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APRESENTACAOQ

Esta edicdo da Revista Sur foi desenvolvi-
da em colaboracdo com a Rede DESC (Rede
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais). Esta rede promove a cooperacao
entre organizagdes e académicos do mundo todo
empenhados em garantir a justica econdmica e
social por meio dos direitos humanos. Para este
fim, a Rede contribui para o desenvolvimento de
uma voz coletiva sobre o tema, além de promo-
ver a interacdo entre seus membros, troca de
informacdes e aprendizado conjunto, promogado
de novas ferramentas e estratégias e fortaleci-
mento do intercambio entre diferentes regides,
idiomas e areas de estudo.

Entre os artigos publicados nesta edicdo,
quatro sdo versdes revisadas de documentos
produzidos para a Reunido Internacional de
Estratégias em Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e Assembleia Geral da Rede-DESC,
realizada no Quénia entre os dias 5 e 8 de de-
zembro de 2008, revisadas com base nos deba-
tes intensos e frutiferos entre os participantes
desta reunido. O objetivo desses documentos é
avaliar criticamente a atuagdo em direitos hu-
manos, com foco especial nos direitos econdmi-
cos, sociais e culturais — e, especialmente, o tra-
balho conjunto que os membros e participantes
da Rede-DESC vém desenvolvendo em diferen-
tes areas tematicas. Os artigos também buscam
avaliar oportunidades e desafios futuros, além
de discutir intervencdes estratégicas a fim de
garantir protegdo efetiva dos direitos humanos”.

Assim, nesta edi¢do apresentamos um dossié

*Foram produzidos outros artigos que abordam o
uso de estratégias de direitos humanos por parte
de movimentos sociais e comunidades de base,
além do trabalho na area dos direitos econdmicos,
sociais e culturais da mulher. Eles podem ser
solicitados diretamente a secretaria da Rede-
DESC por e-mail: nfo@escr-net.org.

que discute quais desafios organizagdes e movi-
mentos sociais que lutam por direitos sociais no
mundo tém enfrentado em algumas areas, suas
principais estratégias e uma lista de recomenda-
¢Oes para agodes futuras.

No primeiro artigo do dossié, Ann Blyberg
apresenta um breve resumo do uso da analise
orcamentdaria pela sociedade civil, e explica em
que consiste o uso de verba publica como fer-
ramenta na efetivagdo dos direitos, principal-
mente os direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais. Blyberg também discute os diferentes focos
— transparéncia, género e direito a alimentagdo
— do trabalho atual nesse campo, além de citar
exemplos de experiéncias de grupos da socieda-
de civil de diferentes paises.

Aldo Caliari analisa como o crescente co-
mércio internacional e fluxos financeiros trans-
nacionais, desregulamentagdes, privatizagdes e
funcoes reduzidas do Estado culminaram no en-
fraquecimento da capacidade do Estado de ado-
tar medidas necessarias ao respeito, a protecdo e
a efetivagdo dos direitos humanos dentro de seu
territério. Com base em uma descricdo geral das
tendéncias ditadas pelo cruzamento de politicas
de comércio, financas, investimentos e direitos
humanos, Caliari mostra um panorama das es-
tratégias utilizadas por diferentes organizacdes
na protegdo dos direitos humanos nesse contexto,
incluindo algumas iniciativas bem sucedidas.

Patricia Feeney descreve os altos e baixos
do processo de criagdo de parametros universais
em relagdo a responsabilidade das empresas por
violagdes de direitos humanos. Feeney reflete so-
bre as razdes que levam ao abandono do Projeto
de Normas da ONU sobre as Responsabilidades
de Empresas Transnacionais e também avalia
proés e contras do “Marco Proteger, Remediar e
Respeitar”, adotado pelo Conselho de Direitos



Humanos em 2008, por ocasido da proposta do
Representante Especial do Secretario-Geral da
ONU, John Ruggie.

Por fim, Malcom Langford oferece um pa-
norama sécio-juridico da judicializacdo dos di-
reitos econdmicos e sociais na esfera nacional,
formulando questionamentos sobre suas ori-
gens, seu contetdo e suas estratégias. Também
aborda o debate em torno do impacto do litigio e
uma avaliagdo das principais ligdes aprendidas.
Por fim, Langford propde algumas ideias acerca
do desenvolvimento futuro nesse campo.

Além destes artigos, outras cinco contribui-
¢Bes sobre diversos temas e uma entrevista com-
pletam esta edicdo da Revista. No primeiro arti-
go, Victor Abramovich apresenta uma visao geral
de algumas discussdes estratégicas em torno do
papel do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos no cenario politico regional. O autor
sugere que, no futuro, este sistema deve aumentar
seu papel politico, focando nos padrdes estrutu-
rais que afetam o exercicio dos direitos por parte
de setores marginalizados da populagao.

0 artigo de Viviana Bohérquez Monsalve
e Javier Aguirre Roman faz uma reconstrucao
conceitual das trés tensdes que envolvem o con-
ceito de dignidade humana: a) a tenséo entre o
carater natural e o artificial do ser humano (ou
consensual ou passivo); b) a tensdo entre o ca-
rater abstrato e o concreto; e ¢) a tensao entre
o carater universal e particular.

No terceiro artigo, Débora Diniz, Livia Barbosa
e Wederson Rufino dos Santos demonstram como
o estudo da deficiéncia tem se consolidado em
torno do conceito de desvantagem social. Como
resultado desse conceito e conforme adotado na
Convengdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, as deficiéncias ndo se resumem
a um catalogo de doencas listadas por especialis-

tas da Biomedicina, mas representam um conceito
que denuncia a desigualdade imposta por obstacu-
los ao corpo com impedimentos.

Considerando a violéncia sofrida por grupos
LGBT (Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e Transgéneros) na Colémbia e as
decisdes adotadas pela Corte Constitucional
relacionadas a protecdo da livre opgdo sexu-
al, Julieta Lamaitre Ripoll analisa, no quarto
artigo, o papel simbélico da lei e alega que os
ativistas em seu pais tém um relacionamento
ambiguo com o Direito: ao mesmo tempo em
que suspeitam deste em razdo de sua ineficién-
cia, eles lutam pela reforma legislativa e come-
moram a evolugdo da jurisprudéncia da Corte
Constitucional.

A pedido dos participantes do IX Coléquio
Internacional de Direitos Humanos, pela pri-
meira vez foi incluido na Revista Sur um breve
relato sobre o evento. Além disso, durante o IX
Coloéquio, foi feita uma entrevista com Rindai
Chipfunde-Vava, diretora da ZESN (Rede de
Apoio as Elei¢Bes no Zimbabue), que finaliza
esta edicdo da Revista Sur. Rindai Chipfunde-
Vava enfatiza a importancia da observacao
eleitoral na Africa e insiste que defensores de
direitos humanos vejam as eleicdes como uma
questdo relacionada aos direitos humanos.

Agradecemos o apoio da Fundacgdo Ford, da
Rede-DESC e do Observatério Interdisciplinar
de Direitos Humanos da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul (UFRGS) pela publicagao
desta edi¢do da Revista Sur.

Por fim, temos o enorme prazer de anunciar
que a Fundacdo Carlos Chagas apoiara a Revista
Sur em 2010 e 2011. Essa nova parceria é bas-
tante promissora uma vez que, além do apoio
financeiro, esse renomado instituto de pesquisa
complementara a equipe editorial da Revista.
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RESUMO

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) incidiu no processo de
internacionaliza¢io dos sistemas juridicos em vdrios paises da América Latina na tltima década.

A jurisprudéncia do SIDH comegou a ser aplicada gradualmente nas decisoes de tribunais
constitucionais e das cortes supremas nacionais e, nos tltimos tempos, na formulagio de algumas
politicas estatais. Esse processo produziu importantes mudangas institucionais. Por outro lado,
problemas e obstdculos tém provocado alguns retrocessos. O SIDH se encontra num periodo de
fortes debates, que procuram definir suas prioridades temdticas e sua légica de intervengao, num
novo cendrio politico regional de democracias deficitdrias e excludentes, que ¢ diferente do cendrio
politico que o viu nascer e dar seus primeiros passos. Este artigo procura apresentar um panorama
geral de algumas discussoes estratégicas sobre o papel do SIDH no cendrio politico regional. Neste
artigo sugere-se que o SIDH deveria no futuro aprofundar seu papel politico, colocando foco

nos padroes estruturais que afetam o exercicio efetivo dos direitos pelos setores subordinados da
populagio. Para tanto, deverd resguardar sua fun¢io subsidiaria aos sistemas de protegao nacionais
e buscar que seus principios e parAmetros se incorporem nao apenas nas decisées dos tribunais,
mas também na orientagio geral das leis e das politicas de governo.

Original em espanhol. Traduzido por Akemi Kamimura.

Recebido em setembro de 2009. Aprovado em dezembro de 2009.

PALAVRAS-CHAVE

Sistema Interamericano de Direitos Humanos — Violagées de direitos humanos —
Internacionalizacio dos sistemas juridicos nacionais

Este artigo ¢ publicado sob a licenga de creative commons.
FIEATHISAE] Este artigo estd disponivel on/ine em <www.revistasur.org>.
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DAS VIOLACOES EM MASSA A0S PADROES
ESTRUTURAIS: NOVOS ENFOQUES E CLASSICAS
TENSOES NO SISTEMA INTERAMERICANO

DE DIREITOS HUMANOS

Victor Abramovich

1 Introdugio

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) incidiu no processo de
internacionalizagio dos sistemas juridicos em vdrios paises da América Latina
na dltima década. Nesse periodo, mais paises aceitaram a competéncia da Corte
Interamericana (como México e Brasil) e atribuiram 4 Conven¢io Americana a
hierarquia constitucional ou superior as leis ordindrias em seus sistemas juridicos. Os
advogados, os juizes, os operadores do direito, os funciondrios e os ativistas sociais
aprenderam muito mais sobre a légica de funcionamento do SIDH e comegaram
a utilizd-lo j4 nao mais de maneira excepcional ou seletiva; também comegaram
a citar suas decisoes e argumentar com seus precedentes nos tribunais locais e em
debates sobre politicas publicas. Com isso, a jurisprudéncia do SIDH comegou a
ser aplicada gradualmente nas decisoes dos tribunais constitucionais e das cortes
supremas nacionais e, nos tltimos tempos, ainda que de maneira incipiente, na
formulagio de algumas politicas estatais. Esse processo de incorporacio do direito
internacional dos direitos humanos no 4mbito nacional produziu importantes
mudangas institucionais.

Como exemplo, basta mencionar que os parimetros juridicos desenvolvidos
pela jurisprudéncia da Comissio Interamericana (CIDH ou Comissao) e da Corte
Interamericana (Corte IDH ou Corte) sobre anulagao das leis de anistia de graves
violagoes de direitos humanos deram substrato legal para abertura de processos
judiciais em face dos responsdveis de crimes contra a humanidade, no Peru e
na Argentina. Os parimetros fixados no caso Barrios Altos contra Peru foram

Ver as notas deste texto a partir da pagina 36.
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decisivos para invalidar a lei de auto-anistia do regime de Fujimori e sustentar o
julgamento dos crimes cometidos durante seu governo (PERU, Barrios Altos v. Peru,
2005), mas a decisdo do caso teve um efeito cascata e repercutiu na argumentagao
juridica dos tribunais argentinos ao invalidar as leis de obediéncia devida e ponto
final (ARGENTINA, Simén, Julio Héctor e outros, 2005). A jurisprudéncia
interamericana também estd presente, ainda que de maneira mais timida, em
recentes decisoes dos tribunais superiores do Chile'. Além disso, mostra-se relevante
nos debates sobre redu¢io de penas no marco do processo de paz com os grupos
paramilitares na Colémbia, assim como no tratamento politico e judicial dos temas
pendentes de justica transicional na Guatemala, El Salvador, Honduras, Paraguai
e Uruguai. Recentemente, foram apresentados perante a Corte IDH casos sobre
crimes contra a humanidade cometidos no periodo da “guerra fria” no Brasil (CIDH,
Julia Gomez Lund e outros v. Brasil, 2009¢), na Bolivia (CIDH, Renato Ticona
Estrada e outros v. Republica de Bolivia, 2007b) e no México (CIDH, Rosendo
Radilla Pacheco v. México, 2008b) que repercutiram nas discussées politicas e
judiciais locais.

Esse processo, no entanto, nio é linear. Enfrenta problemas e obstdculos além
de ter sofrido alguns retrocessos. Ademais, o SIDH se encontra num periodo de fortes
debates, que procuram definir suas prioridades temdticas e sua légica de intervengao,
num novo cendrio politico regional de democracias deficitdrias e excludentes, que é
diferente do cendrio politico que o viu nascer e dar seus primeiros passos, no marco
dos processos ditatoriais da América do Sul nos anos setenta e dos conflitos armados
da América Central dos anos oitenta.

Este artigo procura apresentar um panorama geral de algumas discussoes
estratégicas que tém lugar tanto no interior dos 6rgaos interamericanos como da
comunidade de direitos humanos sobre o papel do SIDH no cendrio politico regional.

Em primeiro lugar, procuraremos identificar o papel desempenhado pelos
6rgaos do SIDH em trés momentos histéricos distintos, enfocando em cada etapa as
prioridades temdticas e as principais estratégias de intervengao. Assim, descreveremos
o papel do SIDH na atualidade, seu cardter subsididrio em relagdo aos sistemas
democriticos, seu uso estratégico pela sociedade civil local e internacional e pelos
governos e outras instancias estatais.

Na segunda parte do artigo, descreveremos a amplia¢ao da agenda do SIDH
em temas sociais e institucionais e apresentaremos os desenvolvimentos recentes
sobre igualdade estrutural e reconhecimento de direitos diferenciados a favor de
grupos subordinados. Nessa segunda parte, chamaremos atengdo sobre o enfoque
de certos conflitos de direitos humanos na regiao, como evidéncia de padroes
sistematicos de racismo, violéncia e exclusio e relacionaremos essa visao estrutural
com a disposta no contexto dos casos individuais no marco de préticas de viola¢oes
em massa durante as ditaduras.

Por ultimo, na terceira parte do artigo, apresentaremos brevemente uma agenda
preliminar de discussao sobre alguns desafios do SIDH, em especial a revisao de seus
mecanismos de garantia, seus procedimentos de implementacio de decisoes, suas
regras processuais para o litigio em casos coletivos, assim como a relagio complexa
de articulagio e conflito com os sistemas de justiga nacionais.
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VICTOR ABRAMOVICH

2 Mudangca de papéis em novos cendrios politicos

Nio hd davida de que o papel dos érgios do sistema, tanto da Comissio como da
Corte, modificou-se a luz das mudancas dos cendrios politicos que ocorreram no
continente americano.

Em seu inicio, o SIDH teve de enfrentar violagoes sistemdticas e em massa
cometidas sob sistemas de terrorismo de estado ou no marco de violentos conflitos
armados internos. Seu papel foi, em sintese, o de um dltimo recurso de justica para
as vitimas dessas violagoes, que nao podiam buscar auxilio nos sistemas de justica
internos devastados ou manipulados. Nesses tempos iniciais de asfixia politica no
interior dos Estados nacionais, os Relatérios sobre paises da Comissao serviram para
documentar situa¢oes com rigor técnico e para legitimar as dentncias das vitimas
e suas organizagdes, além de expor e desgastar a imagem dos ditadores nas esferas
local e internacional.

Posteriormente, durante as transigoes pos-ditatoriais da década de 80 e inicio da
década de 90, o SIDH j4 apresentava um sentido mais amplo, 2 medida que procurou
acompanhar os processos politicos dirigidos ao tratamento do passado autoritirio
e suas seqiielas nas institui¢oes democrdticas. Nesse periodo, o SIDH comecou a
delinear os principios fundamentais sobre o direito 4 justica, a verdade e a reparagao
de graves violagoes, em massa e sistemadticas, de direitos humanos. Fixou os limites das
leis de anistia. Estabeleceu as bases para a protegao estrita da liberdade de expressao
e a proibi¢do de censura prévia. Invalidou os tribunais militares para julgar civis e
casos de direitos humanos, limitando um espago de agdo das forcas militares, que
ainda eram atores de oposi¢ao nas transi¢des e buscavam impunidade pelos crimes
do passado. Protegeu o habeas corpus, as garantias processuais, a ordem constitucional
democritica e a divisao dos poderes estatais ante a possibilidade, ainda latente na
época, de retrocessos autoritdrios e de abusos dos estados de excegao (CORTE IDH,
1986, 1987a, 1987b) 2. Interpretou o alcance das limitagdes impostas pela Convengao
na aplicagdo da pena de morte, invalidando a pena de morte a menores de idade
e doentes mentais, a aplicagio de pena de morte como Unica sang¢ao diante de um
crime e fixando pardmetros estritos de devido processo, como garantia para limitar
a arbitrariedade dos tribunais na aplicagio da pena capital. Ademais, abordou temas
sociais que expressavam atrasos discriminatdrios na regido ao afirmar, por exemplo,
a igualdade das mulheres perante a lei em seus direitos familiares e matrimoniais
e os direitos sucessérios de filhos nascidos fora do casamento, que os cédigos civis
americanos consideravam ainda como “ilegitimos”.

Durante a década de 90, além disso, enfrentou com firmeza regimes de
terrorismo de estado, como o regime peruano de Alberto Fujimori, documentando e
denunciando como haviam sido realizadas, na América do Sul, nos anos 70, priticas
sistemdticas de desaparecimento e torturas, e a impunidade que acompanhava esses
crimes de Estado. Também foi um ator relevante no acompanhamento das graves
violacées de direitos humanos e de direito internacional humanitdrio cometidas no
marco do conflito armado interno na Colémbia.

O atual cendrio regional é sem divida mais complexo. Muitos paises da regiao
passaram por experiéncias transicionais, mas nio alcangaram uma consolidagao de
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seus sistemas democrdticos. Trata-se de um cendrio de democracias representativas,
que deram alguns passos importantes, por exemplo, na melhoria dos sistemas eleitorais,
no respeito a liberdade de imprensa, no abandono das praticas de violéncia politica;
mas que apresentam sérias fragilidades institucionais, tais como sistemas de justiga nao
efetivos e sistemas policiais e penitencidrios violentos. Além disso, essas democracias
convivem com niveis alarmantes de desigualdade e exclusao, que provocam, por sua
vez, um clima de constante instabilidade politica.

Nesse novo cendrio, os érgaos do SIDH procuram nido apenas reparar as
vitimas nos casos particulares, mas também fixar um conjunto de principios e
parimetros, com o propésito de incidir na qualidade dos processos democriticos e
no fortalecimento dos principais mecanismos domésticos de protecio dos direitos.
O desafio do SIDH nessa etapa é melhorar as condigoes estruturais que garantem
a efetividade dos direitos em nivel nacional. Esse enfoque tem como pressuposto o
cardter subsididrio dos mecanismos de protec¢ao internacional em relagdo as garantias
desses direitos nos préprios Estados. De tal modo que reconhece os claros limites
da supervisdo internacional e a0 mesmo tempo resguarda a necessdria margem de
autonomia dos processos politicos nacionais com o objetivo de alcancar melhores
niveis de realizacio e vigéncia dos direitos humanos.

Desse modo, a manutenc¢io da autonomia dos Estados se expressa no alcance
da interpretacio feita pelo SIDH de algumas regras processuais que definem seu grau
de intervengao. Entre estas regras estd a regra que exige o “prévio esgotamento” dos
recursos disponiveis em Ambito internos do pais para remediar a situacio e a regra
da “quarta instincia’, em virtude da qual o SIDH se abstém de revisar a corregao
ou equivoco das decisdes dos tribunais nacionais em matérias nio disciplinadas
diretamente pela Convengio, caso sejam respeitadas as garantias do procedimento.

A primeira regra, do “prévio esgotamento de recursos internos”, embora
tenha natureza processual, funciona como um elemento chave para compreender a
dinimica de funcionamento de todo o sistema interamericano e em especial sua fungao
subsididria. Ao obrigar a apresentar e esgotar o sistema de ages e recursos disponiveis
no sistema judicial do Estado nacional, oferece-se a cada Estado a possibilidade de
solucionar o conflito e reparar as violagdes antes que o assunto seja examinado na
esfera internacional. O alcance dessa regra na jurisprudéncia dos 6rgaos do SIDH
define o grau de interven¢io que o mecanismo internacional estd disposto a exercer nas
diferentes situagdes, com base na idoneidade e eficdcia do sistema de justi¢a nacional.

A segunda regra, denominada “quarta instincia”, funciona como uma espécie
de margem de deferéncia aos sistemas judiciais nacionais, pois reconhece sua ampla
margem de autonomia para atuar na interpretagao das normas locais e na decisao dos
casos concretos, sob a tinica condi¢do de que sejam respeitadas as garantias processuais
estabelecidas na Conven¢ao’.

O SIDH também tem percebido um novo cendrio de democracias
constitucionais na regiao, reconhecendo margens de deferéncia aos Estados nacionais
na defini¢ao de determinados temas delicados, como o modelo dos sistemas eleitorais
em func¢io de cada contexto social e histérico, sempre que se respeite o exercicio
igualitdrios dos direitos politicos®.

Em alguns casos, ademais, a CIDH tem considerado, especialmente em sua
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andlise da aplicagdo da Convencdo em casos concretos, os argumentos desenvolvidos
pelos tribunais superiores dos Estados que aplicaram a mesma Convenc¢io ou que
analisaram os mesmos temas com seus préprios pardmetros constitucionais. Nao se
trata do reconhecimento de margens de deferéncia em sentido estrito, mas de especial
consideragao a certas decisdes de tribunais internos como ponto de apoio ou como
base de argumentacio, que ¢ tida particularmente em conta pela CIDH ao realizar seu
préprio exame do caso. Esse tipo de argumentagao sustentada em decisoes de tribunais
locais foi considerado na andlise sobre a razoabilidade de leis internas que impuseram
restri¢oes a direitos fundamentais. Foi o que fez, por exemplo, considerando razodveis os
argumentos de tribunais locais que determinaram a proporcionalidade de condenagées
de danos e prejuizos por difamagio, a fim de decidir se houve violagao a liberdade
de imprensa (CIDH, Dudley Stokes v. Jamaica, 2008a). Também ao examinar uma
decisao de um tribunal nacional acerca da razoabilidade de uma reforma do sistema
de previdéncia social, a fim de determinar se essa reforma cumpria com parimetros
de proporcionalidade e progressividade e, portanto, se existiam restri¢des legitimas aos
direitos sociais (CIDH, Associacao Nacional de Ex-Servidores do Instituto Peruano
de Previdéncia Social e outras v. Peru, 2009d).

Entretanto, no novo cendrio politico regional, além de uma mudanca de
enfoque, é possivel identificar também uma varia¢io na agenda.

Na etapa das transi¢oes, como dissemos, o SIDH contribuiu para alguns
debates institucionais, como a subordina¢io das for¢as armadas ao controle civil
e sua intervengao em assuntos de seguranca interna e ao alcance dos privilégios e
competéncias da justica penal militar. Tais temas tinham vinculagio direta com
o tratamento das violagdes do passado pois implicavam em definir o poder de
veto ou de pressao dos militares nas transi¢des. Na etapa posterior as transigoes, a
agenda institucional se amplia consideravelmente pelo tipo de assunto que chega ao
conhecimento do SIDH.

Um lugar central na nova agenda do SIDH ¢ ocupado pelos temas relativos
ao funcionamento dos sistemas de administragao da justica, que tém impacto ou
relacio com o exercicio dos direitos humanos. Nao apenas as garantias processuais dos
acusados em processos criminais, mas também o direito de algumas vitimas que nio
alcangam um acesso igualitdrio a justica e sofrem padroes estruturais de impunidade
frente a determinados crimes estatais, como a violéncia das institui¢oes policiais
ou penitencidrias. As estratégias de luta contra o crime organizado e o terrorismo
internacional retomaram algumas discussoes da agenda transicional relativas a
administra¢io da justiga, como o debate sobre a competéncia do foro militar. Nesse
sentido, cobrou centralidade o monitoramento das politicas de seguranca cidada.
Também as garantias de independéncia e imparcialidade dos tribunais e diferentes
questdes relacionadas 2 ampla protegao convencional do devido processo e do direito
a protecao judicial, inclusive em relacdo a tutela judicial dos direitos sociais.

Outra categoria de problemas institucionais examinados pelo SIDH na
etapa pos-transicoes refere-se aos temas vinculados a preservagao da esfera piiblica
democritica nos paises da regido. Nesta categoria incluem-se desde temas relacionados
com liberdade de expressio, liberdade de imprensa, acesso a informagio publica,
direito de reuniao e associa¢io, liberdade de manifestacio e, de maneira incipiente,
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alguns temas relativos a igualdade e devido processo judicial em matéria eleitoral.

No que diz respeito a outros temas, um aspecto prioritdrio da agenda do SIDH
nessa etapa refere-se a novas demandas de igualdade de grupos e coletividades que
se projetam sobre muitos dos assuntos institucionais que antes mencionamos, pois
abrangem situagoes de setores excluidos que véem afetados seus direitos de participagao
e expressio, sofrem padroes de violéncia institucional ou social, ou obstéculos ao
acesso a esfera publica, ao sistema politico, ou a prote¢ao social ou judicial. Voltaremos
especificamente a essa questao nos pontos 4 e 5.

Além da ampliacio da agenda, também se observa nessa terceira etapa uma
mudanga na forma de intervenc¢io do SIDH e no impacto que tem suas decisoes
na esfera local.

A jurisprudéncia do SIDH teve um considerdvel impacto na jurisprudéncia
dos tribunais nacionais que aplicam as normas de direito internacional dos direitos
humanos. E importante considerar que as decisoes adotadas pelos 6rgios do
sistema num caso concreto tem um valor heuristico de interpretagio dos tratados
aplicdveis ao conflito que transcende as vitimas afetadas no processo. Além disso,
essa jurisprudéncia internacional costuma ser utilizada como guia para as decisoes
posteriormente adotadas em nivel doméstico pelos tribunais nacionais, que procuram
assim evitar que os Estados possam ser expostos a petigdes e eventuais condenagoes
ante as instincias internacionais. Esse processo de globalizacio de parimetros de
direitos humanos, embora nao tenha alcancado igual grau de desenvolvimento
em toda a regido e esteja sujeito a precariedade dos sistemas de justica, teve um
incontestdvel impacto positivo na transformagao desses mesmos sistemas judiciais
e gerou uma maior atengao das autoridades estatais ao desenvolvimento do SIDH.
Assim, a jurisprudéncia fixada pela Comissao e especialmente pela Corte incidiu
em diversas alteragoes jurisprudenciais nos paises da regiao, em temas relacionados
com a frdgil e deficitdria institucionalidade das democracias latino-americanas.
Podemos mencionar, por exemplo, a jurisprudéncia sobre a descriminalizagao do
desacato e das criticas divulgadas pela imprensa, o acesso a informacao publica, os
limites da persecugao penal de manifestagoes publicas pacificas. A fixagdo de limites
e condicoes objetivas para a concessao de prisio preventiva, das possibilidades de
detengio das policias e para o uso da forga publica. A determina¢io de padroes
para um sistema penal diferenciado para os menores de idade; sobre o direito de
apelar perante um tribunal superior sobre condenac¢oes penais, a participagao das
vitimas de crimes de estado nos processos judiciais. Também o reconhecimento
de condi¢oes minimas de devido processo na esfera administrativa e a revisio
judicial de atos administrativos, assim como de garantias bdsicas nos processos
de remogao de magistrados, entre outros assuntos de grande relevincia para o
funcionamento das instituicoes e ordem constitucional nos Estados (MENDEZ;
MARIEZCURRENA, 2000, ABRAMOVICH; BOVINO; COURTIS, 2007).

Porém, a incidéncia do SIDH nio se limita ao impacto de sua jurisprudéncia
sobre a jurisprudéncia dos tribunais locais. Outra via importante para o fortalecimento
da institucionalidade democrdtica nos Estados surge da capacidade do SIDH de
influenciar na orientagao geral de algumas politicas publicas e nos processos de
formulagao, implementagao, avaliagio e fiscalizagao das mesmas. Assim, ¢ comum
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observar que as decisoes individuais adotadas num caso especifico costumam impor
aos Estados obrigacoes de formular politicas para reparar a situagdo que originou
a petigao e estabelecem, inclusive, o dever de abordar os problemas estruturais que
estdo na raiz do conflito analisado no caso em questio.

A imposigao dessas obrigacoes positivas em geral ¢ precedida da anilise dos
parimetros juridicos, das politicas implementadas, ou da falta de agdo (omissao)
do Estado. Essas obrigacoes podem consistir em alteracoes de politicas existentes,
reformas legais, a implementacio de processos participativos para formulacio de novas
politicas publicas e, muitas vezes, na reversao de certos padroes de comportamento
que caracterizam o acionar de certas institui¢oes do Estado que promovem violagoes
como, por exemplo, violéncia policial, abuso e tortura nas prisdes, aquiescéncia do
estado frente a situagoes de violéncia doméstica, politicas de deslocamentos forgados
de popula¢io no marco de conflitos armados, desalojamentos em massa de povos
indigenas de suas terras ancestrais.

Ademais, no Ambito dos casos individuais, o SIDH, especialmente a Comissao,
promove processos de solugio amistosa ou negociagdes entre os peticiondrios e os
Estados, nos quais os Estados muitas vezes se comprometem a implementar reformas
institucionais ou criar mecanismos de consulta para a defini¢ao de politicas com
a sociedade civil. Assim, no marco de diversos processos de solugdes amistosas,
conseguiu-se, por exemplo, que alguns Estados modifiquem suas leis e, por exemplo,
derroguem a figura do desacato que permitia a criminalizagdo da critica politica; criem
procedimentos para averiguar a verdade sobre o paradeiro de pessoas desaparecidas;
implementem programas em massa de reparacdo as vitimas de violagoes de direitos
humanos ou programas de reparacio coletiva de comunidades afetadas pela violéncia;
implementem programas oficiais de prote¢ao de vitimas, testemunhas e defensores de
direitos humanos; revisem processos penais em que foram determinadas condenagoes
sem o devido processo, ou revejam o arquivamento de causas penais em que
agentes do estado acusados de violar direitos humanos foram absolvidos de maneira
fraudulenta; adéqiiem normas do cédigo civil que discriminavam filhos nascidos
fora do casamento, ou normas do cédigo civil que discriminavam as mulheres em
relagio aos seus direitos no casamento; ou implementem leis do cotas para mulheres
nos processos eleitorais, ou leis sobre violéncia contra as mulheres, ou implementem
protocolos para a realizagdo de abortos legais, ou derroguem leis migratérias que
afetavam os direitos civis dos imigrantes.

A CIDH realiza também recomendacoes sobre politicas publicas em seus
relatérios gerais por paises. Neles, a CIDH analisa situagoes concretas de violagoes e
tece recomendagdes que orientam politicas estatais com base em parimetros juridicos’.

A Comissao também pode emitir relatérios temdticos que abrangem temas
de interesse regional ou que concernem a vdrios estados. Esse tipo de relatério tem
enorme potencial para fixar standards e principios e revelar situagdes coletivas ou
problemas estruturais que podem nao estar devidamente refletidos na agenda dos
casos individuais. Além disso, tem uma perspectiva promocional mais definida que
nos relatdrios por pais, que costumam ser vistos como mecanismos de exposi¢ao dos
Estados perante a comunidade internacional e seus publicos locais. O processo de
elaboracao dos relatérios temdticos, por sua vez, permite 8 Comissao dialogar com
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atores sociais locais e internacionais relevantes para essa temdtica, obter opiniio de
peritos, de agéncias de cooperacio e institui¢oes financeiras internacionais, de rgaos
politicos e técnicos da OEA, e iniciar vinculos com os funciondrios encarregados
de promover as politicas nos campos analisados®.

Por tltimo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) pode
emitir opinides consultivas, que servem para examinar problemas concretos além
dos casos contenciosos, e fixar o alcance das obrigacoes estatais que emanam da
Convengao e de outros tratados de direitos humanos aplicdveis no 4mbito regional,
tais como a situagdo juridica dos trabalhadores migrantes e os direitos humanos
das criangas e adolescentes. Nessas opinides consultivas, em algumas ocasioes a
Corte tentou fixar marcos juridicos para o desenvolvimento de politicas. Assim, por
exemplo, na Opinido Consultiva n. 18 procura definir uma série de principios que
devem orientar as politicas migratérias dos Estados, e em especial o reconhecimento
de certos direitos sociais bdsicos aos imigrantes em situa¢io irregular. Na Opiniao
Consultiva 17 procura orientar as politicas dirigidas & infincia impondo limites
as politicas criminais dirigidas as criancas.

3 O SIDH como cenirio de ativismo transnacional
e da agdo politica dos governos

Ao mesmo tempo, o SIDH, tanto a Comissdo como a Corte, transformaram-
se gradualmente num palco privilegiado de ativismo da sociedade civil, que
desenvolveu estratégias inovadoras para aproveitar no dmbito nacional a
repercussdo internacional dos casos e situagdes denunciadas nas denominadas
estratégias de bumerangue (NELSON; DORSEY, 2006, RISSE; SIKKINK, 1999,
SIKKINK, 2003).

As organizagdes sociais se valeram desse palco internacional nao sé para
denunciar violagdes e tornar visiveis certas prdticas estatais questionadas, mas
também para alcangar posigoes privilegiadas de didlogo com seus governos ou com
aliados no interior desses e para reverter as relagoes de forga e alterar a dinidmica
de alguns processos politicos. Em algumas ocasioes, isso tem facilitado a abertura
de espagos de participagao e incidéncia social na formula¢ao e implementagio de
politicas e no desenvolvimento de reformas institucionais. Também foram essas
organizagdes sociais que incorporaram com maior freqiiéncia os standards juridicos
fixados pelo SIDH como pardmetro para avaliar e fiscalizar agoes e politicas dos
Estados e, em algumas ocasides, para impugna-las perante os tribunais nacionais
ou ante a opinido publica local e internacional.

Nos paises da América Latina, muitas organizagoes de direitos humanos e
outras organizagdes sociais que atuam com uma perspectiva de direitos - como
organizagdes feministas, de controle cidadao, ambientais e defensoras de usudrios e
consumidores entre outras - além de fiscalizar as agoes estatais, incorporaram novas
estratégias de didlogo e negocia¢io com os governos, a fim de incidir na orientacao
de suas politicas e conseguir transformagdes no funcionamento das instituicoes
publicas. A mudanga de perspectiva propoe incorporar ao trabalho tradicional de
dendncia de violagoes uma a¢do preventiva e de promogao capaz de evitd-las.
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Dessa forma, a comunidade de usudrios do SIDH cresceu consideravelmente
em nimero e se tornou mais variada, plural e complexa. O SIDH comegou a ser
utilizado de maneira muito mais freqiiente pelas organiza¢oes sociais locais, e jd
nao mais apenas pelas tradicionais organizagdes internacionais que contribuiram
para dar-lhe forma nos tempos iniciais, ou por aquelas organizagdes que se
especializaram nos seus mecanismos. Alguns dos casos mais bem-sucedidos em
termos de mudangas sociais foram promovidos e sustentados por coligacoes ou
aliancas em “escala multipla”, isto é, com capacidade de atuar em diferentes esferas
locais e internacionais. Em geral, trata-se de coliga¢oes formadas por organizagoes
internacionais ou regionais com experiéncia na utilizagao do SIDH e organizagdes
locais com capacidade de mobilizagao social, didlogo e incidéncia nos governos
e na opinido publica. Esse tipo de parceria permitiu melhorar a articulagio das
estratégias aplicadas no cendrio internacional com as empregadas no Ambito local.

Ao mesmo tempo, muitas organizagdes locais gradualmente adquiriram
experiéncia suficiente para atuar de maneira independente no SIDH e, em algumas
ocasides, impulsionaram aliancas entre seus pares de outros paises da regiao para
impulsionar no SIDH temas regionais de interesse comum, como a violéncia
policial ou o acesso a informagao publica ou a violéncia contra as mulheres
(MACDOWELL SANTOS, 2007). Assim, por exemplo, uma rede de organizagoes
especializadas em questoes de violéncia policial e sistema penal foi a causa para que
a Comissao se envolvesse na preparagio de um relatério temdtico sobre seguranga
cidada e direitos humanos, fixando parAmetros definidos para orientar politicas
democrdticas de seguranca em toda a regido. Também foi resultado da intervengao
de redes de organizagées sociais o recente relatério sobre a situacio dos defensores
de direitos humanos elaborado pela Comissao e o processo de monitoramento de
suas recomendagoes nos Estados. Uma rede de organizagoes ndo governamentais
e meios comunitdrios de imprensa promoveram a ado¢io pela CIDH de uma série
de principios bdsicos para regulacao da radiodifusao.

Além das organizacoes com perfil juridico, que costumam representar as vitimas
ou grupos de vitimas, determinadas acoes perante o SIDH envolvem com freqiiéncia
organiza¢des de base ou comunitdrias, que integram também redes ou aliangas com
aquelas, para impulsionar casos, audiéncias temdticas ou promover relatérios da
CIDH. O trabalho das Relatorias da CIDH sobre direitos dos povos indigenas e sobre
discriminagao racial ampliaram consideravelmente a utilizagao do SIDH por lideres de
povos indigenas e de comunidades afro-americanas. Também aumentou a participacio
de sindicatos na parceria com organizagdes de direitos humanos, enfocando temas
relativos a liberdade sindical e justica trabalhista e previdencidria.

Nos paises onde o SIDH ¢ mais conhecido, como Argentina e Peru, por
exemplo, advogados particulares incorporaram esse plano internacional como uma
nova instincia no litigio de diversos temas, como assuntos previdencidrios relativos
a demora dos processos e aplicagao de leis de emergéncia ou garantias dos acusados
em processos penais.

Mas o SIDH também foi utilizado de forma ativa por alguns Estados ou
por organismos publicos com competéncia em direitos humanos para esclarecer
certas questoes e impulsionar agendas nacionais ou regionais. Esses processos foram
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favorecidos com uma paulatina configuragao de burocracia estatal especializada
na administracio desses temas, que costuma repercutir em alguns aspectos da
gestio publica, tais como secretarias e comissdes de direitos humanos, setores
especializados nas chancelarias, defensorias publicas, procuradorias de direitos
humanos, ministérios pablicos e promotorias especializadas, entre outros. Em
algumas ocasioes, quando os governos tém politicas definidas nessa matéria, um
caso no SIDH costuma ser considerado, pelas dreas interessadas do mesmo governo,
uma oportunidade de repercussio politica para superar resisténcias internas no
préprio Estado ou em outros setores sociais. Isso pode ser observado com clareza
em alguns processos de solugao amistosa que incentivaram mudangas na legislagao
e em politicas nacionais (TISCORNIA, 2008). Eventualmente, os peticiondrios sio
também 6rgaos publicos independentes que litigam e em algumas circunstincias
negociam com a representagao do governo. O exemplo freqiiente sao os ministérios
publicos no Ambito penal que se transformaram em importantes usudrios do SIDH.

Alguns Estados utilizaram, por exemplo, as opiniées consultivas da Corte para
incitar temas de direitos humanos que ocupam um espaco central em sua politica
externa como a prote¢ao de seus nacionais que emigram a outros paises centrais. Foi
precisamente o México que promoveu os pronunciamentos do sistema sobre assisténcia
consular em processos com pena de morte e sobre direitos trabalhistas de imigrantes
em situagdo irregular, conseguindo que os Estados Unidos se apresentassem perante
a Corte como Amicus Curiae para defender os postulados de suas proprias politicas.
Recentemente o governo argentino, de maneira articulada com algumas organizagoes
sociais, promoveu uma discussio sobre a legalidade da pritica de nomeagio de juizes
ad hoc pelos Estados nos litigios perante a Corte e a potencial ameaga ao principio da
imparcialidade. Além disso, nos tltimos trés anos foram apresentadas duas demandas
interestatais, pela primeira vez desde a entrada em vigor da Conven¢io Americana’.

Também aumentou o niimero de funciondrios pablicos, juizes, defensores,
promotores, operadores judiciais, que compareceram a CIDH e a4 Corte IDH
buscando prote¢ao cautelar urgente diante de ameacas, intimidag¢ées ou atos de
violéncia como represdlia pelo cumprimento de suas fungéoes. Essas situagoes
rompem o esquema cldssico do SIDH protegendo vitimas frente aos abusos dos
Estados autoritdrios e monoliticos e colocam em evidéncia que o cendrio de agao
do SIDH é ainda mais complexo na atualidade, em relagdo a Estados democriticos
que manifestam em seu interior ambigiiidades, disputas e contradigoes.

4 Uma agenda ampliada. Exclusao
e degradagao institucional

Essa mudanca gradual do papel do SIDH no novo cendrio politico foi acompanhado
também por uma mudanca gradual da agenda de temas tratados pelo SIDH.
Embora, como vimos, alguns dos velhos temas nio tenham sido superados nem
substituidos, como os conflitos da justica transicional. A nova agenda se compée
pela incorporagio de novos temas que convivem com os assuntos tradicionais.
Nos tltimos anos foi se consolidando no SIDH wma agenda vinculada aos
problemas derivados da desigualdade e exclusio social. Isso a partir da constatagao de
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que depois de processos complicados de transi¢io, as democracias latino-americanas
se encontram seriamente ameagadas pelo aumento continuo de disparidades sociais
e exclusao de amplos setores da populacio dos sistemas politicos e dos beneficios do
desenvolvimento, o que impde limites estruturais ao exercicio dos direitos sociais,
politicos, culturais e civis.

Os problemas de desigualdade e exclusio se refletem na degradagcio de algumas
prdticas institucionais e no funcionamento deficiente dos Estados democriticos, o que
produz novas formas de violagao dos direitos humanos, muitas vezes relacionadas com
as préticas dos Estados autoritdrios de décadas passadas. Nao se trata de Estados que
se organizam para violar sistematicamente direitos, nem que planejam em suas esferas
superiores agoes deliberadas para viold-los em massa, mas de Estados com autoridades
eleitas legitimamente, que nio sao capazes de reverter e impedir priticas arbitrérias de
seus proprios agentes, nem de assegurar mecanismos efetivos de responsabilidade por
seus atos, como conseqiiéncia do precdrio funcionamento de seus sistemas judiciais
(PINHEIRO, 2002). Os setores sociais sob condigoes estruturais de desigualdade
e exclusao sdo as principais vitimas desse déficit institucional, o que se reflete em
alguns conflitos que ocupam a atengao do SIDH: a violéncia policial marcada pelo
recorte social ou racial, a superpopulagdo e a tortura nos sistemas penitencidrios,
cujas vitimas habituais s3o os jovens de classes populares; as praticas generalizadas
de violéncia doméstica contra as mulheres, toleradas pelas autoridades estatais; a
privagao da terra e da participa¢do politica dos povos e comunidades indigenas; a
discriminag¢do da populagao afrodescendente no acesso a educagao e a justica; o abuso
das burocracias contra os imigrantes indocumentados; os deslocamentos em massa
de populag¢io rural em contextos de violéncia social ou politica.

Dai que uma das principais contribui¢des ¢ a0 mesmo tempo um dos
principais desafios do SIDH, em relagio aos problemas regionais originados na
exclusao e degradacio institucional, reside na capacidade de guiar com parimetros
e principios a atuagio dos Estados democriticos nas situagdes concretas, tanto a
jurisprudéncia dos tribunais, a fim de determinar o alcance dos direitos, como
os processos de formulagdo de politicas publicas, contribuindo desse modo para
o fortalecimento das garantias institucionais e sociais desses direitos nos diversos
espagos nacionais.

Frente a esse tipo de situagdo, a CIDH e a Corte IDH procuram examinar
nao apenas os casos ou conflitos isolados, mas também os contextos sociais e
institucionais em que esses casos e conflitos se desenvolveram e adquiriram
sentido. Assim como na época das ditaduras e terrorismo de estado, o SIDH havia
observado a situagdo de determinadas vitimas, a execugao e o desaparecimento de
determinadas pessoas, em fung¢io do contexto de violagoes em massa e sistemdticas
de direitos humanos; na atualidade, em diversas situagdes, procura ampliar o foco
para situar os fatos especificos em padrdes estruturais de discriminagao e violéncia
contra grupos ou setores sociais determinados. Para tanto, o SIDH se baseia numa
concepgao do principio da igualdade, que buscaremos apresentar brevemente em
seguida. A reinterpretagdo do principio da igualdade permite ao SIDH abordar
temdticas sociais a partir de uma reinterpretacao do alcance dos direitos civis e
politicos estabelecidos na Conven¢ao Americana.
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5 Os direitos num cendrio de desigualdade estrutural

Consideramos importante, para ilustrar a mudan¢a de enfoque mencionada,
analisar algumas interven¢des do SIDH em assuntos referidos a questoes de
igualdade relacionados com diversas formas de violéncia ou com assuntos relativos
a participacio politica e acesso a justica. Esses precedentes marcam uma linha
jurisprudencial que tende a uma leitura em chave social de diversos direitos civis
da Convengdo Americana e afirmam a existéncia de deveres de a¢ao positiva e nao
somente de obrigagdes negativas dos Estados. Esses deveres positivos costumam
ser impostos com maior intensidade como resultado do reconhecimento de que
determinados setores sociais vivem em condigdes estruturais de desvantagem no
acesso ou exercicio de seus direitos bdsicos.

Se observarmos a evolugao da jurisprudéncia sobre igualdade no sistema
interamericano, concluiremos que o SIDH demanda dos Estados um papel mais
ativo e menos neutro, como garantidor nao apenas do reconhecimento dos direitos,
mas também da possibilidade efetiva de exercé-los. Nesse sentido, a perspectiva
histérica sobre a jurisprudéncia do SIDH marca uma evolugao de um conceito de
igualdade formal, elaborado na fase da transicdo, para um conceito de igualdade
material que comega a se consolidar na etapa atual de fim das transi¢des para
a democracia, quando a temdtica da discriminacao estrutural se apresenta com
mais forca no tipo de casos e assuntos considerados pelo SIDH. Assim se avanga
de uma idéia de igualdade como nio discrimina¢io a uma idéia de igualdade
como prote¢io de grupos subordinados. Isso significa que se evolui de uma nogao
cléssica de igualdade, que indica a eliminac¢io de privilégios ou diferencas injustas
ou arbitrdrias, que busca gerar regras iguais para todos e demanda do Estado uma
forma de neutralidade ou “cegueira” frente a diferenca. Desloca-se para uma nogao
de igualdade substantiva, que demanda do Estado um papel ativo para produzir
equilibrios sociais, a protecio especial de determinados grupos que sofrem processos
histricos ou estruturais de discrimina¢do. Essa tltima nogio pressupde um Estado
que abandone sua neutralidade e que conte com ferramentas de diagnéstico da
situagdo social para saber quais grupos ou setores devem receber num momento
histérico determinado medidas urgentes e especiais de prote¢io.

Num relatério recente da CIDH sao sistematizadas algumas decisoes
jurisprudenciais do sistema que marcam essa evolu¢do do conceito de igualdade
em relacdo aos direitos das mulheres (CIDH, 2007a).

H4 algumas conseqiiéncias muito claras a partir da adogio de uma idéia
de igualdade estrutural no sistema interamericano. A primeira é que as agoes de
natureza afirmativa que adota o Estado nio podem ser, a principio, invalidadas sob
uma no¢ao de igualdade formal. Em todo caso, a impugnacao de a¢oes afirmativas
deverd se basear em criticas concretas de sua razoabilidade em funcio da situagao dos
grupos beneficidrios num momento histérico determinado. A segunda conseqiiéncia
¢ que os Estados nao s6 tém o dever de nao discriminar, mas que, diante de certas
situagdes de desigualdade de cardter estrutural, tém a obrigagdo de adotar agoes
afirmativas ou positivas de compensacao para assegurar o exercicio dos direitos
por determinados grupos subordinados. Uma terceira conseqiiéncia ¢ que prdticas
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ou politicas que sao aparentemente neutras, mas que podem ter um impacto ou um
efeito discriminatdrio sobre certos grupos em desvantagem, também podem violar
o principio da igualdade. Isso jd foi destacado pela Corte, no caso das meninas
Yean e Bosico contra Repiblica Dominicana (CORTE IDH, 2005d). Uma série
de prdticas que aparentemente podem ser neutras ou podem nio expressar uma
vontade deliberada de discriminar um setor podem ter como efeito a discriminagao
de um grupo definido e, por isso, podem ser considerados violadores da regra da
igualdade. Essas conseqiiéncias partem de uma leitura na chave social do principio
da igualdade, jd que implicam reconhecer como determinadas agdes do Estado
podem gerar impacto nao numa pessoa individual, mas num grupo ou num setor
subordinado da populagao. Isso equivale a mudar de lente e ampliar a prisma para
observar o contexto social e as trajetdrias sociais de certas pessoas como parte de um
grupo ou coletivo subjugado ou discriminado. Dai que nio s6 serdo violadores do
principio da igualdade aquelas normas, praticas ou politicas que deliberadamente
excluam determinado grupo, sem um argumento razodvel ou l6gico, mas também
as que podem ter efeitos ou impactos discriminatorios®.

Ao mesmo tempo, esse conceito de igualdade se reflete na forma em que
o SIDH comegou a reler as obrigacdes dos Estados em matéria de direitos civis e
politicos em certos contextos sociais.

Podemos indicar alguns antecedentes importantes sobre a extensio dos
deveres de prote¢io do Estado frente a atuagao de atores nio estatais, por exemplo,
em matéria de violéncia contra as mulheres. A CIDH fixou deveres especiais de
protecao estatal vinculados ao direito a vida e a integridade fisica em funcdo de
uma interpretac¢io do principio da igualdade na mesma linha com que a expomos
anteriormente. No caso de Maria da Penha Fernandes contra Brasil, a CIDH,
diante de um padrao estrutural de violéncia doméstica que afetava as mulheres da
cidade de Fortaleza no Estado de Ceard, acompanhado por uma prética general
de impunidade judicial frente a esse tipo de casos criminais e a negligéncia do
governo local em implementar medidas efetivas de prevencio, estabeleceu que o
Estado federal havia violado o direito a integridade fisica da vitima e o direito a
igualdade perante a lei. Também estabeleceu que os Estados tém um dever de agao
preventiva diligente para evitar priticas de violéncia contra as mulheres, ainda
que diante da atua¢io de atores nio estatais, com base nao apenas no artigo 7 da
Convengao de Belém do Pard, mas também na prépria Conven¢ao Americana. A
responsabilidade do Estado se originava de nio ter adotado medidas preventivas
com a devida diligéncia para evitar que essa forma ampliada de violéncia existisse e
se reproduzisse em prejuizo de determinado grupo ou coletividade. A CIDH avalia
fundamentalmente a existéncia de um padrao ou “modelo de conduta sistemdtica”
na resposta do Estado, que expressa a seu juizo uma forma de tolerincia publica
com a situa¢io de violéncia denunciada nio apenas em prejuizo da vitima, mas em
relagdo a outros casos idénticos ou com caracteristicas comuns. O enfoque, como
dissemos, vai mais além da situagao particular da vitima individual, pois se projeta
para a avaliagdo da situagao de discriminagio e subordina¢io de um grupo social
determinado. A situagdo estrutural do grupo de mulheres afetadas pela violéncia,
por um lado, qualifica os deveres de prevengao do Estado e suas obrigagdes de
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reparagio no caso particular, mas além disso justifica o tipo de recomendagdes de
alcance geral que fixa a CIDH ao Estado e que incluem, por exemplo, mudangas
nas politicas publicas, na legislacio e nos procedimentos judiciais e administrativos
(CIDH, Maria da Penha Maia Fernandes v. Brasil, 2001a, Campo Algodonero:
Claudia Ivette Gonzdlez, Esmeralda Herrera Monreal e Laura Berenice Ramos
Mondrrez v. México, 2007¢).

A CIDH considerou especialmente o impacto diferenciado sobre certos
grupos sociais de priticas disseminadas de violéncia realizadas por agentes estatais
ou por atores nao estatais com a conivéncia ou tolerincia do Estado. Nesse
sentido, a Comissao, por exemplo, imp6s responsabilidade ao Brasil por nao ter
adotado medidas para prevenir desocupagées forgadas e violentas empreendidas
por milicias privadas de fazendeiros, que expressavam um padrao sistemdtico de
violéncia rural tolerado pelas autoridades estatais, acompanhado de um padrao
de impunidade nas investigagdes criminais desses fatos. Para isso, a CIDH levou
especialmente em consideracdo a situagio de desigualdade estrutural em que se
encontra um setor da populagdo rural em certos estados do Norte brasileiro e os
niveis de aquiescéncia e conivéncia entre setores poderosos de fazendeiros, forgas
policiais e justica estatal (CIDH, Sebastido Camargo Filho v. Brasil, 2009a). Em
outro caso, a CIDH responsabilizou o Brasil por um padrao de violéncia policial
dirigido a jovens negros nas favelas do Rio de Janeiro, considerando que a execugao
extrajudicial de um jovem desse grupo social era um fato representativo desse padrao,
o qual, por sua vez, expressava uma tendéncia racista na atuagao da forga policial
estadual, com a cumplicidade da autoridade federal (CIDH, Wallace de Almeida
v. Brasil, 2009b). Também a CIDH e a Corte IDH consideraram a situacao de
vulnerabilidade diferenciada diante da violéncia politica de determinados grupos
no marco do conflito armado interno na Coldémbia, impondo ao Estado deveres
especificos de protecio que implicam restri¢oes ao uso da prépria forca estatal e
protecao especial frente a outros atores nio estatais, assim como obrigacées especiais
de alcance coletivo e politicas sociais diferenciadas e culturalmente pertinentes.
Essas medidas de protegio partem da obrigagio de respeitar e garantir direitos
culturais de grupos étnicos como, por exemplo, restricdes a determinadas atividades
bélicas em respeito a integridade dos territérios coletivos de povos indigenas e
comunidades negras colombianas’.

Entre os setores mencionados pelo SIDH como grupos discriminados ou
excluidos que requerem protegao especial ou tratamento diferenciado, encontram-
se os povos indigenas'’ ou a populagio afrodescendente (FRY, 2002, ARIAS;
YAMADA; TEJERINA, 2004)" e as mulheres em relacio ao exercicio de certos
direitos, como a integridade fisica'? e a participagdo politica’®>. Também foi
destacada a obrigacdo dos Estados de garantia diante da existéncia de grupos em
situa¢ao de vulnerabilidade, como vimos, as criangas que vivem em situagdo de
rua, ou em sistemas de internacgao, os doentes mentais em reclusio, os imigrantes
indocumentados, a populagao rural desalojada de seu territério, ou as pessoas pobres
com HIV/Aids, entre outros.

Essa exposi¢ao sucinta indica que o SIDH nio leva em consideracao apenas
uma nogao formal de igualdade, limitada a exigir critérios de distingao objetivos e

20 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



VICTOR ABRAMOVICH

razodveis e, portanto, a proibir diferengas de tratamento ilegitimas, voluntariosas ou
arbitrdrias, mas avanga para um conceito de igualdade material ou estrutural, que
parte do reconhecimento de que alguns setores da populagio estao em desvantagem
no exercicio de seus direitos em razio de obstdculos legais ou féticos e requerem,
por conseguinte, a adogio de medidas especiais de equiparacao. Isso implica na
necessidade de tratamento diferenciado quando, devido as circunstancias que afetam
a um grupo em desvantagem, a forma de tratamento suponha restringir ou piorar
0 acesso a um servigo ou bem, ou o exercicio de um direito. Ao mesmo tempo,
obriga a examinar, num estudo de igualdade, a trajetéria social da suposta vitima,
o contexto social de aplicagao das normas ou politicas questionadas, assim como
a situacio de subordinagao ou desvantagem do grupo social ao qual pertencem os
potenciais afetados'.

O emprego da nogio de igualdade material implica na defini¢ao do papel do
Estado como garantidor ativo dos direitos, em ambientes sociais de desigualdade.
E ademais uma ferramenta util para examinar as normas juridicas, as politicas
publicas e as préticas estatais, tanto sua formulagao como seus efeitos. A imposi¢ao
de obrigagodes positivas tem conseqiiéncias muito importantes a respeito do papel
politico ou promocional do SIDH, pois impoe aos Estados o dever de formular
politicas para prevenir e reparar violagées de direitos humanos que afetam a certos
grupos ou setores menosprezados.

Além disso, tem conseqiiéncias diretas no debate sobre disponibilidade de
garantias judiciais, pois sabe-se que as obrigagoes positivas sao mais dificeis de exigir
nos sistemas domésticos de justica, em especial quando se exigem comportamentos
positivos para solucionar conflitos de natureza coletiva.

Também as obrigagdes positivas entram em tensao com as capacidades estatais
dos Estados americanos. O SIDH foi gradualmente adicionando aos Estados cada
vez mais deveres de prevencio de violagdes e de protegao dos direitos diante da agao
de atores nao estatais em algumas circunstincias determinadas. Essa ampliacao do
conjunto de obrigagoes estatais coloca em evidéncia a discrepancia entre as expectativas
depositadas pelo SIDH nos Estados e a realidade marcada pela debilidade das
instituigoes e ineficdcia das politicas. Para alcangar os exigentes standards do SIDH
em matéria de obrigagoes positivas, sao necessdrias instituicdes com capacidade de
planejamento e gestao de politicas que disponham de recursos humanos e financeiros
adequados. Dai que comega a assinalar com maior nitidez uma crescente brecha entre
o discurso normativo e as capacidades reais de satisfacao das obrigagées impostas.

As obrigagoes positivas se fixaram também no SIDH em relagao ao exercicio
do direito a participacio dos povos indigenas que envolvem, entre outras questoes, a
possibilidade de exercer seu direito a consulta prévia, livre e informada, a respeito das
politicas que possam afetar seus territérios comunais, como explora¢oes econdmicas
e de recursos naturais, e a dialogar com as instincias do Estado e outros atores
sociais por meio de suas proprias representacoes politicas (AYLWIN, 2004). Nesse
tema, observa- se a vinculagao direta entre o exercicio de direitos culturais e sociais
com direitos civis e politicos, pois a base da argumentacio ¢ o vinculo especial
que tém os povos indigenas com seus territérios e recursos, o que considera nao
apenas interesses econdmicos, mas também a preservacao de sua identidade cultural
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e a propria existéncia de uma cultura®. Esses direitos previstos em instrumentos
internacionais, tais como a Convencao 169 da OIT, também foram reconhecidos
com base na prépria Convengao Americana, a partir de uma leitura na perspectiva
social do artigo 21, que consagra o direito de propriedade. Numa série de decisoes, a
Corte Interamericana estabeleceu a obrigagao dos Estados de dispor de mecanismos
adequados para a participagao, producio de informagdo sobre impactos social e
ambiental, e consulta para busca de consentimento dos povos indigenas naquelas
decisoes que possam afetar o uso de seus recursos naturais ou alterar seus territdrios
Nesse sentido, trata-se do reconhecimento de faculdade de participagao diferenciada
em decisoes de politicas ptblicas do Estado nacional, mas que a0 mesmo tempo
define mais que um direito processual e alcanga o reconhecimento de um “direito
especial do grupo” para preservar uma esfera de autogoverno ou de autonomia
nessas questdes (CORTE IDH, Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni,
2001, CORTE IDH, Massacre de Plan Sanchez v. Guatemala, 2004, Comunidade
Moiwana v. Suriname, 20052, CORTE IDH, Comunidade Indigena Yakye Axa
v. Paraguai, 2005b, CORTE IDH, Povo Saramaka v. Suriname, 2007). Embora a
jurisprudéncia do SIDH tenha estabelecido que nao se trata de um poder de veto a
favor dos povos indigenas, refere-se, sem ddvida, a um dos campos mais conflituosos
dentre os temas abordados pelo SIDH na atualidade, pois aqui se observa com maior
nitidez a tensao entre o reconhecimento de um direito diferenciado a favor de uma
coletividade e o interesse publico envolvido em certas estratégias de desenvolvimento
econdmico dos governos nacionais.

Em decisdo recente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu
a obrigacdo dos Estados de adotar medidas positivas para garantir que os povos e as
comunidades indigenas possam participar, em condigoes de igualdade, na tomada de
decisoes sobre assuntos e politicas que incidam ou possam incidir em seus direitos
e no desenvolvimento de tais comunidades, de tal forma que possam integrar-se a
institui¢oes e 6rgaos estatais e participar de maneira direta e proporcional a suas
populacdes na condugio dos assuntos publicos, assim como fazé-lo desde suas
préprias institui¢oes politicas e de acordo com seus valores, usos, costumes e formas
de organizagao. A Corte, na sentenga proferida no caso Yatama (CORTE IDH,
Yatama v. Nicardgua, 2005¢)'¢, considerou que a legislagdo nicaragiiense sobre o
monopdlio de partidos politicos e as decisoes dos drgaos eleitorais do Estado haviam
limitado demasiadamente a possibilidade de participagdo num processo eleitoral
de uma organizagio politica representativa das comunidades indigenas da costa
atlantica do pais. Esse caso, também em nossa opinido, demonstra a afirmacio
do principio da igualdade estrutural, pois a Corte IDH determina ao Estado
flexibilizar a aplica¢do das normas eleitorais de alcance geral para adequé-las as
formas de organizagao politica que expressem a identidade cultural de um grupo.
Ao final, o que a Corte reconhece é um “direito especial ou diferenciado a favor
de um grupo” (KYMLICKA, 1996, 1999) que fixa certas “prote¢bes externas” ao
grupo minoritdrio, que se consideram indispensdveis para a preservagio de sua
autonomia, mas também sua participagdo nas estruturas internas do préprio Estado.

Também se fixou no SIDH fortes obriga¢oes positivas em relagao ao direito
de acesso a justica que resultam em outra repercussio nesse campo da referida
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no¢io de igualdade material. O SIDH fixou standards bastante precisos sobre o
direito a recursos judiciais e de outra natureza que se mostrem id6neos e efetivos
para demandar em casos de violagdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a
obrigacio do Estado nio ¢ apenas negativa (de nao impedir o acesso a tais recursos),
mas fundamentalmente positiva, de organizar o aparato institucional de modo
que todos, especialmente aqueles que se encontrem em situagio de pobreza ou
exclusdo, possam acessar esses recursos; para tanto deverd remover os obstdculos
sociais ou econdmicos que dificultem ou limitem a possibilidade de acesso a justica,
mas além disso o Estado devera organizar um servigo piiblico de assisténcia juridica
gratuita e mecanismos para aliviar o custo dos processos e torna-los vidveis, por
exemplo, estabelecendo sistemas para eximir gastos.”” As politicas que buscam
garantir servigos juridicos a pessoas carentes de recursos atuam como mecanismos
para compensar situa¢oes de desigualdade material que afetam a defesa eficaz dos
préprios interesses e, por isso, sao politicas judiciais que relacionam com as politicas
sociais. O SIDH fixou a existéncia de um dever estatal de organizar esses servigos
para compensar situagdes de desigualdade real e garantir a paridade de armas num
processo judicial. Determinou, além disso, algumas obrigagdes concretas de devido
processo que se aplicam em relagdo aos procedimentos judiciais de natureza social,
como os juizos trabalhistas e previdencidrios e as agoes de amparo e desocupacio.
Recentemente, fixou alguns indicadores para avaliar o cumprimento dessas
obrigacées pelos Estados (CIDH, 2007a)*.

Essa base de obrigagdes positivas impostas aos Estados, vinculada ao
reconhecimento de um cendrio de desigualdade que caracteriza a realidade
americana, serve em determinadas ocasiées como marco para o exame das politicas
publicas nos relatérios temdticos e de pais, como fora mencionado anteriormente,
e ¢ uma ferramenta central para o trabalho promocional dos 6rgaos do SIDH.

6 A efetividade das decisoes.
A articulagao com os sistemas locais de justica

A autoridade das decisoes e da jurisprudéncia dos 6rgaos do Sistema depende em
parte da legitimidade social alcangada e da existéncia de uma comunidade de atores
interessados que acompanha e difunde seus parimetros e decisées. Nio se trata
de incidir por meio de for¢a coativa, da qual carece, mas de uma forga persuasiva
que deve construir e preservar.

Assim, nos paises nos quais o direito internacional dos direitos humanos
faz parte cotidianamente do discurso juridico e dos argumentos apresentados nas
Cortes, dao-se alguns fatores que nos parece apropriado ressaltar. Por um lado, o
SIDH ganhou legitimidade por estar vinculado a momentos relevantes dos processos
politicos do pais, especialmente a resisténcia as ditaduras e reconstrugao da ordem
constitucional e democritica. Por outro lado, e em parte por causa disso, existe
uma comunidade de atores sociais, politicos e setores académicos que se consideram
protagonistas da evolugdo do préprio SIDH e participam ativamente do processo
de implementagao nacional de suas decisoes e principios.

Muitos paises da América Latina ratificaram tratados de direitos humanos e
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se integraram ao SIDH na etapa das transi¢oes para a democracia, como uma forma
de antidoto para afastar o risco de retrocessos autoritdrios, unindo seus sistemas
politicos e legais ao “mastro” da protegao internacional”. Abrir os assuntos de
direitos humanos ao escrutinio internacional foi uma decisio funcional aos processos
de consolidagdo da institucionalidade durante as transi¢oes, pois contribuiu para
ampliar as garantias dos direitos fundamentais num sistema politico demarcado
por atores militares com poderes de veto, e pressoes autoritdrias ainda poderosas®.

Na Argentina, por exemplo, a ratificagio dos tratados de direitos humanos
se deu em 1984, no inicio da transi¢do democrdtica. A incorporagio dos tratados
de direitos humanos com hierarquia constitucional em 1994 foi um importante
passo nesse processo. Mas também foi o papel desempenhado pela Comissio em
sua visita ao pais em plena ditadura militar em 1979, e seu relatério, que contribuiu
para fortalecer as organizacoes de vitimas e para desgastar o governo perante a
comunidade internacional. No Peru, foi central a legitimidade adquirida pela
Comissio e pela Corte em suas consideragdes sobre as violagoes de direitos humanos
durante o governo de Fujimori. A visita da CIDH ao Peru em 1992, e depois em
1999, e seu relatério sobre “democracia e direitos humanos”, junto com as sentencas
paradigmidticas da Corte sobre legislagao antiterrorista, liberdade de expressao e
tribunais militares, contribuiram para documentar e expor a gravidade das violagoes
cometidas durante esse periodo. O pleno retorno do Peru ao SIDH em 2001 e
a aceitagdo da responsabilidade internacional pelos crimes atrozes do regime de
Fujimori compuseram uma politica essencial do governo de transicio. Isso certamente
contribuiu para configurar um setor de organizagées sociais, de académicos, assim
como um ndcleo de juizes e operadores do direito familiarizados com o sistema.

Embora na tltima década se tenha avan¢ado substancialmente na
incorporagao do direito internacional dos direitos humanos no direito interno dos
Estados e em diversos paises da regido, a jurisprudéncia da Corte é considerada
como um guia, e inclusive como um “guia inescusdvel” para a interpretagio da
Convengao Americana pelos juizes locais®, nio se trata de um processo linear e
existem vozes dissidentes.

Recentes decisdes dos tribunais superiores na Repiblica Dominicana e na
Venezuela menosprezam a obrigatoriedade das decisées da Corte IDH e procuram
resguardar para as Cortes nacionais uma faculdade de revisao prévia (teste de
legalidade) sobre a compatibilidade da decisao do 6rgao internacional com a ordem
constitucional do pafs. Trata-se de um debate em aberto nos sistemas de justica do
continente, em que as posi¢oes refratdrias a incorporagio do direito internacional
dos direitos humanos tém ainda um peso considerdvel que, com variagoes, expdoem
argumentos que indicam o resguardo de maior autonomia nacional.

O exame juridico dessas sentencas excede as pretensées deste artigo. No entanto,
advertimos que frequentemente certas posi¢des que criticam a crescente limitagao da
autonomia politica dos Estados nacionais em matéria de direitos humanos costumam
partir de uma visdo simples ou esquemdtica do processo de elaboragio de normas
internacionais e de sua aplicagdo no Ambito doméstico. Por um lado, minimizam
a importincia da participacio de atores sociais ou institui¢oes locais na criagio de
normas e parimetros internacionais de direitos humanos. Por outro lado, consideram a
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aplicacio doméstica como se fosse uma imposi¢ao externa ao sistema politico e juridico
nacional, sem considerar que essa incorporacio s6 ¢ possivel pela ativa participagio
de atores sociais, politicos e judiciais relevantes, assim como pela construgao gradual
de consensos nos diversos Ambitos institucionais. Daf que costumam marcar linhas
divisérias definidas entre a esfera internacional e a doméstica, quando a dindmica
de atuagao dos mecanismos internacionais evidencia que essa fronteira ¢ muito
mais imprecisa e que existe uma constante articulagao e relagao entre a esfera local
e internacional, tanto na elabora¢io como na interpretagio e aplicagdo de normas
de direitos humanos. Assim, atores sociais e politicos locais relevantes costumam
participar dos processos de elaboragao de normas na esfera internacional, tanto da
aprovagao e ratificagio de tratados como nas decisdes de drgaos internacionais que
definem seu contetido por via de interpretagio e sua aplicagao em casos ou situagdes
especificas. Ao mesmo tempo, essas normas internacionais se incorporam no 4mbito
nacional pela a¢io dos Congressos, governos, sistemas de justica e também com a
participagio ativa de organizacoes sociais que promovem, demandam e coordenam
essa aplicagao nacional com as diversas instincias do Estado. A aplicagao de normas
internacionais no 4mbito nacional nio é um ato mecinico, mas um processo que
envolve também diferentes tipos de participacio e deliberagao democritica e inclui
uma ampla margem para a releitura ou reinterpretagio dos principios e normas
internacionais em funcio de cada contexto nacional®.

Em rela¢io ao SIDH, como vimos nos pontos 2 e 3 deste artigo, atualmente,
diferente do periodo das ditadura, sua interven¢io em determinados assuntos
domésticos pode obedecer a relagoes de coordenagio ou articulagao com diversos
atores locais, publicos e sociais, que participam tanto da formula¢io das demandas
perante a instancia internacional, quanto dos processos de implementagio de suas
decisoes especificas ou de seus standards gerais no Ambito interno®. Dai que sempre
resultasse dificil conceituar sua interven¢io como uma simples limitagao da margem
de autonomia dos processos politicos nacionais. O jogo da intervengao internacional
nesse cendrio é variado e complexo, mas em geral conta com o apoio de fortes atores
locais que estimulam a resposta internacional e depois potencializam seus efeitos
no Ambito doméstico. Algumas vezes, por exemplo, o SIDH se ap6ia na sociedade
civil para fiscalizar o governo da maneira tradicional®; mas também pode atuar de
maneira coordenada com os governos federais para alcancar a implementagao de

1°; em algumas ocasioes se

medidas ou politicas em nivel estadual local ou provincia
ap6ia em decisoes ou precedentes dos tribunais para ter padrées de acompanhamento
das a¢des do Congresso ou do governo®; ou os governos ou os Congressos solicitam
sua intervengdo para contribuir para alcangar consensos com outros poderes como
o Judicidrio” ou acompanhar a implementacio de medidas que tém resisténcia
dos atores locais sociais ou politicos?®. Usualmente, os tribunais locais apéiam-se
nas decisoes do SIDH para controlar as politicas dos governos ou do Congresso®.
Vimos também como em certos casos, especialmente nos processos de negociagao
ou de “solu¢io amistosa”, o jogo de aliangas é ainda mais complexo, inclusive
érgaos publicos sio usudrios do SIDH as vezes em parceria com organizagoes
sociais, procurando estimular o escrutinio internacional sobre determinadas
questdes. Com esse breve comentdrio nao pretendemos negar a importincia de
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preservar a autonomia politica dos Estados para decidir determinadas matérias, mas
simplesmente relativizar certas interpretagoes esquemdticas sobre como funciona na
realidade um sistema de justica internacional e como se relaciona com os processos
politicos nacionais.

Um fator importante para a consolida¢ao de uma maior abertura dos sistemas
nacionais de justica para a aplicagdo do direito internacional é a configuragao de
uma forte comunidade académica, que discuta criticamente as decisées do sistema e
contribua com insumos para a utiliza¢ao da jurisprudéncia pelos juizes e operadores
do direito. Essa comunidade académica local e regional nio sé ¢ indispensdvel
para assegurar a aplicagdo dos standards interamericanos em nivel doméstico, mas
também para obrigar a prestar contas aos proprios 6rgaos do SIDH e pressionar por
uma melhoria na qualidade, consisténcia e rigor técnico de suas decisées. Embora
existam avangos evidentes nos tltimos tempos, ainda nio é possivel afirmar que
essa comunidade exista em nivel regional. As decisdes da Corte e da Comissio sao
pouco comentadas, muito pouco criticadas e em vdrios paises raramente conhecidas.
Os debates timidos originados nos tltimos tempos provocaram a reformulagio, ao
menos a nivel tedrico, de algumas premissas. Apenas como exemplo ¢é interessante
expor os questionamentos que sio formulados pela dogmadtica penal tradicional
sobre o alcance dos deveres de persecugio penal de graves violagoes de direitos
humanos estabelecidos na jurisprudéncia do SIDH e suas conseqiiéncias sobre
algumas garantias dos acusados, como o principio da coisa julgada e ne bis in
idem (MARGARELL; FILIPPINI, 2006), assim como as discussdes que parte
da doutrina constitucional formula sobre o valor da autoridade das decisoes de
um 6rgao internacional de direitos humanos questionando o déficit democrdtico
desses 6rgaos internacionais ou a falta de conhecimento dos processos que se dao
no interior das comunidades politicas nacionais (GARGARELLA, 2008)*.

E verdade que o grau de cumprimento das decisées do STDH ¢ importante
em relacdo as medidas reparatérias e também a respeito das medidas de reformas
legislativas que foram jd mencionadas. Em ambos casos, alguns estudos preliminares
sugerem que o maior grau de cumprimento se dd nos processos de solu¢ao amistosa,
quando o Estado de maneira autbnoma assume compromissos dessa natureza.

No entanto, os principais problemas de descumprimento tanto das
recomendagoes da CIDH quanto das sentencas da Corte IDH estdo nas medidas
de investigagao penal de crimes de estado, particularmente quando os processos
internos tenham sido arquivados e sua reabertura pode afetar as garantias dos
acusados. Em alguns paises, observa-se uma grave deterioracao das instincias
judiciais com niveis de impunidade generalizados, isto é, que nio se limitam aos
casos de violagoes de direitos humanos. Vimos como o SIDH utilizou a andlise de
padrées estruturais de impunidade para invalidar decisoes judiciais que pretendem
encerrar a investigagao desse tipo de crimes geralmente para beneficiar grupos com
poder e em prejuizo de determinadas vitimas®'.

Nao se avangou de maneira significativa nos mecanismos internos de
implementagao das decisoes dos 6rgaos do SIDH??. Isso particularmente se torna um
obstdculo quando se trata da imposi¢io de obrigagoes positivas. O trimite de um
caso internacional e o cumprimento das medidas de reparagao fixadas exigem um
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alto grau de coordenacio entre diferentes 6rgaos do governo, o que nao se costuma
alcancar. Isso dificulta sensivelmente o trimite do caso, o trabalho dos 6rgaos
do SIDH e o cumprimento das decisdes. A coordenagio no interior do préprio
governo ¢ complexa, mas ¢ ainda mais complexa a coordenagio do governo com o
Parlamento ou a Justi¢a, quando as medidas envolvidas no caso requerem reformas
legais ou a ativagao de processos judiciais. O tema ¢ ainda mais grave quando se
trata de coordenar 6rgaos federais com Estados provinciais em sistemas federados.

A Comissao e a Corte elaboram um relatério para a Assembléia da OEA
sobre os descumprimentos, mas o tempo que tem para expor a situagdo e demandar
os mecanismos de garantia coletiva dos Estados é minimo. Tampouco existe um
debate aprofundado no Ambito do sistema sobre como melhorar os mecanismos
de cumprimento de natureza politica e alcangar maior compromisso dos diversos
6rgaos da OEA.

O mecanismo mais efetivo até agora para obter resultados no cumprimento
¢ a criagdo de instincias de supervisdo internacional como as audiéncias de
seguimento perante a Comissao ou Corte. Muitas organizagoes que representam
vitimas preferem esses mecanismos de supervisdo internacional aos sistemas
internos de execugao, pois entendem que retornar ao 4mbito nacional implica as
vitimas restabelecer uma situac¢ao de desequilibrio de poder com o Estado que sé
a participagio do 6rgio internacional pode evitar (ABREGU; ESPINOZA, 2006).

Outro ponto a se considerar quando se examinam os obstdculos para a
efetividade do sistema ¢é o ripo de garantias que se dispoem como medidas de
reparagao nos casos contenciosos ou nas medidas cautelares ou provisérias. Muitas
vezes, as garantias fixadas nos casos obedecem as sugestoes dos peticiondrios ou
representantes das vitimas e nao hd uma corrente jurisprudencial consistente sobre
isso. Outro problema é que o sistema segue pensando e desenhando garantias sob o
modelo elaborado no periodo das transi¢oes, colocando mais énfase na investigagao
e determinagdo de responsdveis pelas violagoes e menos na modificagio dos
problemas estruturais que essas violagdes evidenciam. Esse sistema de garantias
cldssicas nao se enquadra plenamente no tipo de conflitos préprios da nova agenda
a que faziamos referéncia. Sobretudo quando o SIDH nio se limita a julgar fatos
ocorridos no passado, mas procura prevenir a consumacio de danos, o agravamento
de situagoes em curso, ou pretende incidir na reversao de padroes sistemdticos ou
superar deficiéncias institucionais. Isso ficou exposto, na minha opiniao com maior
evidéncia, nas medidas provisérias da Corte em matéria prisional. Esses assuntos,
nos quais se demonstra a existéncia de condi¢oes desumanas de deten¢ao e praticas
estruturais de violéncia toleradas pelas autoridades estaduais e federais, funcionam
como uma forma de “habeas corpus” coletivo internacional. Neles se desenvolveu
um interessante debate sobre o tipo de garantias e mecanismos de supervisao
internacionais e locais. A Corte, a pedido dos peticiondrios ¢ da Comissao, foi
modificando gradualmente o tipo de garantias impostas ao Estado federal e por seu
intermédio aos Estados provinciais, mas ainda nio se conseguiu um cumprimento
adequado das ordens estabelecidas. A légica das garantias fixadas se assemelha as
garantias do litigio de reforma estrutural nos tribunais nacionais. Nesse tipo de
casos, procura-se equilibrar numerosos interesses contrapostos e dar ao governo
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uma margem para definir medidas, apresentando planos de acao de médio e longo
prazo. Busca-se ademais resguardar o acesso a informagio e a participagio das
vitimas e seus representantes nos processos que definem essas politicas (SABEL;
SIMON, 2004, GAURI; BRINKS, 2008, ABRAMOVICH, 2009). Uma discussao
em aberto ¢ se essas medidas de supervisao internacional podem ser efetivas sem
que se envolva ativamente o préprio sistema doméstico de justiga e érgaos piblicos
nacionais que estejam em condi¢oes de realizar uma avalia¢do e fiscalizagio da
situag¢ao penitencidria permanente no local®.

A persisténcia do baixo grau de efetividade desses remédios estruturais
pode conduzir a uma reformulacio de todo o SIDH e trazer custos em termos de
legitimidade da Corte. O certo é que o SIDH ingressou numa etapa de desenvolvimento
de um modelo de litigio estrutural de protecao de grupos ou coletividades, sem ter
aperfeicoado e discutido com profundidade os limites ou potencialidades de suas
regras processuais®*
supervisao de decisoes.

O debate sobre a efetividade da supervisdo internacional estd relacionado
diretamente a uma questéo vital para a qualidade dos processos democréticos, que é
a baixa atuagao dos sistemas locais de justica.

No Grifico a seguir observa-se uma andlise temdtica do total de peticoes
recebidas pela CIDH em 2008, em que se verifica claramente o lugar central que
ocupam os problemas relacionados com o funcionamento dos sistemas judiciais
nacionais: em torno de 62% das dendincias se referem a esse tema. Dentro da questao
justica, 23% denuncia violagdes de devido processo em 4mbito penal, 15% em matéria
trabalhista e 9% em processos administrativos.

, seu sistema de garantias e seus mecanismos de seguimento e

PETIGOES DE 2008 EM ANDAMENTO, POR TIPO DE VIOLAGAO ALEGADA

Informagdo disponivel insuficiente para

classificar 7% et

Devido Processo
- Penal 23%

Devido Processo

- Trabalhista
. 15%
Vida 6%

Seguridade Social 4%

Propriedade 6%

Migragdo, residéncia,
nacionalidade 1%

Devido Processo
- Familia 2%
L

Devido P‘r%cnesso
Intimidade, familia, - Civel 4%

nome, honra 1%

Integridade pessoal
e saude 7%

Expressao, informacao

Devido Processo
- Administrativo

9%

Protecdo Judicial 9%

e consciéncia 2% — -
Associagdo, reuniao 1%

Discriminacdo 2%
Direitos Politicos 1%

Fonte: elaboragdo prépria, com base em dados fornecidos pela CIDH
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Nao hd davidas de que uma estratégia central para melhorar a efetividade
do SIDH ¢ trabalhar em aperfeicoar a resposta dos sistemas nacionais de
administragdo da justica. O SIDH deu passos importantes nesse caminho ao fixar
alguns principios definidos sobre o que se entende por tribunais independentes
ou imparciais, prazo razodvel dos processos, uso excepcional da prisao preventiva,
o alcance da coisa julgada, a revisdo judicial de decisées administrativas, entre
outros temas. Uma melhor sistematizagio dessa jurisprudéncia poderia servir
como marco orientador das politicas de reforma judicial na regido, melhorando
a tutela dos direitos nos sistemas judiciais locais. O seguimento dos sistemas
judiciais nacionais ocupa um espago prioritdrio da agenda de supervisao politica
da CIDH, o que se pode concluir a partir da temdtica e seus recentes relatérios
e documentos.

O desenvolvimento de obrigagoes de fazer no campo dos direitos humanos,
assim como de direitos que podem apresentar uma dimensao coletiva, exige ao
mesmo tempo determinar com maior precisio o que se deve entender por recursos
idoneos e efetivos para protegé-los. Um sistema adequado e acessivel de agdes
coletivas, como amparos coletivos, mandados de seguranga, acoes de classe e de
mecanismos de prote¢ao cautelar urgente, pode promover um litigio local de
interesse pablico que permita dirimir nos tribunais nacionais muitos dos conflitos
que hoje se resolvem no cendrio internacional. A promogao de mecanismos
judiciais para o litigio local de interesse publico, em temas de direitos humanos,
¢ portanto também estratégica para o SIDH.

7 Conclusao

Nio restam davidas de que o SIDH conta com importante legitimidade, originada
em seu trabalho de desestabiliza¢io das ditaduras e, depois, em seu papel inverso,
no acompanhamento dos processos de transigao para a democracia. Neste artigo
expomos que no atual cendrio politica da América Latina, o valor estratégico
do SIDH consiste em sua contribui¢do para o fortalecimento das instituigdes
democrdticas, especialmente a justica, e para os esfor¢os nacionais para superar
os atuais niveis de exclusdo e desigualdade. Para tanto, além da consolidagao de
sua jurisprudéncia e do desenvolvimento de seu sistema de peti¢oes individuais,
o SIDH deve considerar seu papel politico, colocando em foco os padroes
estruturais que afetam o exercicio efetivo dos direitos pelos grupos subordinados
da populagao. Para isso deverd resguardar sua fungao subsididria dos sistemas
nacionais de protecio e buscar que seus principios e pardmetros se incorporem
nao apenas na doutrina dos tribunais, mas na orientacao geral das leis e nas
politicas de governo.
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NOTAS

1. A Corte IDH invalidou a autoanistia
chilena em (CORTE IDH, Almonacid Arellano
e outros v. Chile, 2006b). Sem citar esse
precedente, pode-se encontrar argumentos

de direito internacional humanitario e de
direito internacional dos direitos humanos nos
fundamentos das decisdes da Corte Suprema
chilena que invalidaram constitucionalmente
essa norma (CHILE, Hechos acaecidos en el
regimiento Cerro Chena, 2007).

2. Nessas opinides a Corte IDH desenvolve uma
doutrina basica sobre a relagao entre direitos
humanos, garantias processuais, estado de
direito e sistemas democraticos, com érgaos de
representacdo da vontade popular.

3. Ver a doutrina exposta pela CIDH em seus
informes de inadmissibilidade mais recentes,
inclusive para inibir-se de revisar condenacgdes
penais alegadamente injustas, diante da
impossibilidade de substituir os tribunais
nacionais na valoragdo da prova (CIDH, Luis
de Jesus Maldonado Manzanilla v. México,
2007d). E certo que o limite entre a revisao
do contelido das sentencas, ou da avaliacdo
da prova do julgamento, e o exame da ofensa
a certas garantias processuais fixadas pela
Convengao é as vezes de dificil definicdo e requer
0 aprimoramento de padrdes técnicos.

4. Ver o debate sobre obrigacdes positivas do
Estado em matéria eleitoral e a margem de
deferéncia para definir sistemas eleitorais e
de partidos politicos (CIDH, Jorge Castafieda
Gutman v. México, 2006, 2008c; CORTE IDH,
2008).

5. Ver como exemplo relatério sobre a situagao
de direitos humanos de um pais em que coleta

a agenda de exclusao social e a perspectiva de
incidéncia em politicas publicas: (CIDH, 2003,
2007d).

6. Sobre o valor dos relatérios tematicos, como
ferramentas de incidéncia da CIDH no contexto de
democracias deficientes na regido, ver a analise
precisa de (FARER, 1998). Como exemplo desses
relatérios tematicos, ver (CIDH, 2006a). Como
modelos de relatérios tematicos aplicados a um
contexto nacional, ver (CIDH, 2006b, 2009a,
2009b).

7. Ver (CIDH, Nicaragua v. Costa Rica, 2007).
Em junho de 2009, a Procuradoria do Equador
apresentou uma peticao contra Colémbia perante
a Secretaria Executiva da CIDH alegando
violagdes a Convencao Americana, pela morte do
Sr. Franklin Aisalia, como resultado de operacao
militar colombiana de marco de 2008 contra um
acampamento das FARC localizado em territério
equatoriano de Angostura.

8. Nesse sentido sustentou a Corte no caso
Meninas Yean e Bosico v. Republica Dominicana

(CORTE IDH, 2005d): “A Corte considera que

o principio de direito imperativo de protecao
igualitaria e efetiva da lei e ndo discriminagao
determina que os Estados, ao regular os
mecanismos de outorga da nacionalidade,

devem se abster de produzir regulamentos
discriminatérios ou que tenham efeitos
discriminatérios em relagao aos diferentes
grupos de uma populacdo no exercicio de seus
direitos. Ademais, os Estados devem combater
as praticas discriminatdrias em todos seus niveis,
especialmente nos drgdos publicos, e por fim
devem adotar as medidas afirmativas necessarias
para assegurar uma efetiva igualdade perante a
lei para todas as pessoas’’.

9. Pode-se consultar as medidas provisérias da
Corte IDH, no caso do Povo indigena Kankuamo
(CORTE IDH, 2009a), e das comunidades
afrocolombianas de Jiguamiandé e Curbaradd
(CORTE IDH, 2009c¢), entre muitas outras. Ver
ademais para ilustrar o tipo de situagdes coletivas
mencionadas no marco do conflito armado
colombiano (CIDH, 2008d).

10. Sobre as obrigacdes positivas dos Estados

de garantir o exercicio de certos direitos civis,
politicos e sociais pelos membros das comunidades
indigenas, ver os casos Massacre de Plan Sanchez
v. Guatemala (CORTE IDH, 2004a); caso
Comunidade Moiwana v. Suriname (CORTE IDH,
2005a); e Comunidade Indigena Yakye Axa v.
Paraguai (CORTE IDH, 2005b). Recentemente
esse principio levou a Corte a reinterpretar as
obrigacdes do Estado em matéria de direito
avida para incorporar um dever de garantir
certos minimos vitais de salde, dgua e educagao,
vinculados com o direito a vida digna de uma
comunidade indigena expulsa de seu territério
coletivo, no caso de Sawhoyamaxa vs Paraguai
(CORTE IDH, 2006a) e subsequentes decisdes de
supervisdo de sentenca.

11. Ver o caso Simone André Diniz contra Brasil
(CIDH, 2002) declarado admissivel pela CIDH, em
que se alega o descumprimento do dever estatal
de protecdo frente a condutas discriminatérias de
particulares, baseadas na cor ou raca.

12. Sobre a obrigagdo de adotar politicas e
medidas positivas para prevenir, punir e erradicar
a violéncia contra as mulheres, ver (CIDH, Maria
da Penha Maia Fernandes v. Brasil, 2001a.).

13. Sobre cotas no sistema eleitoral argentino,
(CIDH, 2001b).

14. Para uma analise dessas nogdes de igualdade
na filosofia juridica e no direito constitucional
vejam, a titulo de exemplo: (YOUNG, 1996,
FERRAJOLI, 1999, GARCIA ANON, 1997, FISS,
1999, GARGARELLA, 2008, SABA, 2004).

15. Sobre os direitos coletivos relativos a
preservacgdo da sobrevivéncia de uma cultura e
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neutralidade do Estado liberal, veja o classico ensaio
de Charles Taylor (1992) e também Anaya (2005).

16. Nessa sentenca a Corte comega a definir

o alcance do direito a participagao politica
consagrado no artigo 23 da Convencdo Americana
e considera que compreende além da participacdo
em processos eleitorais formais também a
participacdo em outros mecanismos de discussao
e fiscalizagao de politicas publicas. Também

se procura avancar na sentenca com maiores
defini¢des sobre o alcance da obrigacdo estatal
de garantir esse direito de participagado a respeito
de grupos sociais excluidos ou que se encontram
em situacdo de desvantagem no exercicio desse
direito. Para tanto, o tribunal vincula o direito

a igualdade, compreendido como igualdade nédo
apenas formal mas também material, com o
direito de associagdo e de participagdo politica.
Ver nesse sentido o voto concorrente do juiz
Diego Garcia Sayan. Para entender melhor o
sentido que a prépria Corte IDH da a sua decisao
no caso Yatama, sugere-se ler também como o
diferencia de um caso posterior sobre exclusao

de candidaturas independentes, considerando
especialmente em Yatama a existéncia de um
grupo subordinado com caracteristicas de
identidade cultural diferenciadas (CORTE IDH,
Jorge Castafieda Gutman v. México, 2008).

17. Inspirando-se no caso Airey, a Corte sustentou
que: “as circunstancias de um procedimento
especifico, seu significado, sua natureza e seu
contexto num sistema juridico particular, sao
fatores que fundamentam a determinagao sobre

se a representacdo legal é ou ndo necessaria para
o devido processo”, par. 28. Também se referiu
expressamente a Corte sobre a obrigacao estatal
de garantir servigos juridicos gratuitos as pessoas
sem recursos quando seja indispensavel para
garantir o acesso efetivo e igualitario a justica

na 0C 18/03 Condicao Juridica e Direitos dos
Migrantes Indocumentados. Nesse documento
sustentou a Corte: “Viola-se o direito as garantias
e a protegdo judicial por varios motivos: pelo

risco de a pessoa, quando aciona as instancias
administrativas ou judiciais, de ser deportada,
expulsa ou privada de sua liberdade, e pela
negativa da prestacdo de um servico publico
gratuito de defesa juridica a seu favor, o que
impede que se fagam valer seus direitos em juizo. A
esse respeito, o Estado deve garantir que o acesso
a justica seja ndo apenas formal, mas sim real”
(CORTE IDH, Opiniao Consultiva 0C-11/90, 1990).

18. Também os indicadores sobre acesso a justica
e direitos sociais desenvolvidos no documento da
CIDH (2008a).

19. John Elster utilizou essa metafora para se
referir ao ato constituinte em seu livro “Ulises
y las sirenas: estudios sobre racionalidad e
irracionalidad” (1979).

20. Para alguns autores, como Andrew Moravcsik,
as democracias recentemente estabelecidas e
potencialmente instaveis sdo as que encontram
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mais justificativas para a subscricdo de
tratados de direitos humanos e insercdo em
sistemas internacionais como mecanismos para
a consolidacdo da democracia. A rentincia a
certos niveis de autodeterminacdo que implica

a assinatura desses tratados e a aceitacao de
jurisdicdes internacionais tem um custo pela
limitagdo da discricionariedade governamental e
do sistema politico local, que joga num balanco
com as vantagens da reducdo da incerteza politica
(MORAVCSIK, 2000). No mesmo sentido, ver
Kahn, Paul W. (2002).

21. Por exemplo a jurisprudéncia da Corte
Suprema argentina nos casos “Giroldi”;
“Poblete”; “Arancibia Clavel”, entre outros
(ABRAMOVICH; BOVINO; COURTIS, 2006).

22. Martin Bohmer, contestando criticas
formuladas a auséncia de validacdo democratica
do direito internacional, ressalta que o momento
de validacdo ndo pode ser limitado ao da
celebracdo do tratados ou aprovacao de normas
internacionais, mas que compreende também

o processo de interpretacdo e aplicacdo pelos
6rgaos locais judiciais e politicos. Assim, as
normas internacionais ndo sdo um produto
acabado e univoco, mas que estdo abertos a
diferentes leituras que se ddo no plano nacional e
autorizam esse processo e leitura ao incorporar
niveis de deliberacdo, assim como consideracao
do contexto social e politico de cada comunidade
(BOHMER, 2007).

23. Nesse sentido, ao responder a pergunta sobre
por que os Estados deveriam respeitar o direito
internacional, Harold Koh propde considerar que a
aceitacao das obrigacdes juridicas internacionais
é fruto de um “processo juridico transnacional”
que consiste num conjunto de subprocessos
complexos e de variadas dimensdes que incluem

a articulagdo, interpretacao e incorporagdo do
direito internacional no ambito local, por meio de
mecanismos politicos, sociais e juridicos (KOH,
1996, 1997, 2004).

24. Por exemplo quando recebe informacéao
sobre situacdes especificas para elaborar seus
relatérios, seja por meio de audiéncias em sua
sede, ou nas visitas ao pafs.

25. Essa situacao se observa por exemplo em
alguns casos sobre superpopulagao e violéncia
nos presidios estaduais no Brasil e Argentina, nos
quais a intervencao do SIDH motivou distintas
formas de intervengao da autoridade federal

nos sistemas penitenciarios locais. Também por
exemplo num acordo recente de solugdo amistosa
celebrada com o governo federal do México que
motivou a adogdo pelos estados locais de um
protocolo sobre abortos ndo puniveis.

26. Por exemplo na Colémbia a CIDH utilizou as
decistes da Corte Constitucional sobre deslocados
internos como marco para acompanhar situacoes
de direitos humanos (COLOMBIA, T-025, 2004,
CIDH, 2007b, 2007e). Em sentido inverso, algumas
decisdes da Corte Constitucional, por exemplo
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sobre mulheres desalojadas no ambito do conflito
colombiano, determinaram obrigacdes de prestacgao
ao Estado, considerando como fundamento
decisdes, relatérios de situagao e jurisprudéncia do
sistema interamericano de direitos humanos, entre
outros parametros constitucionais. Inclusive uma
recente decisdo da Corte Constitucional convida a
CIDH a se integrar a um sistema de monitoramento
do cumprimento da sentengca doméstica
(COLOMBIA, Auto 92, 2008).

27. Essa situacdo se deu, por exemplo, nos acordos
de solugdo amistosa sobre a anistia peruana no
caso Barrios Altos, em que o0 governo peruano, 0s
peticionarios e a CIDH solicitaram a Corte IDH
que definisse os parametros sobre compatibilidade
das leis de anistia de graves violagdes aos direitos
humanos com a Convengdo Americana, a fim

de oferecer um marco juridico aos tribunais
nacionais para que procedessem a reabertura

dos casos judiciais arquivados em virtude dessas
leis. Também, por exemplo, os acordos de solucdo
amistosa sobre a tramitacdo de causas judiciais
sobre o direito a verdade na Argentina, celebrados
por peticionarios e o governo, contribuiram para
comprometer a atuagdo do sistema judicial local na
sua implementacao.

28. Ver por exemplo a intervengdo da CIDH nos
conflitos relacionados com a situagao de semi-
escravidao de familias indigenas guaranis em
fazendas do Chaco boliviano e os empecilhos para a
implementacdo da legislagdo sobre reforma agraria
nas regioes do oriente boliviano (CIDH, 2008b).

29. Ver por exemplo a recente decisdo da Sala de
Cassacao Penal da Corte Suprema Colombiana
que limita a faculdade de extraditar aos Estados
Unidos membros das AUC que estejam participando
do processo de Justica e Paz na Colombia. A
Corte considera que a extradigao dificulta a
investigacdo dos casos de direitos humanos e a
confissdo dos acusados afetando o direito a justica
e a verdade das vitimas. A Corte Suprema se
baseia na jurisprudéncia internacional e considera
especialmente a decisdo de implementacdo da
Corte IDH no caso do massacre de Mapiripan.
Sobre o tema havia se pronunciado previamente
com iguales argumentos a CIDH (COLOMBIA,
2009, CORTE IDH, Massacres de Mapiripan v.
Colémbia, 2009b, CIDH, 2008¢).

30. 0 autor revisa alguns questionamentos que
podem ser formulados de uma teoria da democracia
deliberativa ao valor de autoridade das decisdes

de 6rgaos internacionais de protecdo, muitos dos
quais admitimos nesse artigo. Propde uma série de
problemas constitucionais e de déficit democréatico
que os internacionalistas ndo costumamos nos

perguntar. Isso, apesar de apresentar uma

visdo a meu ver um tanto quanto esquematica

do processo social, politico e juridico complexo

que conduziu a construcdo de consensos para a
anulagdo das leis de anistia pelo Congresso e pela
Justica na Argentina. Para uma critica de algumas
objecBes “‘comunitaristas” a aplicagdo do direito
internacional dos direitos humanos na Argentina,
V. Abramovich, “Editorial”, Nueva Doctrina Penal,
2007-B. Também pode acompanhar o debate

entre Carlos F. Rosenkrantz e Leonardo Filippini
(ROSENKRANTZ, 2005, 2007, FILIPPINI, 2007).

31. No caso Carpio Nicolle contra Guatemala
(CORTE IDH, 2004b), a Corte IDH considerou
o0 conceito de “coisa julgada aparente ou
fraudulenta” em funcdo ndo apenas das
circunstancias do processo judicial em questao,
mas também do contexto e da existéncia de um
“padrao sistemético de impunidade” de certos
crimes de estado. Novamente ha aqui uma
perspectiva que indica examinar desigualdades
na aplicacao da lei penal em beneficio de
certos setores privilegiados ou em prejuizo de
outros grupos sociais subjugados. Nesse caso a
desigualdade perante a lei é o fundamento da
desqualificacdo da decisdo judicial que arquiva
0 processo e isso permite relativizar também

o principio da coisa julgada e de ne bis in idem
(KRSTICEVIC, 2007).

32. Colémbia e Peru sancionaram normas sobre
implementacdo e coordenacdo intergovernamental
que sdo um modelo a considerar.

33. Ver o caso “‘Lavado, Diego Jorge y otros v.
Provincia de Mendoza sobre accién declarativa
de certeza”, da Corte Suprema Argentina (2006).
Trata-se da decisdo da Corte Suprema argentina
que discute a implementagao das medidas
provisérias aplicadas pela Corte IDH no assunto
das Penitenciarias de Mendoza a respeito de
Argentina.

34. Por exemplo, existe um debate sobre o grau de
precisdo que se requer na identificagdo das vitimas
em casos de natureza coletiva. Necessita-se em
todos os casos nomear a cada pessoa afetada, ou
o SIDH, que ingressou no tratamento de padrdes
estruturais e o reconhecimento de “‘direitos de
grupos”, deve adaptar seus procedimentos a essa
nova agenda, e aceitar a identificacdo de grupos
ou “classes” como vitimas, especialmente na
etapa de reparagdes e nas medidas de protecao
cautelar. O risco é uma certa esquizofrenia, ou

um desenvolvimento em direcdes opostas, entre a
jurisprudéncia sobre igualdade e as decisdes em
matéria processual.
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VICTOR ABRAMOVICH

ABSTRACT

The Inter-American System of Human Rights (ISHR), during the last decade, has influenced
the internationalization of legal systems in various Latin American countries. This led to the
gradual application of ISHR jurisprudence in constitutional courts and national supreme
courts, and most recently, in the formulation of some state policies. This process resulted
in major institutional changes, but there have been problems and obstacles, which have
led to some setbacks. The ISHR finds itself in a period of intense debates, which seek to
define thematic priorities and the logic of intervention, in the context of a new regional
political environment of deficient and exclusionary democracies, different from the political
landscape in which the ISHR was born and took its first steps.

This article seeks to present an overview of some strategic discussions about the role of
the ISHR in the regional political sphere. This article suggests that the ISHR should in
the future intensify its political role, by focusing on the structural obstacles that affect the
meaningful exercise of rights by the subordinate sectors of the population. To achieve this, it
should safeguard its subsidiary role in relation to the national justice systems and ensure that
its principles and standards are incorporating not only the reasoning of domestic courts, but
the general trend of the laws and governmental policies.

KEYWORDS

Inter-American System of Human Rights — Human rights violations — Internationalization
of domestic legal systems

RESUMEN

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ha incidido en la tltima década
en el proceso de internacionalizacién de los sistemas juridicos en varios paises de América
Latina. La jurisprudencia del SIDH se comenzé a aplicar gradualmente en las decisiones
de los tribunales constitucionales y las cortes supremas nacionales, y en los tltimos tiempos
en la formulacién de algunas politicas estatales. Este proceso produjo importantes cambios
institucionales, pero también enfrenta problemas y obstdculos, lo que lo ha llevado a sufrir
algunos retrocesos. El SIDH se encuentra en un periodo de fuertes debates, que procuran
definir sus prioridades temdticas y su l6gica de intervencién, en un nuevo escenario
politico regional de democracias deficitarias y excluyentes, diferente del escenario politico
que lo vio nacer y dar sus primeros pasos. Este articulo procura presentar un panorama
general de algunas discusiones estratégicas acerca del rol del SIDH en el escenario politico
regional. En este articulo se sugiere que el SIDH deberia en el futuro profundizar su rol
politico, poniendo la mira en los patrones estructurales que afectan el ejercicio efectivo de
derechos por los sectores subordinados de la poblacién. Para lograrlo deberd resguardar su
funcién subsidiaria de los sistemas de proteccidon nacionales, y procurar que sus principios
y estdndares se incorporen no sélo en la doctrina de los tribunales, sino en la orientacién
general de las leyes y las politicas de gobierno.

PALABRAS CLAVE

Sistema Interamericano de Derechos Humanos — Violaciones de derechos humanos —
Internacionalizacién de los sistemas juridicos nacionales
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RESUMO

Este artigo ¢ resultado da pesquisa “Dignidade Humana: conceituagio filoséfica e aplicagao
juridica” apresentada pelo Grupo de Pesquisa POLITEIA da Escola de Filosofia da
Universidade Industrial de Santander, classificado na categoria B por COLCIENCIAS.
Neste texto, fazemos uma reconstrucio conceitual de trés tensdes do conceito de dignidade
humana: i) a tensido entre seu cardter natural e seu cardter artificial (ou consensual ou
positivo); ii) a tensdo entre seu cardter abstrato e seu cardter concreto e iii) a tensao entre seu
cardter universal e seu cardter particular. Em um primeiro momento, expomos os principais
elementos teéricos das tensoes. Posteriormente, as tensoes sio ilustradas mediante quatro
Instrumentos de Direito Internacional dos Direitos Humanos e cinco sentengas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. No final, apresentamos conclusoes.

Original em Espanhol. Traduzido por Pedro Maia Soares.
Recebido em junho de 2009. Aceito em dezembro de 2009.
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AS TENSOES DA DIGNIDADE HUMANA:
CONCEITUACAO E APLICACAO NO DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Viviana Bohoérquez Monsalve
Javier Aguirre Roman

1 Introducao

E dificil negar a importancia teérica e pritica do conceito de “dignidade humana”.

Além disso, trata-se de uma nogao que pode ser abordada a partir de uma grande
variedade de perspectivas e disciplinas, pois ¢ uma ideia que tem aplicagdes em
diversas esferas da vida humana. Dai que seja necessdrio deixar claro que neste
artigo o conceito de dignidade humana serd abordado de uma perspectiva jusfilosdfica
aplicada ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Como conceito filoséfico, é possivel realizar um rastreamento histérico até
situd-lo no pensamento estoico e seguir de perto seus desenvolvimentos medievais a
partir da teoria do Direito Natural do pensador cristao Tomds de Aquino (LEE, 2008).
Naio obstante, apesar das milenares raizes histdricas, antropolégicas e religiosas que o
conceito de dignidade humana possui, sua histéria como um dos valores universais
sobre os quais se baseiam os direitos humanos ¢é relativamente recente.

Essa histéria recente, por sua vez, foi dominada por um grande paradoxo:
apesar de existir um consenso quase absoluto em torno da dignidade humana como
ideia fundadora dos direitos humanos, o significado e alcance concreto dessa ideia
apresenta, ao contrdrio, um desacordo generalizado e amplo (BOBBIO, 1991, p. 35).
Esse desacordo ocorre até mesmo no interior das préprias sociedades ocidentais e se
radicaliza, quando comparamos as concepgoes de dignidade dos povos ocidentais com
as dos povos orientais. O pesquisador oriental Karen Lee, reconhece isso ao dizer que,

Apesar de seu starus preeminente no Direito Internacional e em wma grande quantidade
de Constituicoes Politicas, a dignidade nio possui ainda um significado concreto ou
uma defini¢io consistente. Essa falta de precisio costuma levar os juizes a por seus

Ver as notas deste texto a partir da pagina 62.
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proprios padries morais em meio de demandas opostas de direitos que tém possibilidades
de ser consideradas como violagoes da dignidade. A narureza ambigua da dignidade
humana se torna ainda mais problemdtica quando considerada de forma intercultural”

(LEE, 2008, p. 1, traducio dos autores).

Uma revisao geral das diferentes abordagens tedricas da dignidade humana
permite evidenciar que toda a sua conceituagdo enfrenta, ao menos, trés aparentes
problemas ou contradi¢oes (TORRALBA, 2005). Essas contradi¢ées podem ser
formuladas por meio de perguntas: i) a dignidade humana é um aspecto natural
dos seres humanos ou é, ao contrdrio, um aspecto consensual criado pela vontade
politica e legislativa dos Estados? ii) a dignidade humana é um valor abstrato ou, ao
contrdrio, é possivel defini-la em relagao a aspectos concretos da vida humana? iii)
a dignidade humana é um valor absoluto e universal ou, ao contrario, é um valor
particular dependente de contextos histéricos, culturais e até mesmo individuais?

Contudo, para evitar cair em possiveis falsos dilemas, é mais conveniente
reformular a problemdtica concreta dessa investigagao como uma reconstrugao
conceitual de trés tensdes em torno do conceito de dignidade humana, a saber,
i) a tensdo entre seu cardter natural e seu cardter artificial; ii) a tensio entre seu
cardter abstrato e seu cardter concreto e iii) a tensio entre seu cardter universal e
seu cardter particular.

Essa reconstrucao serd realizada em trés momentos. Primeiro, cada uma
das trés tensdes serd exposta de um modo tedrico. Posteriormente, as trés tensoes
serdo identificadas no Direito Internacional dos Direitos Humanos, para obter
uma maior ilustragio e também demonstrar sua existéncia; para isso, utilizaremos
como material de estudo quatro Instrumentos Internacionais de Direitos
Humanos que contém alusoes explicitas a ideia de dignidade humana, a saber, a
Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, a Conven¢iao Americana sobre Direitos Humanos e a
Convengao Interamericana Para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra
A Mulher (Conveng¢ao de Belém do Pard). Depois disso, faremos uma andlise de
cinco sentengas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com o objetivo
de mostrar como as tensoes apontadas podem ser encontradas em violagdes
concretas de direitos humanos. Finalmente, na terceira e tltima se¢ao do texto,
apresentaremos algumas conclusées.

Porém, antes de desenvolver o tema, é conveniente estabelecer algumas
precisdes sobre a natureza e o alcance deste texto. Em primeiro lugar, devemos
advertir que se trata de um ensaio exploratério sobre o tema da dignidade humana
no contexto dos tratados internacionais de direitos humanos e sua interpretagao
jurisprudencial na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Em consequéncia,
uma série importante de perguntas ficard sem resposta. Estas incluem perguntas
realizadas, por exemplo, de pontos de vista histéricos, politicos, retérico-discursivos
e socioldgicos que, sem ddvida, ampliariam a andlise. Esperamos, no entanto,
que apesar das limitagdes, este texto contribua para o debate sobre o papel que a
dignidade humana desempenhou (e pode desempenhar) na interpretacio a favor
dos direitos humanos.
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2 Tensoes conceituais da dignidade humana

Na explicacio das trés tensoes identificadas neste estudo em torno do conceito de
dignidade humana adotaremos a seguinte estratégia de exposi¢ao. Em primeiro
lugar, apresentaremos um dos polos de cada tensao, seguido de um aspecto
problematico; a partir disso, realizaremos 0 mesmo procedimento com o segundo
polo de cada tensao para, finalmente, apresentar uma sintese.

2.1 A tensdo entre o cardter natural
ou consensual da dignidade

A primeira dessas tensoes se refere a ideia, enunciada em diversos documentos
do 4mbito internacional dos direitos humanos e das constituicoes modernas, de
que a dignidade é uma caracteristica “natural” com a qual nascem todos os seres
humanos. Assim, todo ser humano, pelo simples fato de sé-lo, estd naturalmente
dotado de um atributo chamado “dignidade”, assim como se encontra dotado de
razao. Dessa maneira, a dignidade aparece como o elemento definidor da ideia de
natureza humana, a qual, em principio, caracterizaria essencialmente todo ser que
faga parte da espécie humana, sem importar tragos acidentais, tais como seu lugar de
nascimento, sua origem étnica, sua posicao social, seu género etc. Dessa perspectiva,
¢ a natureza mesma, ou Deus, que confere a todo individuo pertencente a espécie
humana esse atributo essencial chamado “dignidade” (SOULEN; WOODHEAD,
2006, p. 8). Atributo que, portanto, estaria presente nele desde o momento mesmo
da concepgao. Dai que, ao individuo, por um lado, nao lhe resta outro remédio
sendo aceitar tal atributo, pois pertence a seu ser de uma forma muito mais intensa
do que suas pernas, seus bragos etc.; e, por outro lado, a seus demais congéneres
e ao Estado tampouco restaria outra op¢io senio reconhecer sua dignidade, pois
nio sio eles que a conferem.

A carga metafisica dessa ideia é tdo evidente quanto problemdtica,
especialmente em sociedades complexas e plurais como as atuais, onde a ideia de
“uma Gnica natureza humana” parece insustentdvel. Assim, por exemplo, pergunta
Mary Ann Glendon: “A ideia de direitos universais estd baseada simplesmente
em um ato de fé2 Embora “defender a dignidade humana” apareca como um
objetivo admirdvel em todo debate politico, ainda existem perguntas abertas sobre
o significado do “direito a igual dignidade". Nio estd claro, por exemplo, em que
medida a dignidade pode servir como base para fundamentar direitos em meio de
visoes diferentes e opostas da dignidade humana em relacio a busca de uma vida
boa” (GLENDON, 1999, p. 3, tradugio dos autores).

Do mesmo modo, Serena Parekh lembra como essas ddvidas sobre uma
“dignidade natural” apareceram no interior da comissio redatora da Declaracio
Universal de Direitos Humanos:

‘A pergunta sobre se os direitos humanos deveriam estar fundamentados em algo

considerado como ‘natural’ ou essencial aos seres humanos esteve no coracio do
debate sobre o primeiro documento internacional de direitos humanos: a Declaragdo
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Universal de Direitos Humanos (DUDH). A tensio entre, de um lado, o desejo de uma
teoria realmente universal e, de outro, o temor de basear-se em conceitos metafisicos
pode ser visto nesses debates.”

(PAREKH, 2007, p. 763, tradugio dos autores).

A primeira tensao conceitual fica evidente ao se afirmar, ao contrdrio, que a ideia
de dignidade humana é uma caracteristica artificial atribuida de forma consensual
a todos os seres humanos, tendo em vista sua utilidade, mas que, nio obstante,
nao possui nenhuma correspondéncia com uma suposta realidade da natureza
humana, porquanto a existéncia dessa tltima é posta em ddvida. Dessa maneira,
nio ¢ verdade que os seres humanos nascem com dignidade, como se se tratasse
de um atributo natural ou essencial; ela é antes uma fic¢ao moral, politica e, em
especial, juridica que se predica de todos os membros da espécie humana. Assim,
sao os Estados, em particular os constitucionais respeitosos dos direitos e das
liberdades, que criam o principio juridico—politico da dignidade humana. Essa
criagio se faz, em grande medida, como uma maneira de tentar garantir a paz
e a convivéncia humana pacifica (HOERSTER, 1992). Nesse polo da tensio, a
fragilidade da argumentacio é que se revela problemdtica e evidente, pois, em
tltima instincia, seria possivel usar o principio utilitarista para justificar qualquer
coisa, como, por exemplo, que a prépria paz e a convivéncia humana pedem que,
temporariamente, nio se considere alguns membros da espécie como portadores
dessa ficcao chamada “dignidade”.

Em sintese, essa tensio aponta para a fundamentagao mesma da dignidade
humana e se encontra intimamente relacionada com os debates entre o jusnaturalismo
e o juspositivismo relativos as bases conceituais dos direitos humanos.

2.2 A tensdo entre o cardter abstrato
ou concreto da dignidade

A segunda tensio se refere ao grau de abstragio ou, ao contrdrio, de concregio
que possui a ideia de dignidade humana (ASIS, 2001, p. 37). Em principio,
desde o projeto da Ilustragdo liderado pela filosofia prética kantiana, a dignidade
humana foi concebida como um imperativo geral segundo o qual cada ser humano
¢ um fim em si mesmo que, por conseguinte, nao pode ser instrumentalizado
para nenhum outro fim. Isso se traduz em uma mdxima moral segundo a
qual cada ser humano racional deve tratar a si e a todos os seres humanos que
compartilham tal “atributo” como um fim em si mesmo e nunca como um
meio. Kant, como ¢ sabido, pretendeu desenvolver uma alternativa as éticas
utilitaristas, baseada na ideia de que todo ser humano se encontra dotado de
uma habilidade “autolegisladora” em virtude de sua liberdade inata, assim como
de sua racionalidade e de certo sentido de dever para com toda a humanidade.
Desse modo, para Kant, todo ser humano que possui razio e liberdade para seguir
os imperativos morais estd dotado, por isso mesmo, de uma dignidade humana
universal (KANT, 2002).

Um dos problemas que possui esse nivel de conceituagio vem do fato de
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que dificilmente se pode estar em contradi¢ao com ela. Contudo, esse cardter de
verdade inquestiondvel pode ser explicado pelo fato de se tratar de uma definicao
completamente vazia. Em outras palavras, a ideia abstrata de dignidade corre o
risco de carecer de contetido pritico. E por isso que os desacordos comegam a
aparecer quando essa ideia é traduzida em aspectos mais concretos da vida social
e politica como, por exemplo, ter certa classe de direitos e possibilidades (certos
trabalhos, certo nivel educativo, certas relagées sociais etc.).

O polo oposto dessa segunda tensao, além de aceitar alguma nogao abstrata
do que ¢ a dignidade humana, enfatiza a necessidade segundo a qual a dignidade
requer aspectos mais concretos que tenham um maior grau de verificagio. Entre
esses aspectos estariam a liberdade de escolher uma profissao, mas também a
garantia de receber uma remuneracio justa por ela; a possibilidade de ter acesso
a educacao, mas também a liberdade de escolher o tipo de educagio; o gozo de
certos direitos fundamentais e definidores do que é um ser humano, como, por
exemplo, a propriedade privada, mas também o desfrute dos meios materiais
indispensdveis para uma vida valiosa etc. (PECES-BARBA, 2003, p. 77). Isso
permite ver que, efetivamente, por trds da ideia de dignidade humana estd a ideia
de “bem viver”; ideia que ninguém aceitaria que fosse definida unicamente em
termos formais e abstratos.

A segunda tensio, por conseguinte, consiste na necessidade de que toda
defini¢ao de dignidade humana possa ser relacionada claramente com aspectos
concretos da prépria vida humana. Nesse sentido, se definimos a dignidade
humana, por exemplo, como “ser tratado sempre como um fim e nio como um
meio”, tal definigdo parece precisar de esclarecimentos a respeito de que casos sio
do primeiro tipo (ser tratado como fim) e quais sdo do segundo tipo (ser tratado
como meio). Nio obstante, o risco que se corre por esse caminho é o de desfigurar a
tal ponto a prépria ideia de dignidade, de tal forma que ficaria reduzida a questdes
determinadas, pontuais, cotidianas e até irrelevantes. De certa maneira, essa é a
critica que Hannah Arendt j4 formulou hd vérios anos. Segundo ela, as confusées
conceituais subjacentes & Declara¢do Universal de Direitos Humanos levariam
logo a “demandas filosoficamente absurdas e politicamente irrealistas, tais como
que todo ser humano nasce com o direito inaliendvel a um seguro desemprego
ou a uma pensio de velhice” (ARENDT, 1949, p. 34, tradugdo dos autores).

Em sintese, nessa segunda tensao, evidencia-se que, além de uma definigao,
todo conceito de dignidade humana parece exigir, por si mesmo, uns “lugares”
e uns “modos” privilegiados para exercé-la.

2.3 A tensdo entre o cardter universal
ou particular da dignidade

Neste terceiro caso, o primeiro polo da tensio se baseia na existéncia de um
valor absoluto e universal como o seria a dignidade humana, o qual deveria
ser predicado de todo ser humano em qualquer tempo e lugar. Nesse sentido, a
dignidade humana seria uma tnica, aplicdvel a todos os individuos da espécie

humana (PICO DELLA MIRANDOLA, 1984, p. 50).
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Esse cardter é, no entanto, altamente problemdtico, pois na medida em que a
dignidade se relaciona com a ideia de um bem viver, é pouco verossimil afirmar que isso
possa ocorrer de forma absolutamente universal. Ao contrério, parece ter maior aceitagao
anogio de que cada cultura desenvolveu, em diferentes tempos e lugares, uma ideia do
“viver bem” e, portanto, uma ideia da dignidade. Nesse sentido, segundo Karen Lee,

A dignidade humana se torna um valor subjacente a diferentes formas de vida ao passo
em que as sociedades descrevem suas proprias concepgies sobre como os seres humanos
devem relacionar-se entre si. Assim como os povos das democracias ocidentais véem
no liberalismo um eixo central de toda existéncia humana valiosa, em uma grande
quantidade de culturas asidticas, os direitos e liberdades individuais sio combinados
com deveres e papéis respectivos determinados pela religido ou pelo costume”

(LEE, 2008, p. 30, traducio dos autores).

E por isso que o polo oposto dessa terceira tensio, a saber, o cardter particular
da dignidade, refere-se ao fato de que, mais do que uma “dignidade humana”,
o que realmente existe ¢ uma multiplicidade de ideias de vdrias dignidades,
cada uma predicada concretamente de grupos sociais cultural e historicamente
determinados. Assim, seria possivel falar da dignidade do ser humano enquanto
Latino-americano, ou enquanto Oriental, ou enquanto Mulher, ou enquanto
Indigena etc. (FERNANDEZ, 2001, p. 53).

Trata-se da possibilidade mesma da existéncia de um discurso universal
que realmente englobe todos os seres humanos sem nenhuma outra distingao;
pretensdo que corre o risco de constituir-se em um discurso vazio, como ocorria na
tensao anterior, pois parece claro que o ser humano sofre e tem necessidades, nao
enquanto ser humano em geral, mas enquanto trabalhador explorado, ou enquanto
mulher, ou enquanto indigena etc. Porém, o risco no polo oposto dessa tensio é
o de desintegrar por completo a ideia de “dignidade humana” em uma variedade
infinita de dignidades particulares.

Com respeito a primeira tensao, a terceira parece reviver aqueles elementos
que foram considerados anteriormente “acidentais” (a origem étnica, o género etc.)
para situd-los como essenciais enquanto definidores da dignidade particular dos
membros de tal etnia, género etc. Com isso, queremos apontar que, em ultima
instincia, as trés tensoes estao intimamente relacionadas.

3 A dignidade humana no Direito Internacional
dos Direitos Humanos

Nesta segunda parte, faremos uma andlise de quatro Instrumentos Internacionais
de Direitos Humanos em relagdo as tensées identificadas do conceito de dignidade
humana. Na medida em que nos interessa estudar e identificar como se traduziram
as tensoes tedricas sobre a dignidade humana na prética do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, posteriormente realizaremos um estudo da jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos relacionada as violacées de direitos
humanos e da aplicagao feita do principio da dignidade humana.
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3.1 A dignidade humana nos Instrumentos Internacionais
a. A Declara¢io Americana dos Direitos e Deveres do Homem

Na Declara¢io Americana, encontram-se trés alusoes explicitas ao conceito de
“dignidade humana”. A primeira aparece no primeiro considerando do documento
segundo o qual “os povos americanos dignificaram a pessoa humana”. De acordo
com o resto deste considerando, os povos da América reconheceram em suas
Constitui¢des que as instituicdes juridico-politicas estabelecidas para reger a vida
em sociedade tém como principal finalidade proteger os direitos dos seres humanos
e criar para eles circunstincias que permitam o progresso espiritual e material,
assim como o alcance da felicidade. A segunda alusao se encontra no Preambulo
da Declaragiao, quando declara que “Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”.

Essas duas referéncias ilustram a primeira das trés tensées em torno da
dignidade, a saber, seu cardter jusnaturalista-essencialista versus seu cardter
consensual ou politico-positivo.! O primeiro deles se encontra na citagao do
PreAmbulo, onde a dignidade estd situada no préprio nascimento de todo ser
humano, como se se tratasse de uma caracteristica definidora de sua natureza ou
esséncia. O segundo cardter aparece na citagao do considerando, segundo a qual
sd0 os povos da América que, em consequéncia de sua atuagao juridico-politica
manifestada em suas constitui¢des “puseram” no ser humano de forma convencional
uma caracteristica de grande utilidade e relevincia, mas nio por isso natural, a saber,
a dignidade humana. Na medida em que nao tem sentido dignificar o que desde
sempre teve dignidade, tal “dignificacao” se obtém de forma histérica e mediante
o processo politico-juridico desenvolvido pela vontade e pelo consenso dos Estados.

A terceira referéncia explicita se encontra no artigo 23 da Declaragao, que
consagra o direito & propriedade privada. Diz ele: “Toda pessoa tem direito a
propriedade particular correspondente as necessidades essenciais de uma vida
decente, e que contribua para manter a dignidade da pessoa e do lar”. Essa alusao
ilustra a segunda das tensoes identificadas, isto ¢, o cardter abstrato da dignidade
frente a suas manifestagoes concretas. Nao se deve menosprezar o fato de que em
toda a lista de direitos da Declaragao Americana o conceito de dignidade sé apareca
explicitamente relacionado com um dos direitos contidos nela, a saber, o direito a
propriedade privada. A ideia de dignidade que expressa aquilo que ¢ e define todo
ser humano, seja de forma natural ou de forma positiva, é limitada na medida em
que aparece apenas como dependente do direito a propriedade privada e nao de
outros direitos como a igualdade, a liberdade, a livre expressao, a educacio etc.
Assim, ter uma existéncia humana valiosa, que é o que em Gltima instincia expressa
a ideia da “dignidade humana”, esgotaria-se com o gozo e desfrute do direito a
propriedade privada e nio, por exemplo, com a participagao ativa na vida publica
e politica do Estado.

E verdade que i luz da Declaragio Americana pode-se desenvolver uma
concepgao mais ampla do que é a dignidade humana. Uma interpretagao sistemdtica
de toda a Declaracio (em especial de seus Deveres) poderia oferecer resultados nesse
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sentido. Lembramos que as reflexdes mencionadas devem ser entendidas no marco
da ilustragdo das tensoes existentes em torno da compreensao e do desenvolvimento
normativo e jurisprudencial do conceito de “dignidade humana”. Nesse sentido,
¢ paradigmdtico o fato de que a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem de 1948, diferentemente de outros instrumentos internacionais posteriores,
s6 relacione explicitamente a dignidade humana com o direito a propriedade.

b. A Declaragiao Universal dos Direitos Humanos

Na Declara¢ao Universal encontram-se cinco referéncias explicitas a ideia de
dignidade humana; duas delas no PreAmbulo e as trés restantes nos artigos.

Na primeira das referéncias do PreAmbulo, a Declaragio parece se
comprometer com uma concep¢io naturalista da dignidade humana, pois a
cataloga como “inerente” a todo ser humano. Nesse sentido, a dignidade, como
caracteristica intrinseca de todo ser humano, preexiste a todo ato juridico politico.
Por conseguinte, as agoes politico-juridicas ndo podem “dignificar” o ser humano,
uma vez que a dignidade se encontra ji em toda pessoa de forma inerente; a tinica
coisa que tais a¢des podem fazer é reconhecer essa dignidade, o que, segundo
a Declaragio, é necessirio para materializar os principios politicos e sociais da
liberdade, da justica e da paz mundial.

Coerentemente, o quinto considerando do PreAmbulo declara que os povos
das Nagoes Unidas reafirmaram sua “fé” na dignidade da pessoa humana, o
que pode ser entendido como uma concessao a ideia naturalista e, se quisermos,
metafisica da dignidade como atributo essencial de todo ser humano; ideia que
por carecer de uma demonstragao irrefutdvel, s6 pode ser professada e aceita com
o compromisso de “promover o progresso social e melhores condi¢oes de vida em
uma liberdade mais ampla”.

Por outro lado, o artigo 1°. da Declaragao Universal reproduz de forma quase
exata o primeiro item do PreAmbulo da Declaragdo Americana citado anteriormente
ao afirmar: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sdo dotados de razao e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade”. Uma vez mais a dignidade ¢ predicada do fato mesmo do
nascimento biolégico de todo ser humano, como se se tratasse de uma caracteristica
definidora de sua natureza.

No entanto, as alusoes explicita restantes a dignidade que aparecem nos
artigos 22 e 23° marcam uma diferenca considerdvel com respeito a Declaragao
Americana, na medida em que a dignidade nio aparece relacionada de forma direta
com o direito a propriedade, mas com os direitos a seguranca social e ao trabalho.
O que permite pensar que neste instrumento internacional, a ideia abstrata de
dignidade adquire maior concre¢io nos direitos citados.

Uma explicagao histérica dessa diferenca indicaria que essa divergéncia se
deve a influéncia norte-americana na primeira Declaragio, em contraste com a
presenca dos paises do bloco socialista participantes da segunda. Nao obstante, sem
pretender negar o valor e a veracidade de explica¢oes desenvolvidas a partir dessa
perspectiva, na medida em que nossa investigagao tem um marco tedrico e uma
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metodologia jusfilosdfica e nao histérica, o que nos interessa é evidenciar a tensao
conceitual que existe ao se considerar que a dignidade humana estd, por assim dizer,
mais préxima do direito & propriedade do que de outros direitos de talhe social ou
politico, como a seguranga social ou o trabalho. Em todo caso, as explicagdes de
corte histérico constituem de fato uma grande ajuda para o propésito enunciado,
na medida em que auxiliam a compreender que a ideia daquilo que é préprio de
um ser humano ou, em outras palavras, daquilo que d4 valor a existéncia humana,
se constréi, em tltima instincia, de forma dependente de circunstincias politicas,
sociais, culturais, histéricas etc. Dependéncia que de imediato evoca a terceira das
tensoes conceituais identificadas em torno da dignidade humana, isto é, seu aludido
cardter universal frente a sua realidade histérica e particular.

E claro que aquilo que uma perspectiva socialista concebe como valioso e
desejdvel para todo ser humano diferird enormemente do que se concebe de uma
perspectiva liberal ou capitalista. Nao obstante, a ideia mesma de dignidade pede
sempre um distanciamento e uma abstragao dessas circunstincias particulares e
concretas que lhe d4o origem, pois ela exige aplicagiao em qualquer tempo e lugar.
Com isso fica evidenciada a terceira das tensdes que foram identificadas em torno
da ideia de dignidade humana, a saber, a tensdo entre seu universalismo versus seu
particularismo. Essa tensio poderd ser encontrada de forma mais clara no quarto
instrumento internacional analisado, a saber, a Convencio de Belém do Pard.

c. Convenc¢iao Americana sobre Direitos Humanos

Na Convenc¢ao Americana encontram-se trés referéncias explicitas a ideia de
dignidade humana, todas elas, em artigos da Convengdo. Do mesmo modo, o
PreAmbulo da Convengao estd permeado de alusdes diretas que a comprometem
com certa ideia naturalista da dignidade humana, na medida em que os direitos sao
constantemente definidos como “direitos essenciais do homem que se fundamentam
nos atributos da pessoa humana”.

O artigo 5 da Convengio vincula de forma direta a dignidade com o direito
a integridade pessoal, porquanto estabelece, em seu segundo pardgrafo, que
“Ninguém deve ser submetido a torturas nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito
devido 4 dignidade inerente ao ser humano”.

Por sua vez, o artigo 6 relaciona a dignidade com a proibigao da escravidao
e servidao ao estabelecer em seu segundo pardgrafo que “O trabalho for¢ado nao
deve afetar a dignidade nem a capacidade fisica e intelectual do recluso”.

Uma vez mais se poderia apresentar uma explicagdo que vinculasse
causalmente esta relagao direta da dignidade e dos direitos antes apontados com as
experiéncias das ditaduras latino-americanas do século XX, que cometeram grande
parte de suas limitacoes e violagoes em macigas privacoes da liberdade. Mas como
dissemos anteriormente, para os objetivos desta investigagao, essas explicagoes,
provavelmente certas, somente tém interesse enquanto iluminam as tensoes internas
sobre as quais se construiu o conceito da dignidade humana. Assim, apesar da
reiteragdo realizada no PreAmbulo da Conven¢ido Americana, segundo a qual o
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ideal do ser humano livre somente pode ser realizado “se forem criadas condigdes
que permitam a cada pessoa gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais,
bem como de seus direitos civis e politicos”™; e, apesar também do artigo 26 da
mesma Convencio,* a ideia explicita de dignidade que se tem nesse instrumento
internacional nio aparece vinculada aos direitos econémicos, sociais e culturais,
mas aos direitos mencionados anteriormente que fazem parte da chamada tradicao
de direitos de primeira geracio.

Assim, ¢ perfeitamente coerente com isso o fato de que no artigo 11 da
Convengio se estabeleca uma protegio explicita a dignidade; no entanto, essa
protegao aparece relacionada de forma direta a honra. O que implica que, embora a
dignidade nao apareca vinculada unicamente a propriedade privada, como acontecia
no caso da Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem, ela continua
sendo concebida como algo que se esgota meramente na esfera do privado, tal e
como o estabelece o segundo pardgrafo do mencionado artigo: “Ninguém pode ser
objeto de ingeréncias arbitrdrias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia,
em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra
ou reputagao’.

. Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
d. C ¢ao Int P P Errad
a Violéncia contra a Mulher - “Convencao de Belém do Par4d”

Nas alusoes explicitas da Convencao de Belém do Pard sobre a dignidade, aparecem
novamente as trés tensoes identificadas. Com efeito, o artigo 4 da Convencio declara
que toda mulher tem o “direito a que se respeite a dignidade inerente a sua pessoa”. O
mesmo artigo 4 também destaca que os direitos da mulher incluem o da protegao
de sua familia. Portanto, seguindo a mesma linha argumentativa desenvolvida nos
trés instrumentos internacionais anteriores, um leitor dessa Convencio poderia
interessar-se pelas razoes que levaram a que a expressao “a dignidade inerente a
pessoa da mulher” viesse acompanhada de forma conjunta e imediata da ideia
de familia. Uma vez mais, o “lugar” concreto que ocupa a referéncia a dignidade
nao pode ser tomado de forma inocente e carente de significado, assim como nao
o foi no caso dos instrumentos analisados anteriormente, nos quais a dignidade
aparecia relacionada de forma direta com alguns direitos, mas nao com outros. Por
conseguinte, seria possivel suspeitar que apesar dos grandes avancos que se fizeram
no mundo a partir dessa Convencao, ela parece incluir a ideia tradicional de que
o lugar privilegiado da dignidade da mulher (aquele onde essa dignidade se torna
mais concreta) se encontra na familia.

A Convengao de Belém do Pard também permite ver a terceira das tensoes
identificadas, a saber, o cardter universalista ou particularista da dignidade. Nesse
caso, essa tensio assume uma forma diferente das identificadas anteriormente.
De um lado, tem-se a afirmagio feita na introdugio da Convengao segundo a
qual “a violéncia contra a mulher constitui ofensa contra a dignidade humana”.
Essa proposi¢do, como se vé, sugere uma ideia abstrata e universal de uma tnica
dignidade humana que se vé contrariada e atacada por qualquer fato de violéncia
contra a mulher. Observe-se que isso pode implicar tanto uma ofensa contra a
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dignidade da mulher que sofre o ato de violéncia, como também uma ofensa contra
a ideia ainda mais abstrata de dignidade humana enquanto dignidade da espécie
humana como um todo. Ou seja, dessa tltima perspectiva, todo ato de violéncia
contra a mulher ¢ uma ofensa direta a dignidade da humanidade, composta por
todos os seres humanos, homens, mulheres etc., na medida em que esse fato estaria
baseado em certa ideia de superioridade dos homens frente as mulheres; ideia que
resultaria inadmissivel em relagdo ao ideal de uma humanidade composta por
seres livres e iguais cuja existéncia tem um valor em si mesma em cada individuo
pertencente a espécie humana.

Por outro lado, a Convenc¢ao, em seu artigo 8, também faz uma alusio direta
a ideia da dignidade, mas dessa vez entendida ndo como um predicado de toda a
espécie humana, mas como um predicado particular de toda mulher. Com efeito,
no inciso g) do citado artigo se estabelece que os Estados Partes devem adotar, em
forma progressiva, medidas e programas para “incentivar os meios de comunicagao a
que formulem diretrizes adequadas de divulgacao, que contribuam para a erradicacio da
violéncia contra a mulher em todas as suas formas e enaltecam o respeito pela dignidade
da mulher”. Por conseguinte, a Convengao apresenta uma ideia de dignidade
particular, por assim dizer, que se origina e a0 mesmo tempo corresponde ao fato
mesmo de ser mulher. Isso quer dizer que nao somente existiria uma dignidade geral
do ser humano, mas também uma dignidade particular da parte do ser humano
chamada mulher; uma dignidade concreta, diferente e prépria, originada a partir
do “ser mulher”. Essa perspectiva parece basear-se naqueles enfoques criticos que
apontam que por trds da suposta universalidade dos direitos humanos se esconde,
na verdade, uma ideia particular e determinada de ser humano, a saber, a ideia de
homem, burgués, ocidental, cristao, heterossexual, branco etc. Assim, essa ideia
de dignidade dominante que se pretende impor de forma universal seria contrdria,
ou ao menos diferente, de outras ideias de dignidade (dignidade das mulheres, dos
indigenas, dos afrodescendentes, das pessoas homossexuais etc.) que apareceriam
como particulares tao somente na medida em que se opdem a ela. Mas essa oposicao
nao as elimina, nem o seu direito de existir. Nao obstante, também se poderia
pensar que nio se trata de uma relagio de oposicao entre duas ideias particulares
de dignidade (uma das quais aparece falsamente como geral), mas antes de uma
relacio de complementaridade entre uma ideia efetivamente geral de dignidade
humana e uma ideia particular de dignidade, por exemplo, da mulher. Em todo
caso, a tensio entre o suposto universalismo versus o alegado particularismo da
ideia de dignidade fica evidenciada pela referéncia analisada dessa Convencao.

3.2 A dignidade humana na jurisprudéncia da Corte Interamericana

O estudo da jurisprudéncia interamericana permite ilustrar o modo como os
postulados teéricos e filoséficos dos Tratados Internacionais sobre Direitos
Humanos se materializam em direitos exigiveis em casos concretos. Assim, os
juizes tém a tarefa de determinar o alcance do direito e o Ambito de prote¢ao em
préticas contrdrias aos postulados internacionais.

A seguir, estudamos cinco sentengas da Corte Interamericana de Direitos
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Humanos (Corte IDH) nas quais se invocou a prote¢io da dignidade humana
reconhecida nos instrumentos interamericanos de prote¢io. As sentengas estudadas
correspondem a diferentes periodos de publicagao, o que permitird observar a
evolucio das decisées do Tribunal Interamericano e sua linha de interpretagio
em relacao a dignidade humana frente as diferentes violagdes de direitos humanos
alegadas pelas partes.

a. Caso Veldzquez Rodriguez contra Honduras

Os fatos do caso tém a ver com o desaparecimento for¢ado de Manfredo Veldsquez
por parte das Forcas Armadas hondurenhas. A Corte IDH estudou as violagoes de
direitos humanos derivadas do desaparecimento for¢ado e o papel do Estado como
garantidor. Nesse sentido, a Corte IDH afirmou:

“Estd fora de qualquer divida que o Estado tem o direito e o dever de garantir sua
propria seguranga. Tampouco se pode discutir que toda sociedade padece pelas infracées
de sua ordem juridica. Por mais graves que possam ser certas agoes e por culpdveis que
possam ser os réus de determinados delitos, nio cabe admitir que o poder possa ser
exercido sem limite algum ou que o Estado se possa valer de qualquer procedimento
para alcangar seus objetivos, sem sujeitar-se ao direito ou & moral. Nenhuma atividade
do Estado pode fundar-se sobre o desprezo a dignidade humana”

(Corte IDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, par. 154).

Além disso, a Corte IDH enfatizou a violagao dos direitos das pessoas detidas
ilegalmente:

Ademais, o isolamento prolongado e a incomunicacio coativa & que vitima se vé
submetida representam, por si mesmos, formas de tratamento cruel e desumano, lesivas
da liberdade psiquica e moral da pessoa e do direito de todo detido ao respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano, o que constitui, por sua vez, violagio das disposi¢oes
do artigo 5 da Convengio que reconbhecem o direito & integridade pessoal”

(Corte IDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, par. 156).

O alcance da dignidade humana e o papel garantidor do Estado apontados
anteriormente sao reforcados pela Corte ao lembrar que: “A primeira obrigacao
assumida pelos Estados Partes, nos termos do citado artigo, é a de ‘respeitar os
direitos e liberdades’ reconhecidos na Convengdo. O exercicio da fung¢io publica
tem alguns limites que derivam de que os direitos humanos sao atributos inerentes
a dignidade humana e, em consequéncia, superiores ao poder do Estado. Como
a Corte jd havia dito em outra ocasido, a prote¢do dos direitos humanos, em
especial dos direitos civis e politicos acolhidos na Convengao, parte da afirmagao
da existéncia de certos atributos invioldveis da pessoa humana que nao podem ser
legitimamente desprezados pelo exercicio do poder publico. Trata-se de esferas
individuais que o Estado nio pode violar ou nas quais pode penetrar somente de

forma limitada” (Corte IDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, par. 165).
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Do mesmo modo, a Corte IDH reitera na sentenca de fundo o alcance dos direitos
violados por tratar-se de pessoas desaparecidas:

A prdtica de desaparecimentos, além de violar diretamente numerosas disposicées
da Convengio, como as apontadas, significa uma ruptura radical deste tratado,
enquanto implica o crasso abandono dos valores que emanam da dignidade humana
e dos principios que mais profundamente fundamentam o sistema interamericano e
a mesma Convengio”

(Corte IDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, par. 158).

O caso Veldzquez Rodriguez constitui um valioso referente para evidenciar toda
a forga argumentativa que advém de considerar a dignidade humana como algo
inerente 4 natureza mesma de todo ser humano, como o expressa a mesma Corte
IDH. Com efeito, dessa perspectiva fica claro que, como mostra a decisao da Corte, a
responsabilidade que alguma pessoa possa ter por haver cometido algum crime grave
contra a seguranca do Estado nio pode implicar, de nenhuma maneira, que esse Estado
realize atos violadores da dignidade dessa ou de outras pessoas. A natureza humana
nao muda pelo fato de ter cometido algum crime; o que significa que até os piores
delinquentes continuam sendo seres humanos com dignidade e, por conseguinte,
devem ser assim tratados pelos Estados democraticos. Poderfamos ter uma conclusao
diferente se considerdssemos que a dignidade humana ¢ um principio que se origina
de um consenso social e politico, pois, desse ponto de vista, parece justificdvel que os
individuos que por suas agdes rejeitam esse consenso nao tenham direito aos beneficios
que derivam dele. Essa ideia, com efeito, parece ser a que se quer impor nos discursos
dominantes contemporineos acerca da luta contra o terrorismo.

Em segundo lugar, a Corte IDH manifesta que nas detengées ilegais ou
nos desaparecimentos forcados de pessoas surge um risco verdadeiro de que se
violem outros direitos, como o direito a integridade fisica e o direito a ser tratado
com dignidade. Logo, com isso se estabelece uma presuncio de risco frente a uma
prética especifica violadora dos direitos humanos, o que se traduz em uma medida
que particulariza o alcance da dignidade humana. Nesse sentido, a Corte torna
concreta a ideia abstrata da dignidade ao destacar que o isolamento prolongado e
a incomunicagao coativa representam, por si mesmos, formas de tratamento cruel
e desumano que contradizem a dignidade. Dessa forma, fica claro que a tensao
entre o cardter abstrato e o cardter concreto da dignidade humana encontra sua
resolu¢do nos tribunais de justia, na medida em que faz parte do trabalho deles
determinar, nos casos que examinam, o significado preciso do que é uma “violagao

da dignidade humana”.

b. Caso Caballero Delgado e Carmen Santana contra a Colémbia

Os peticiondrios alegaram que Caballero Delgado e Carmen Santana, no momento
de seu desaparecimento, foram torturados e algumas testemunhas declararam que

Carmen Santana foi vista sem roupa, o que se alegou ser uma violagao do direito
a dignidade humana e a integridade pessoal.
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Diante dos relatos de algumas testemunhas sobre a nudez de Carmen Santana,
a. Corte indicou que:

“Este Tribunal néo considera que existam elementos suficientes para demonstrar que
Isidro Caballero e Maria del Carmen Santana tenham sido objeto de torturas e maus
tratos durante sua deten¢do, jd que esse fato se apoia somente nos testemunhos imprecisos
neste aspecto de Elida Gonzdlez Vergel e de Gonzalo Arias Arturo, que ndo foram
confirmados pelas declaragées das testemunhas restantes”

(Corte IDH, Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, 1995b, par. 53).

Em consequéncia, por uma controvertida avaliacio das provas, deixou-se sem
determinar se a nudez forgada a que foi submetida Carmen Santana, segundo
relatos de duas testemunhas, no momento da deten¢io por membros do Exército
¢ um fato que atenta contra a dignidade humana e, em especial, contra os direitos
humanos das mulheres.

Sobre esse ponto, vale destacar que o juiz Mdximo Pacheco Gémez apresentou
voto dissidente em relagio ao anteriormente questionado. Segundo o juiz: “(...)
2. Com as declaracoes das testemunhas Elida Gonzélez e Gonzalo Arias Arturo
ficou provado fidedignamente que Isidro Caballero Delgado e Maria del Carmen
Santana nao foram tratados com o respeito devido a sua dignidade como pessoas
humanas” (Corte IDH, Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, 1995b, Voto
dissidente Juiz Mdximo Pacheco Gémez).

Em virtude disso, a posicao majoritdria provoca a seguinte inquietagao
em relagdo a concepgao natural com que a Corte vinha entendendo a dignidade
desde o caso anterior. Com efeito, se a dignidade humana se origina realmente na
natureza mesma da pessoa, parece discordante acreditar que sua violagao seja algo
sujeito a provas rigidas. Ao contrdrio, essa naturalidade pareceria exigir a existéncia
de presungées a favor de sua potencial vulnerabilidade. Do mesmo modo, seria
possivel pensar que o fato de ser mulher reforca a ideia de que a dignidade deve ser
particularizada e entendida de forma diferente no caso de sujeitos especialmente
discriminados ou vulnerdveis. Nao obstante, ¢ preciso levar em conta também
que naquele momento esses pontos nio estavam tao claros para a Corte IDH, pois
se trata de uma sentenga de 1995, ano em que acabava de entrar em vigéncia a
Convengio de Belém do Pard.

c. Caso Neira Alegria e outros vs. Peru

Trata-se do debate sobre a responsabilidade do Estado pelo desaparecimento
de Victor Neira Alegria, Edgar Zenteno Escobar e William Zenteno Escobar.
Essas pessoas se encontravam detidas no estabelecimento penal, na qualidade
de processados, como supostos autores do delito de terrorismo, e desapareceram
a partir do momento em que as Forcas Armadas assumiram o controle dos
estabelecimentos penais. Por esse motivo, a Comissao Interamericana alega
violagdo do artigo 5.2 da Convencio, relativo a integridade pessoal e a dignidade
humana.
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Ao estudar os fatos, as provas e a eventual violacao dos direitos alegados, a
Corte expressa o seguinte:

“Este Tribunal considera que neste caso o Governo ndo infringiu o artigo 5 da
Convengdo, pois embora se pudesse entender que quando se priva uma pessoa da vida,
também se lesa sua integridade pessoal, nio ¢ este o sentido do citado preceito da
Convengio que se refere, em esséncia, a que ninguém deve ser submetido a torturas,
nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes, e que toda pessoa privada de
liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.
Nio estd demonstrado que as trés pessoas a que se refere este assunto tenham sido objeto
de maus-tratos ou que sua dignidade tivesse sido lesada pelas autoridades pernanas
durante o tempo em que estiveram detidas no Presidio San Juan Bautista (...)".
(Corte IDH, Neira Alegria y otros vs. Perii, 1995a, par. 86).

Essa curta referéncia feita pela Corte IDH ¢ dtil em relagido as tensoes da dignidade
humana, na medida em que esclarece que, apesar de a dignidade ser entendida
como algo inerente 4 natureza mesma dos seres humanos, nao é possivel identifica-
la de forma absoluta com o fato mesmo da vida, pois, como destacou a Corte, a
dignidade humana possui uma esfera de significado autdnoma e diferente. Por
isso, embora nesse, como em quase todos os demais casos, a Corte nao desenvolva
de forma profunda um conceito préprio do que se deve entender no Sistema
Interamericano por dignidade humana, essa referéncia, junto com as demais,
vai criando um significado que se manifesta ao longo de todos os casos. Esse
significado, como observamos antes, é o que torna realmente concreto, a0 menos
em termos juridicos, o significado abstrato que por si mesmo possui o conceito

de dignidade humana.
d. Caso dos “Meninos da Rua” (Villagrin Morales e outros) vs. Guatemala

Na sentenga de fundo do caso Villagrin Morales e outros, conhecida como Meninos
de Rua contra Guatemala, discute-se o sequestro, a tortura e o assassinato de cinco
jovens que viviam nas ruas, dois deles menores de idade. Nesse caso, debate-se se
existiu omissao por parte dos mecanismos do Estado para enfrentar judicialmente
essas violagdes e condenar os responsdveis. O processo demonstrou que quatro das
vitimas foram enfiadas no porta-malas de um veiculo; diante disso, a Corte declarou
que: “ainda que nio houvesse existido outros maus-tratos fisicos ou de outra indole,
essa agdo por si s6 deve ser considerada claramente contrdria ao respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano” (Corte IDH, “Nifios de la Calle” - Villagrén
Morales y otros vs. Guatemala, 1999, par. 164).

O Tribunal Interamericano, no que diz respeito as pessoas ilegalmente
detidas, lembrou que “uma pessoa ilegalmente detida se encontra em uma
situagao agravada de vulnerabilidade, na qual é presente o risco de que outros
direitos sejam violados, como o direito a integridade fisica e a ser tratado com
dignidade” (Corte IDH, “Nifios de la Calle” - Villagrin Morales y otros vs.
Guatemala, 1999, par. 166).
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Em linhas gerais, nesse caso a Corte IDH estabeleceu dois elementos para
identificar e definir a viola¢ao da dignidade humana: 1) as condigdes de especial
vulnerabilidade das pessoas e 2) o contexto em que acontecem os fatos violadores.
Assim, frente aos problemas probatdrios que se haviam apresentado nos casos
Caballero Delgado e Santana vs. Colombia e Neira Alegria e outros vs. Peru, nesta
oportunidade as tensoes foram resolvidas pondo-se a favor na balanca os elementos
tendentes a concretizar e particularizar a dignidade humana das vitimas em termos
de um atributo inerente ao ser humano.

Por sua vez, o voto convergente da sentenca, de estudo conjunto dos juizes

A .A. Cangado Trindade e A. Abreu Burelli, lembra que:

“O dever do Estado de tomar medidas positivas se acentua precisamente em relagio

a protegdo da vida de pessoas vulnerdveis e indefesas, em situagio de risco, como séo

as criangas na rua. A privacio arbitrdria da vida ndo se limita, pois, ao ilicito do
homicidio; se estende igualmente a privagdo do direito de viver com dignidade’.

(Corte IDH, “Nidos de la Calle” - Villagrdn Morales y otros vs.

Guatemala, 1999, Voto convergente conjunto dos juizes A .A. Cancado

Trindade e A. Abreu Burelli, par. 4).

Adicionalmente, o voto convergente adverte para as delimitagoes que devem ser levadas
em conta por se tratar de criangas e de sua especial vulnerabilidade: “As necessidades de
protecao dos mais fracos, como as criangas de rua, exigem finalmente uma interpretagao
do direito a vida que abranja as condi¢oes minimas de uma vida digna” (Corte IDH,
“Nifos de la Calle” - Villagran Morales y otros vs. Guatemala, 1999, Voto convergente
conjunto dos juizes A .A. Cancado Trindade e A. Abreu Burelli, par. 7).

A importancia desses votos convergentes ¢ muito grande, pois neles se volta a
ligar a dignidade humana a vida, mas, dessa vez, os juizes indicam que a dignidade
nao pode ser apenas um instrumento que se aplica unicamente para limitar eventuais
abusos do poder estatal em relagdo, por exemplo, a propriedade privada, a vida, a
integridade pessoal etc. Com efeito, embora nao se possa dizer que fagam parte da
decisao majoritdria, os votos convergentes abrem espago para mostrar que a dignidade
humana nio se esgota unicamente na prote¢o dos mencionados direitos, mas que se
relaciona também com o desfrute de algumas condi¢des minimas de “vida digna”.
Dessa maneira, a faina interpretativa da Corte IDH continua, mesmo que seja nos
votos convergentes, concretizando o significado abstrato da dignidade humana ao
estendé-lo “ao dominio dos direitos econdmicos, sociais e culturais, ilustrando assim
ainter-relacao e a indivisibilidade de todos os direitos humanos” (Corte IDH, “Nifos
de la Calle” - Villagrin Morales y otros vs. Guatemala, 1999, Voto convergente
conjunto dos juizes A .A. Cangado Trindade e A. Abreu Burelli, par. 4).

e. Caso do Presidio Miguel Castro Castro contra o Peru
A CIDH submeteu a Corte uma demanda a fim de que o tribunal declarasse o

Estado peruano responsével pela violagao dos direitos humanos em prejuizo de
42 detentos que faleceram, 175 detentos que ficaram feridos e 322 detentos que
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foram submetidos a trato cruel, desumano e degradante.A Corte IDH, ao analisar
o alcance das viola¢oes derivadas da situagao a que foram submetidas as reclusas
durante prolongado periodo de nudez forcada, destaca que:

“(...) é preciso enfatizar que se pode provar que essa nudez for¢ada teve caracteristicas
especialmente graves para as seis mulberes reclusas que foram submetidas a esse
tratamento. Desse modo, durante todo o tempo em que permaneceram neste lugar,
as reclusas ndo tiveram permissio para assear-se e, em alguns casos, para utilizar os
servigos sanitdrios, quando deviam fazé-lo acompanhadas de um guarda armado que
ndo lhes permitia fechar a porta e lhes apontava uma arma enquanto faziam suas
necessidades fisioldgicas (supra par. 197.49). O Tribunal estima que essas mulberes,
além de receberem um tratamento violador de sua dignidade pessoal, também foram
vitimas de violéncia sexual, jd que estavam desnudas e cobertas com apenas um lengol,
estando rodeadas de homens armados, que aparentemente eram membros das forcas
de seguranga do Estado. O que qualifica este tratamento de violéncia sexual é que as
mulheres foram constantemente observadas por homens”

(Corte IDH, Penal Castro Castro vs. Perd, 2006, par. 306).

Nesse caso, os elementos determinantes para configurar a viola¢io da dignidade
humana estavam fundados pelas circunstincias em que se desenrolaram os fatos,
ou seja, nio somente a privagio de liberdade, mas o fato de serem submetidas a
nudez, de serem observadas, entre outras consideracoes que a Corte qualificou como
degradantes levando em conta obviamente que se tratava de mulheres.

Segundo o critério do Tribunal Interamericano, com fundamento na
Convengdo de Belém do Pard, sio inadmissiveis e especialmente graves certas
violagbes contra as mulheres, na medida em que sio pessoas especialmente
vulnerdveis e discriminadas em vérios Ambitos. Logo, a dignidade nao é a mesma
para todas as pessoas, pois se reitera com este caso a ideia segundo a qual, se os
sujeitos sao especialmente vulnerdveis, a protegao da dignidade deve ser reforcada.
Ou seja, no caso de mulheres, criancas e indigenas, o conceito de dignidade denota
outras obrigagdes para os Estados.

4 Conclusoes

De um ponto de vista tedrico, as trés tensdes conceituais expostas em torno
da dignidade humana parecem irresoliveis, tendo em vista o alto grau de
problematicidade que apresentam. Com efeito, ou a dignidade é algo natural no
ser humano que, por conseguinte, preexiste a todo ato social, juridico ou politico
ou, ao contrdrio, ¢ um atributo criado pela dinimica dos sistemas politico-
juridicos das sociedades modernas. De outro lado, ou a dignidade humana ¢
um valor abstrato definido em termos formais e, por conseguinte, ambiguos ou,
por outro lado, é um valor concreto que se encarna em diferentes esferas da vida
humana, tais como o direito a propriedade, a integridade pessoal, a seguranca
social etc. Finalmente, ou existe somente uma tinica nogao de dignidade humana
aplicdvel a toda pessoa, sem distin¢io de cultura, classe social, género e demais
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atributos “acidentais” ou, ao contrdrio, a dignidade humana é um conceito que
necessariamente se encontra qualificado por essas pertengas particulares a diversos
grupos sociais.

Por outro lado, uma leitura sistematica dos diversos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos nio parece projetar uma resposta as perguntas anteriores,
pois essa leitura evidencia a existéncia mesma dessas tensées no interior dos
documentos internacionais. Nesse sentido, o problema teérico persiste e até se
torna mais agudo, na medida em que a cada dia aparecem novos documentos
internacionais (resolug¢oes, tratados, convengdes, declaragoes etc.) que pretendem
reconhecer o valor de certos grupos sociais que, de uma forma ou outra, estavam
invisibilizados nas generalidades dos documentos existentes até este momento.
Os recentes casos dos direitos dos indigenas e, também, dos grupos religiosos
ilustram essa afirmacao.

Ora, em meio a essas indefini¢coes conceituais, existe algo certo e constante:
a decisao judicial. Com efeito, nao importa o grau de dificuldade de um caso, nem
tampouco se existem ou nao davidas tedricas sobre o alcance de certos conceitos,
como por exemplo, a dignidade humana: o juiz sempre tem a obriga¢io absoluta
de tomar uma decisao, seja no sentido que for. Dai que, como se mostrou, as
jurisprudéncias analisadas participem em outro nivel do debate teérico sobre as
tensoes da dignidade humana. O principal valor das sentengas judiciais consiste
em que por meio delas, de forma implicita ou explicita, os juizes vao definindo
o alcance e o significado de certos termos e, em especial, vao tornando concreto
0 que, em principio, parece irremediavelmente abstrato.

Dessa forma, as jurisprudéncias estudadas da Corte IDH e os precedentes
interamericanos em relacio ao alcance e prote¢io do direito a dignidade humana
tém lugares comuns sobre sua aplica¢ao em situa¢oes determinadas.

Como primeira sentenga, o caso Veldzquez Rodriguez marca a linha
interpretativa da Corte em relagao ao direito & dignidade humana e a
caracterizacao especial por tratar de prdticas de desaparecimento for¢ado, e isso
se dd em parte, como resposta a grave situacio de muitos paises da América
Latina, decorrente das ditaduras militares e das graves préticas violadoras dos
direitos humanos.

Nao obstante, a jurisprudéncia da Corte IDH mostra vdrias ambivaléncias
no momento de materializar a dignidade humana, em parte, é preciso reconhecer,
por tratar-se de violagdes dificeis de provar, por problemas de antiguidade
dos fatos. Assim, a Corte IDH prefere, em alguns casos, apelar para a falta de
provas a fim de evitar um pronunciamento de fundo demasiado problemadtico.
Em outros casos, a Corte IDH alega a falta de colaboragio das autoridades
nacionais e avalia o contexto do momento em que sucederam os fatos ou opta
por presumir e condenar o Estado por omissao de seu dever de respeito e garantia
dos direitos humanos.

Diante dos problemas probatérios de falta de clareza frente aos fatos que
configuram a violagdo dos tratados internacionais, diferentes tribunais, tanto
internacionais como nacionais, se defrontaram com a tarefa de ampliar as
perspectivas de interpretagdo e para isso utilizaram diferentes critérios de decisao:
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prd homine, prd operdrio, pré diversidade, prd infante, posicao preferencial, especial
vulnerabilidade etc. Esses critérios buscam proteger a dignidade humana das
pessoas ameacadas e vulnerdveis de diferentes formas. A esse respeito, a juiza
Cecilia Medina adverte:

“se levarmos em conta que um dos elementos para interpretar a norma internacional
¢ a consideracio do objeto e fim do tratado, e que ambos apontam para a protecio
dos direitos humanos, ndio se pode concluir sendo que a interpretagio deve ser sempre
a favor do individuo (interpretagio pré pessoa). Sendo assim, a formulacio e o
alcance dos direitos devem ser interpretados de uma maneira ampla, enquanto que
as restrigoes aos mesmos exigem uma interpretacdo restritiva (...) A interpretagdo
Ppro pessoa é, assim, uma caracteristica importante da interpretacio das normas sobre

,

direitos humanos, que constitui o norte que deve guiar o intérprete em todo momento’
(MEDINA, 2003, p. 9).

Em consequéncia, a dignidade aparece nio somente como um direito ou um
principio reconhecido nos tratados internacionais, mas também renasce como
critério de interpretagdo a favor do sentido mais amplo dos direitos humanos.
Em linhas gerais, é inegdvel que os postulados gerais e abstratos dos tratados
internacionais de prote¢ao que resguardam a dignidade humana de todas
as pessoas tém uma gama de cores quando se trata de aplicd-los em casos
concretos. Nao obstante, para além das tensoes apresentadas, apelar ao respeito
da dignidade humana na atualidade constitui uma saida positiva a favor dos
direitos humanos.

N3io obstante, ¢ como observamos no inicio deste ensaio, ainda restam
muitas perguntas por resolver. Em nivel tedrico, por exemplo, parece necessdrio
desenvolver uma reconstrugao histérica e sociopolitica que complemente e ajude a
explicar de uma melhor forma as trés tensoes identificadas da dignidade humana.
Esse tipo de andlise permitiria, entre outras coisas, desenvolver uma compreensao
melhor das fun¢oes discursivas dessas trés tensoes, em especial, com respeito
ao discurso dos Direitos Humanos. No mesmo sentido, dessa perspectiva mais
ampla certamente se poderia realizar uma avaliagdo critica da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos que levasse em conta nio somente
aquelas instincias em que a Corte explicitamente usou o conceito de “dignidade”,
mas também todas aquelas em que, tendo podido utilizd-lo, optou (consciente
ou inconscientemente) por nao fazé-lo. Dessa perspectiva, seria desejdvel incluir
também na andlise o papel da Comissdo Interamericana. Em suma, como
observamos também no inicio de nosso ensaio, o debate estd aberto, e nao é
pouco o que estd em jogo.
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NOTAS

1. Neste texto, tomamos como sinénimos os adjetivos
“artificial”, “consensual” e “positivo”. Entendemos
que isso ndo tem necessariamente de ser assim. Nao
obstante, tomamos em todos eles o aspecto que

nos interessa no contexto deste artigo, a sabet, seu
contraste com a ideia de que a dignidade humana é
algo “natural”.

2. “Artigo 22.Todo ser humano, como membro

da sociedade, tem direito a seguranca social, a
realizagao pelo esforgo nacional, pela cooperagdo
internacional e de acordo com a organizagao e
recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos,
sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao
livre desenvolvimento da sua personalidade.”

3. “Artigo 23. 1. Todo ser humano tem direito ao
trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdes
justas e favoraveis de trabalho e a protegdo contra
o desemprego. 2. Todo ser humano, sem qualquer
distincao, tem direito a igual remuneragao por

igual trabalho. 3. Todo ser humano que trabalha

tem direito a uma remuneracdo justa e satisfatéria,
que lhe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana e a
que se acrescentardo, se necessario, outros meios de
protecdo social. 4. Todo ser humano tem direito a
organizar sindicatos e a neles ingressar para protecao
de seus interesses.”

4. “Artigo 26. 0s Estados-partes comprometem-se a
adotar as providéncias, tanto no ambito interno, como
mediante cooperagdo internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de consegquir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdémicas, sociais e sobre
educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizagado dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.”
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ABSTRACT

This article is the result of the research conducted on “Human Dignity: Philosophical
conceptualization and the implementation of law” promoted by the POLITEIA Research
Group from the School of Philosophy at the Universidad Industrial de Santander, classified as
category B by COLCIENCIAS. This text formulates a three-strand conceptual reconstruction
of the concept of human dignity: i) the tension between its natural and artificial character
(either consensual or positive), ii) the tension between its abstract and concrete character,

and iii) the tension between its universal and individual character. First, the main theoretical
elements of these tensions are outlined. After that, the tensions are illustrated using four
Instruments of International Human Rights Law and five trials by the Inter-American Court of
Human Rights. Finally, conclusions regarding the tensions are presented.

KEYWORDS

Human dignity — Conceptual tensions — International human rights instruments —
Jurisprudence — Inter-American Court of Human Rights

RESUMEN

El presente articulo es resultado de la investigacién “Dignidad Humana: conceptualizacién
filosdfica y aplicacién juridica” adelantada por el Grupo de Investigacién POLITEIA de la
Escuela de Filosofia de la Universidad Industrial de Santander, clasificado en categoria B por
COLCIENCIAS. En este texto se realiza una reconstruccién conceptual de tres tensiones del
concepto de dignidad humana: i) la tensién entre su cardcter natural y su cardcter artificial
(o consensual o positivo); ii) la tensidn entre su cardcter abstracto y su cardcter concreto y
iii) la tensién entre su cardcter universal y su cardcter particular. En un primer momento se
exponen los principales elementos teéricos de las tensiones. Posteriormente, las tensiones se
ilustran mediante cuatro instrumentos de Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y cinco sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Al final se presentan
las conclusiones lo anterior.

PALABRAS CLAVE

Dignidad humana — Tensiones conceptuales — Instrumentos internacionales de derechos
humanos — Jurisprudencia — Corte Interamericana de Derechos Humanos
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1 Introducao

Habitar um corpo com impedimentos fisicos, intelectuais ou sensoriais ¢ uma das
muitas formas de estar no mundo. Entre as narrativas sobre a desigualdade que se
expressam no corpo, os estudos sobre deficiéncia foram os que mais tardiamente
surgiram no campo das ciéncias sociais e humanas. Herdeiros dos estudos de género,
feministas e antirracistas, os tedricos do modelo social da deficiéncia provocaram
uma redefini¢do do significado de habitar um corpo que havia sido considerado, por
muito tempo, anormal (DINIZ, 2007, p. 9). Assim como para o sexismo ou o racismo,
essa nova expressao da opressao ao corpo levou a cria¢do de um neologismo, ainda
sem tradugio para a lingua portuguesa: disablism (DINIZ, 2007, p. 9). O disablism
é resultado da cultura da normalidade, em que os impedimentos corporais sio alvo
de opressao e discriminagdo.? A normalidade, entendida ora como uma expectativa
biomédica de padrio de funcionamento da espécie, ora como um preceito moral de
produtividade e adequagio as normas sociais, foi desafiada pela compreensao de que
deficiéncia nio ¢ apenas um conceito biomédico, mas a opressio pelo corpo com
variagoes de funcionamento. A deficiéncia traduz, portanto, a opressao ao corpo com
impedimentos: o conceito de corpo deficiente ou pessoa com deficiéncia devem ser
entendidos em termos politicos e nao mais estritamente biomédicos.

Essa passagem do corpo com impedimentos como um problema médico para
a deficiéncia como o resultado da opressao é ainda inquietante para a formulagao
de politicas publicas e sociais (DINIZ, 2007, p. 11).* Deficiéncia nao se resume ao
catdlogo de doengas e lesdes de uma pericia biomédica do corpo (DINIZ ez. a/, 2009,
p- 21) é um conceito que denuncia a relagio de desigualdade imposta por ambientes
com barreiras a um corpo com impedimentos. Por isso, a Convencio sobre os

Ver as notas deste texto a partir da pagina 77.
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Direitos das Pessoas com Deficiéncia da Organizacio das Nag¢oes Unidas menciona
a participagdo como parimetro para a formulacio de politicas e agdes direcionadas
a essa populagao, definindo as pessoas com deficiéncia como “aquelas que tém
impedimentos de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interagio com
diversas barreiras, podem obstruir sua participa¢io plena e efetiva na sociedade com
as demais pessoas” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS [ONU]J, 2006a, artigo
1°.). Deficiéncia nao ¢ apenas o que o olhar médico descreve, mas principalmente a
restri¢ao a participa¢ao plena provocada pelas barreiras sociais.

O Brasil ratificou a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
em 2008. Isso significa que um novo conceito de deficiéncia deve nortear as agoes
do Estado para a garantia de justica a essa populacio. Segundo dados do Censo
2000, 14,5% dos brasileiros apresentam impedimentos corporais como deficiéncia
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA [IBGE], 2000).
Os critérios utilizados pelo Censo 2000 para recuperar a magnitude da populagio
com impedimentos corporais no pafs foram marcadamente biomédicos, tais como
a gradagao de dificuldades para enxergar, ouvir ou se locomover. Isso se deve nao
apenas ao modelo biomédico vigente na elaboragao e gestao das politicas publicas
para essa populagio no Brasil, mas principalmente a dificuldade de mensura¢io de o
que vem a ser restrigdo de participagdo pela interagio do corpo com o ambiente social.

A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia nao ignora as
especificidades corporais, por isso menciona “impedimentos de natureza fisica,
intelectual ou sensorial” (ONU, 2006a, artigo 1°.). E da interacdo entre o corpo com
impedimentos e as barreiras sociais que se restringe a participagio plena e efetiva
das pessoas. O conceito de deficiéncia, segundo a Convengio, nio deve ignorar os
impedimentos e suas expressoes, mas nao se resume a sua catalogagao. Essa redefinicao
da deficiéncia como uma combinagao entre uma matriz biomédica, que cataloga os
impedimentos corporais, e uma matriz de direitos humanos, que denuncia a opresso,
nao foi uma criagio solitdria da Organizagao das Nagoes Unidas. Durante mais de
quatro décadas, o chamado modelo social da deficiéncia provocou o debate politico
e académico internacional sobre a insuficiéncia do conceito biomédico de deficiéncia
para a promog¢io da igualdade entre deficientes e nao deficientes (BARTON, 1998,
p- 25 ; BARNES ez al, 2002, p. 4).

O modelo biomédico da deficiéncia sustenta que hd uma relagao de causalidade
e dependéncia entre os impedimentos corporais e as desvantagens sociais vivenciadas
pelas pessoas com deficiéncia. Essa foi a tese contestada pelo modelo social, que nao
apenas desafiou o poder médico sobre os impedimentos corporais, mas principalmente
demonstrou o quanto o corpo nio é um destino de exclusio para as pessoas com
deficiéncia (BARNES ez a/, 2002 p. 9; TREMAIN, 2002 p. 34). Os impedimentos
sdo significados como desvantagens naturais por ambientes sociais restritivos a
participagdo plena, o que historicamente traduziu os impedimentos corporais como
azar ou tragédia pessoal (BARNES ez a/, 2002, p. 6). Se, no século 19, o discurso
biomédico representou uma reden¢io ao corpo com impedimentos diante da
narrativa religiosa do pecado ou da ira divina, hoje, ¢ a autoridade biomédica que se
vé contestada pelo modelo social da deficiéncia (FOUCAULT, 2004, p. 18). A critica
a medicaliza¢ao do corpo deficiente sugere a insuficiéncia do discurso biomédico
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para a avaliagdo das restrigoes de participagao impostas por ambientes sociais com
barreiras. Por isso, para a Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
da Organizagio das Nagoes Unidas, a desvantagem nao ¢é inerente aos contornos do
corpo, mas resultado de valores, atitudes e priticas que discriminam o corpo com
impedimentos (DINIZ ez. al, 2009, p. 21).

O objetivo deste artigo é demonstrar como o campo dos estudos sobre
deficiéncia consolidou a compreensio da deficiéncia como desvantagem social,
provocando a hegemonia discursiva da biomedicina sobre o normal e o patolégico. Por
meio de uma revisdo histérica das principais ideias do modelo social da deficiéncia,
o artigo procura tragar um panorama do conceito de deficiéncia como restri¢ao de
participagio ao corpo com impedimentos. Esse foi o conceito adotado pela Convenciao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da Organizagio das Nagdes Unidas,
ratificada pelo Brasil em 2008.

2 Deficiéncias e Impedimentos Corporais

H4 pelo menos duas maneiras de compreender a deficiéncia. A primeira a entende
como uma manifesta¢io da diversidade humana. Um corpo com impedimentos ¢
o de alguém que vivencia impedimentos de ordem fisica, intelectual ou sensorial.
Mas sio as barreiras sociais que, a0 ignorar os corpos com impedimentos, provocam
a experiéncia da desigualdade. A opressdo nio ¢ um atributo dos impedimentos
corporais, mas resultado de sociedades nio inclusivas. J4 a segunda forma de
entender a deficiéncia sustenta que ela é uma desvantagem natural, devendo os
esforgos se concentrarem em reparar os impedimentos corporais, a fim de garantir
a todas as pessoas um padrao de funcionamento tipico a espécie. Nesse movimento
interpretativo, os impedimentos corporais sao classificados como indesejaveis e
nao simplesmente como uma expressao neutra da diversidade humana, tal como
se deve entender a diversidade racial, geracional ou de género. Por isso, o corpo
com impedimentos deve se submeter & metamorfose para a normalidade, seja pela
reabilitagdo, pela genética ou por prdticas educacionais. Essas duas narrativas nio
sao excludentes, muito embora apontem para diferentes Angulos do desafio imposto
pela deficiéncia no campo dos direitos humanos.

Para a primeira compreensio, a do modelo social da deficiéncia, a garantia da
igualdade entre pessoas com e sem impedimentos corporais nao deve se resumir a
oferta de bens e servicos biomédicos: assim como a questo racial, geracional ou de
género, a deficiéncia ¢ essencialmente uma questao de direitos humanos (DINIZ,
2007, p. 79). Os direitos humanos possuem uma alega¢io de validade universal
importante, que devolvem a responsabilidade pelas desigualdades as construgoes
sociais opressoras (SEN, 2004). Isso significa que os impedimentos corporais somente
ganham significado quando convertidos em experiéncias pela interagao social. Nem
todo corpo com impedimentos vivencia a discriminagao, a opressao ou a desigualdade
pela deficiéncia, pois hd uma relagao de dependéncia entre o corpo com impedimentos
e o grau de acessibilidade de uma sociedade (DINIZ, 2007, p. 23). Quanto maiores
forem as barreiras sociais, maiores serdo as restrigoes de participagao impostas aos
individuos com impedimentos corporais.
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Para a segunda compreensio, a do modelo biomédico da deficiéncia, um
corpo com impedimentos deve ser objeto de intervengao dos saberes biomédicos.
Os impedimentos sdo classificados pela ordem médica, que descreve as lesoes e
as doencas como desvantagens naturais e indesejadas. Prédticas de reabilitagao
ou curativas s3o oferecidas e até mesmo impostas aos corpos, com o intuito de
reverter ou atenuar os sinais da anormalidade. Quanto mais fiel o simulacro da
normalidade, maior o sucesso da medicalizagdo dos impedimentos (THOMAS,
2002, p. 41). Na auséncia de possibilidades biomédicas, as prdticas educacionais
compdem outro universo de docilizagio dos corpos: a controvérsia sobre praticas
oralistas ou manualistas para criangas surdas é um exemplo de como diferentes
narrativas disputam a resposta sobre como os surdos devem habitar sociedades
nao bilingties (LANE, 1997, p. 154). Essa foi, inclusive, uma disputa contemplada
pela Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que reconheceu a
“facilitacdo do aprendizado da lingua de sinais e promogao da identidade lingiiistica
da comunidade surda” (ONU, 20006a, artigo 24, 3b).

A deficiéncia j4 foi tida como um drama pessoal ou familiar, com explicagoes
religiosas que a aproximaram ora do inforttnio, ora da ben¢io divina em quase
todas as sociedades (LAKSHMI, 2008). A contestagio da narrativa mistica e
religiosa pela narrativa biomédica foi recebida como um passo importante para a
garantia da igualdade (BARTON, 1998, p. 23; COURTINE, 2006, p. 305). As
causas dos impedimentos ndo estariam mais no pecado, na culpa ou no azar, mas
na genética, na embriologia, nas doengas degenerativas, nos acidentes de transito ou
no envelhecimento. A entrada do olhar médico marcou a dicotomia entre normal
e patolégico no campo da deficiéncia, pois o corpo com impedimentos somente se
delineia quando contrastado com uma representagao do corpo sem deficiéncia. O
desafio, agora, estd em recusar a descri¢io de um corpo com impedimentos como
anormal. A anormalidade ¢ um julgamento estético e, portanto, um valor moral
sobre os estilos de vida, ndo o resultado de um catdlogo universal e absoluto sobre
os corpos com impedimentos (DINIZ, 2007, p. 23).

3 A Génese do Modelo Social

Uma das tentativas iniciais de aproximar a deficiéncia da cultura dos direitos
humanos foi feita na Inglaterra nos anos 1970 (UNION OF THE PHYSICALLY
IMPAIRED AGAINST SEGREGATION [UPIAS], 1976). A primeira geragio de
tedricos do modelo social da deficiéncia tinha forte inspira¢io no materialismo
histérico e buscava explicar a opressao por meio dos valores centrais do capitalismo,
tais como as ideias de corpos produtivos e funcionais (DINIZ, 2007, p. 23 ). Os
corpos com impedimentos seriam intteis a légica produtiva em uma estrutura
econdmica pouco sensivel a diversidade. Jd o modelo biomédico afirmava que a
experiéncia de segregagdo, desemprego, baixa escolaridade, entre tantas outras
variacoes da desigualdade, era causada pela inabilidade do corpo com impedimentos
para o trabalho produtivo. Hoje, a centralidade no materialismo histérico e na
critica ao capitalismo ¢é considerada insuficiente para explicar os desafios impostos
pela deficiéncia em ambientes com barreiras, mas se reconhece a originalidade desse
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primeiro movimento de distanciamento dos corpos com impedimentos dos saberes
biomédicos (CORKER; SHAKESPEARE, 2002, p. 3).

Outras abordagens passaram a compor o campo dos estudos sobre deficiéncia,
mas o modelo social se manteve hegemonico. Diferentemente da matriz do
materialismo histérico dos teéricos da primeira geragio, abordagens feministas e
culturalistas ganharam espaco nos debates, ampliando as narrativas sobre os sentidos
da deficiéncia em culturas da normalidade (CORKER; SHAKESPEARE, 2002,
p- 10). Foi assim que, de um lado, os impedimentos passaram a ser descritos como
atributos corporais neutros, assim como as narrativas de género e antirracistas; e,
de outro lado, a deficiéncia passou a resumir a opressao e a discriminagao sofrida
pelas pessoas com impedimentos em ambientes com barreiras. O modelo social
da deficiéncia, ao resistir a redu¢io da deficiéncia aos impedimentos, ofereceu
novos instrumentos para a transformacao social e a garantia de direitos. Nao era
a natureza quem oprimia, mas a cultura da normalidade, que descrevia alguns
corpos como indesejdveis.

Essa mudanca de causalidade da deficiéncia, deslocando a desigualdade do
corpo para as estruturas sociais, teve duas implicagdes. A primeira foi a de fragilizar
a autoridade dos recursos curativos e corretivos que a biomedicina comumente
oferecia como tGnica alternativa para o bem-estar das pessoas com deficiéncia. Para
essas pessoas, nao era possivel negar os beneficios dos bens e servicos biomédicos,
mas a exclusividade que a cura e a reabilitagao possuiam endossava a ideia do corpo
com impedimentos como anormal e patoldgico (CANGUILHEM, 1995, p. 56). A
segunda implicagao foi a de que o modelo social abriu possibilidades analiticas para
uma redescri¢ao do significado de habitar um corpo com impedimentos. O drama
privado e familiar da experiéncia de estar em um corpo com impedimentos provocava
os limites do significado do cuidado na vida doméstica, muitas vezes condenando as
pessoas com maior dependéncia ao abandono e ao enclausuramento. Ao denunciar
a opressao das estruturas sociais, o0 modelo social mostrou que os impedimentos sao
uma das muitas formas de vivenciar o corpo.

A tese central do modelo social permitiu o deslocamento do tema da deficiéncia
dos espagos domésticos para a vida publica. A deficiéncia nao é matéria de vida privada
ou de cuidados familiares, mas uma questao de justica (NUSSBAUM, 2007, p. 35).
Essa passagem simbolica da casa para a rua abalou vérios pressupostos biomédicos
sobre a deficiéncia. Afirmou-se, por exemplo, que deficiéncia nio é anormalidade, nao
se resumindo ao estigma ou a vergonha pela diferenca. A critica a0 modelo biomédico
nao significa ignorar o quanto os avangos nessa drea garantem bem-estar as pessoas
(DINIZ; MEDEIROS, 2004a, 1155). As pessoas com impedimentos corporais sentem
dor, adoecem, e algumas necessitam de cuidados permanentes (KITTAY, 1998, p. 9).
Mas os bens e servigos biomédicos sdo respostas as necessidades de saide, portanto,
direitos universais. Diferentemente das pessoas nao deficientes, os impedimentos se
constituem em estilos de vida para quem os experimentam. Por isso, hd tedricos do
modelo social que exploram a ideia da deficiéncia como identidade ou comunidade,
tal como as identidades culturais (LANE, 1997, p. 160).

Com o modelo social, a deficiéncia passou a ser compreendida como uma
experiéncia de desigualdade compartilhada por pessoas com diferentes tipos de
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impedimentos: nio sio cegos, surdos ou lesados medulares em suas particularidades
corporais, mas pessoas com impedimentos, discriminadas e oprimidas pela cultura
da normalidade. Assim como hd uma diversidade de contornos para os corpos, hd
uma multiplicidade de formas de habitar um corpo com impedimentos. Foi nessa
aproximagao dos estudos sobre deficiéncia dos estudos culturalistas que o conceito de
opressao ganhou legitimidade argumentativa: a despeito das diferencas ontolégicas
impostas por cada impedimento de natureza fisica, intelectual ou sensorial, a
experiéncia do corpo com impedimentos ¢ discriminada pela cultura da normalidade.
O dualismo do normal e do patolégico, representado pela oposigao entre o corpo sem
e com impedimentos, permitiu a consolida¢io do combate a discriminagio como
objeto de intervencio politica, tal como previsto pela Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (ONU, 2006a). Para além das formas tradicionais de
discriminacio, o conceito de discriminagio presente na Convengio inclui a recusa de
adaptagao razodvel, o que demonstra o reconhecimento das barreiras ambientais como
uma causa evitdvel das desigualdades experienciadas pelas pessoas com deficiéncia.

O modelo social sustentava originalmente que um corpo com impedimentos
nio seria apto ao regime de exploragio e producio do capitalismo (BARTON;
OLIVER, 1997). A centralidade da critica ao capitalismo foi provocada pelos estudos
culturais, que deslocaram ainda mais a deficiéncia da autoridade biomédica sobre
o corpo. Com isso, os impedimentos fisicos, intelectuais e sensoriais passaram a ser
diferenciados da opressao pela deficiéncia: é possivel um corpo com impedimentos
nao vivenciar a opressao, a depender das barreiras sociais e da critica a cultura da
normalidade em cada sociedade (DINIZ, 2007, p. 77). Os tedricos do modelo social
ofereceram evidéncias para a tese de que habitar um corpo com impedimentos
nio significa receber uma sentenga de segregacao (YOUNG, 1990, p. 215). Nas
Gltimas duas décadas, o crescimento da agenda de estudos populacionais sobre
envelhecimento fortaleceu a estratégia argumentativa do modelo social da deficiéncia
como uma questio de direitos humanos: um corpo com impedimentos ¢ condigao
de possibilidade para a experiéncia da velhice (WENDELL, 2001, p. 21; DINIZ;
MEDEIROS, 2004b, 110).

4 A Organizagao Mundial de Saide e 0 Modelo Social

A Organizagao Mundial de Sadde (OMS) tem duas classificacoes de referéncia
para a descricao das condigoes de satide dos individuos: a Classificagao Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude, que corresponde
4 décima revisiao da Classificagio Internacional de Doencas (CID-10), e a Clas-
sificacio Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Satde (CIF). A CIF foi
aprovada em 2001 e antecipa o principal desafio politico da definigdo de deficiéncia
proposta pela Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: o documento
estabelece critérios para mensurar as barreiras e a restri¢ao de participagao social. Até
a publicacao da CIF, a OMS adotava uma linguagem estritamente biomédica para a
classificagao dos impedimentos corporais, por isso o documento é considerado um
marco na legitimagio do modelo social no campo da satide publica e dos direitos

humanos (DINIZ, 2007, p. 53).
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A passagem do modelo biomédico para o modelo social da deficiéncia foi
resultado de um extenso debate politico nas etapas consultivas da CIF. O documento
que a antecedeu, a International Classification of Impairments, Disabilities, and
Handicaps (ICIDH), pressupunha uma relagio de causalidade entre impairments,
disabilities ¢ handicaps (OMS, 1980). Nesse modelo interpretativo da deficiéncia,
um corpo com impedimentos experimentaria restricoes de habilidades que levavam
a desvantagens sociais. A desvantagem seria resultado dos impedimentos, por isso a
énfase nos modelos curativos ou de reabilitagao. Durante quase 30 anos, o modelo
biomédico da deficiéncia foi soberano para as agdes da OMS, o que significou a
hegemonia de uma linguagem centrada na reabilitagao ou na cura dos impedimentos
corporais para as politicas ptblicas de diversos paises vinculados aquela entidade.
No Brasil, o modelo biomédico fundamenta as pesquisas populacionais, as agdes de
assisténcia e, em grande parte, as politicas de educagao e sadde para os deficientes
(FARIAS; BUCHALLA, 2005, p. 192).

A linguagem proposta pela ICIDH em 1980 foi alvo de severas criticas do
entdo emergente campo dos estudos sobre deficiéncia (OMS, 1980). Houve diferentes
niveis no debate, mas um deles foi particularmente incorporado pelo texto da
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: a sensibilidade linguistica
para a descri¢do da deficiéncia como uma questio de direitos humanos e nio apenas
biomédica. Assim como nos estudos raciais e de género, a relacio entre os discursos
sobre a natureza e a cultura impde um péndulo permanente entre o que se define
como destino do corpo ou opressao social ao corpo. Se, nos anos 1960, o corpo foi
a matéria onde os discursos sobre género se instauravam, hoje, a compreensao é que
também ele é uma construgdo narrativa sobre a opressao sexual (BUTLER, 2003,
p. 186). A dicotomia natureza e cultura foi desconstruida em seus proprios termos
narrativos: ignora-se o cardter primordial do sexo como matéria constitutiva da
existéncia dos géneros. Sexo e género sdo categorias intercambidveis para a andlise
do sexismo (BUTLER, 2003, p. 25).

Um movimento analitico semelhante foi provocado no campo dos estudos
sobre deficiéncia para o enfrentamento do disablism, a ideologia que oprime o corpo
com impedimentos corporais. Para os primeiros tedricos do modelo social, o corpo
deveria ser ignorado, pois se pressupunha que sua emergéncia nos debates favoreceria
a compreensio biomédica da deficiéncia como tragédia pessoal (DINIZ, 2007, p.
43). Nessa compreensao, falar do corpo, da dor, da dependéncia, do cuidado ou
das fragilidades seria subsumir a autoridade biomédica de controle da deficiéncia
como desvio ou anormalidade (WENDELL, 1996, p. 117; MORRIS, 2001, p. 9).
O resultado foi um silenciamento sobre o corpo como instincia da habitabilidade,
como autoridade discursiva para a deficiéncia e como contorno para a existéncia com
impedimentos fisicos, intelectuais ou sensoriais. O simulacro da normalidade para
todos os corpos foi a tonica dos debates e das lutas politicas da década de 1970 para
o modelo social.

Mas esse siléncio foi desafiado com a entrada de outras perspectivas analiticas
ao modelo social, em especial com o feminismo. Nao por coincidéncia, o modelo
social da deficiéncia teve inicio com homens adultos, brancos e portadores de lesao

medular (DINIZ, 2007, p. 60), um grupo de pessoas para quem as barreiras sociais
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seriam essencialmente fisicas e mensurdveis. A inclusio social dessas pessoas nao
subverteria a ordem social, pois, no caso deles, o simulacro da normalidade era
eficiente para demonstrar o sucesso da inclusao. Ainda hoje, os sinais de trinsito
ou as representagoes publicas da deficiéncia indicam um cadeirante como icone.
A metonimia da deficiéncia pelo cadeirante nio deve ser subestimada em uma
cultura da normalidade repleta de barreiras a participagdo social de pessoas com
outros impedimentos, para quem tais barreiras nio sio apenas fisicas, mas da ordem
simbélica ou comportamental.

As primeiras teéricas feministas do modelo social foram as que langaram
a questdo dos impedimentos intelectuais ¢ do cuidado no centro das discussoes
KITTAY, 1998, p. 29). Seriamente considerar a diversidade de impedimentos nao
se resolvia com o simulacro da normalidade, pois era preciso desafiar a cultura da
normalidade. As barreiras sociais para a inclusao de uma pessoa com impedimentos
intelectuais graves sdo multiplas, de dificil mensuragio e permeiam todas as esferas
da vida pablica. Foi assim que as narrativas sobre o corpo com impedimentos e
o tema do cuidado como uma necessidade humana passaram a ser discutidos no
campo dos estudos sobre deficiéncia. No entanto, considerar o cuidado como uma
necessidade humana é também aproximar a questao da deficiéncia dos estudos de
género e sobre as familias. O tema da igualdade de género é um plano de fundo na
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, desde o preAmbulo até as
secoes especificas sobre a prote¢ao as meninas e mulheres com deficiéncia e o papel
das familias das pessoas com deficiéncia (ONU, 2006a).

A CIF surge, entdo, ap6s um longo processo de reflexio sobre as potencialidades
e os limites dos modelos biomédico e social da deficiéncia. Em uma posicao de didlogo
entre os dois modelos, a proposta do documento é langar um vocabulario biopsicossocial
para a descricao dos impedimentos corporais e a avaliacdo das barreiras sociais e da
participacio. A despeito da diversidade de experiéncias das pessoas com impedimentos
corporais, relativa tanto ao corpo quanto as sociedades, a CIF tem ambicoes universais
(CENTRO COLABORADOR DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE
PARA A FAMILIA DE CLASSIFICACOES INTERNACIONAIS, 2003, p. 18).
Mas essa pretensio universal pode ser entendida de duas maneiras. A primeira, como
um reconhecimento da forga politica do modelo social da deficiéncia para a revisao do
documento: de uma classificacio de corpos anormais (ICIDH) para uma avaliagao
complexa da relagao entre o individuo e a sociedade (CIF). Uma pessoa com deficiéncia
no é simplesmente um corpo com impedimentos, mas uma pessoa com impedimentos
vivendo em um ambiente com barreiras. A segunda maneira de compreender a
afirmacio universalista da CIF é também resultado do modelo social: o corpo com
impedimentos nio é uma tragédia individual ou a expressio de uma alteridade distante,
mas uma condi¢do de existéncia para quem experimentar os beneficios do progresso
biotecnolégico e envelhecer. Velhice e deficiéncia sdo conceitos aproximados pela CIF
e pela nova geragao de tedricos da deficiéncia (DINIZ, 2007, p. 70).

Mas nesse processo de revisio da ICIDH para a CIF uma das questoes mais
sensiveis foi sobre como descrever o fend6meno da deficiéncia. O mesmo desafio
esteve na elaboracao da Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. A
ICIDH utilizava os termos impairments, disabilities e handicaps. A demanda do modelo
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social da deficiéncia era por descrever os impedimentos como uma varidvel neutra da
diversidade corporal humana, entendendo o corpo como uma instincia da habilidade
individual — portanto, diversa em sua condigao. O sistema proposto pela ICIDH
classificava a diversidade corporal como consequéncia de doengas ou anormalidades,
além de considerar que as desvantagens eram causadas pela incapacidade do individuo
com lesoes de se adaptar a vida social.

A revisao da CIF procurou resolver essa controvérsia, incorporando as
principais criticas feitas pelo modelo social (CENTRO COLABORADOR
DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE PARA A FAMILIA DE
CLASSIFICA(;OES INTERNACIONALIS, 2003, p. 32). Pelo novo vocabulirio,
deficiéncia ¢ um conceito guarda-chuva que engloba o corpo com impedimentos,
limitagoes de atividades ou restri¢des de participagio. Ou seja, a deficiéncia nao
se resume aos impedimentos, pois é o resultado negativo da inser¢ao de um corpo
com impedimentos em ambientes sociais pouco sensiveis a diversidade corporal das
pessoas. O corpo ¢ a esfera da habitabilidade, mas nio h4 cardter primordial em sua
existéncia, ignorando-se qualquer tentativa de resumi-lo a um destino. Essa redefinigao
conformou-se a critica proposta pelos tedricos do modelo social: deficiéncia é uma
experiéncia cultural e nao apenas o resultado de um diagnéstico biomédico de
anomalias. Foi também com esse espirito que se abandonou o conceito de handicap,
em especial em razdo de sua etimologia, que remetia as pessoas com impedimentos
corporais a pedintes (“chapéu na mao”) (DINIZ, 2007, p. 35).

Em consonincia 4 CIF, e como resultado das discussoes internacionais
entre os modelos biomédico e social, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia propds o conceito de deficiéncia que reconhece a experiéncia da
opressao sofrida pelas pessoas com impedimentos. O novo conceito supera a ideia
de impedimento como sinénimo de deficiéncia, reconhecendo na restricao de
participa¢io o fendmeno determinante para a identifica¢do da desigualdade pela
deficiéncia. A importancia da Convencio estd em ser um documento normativo de
referéncia para a protegio dos direitos das pessoas com deficiéncia em vdrios paises
do mundo. Em todos os paises signatdrios, a Convengao é tomada como base para
a construgio das politicas sociais, no que se refere a identificagdo tanto do sujeito
da protecao social como dos direitos a serem garantidos. A CIF, por sua vez, oferece
ferramentas objetivas para a identificacio das diferentes expressoes do disablism,
possibilitando um melhor direcionamento das politicas.

5 Consideragoes Finais

O reconhecimento do corpo com impedimentos como expressio da diversidade
humana ¢é recente e ainda um desafio para as sociedades democrdticas e para
as politicas publicas. A histéria de medicalizacao e normalizagdo dos corpos
com impedimentos pelos saberes biomédicos e religiosos se sobrepds a uma
histéria de segregacao de pessoas em institui¢oes de longa permanéncia. Apenas
recentemente as demandas dessas pessoas foram reconhecidas como uma questio
de direitos humanos. A Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
da Organizagao das Nagoes Unidas ¢ um divisor de d4guas nesse movimento, pois
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instituiu um novo marco de compreensao da deficiéncia (ONU, 20006a). Assegurar
a vida digna nao se resume mais a oferta de bens e servicos médicos, mas exige
também a eliminagao de barreiras e a garantia de um ambiente social acessivel aos
corpos com impedimentos fisicos, intelectuais ou sensoriais.

A desvantagem social vivenciada pelas pessoas com deficiéncia no é uma
sentenca da natureza, mas o resultado de um movimento discursivo da cultura
da normalidade, que descreve os impedimentos corporais como abjetos a vida
social. O modelo social da deficiéncia desafiou as narrativas do infortdinio, da
tragédia pessoal e do drama familiar que confinaram o corpo com impedimentos
a0 espaco doméstico do segredo e da culpa. As propostas de igualdade do modelo
social nao apenas propuseram um novo conceito de deficiéncia em didlogo com
as teorias sobre desigualdade e opressao, mas também revolucionaram a forma
de identifica¢io do corpo com impedimentos e sua relagio com as sociedades. A
Classificag¢do Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF) da
Organizac¢io Mundial de Satide propds um vocabuldrio para a identificagao das
pessoas deficientes de modo a orientar as politicas ptblicas de cada pais. Desde
2007, a CIF foi adotada na legislacio brasileira para a implementagao do Beneficio
de Prestagiao Continuada (BPC), um beneficio assistencial de transferéncia de renda
a pessoas com deficiéncia e idosos pobres. A tendéncia é que a CIF seja utilizada
tanto na identificagio da deficiéncia para a politica de assisténcia social como em
todas as outras politicas publicas brasileiras.

A adogao da Convencio dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia reconhece
a questao da deficiéncia como um tema de justiga, direitos humanos e promogao
da igualdade. A Convencio foi ratificada em 2008, o que exigird a revisio das
legislagdes infraconstitucionais e o estabelecimento de novas bases para a formulagao
das politicas publicas destinadas & popula¢ao com deficiéncia. Uma das exigéncias
da Convengio é a revisao imediata do conjunto de leis e a¢oes do Estado referentes
a populagio com deficiéncia. O cumprimento dessa medida trard resultados
diretos para a garantia do bem-estar e a promogdo da dignidade das pessoas com
deficiéncia no Brasil.
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ABSTRACT

sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que
sdo o de pessoa com deficiéncia e impedimentos
corporais. O primeiro anuncia o carater politico
de como os impedimentos corporais sdo objeto de
discriminacao e opressdo em sociedades pouco
inclusivas e descreve a pessoa que habita corpos
com impedimentos; ao passo que os impedimentos
corporais descrevem as variagdes corporais, em
geral, catalogadas pela narrativa biomédica como
desvantagens naturais. Deficiéncia é um conceito
guarda-chuva, ora entendido como o resultado

da negociacao de significados sobre o corpo com
impedimentos, ora como um dos efeitos da cultura
da normalidade que ignora os impedimentos
corporais.

3. Em atencao ao debate nacional e internacional
sobre deficiéncia, este artigo utiliza a expressao
pessoa com deficiéncia, mas também deficiente e
pessoa deficiente.

This paper aims to demonstrate how the field of disability studies consolidated the concept
of disability as social oppression. By reviewing the main ideas of the social model of

disability, this article presents the genesis of the concept of disability as a restriction of

participation for disabled people, as adopted by the United Nations Convention on the
Rights of Persons with Disabilities, which Brazil ratified in 2008.
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RESUMEN

El objetivo de este articulo es demostrar cémo el campo de los estudios sobre discapacidad

ha consolidado el concepto de discapacidad como desventaja social. Por medio de una

revisién de las principales ideas del modelo social de la discapacidad, el articulo traza una

génesis del concepto de discapacidad como restriccidon de participacién al cuerpo con

deficiencias, tal como adoptado por la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de la Organizacién de las Naciones Unidas, ratificada por Brasil en 2008.
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RESUMO

Em uma audiéncia realizada em novembro de 2009 perante a Comissio Interamericana

de Direitos Humanos, ativistas denunciaram a violéncia que as pessoas lésbicas, gays,
bissexualis, travestis, transexuais e transgéneros (LGBT) enfrentam na Colémbia. Entre os
fatos denunciados estavam o abuso policial, as violagoes sexuais nas prisdes, os assassinatos
motivados pelo édio, bem como multiplas formas de discriminagao. Isso contrasta com a
jurisprudéncia avangada da Corte Constitucional da qual decorre a prote¢io da livre opcio
sexual. A partir de uma descri¢do tanto da violéncia como das sentengas, este artigo analisa
o papel simbélico do direito e argumenta que os ativistas tém uma relacdo ambivalente com
o direito: a0 mesmo tempo em que desconfiam dele, por sua ineficicia, mobilizam-se pela
reforma legal e se beneficiam da jurisprudéncia progressista da Corte.
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Julieta Lemaitre Ripoll

Em 5 de novembro de 2009, um grupo de organiza¢oes colombianas' compareceu
a uma audiéncia especial perante a Comissio Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) sobre os direitos da populagao LGBT.? O fato de a Colémbia ser uma das
primeiras nagoes da regido a ter uma audiéncia sobre esse tema pode ser considerado
surpreendente jd que, sem divida, e em boa parte gracas & Corte Constitucional,
os direitos LGBT sao objeto de uma protecao especial, a qual supera a dos demais
paises e até mesmo a oferecida pelo direito internacional. A jurisprudéncia nao
somente considerou a discriminagio por orientagio sexual um critério suspeito
de distin¢do, como proibiu de maneira expressa a discriminacdo por esse motivo,
inclusive nas For¢as Armadas, nas escolas e nos escoteiros. Além disso, os casais
do mesmo sexo gozam de muitos dos direitos dos casais heterossexuais, inclusive
o direito a uniio marital, a heranga, a transmissao de pensao, a ser beneficidrios
no seguro de satide e a exigir alimentos.

O que poderia entdo levar essas organizagdes, entre elas a Coldmbia Diversa,
lider na defesa de direitos LGBT, a CIDH? Por um lado, sua presenca ¢ resultado
do préprio éxito das campanhas de reforma legal, o qual nao somente se reflete
na jurisprudéncia mais recente, mas que também formou uma geragio versada no
discurso dos direitos humanos e em sua utilizagao para pressionar e envergonhar as
autoridades. Mais do que isso, essa presenga corresponde ao paradoxo colombiano,
tantas vezes apontado, de um pais que, a0 mesmo tempo em que produz uma
luminosa jurisprudéncia, ¢ dessangrado pelo terror e a violéncia.

Na Colombia, como mostram os informes e a imprensa, convivem normas
progressistas com a impunidade cotidiana das violagoes estatais dos direitos
humanos, o controle territorial de atores armados ilegais e o terror produzido pelas
guerras das drogas e a persisténcia da guerrilha marxista-leninista.> Nenhuma

Ver as notas deste texto a partir da pagina 95.
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realidade é mais ou menos verdadeira do que a outra: os juizes, os advogados, as
organizagdes sociais tém genuinamente esse nivel de criatividade, inteligéncia e
compromisso com uma visao liberal-progressista dos direitos. Ao mesmo tempo,
sdo igualmente verdadeiros os grupos armados, legais e ilegais, que por convicgao,
por conveniéncia ou por lucro, semeiam os campos e rios de caddveres e pedacos
deles. Neste artigo, falarei desse paradoxo no caso particular dos direitos LGBT:
mostrarei tanto a violéncia denunciada 8 CIDH como a exemplar jurisprudéncia
constitucional e ainda falarei da persisténcia da fé no direito (e o amor por este)
em meio 2 violéncia (ou a célera.)

Na apresentagao perante a Comissao, Marcela Sdnchez, diretora da
Colémbia Diversa, fez uma lista de violagoes de direitos humanos; os abusos
e mortes descritos nao eram novos para os membros da Comissio, ji que
reproduzem o mesmo formato e contetido tantas vezes ouvido naquele recinto, o
mesmo repertdrio limitado da capacidade humana de infligir dor e humilhacio
a um corpo. Como tantos fizeram antes, ela descreveu um panorama sombrio
de discriminagdo, assassinatos, torturas, perseguicoes, violagdes e medo. Além
disso, evidentemente, nao hd sistema nacional de informacao; as autoridades
policiais, quando nao perseguem abertamente os LGBT, sio indolentes em
relacdo aos crimes cometidos contra eles; mesmo assim, a Colémbia Diversa, no
periodo 2006-07, contou pelo menos 67 assassinatos de 6dio em toda a Colémbia
(ALBARRACIN; NOGUERA; SANCHEZ, 2008).

Ao apresentar o informe e a lista de defensores dos direitos humanos mortos,
Marcela Sdnchez teve também de lembrar daqueles que nomeava com rosto e voz
tangiveis, colaboradores e conhecidos da Colémbia Diversa, como Alvaro Miguel
Rivera, jovem ativista que havia participado do informe de direitos humanos dessa
ONG em 2005. Ele foi encontrado morto em seu apartamento de Cali em 6 de
margo de 2009, amarrado e amordagado, com os dentes quebrados e golpes no
corpo (ALBARRACIN; NOGUERA; SANCHEZ, 2008; EL TIEMPO, 2009; YANED;
VALENCIA, 2009). Seu assassinato, como o do conhecido lider gay dos anos 80,
Ledn Zuleta, permanece impune; ninguém parece saber quem o assassinou nem
por qué.* Exceto o bvio: que eram homossexuais visiveis, tanto por estarem fora do
armdrio como por seu ativismo, e que o eram em um pafs viciosamente intolerante
em relacao 2 homossexualidade, onde ser defensor dos direitos humanos é uma
profissao de alto risco.’

Ao ouvir Marcela Sdnchez contar para a Comissdo nio somente os abusos,
mas também o ndo-cumprimento das normas, uma pergunta obrigatdria é: por que
insistir no direito como motor da mudanga social, tanto na audiéncia como perante
a Corte Constitucional?® Por que se cumpriria mais o que diz a Comissio do que
as atuais e progressistas normas que vigoram na Colémbia? Nao se trata somente
de que o direito nao se cumpra pela “falta de vontade politica” materializada em
alguns funciondrios conservadores, que repudiam a igualdade entre homossexuais
e heterossexuais e insistem no privilégio heterossexual, como os tabeliaes que se
negam a celebrar as uniées maritais (SARMENTO, 2009). Tampouco se trata apenas
de controlar alguns loucos armados e obstinados pela “limpeza social.” Trata-se de
um problema mais profundo de debilidade do préprio direito como instrumento
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de mudanga, em particular das sentengas que nio tem apoio dos outros ramos do
poder, como veremos neste caso (ROSENBERG, 2008).

A debilidade do direito, dos direitos defendidos pela Corte, torna inevitdvel a
pergunta sobre a utilidade da jurisprudéncia constitucional e, em todo caso, mesmo
que seja util, se vale a pena tanto esforco, se ela merece tanto entusiasmo. Ou seja,
se subtrairmos dos beneficios concretos de cada campanha os custos do litigio e da
mobilizacio legal (ndo somente em termos de legitimar os poderes, mas em termos
de dinheiro, de trabalho, de esforco), é possivel que a diferenca entre os custos e os
beneficios reflita um excesso inexplicdvel de fé nas possibilidades transformadoras
da jurisprudéncia constitucional e de afeto por elas. A pergunta que este artigo
pretende responder é: por que tantas pessoas inteligentes e experientes insistem nos
direitos LGBT, apesar de conhecer as limitagées do direito como instrumento de
transformacao social?

1 Quinze anos de luminosa jurisprudéncia constitucional

E muito provavel que a razio principal pela qual o direito é um marco de referéncia
tao importante para as organizacoes LGBT seja a jurisprudéncia. A Constituicio
de 1991 e, em especial, a interpretagao que lhe deu a Corte Constitucional, foram
centrais para mobilizar liderancas, oferecer um vocabuldrio ¢ um cendrio para
fazer exigéncias. Embora a prépria Constituicio nio mencione os direitos dos
homossexuais, a Corte, em uma série de sentencas liberais, estendeu os direitos a
igualdade e a dignidade humana para incluir a protegio contra a discriminagao
por orienta¢ao sexual. Com essas decisoes, deu um novo marco de significado a
orientagao sexual, de tal forma que esta deixou de ser uma questdo de cultura e de
“estilo de vida” para ser um problema de direitos.

A jurisprudéncia sobre orienta¢ao sexual surgiu em meados da década de
1990, gragas as demandas de custédia de individuos que, em geral sem relagdo
entre eles, enquadravam seus sofrimentos como viola¢ées de direitos. Dessa
época, destaca-se o advogado Germdn Rincén Perfetti, que comegou a utilizar de
maneira mais ou menos sistemdtica a acao de custddia para proteger os direitos de
individuos discriminados por serem homossexuais. No entanto, essas primeiras
custédias foram negadas pela Corte em sentengas que reproduziam estereStipos
homofébicos dizendo, por exemplo, que a homossexualidade era anormal e
insistindo na idéia de que a sua expressao estava limitada pelos “direitos dos
outros”, direitos que pareciam incluir a repugnincia como direito (COLOMBIA,
T-539, 1994b; T-037, 1995a).”

Uma das sentengas mais difundidas dessa primeira época foi a demanda
feita contra a Comissdo Nacional de Televisdo por censurar um comercial de
prevencgao da AIDS que mostrava dois homens se beijando na Plaza de Bolivar,
em Bogotd (COLOMBIA, T-539, 1994b).® Nesse caso, a Corte disse que a decisao
da Comissdo era “técnica” e que se enquadrava dentro de suas competéncias; nao
obstante, acrescentou pela primeira vez que os direitos dos homossexuais tinham
efetivamente alguma protegao constitucional: “Os homossexuais tém seu interesse
juridicamente protegido sempre e quando, na exteriorizagao de sua conduta, nio
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lesem os interesses de outras pessoas nem se convertam em motivo de escindalo,
principalmente da infincia e da adolescéncia” (COLOMBIA, T-539, 1994b).

As decisoes da Corte comegaram a mudar em meados dos anos 90. Em
1995, a Corte confirmou a negativa do Instituto Colombiano de Bem-Estar
Familiar (ICBF) de dar a um homem homossexual a custédia de uma menina de
quem cuidava; nao obstante, a sentenca esclareceu que esta decisao nao se devia
a orientac¢io sexual, mas a pobreza extrema do demandante e 4 sua incapacidade
material para cuidar da menina (COLOMBIA, T-290, 1995b). A partir dessa
sentenca, a Corte comegou a adotar com vigor um discurso a favor dos direitos
dos homossexuais, baseado no direito fundamental de escolher a orientacao
sexual e no direito dos individuos de nio ser discriminados por sua escolha de
companheiro (COLOMBIA, C-098, 1996).

Ironicamente, o discurso se apresentou de maneira mais articulada em
uma senten¢a de 1997 que precisamente negava as pretensoes de igualdade da
demanda, declarando constitucional a lei de uniées maritais, inclusive quando
exclufam casais homossexuais de seus beneficios. Mesmo assim, a sentenca
afirmava que, se fosse provado que isso era lesivo ao direito a igualdade, deveria
haver reconsideragao.

Os casos que se seguiram a essa sentenga repeliram a discriminagao de
individuos por sua orientagdo sexual em diversos cendrios. Em 1998, a Corte
relacionou o direito ao livre desenvolvimento da personalidade a opgao sexual em
um caso no qual defendeu o direito dos adolescentes homossexuais de expressar
sua identidade nas escolas através de sua roupa, corte de cabelos, atitudes etc.” Em
outras duas sentengas do mesmo ano, a Corte estabeleceu que era inconstitucional
que a homossexualidade fosse causa de sangdo disciplinar para os professores de
escolas publicas e que a homossexualidade fosse uma violagao da honra militar
(COLOMBIA, C-481, 1998b; C-507, 1999).

Nessas sentengas e, em particular, na senten¢a sobre a honra militar, a
Corte deu mais corpo ao que chamou de direito a autodeterminagio sexual
fundamentado em uma dupla protecao: por um lado, estd protegida pelo direito
aigualdade e, por outro, pelo direito ao livre desenvolvimento da personalidade.
Essa dupla prote¢do dd origem a um direito a identidade pessoal, isto é, o direito
a autodeterminac¢ao, autopossessao e autogoverno. Em palavras da Corte:

“Se a orientagio sexual estd biologicamente determinada, como sustentam algumas
pesquisas, entdo a marginalizacdo dos homossexuais é discriminardria e violadora
da igualdade, pois equivale a uma segregacio em razdo do sexo (CP art. 13). Ao
contrdrio, se a preferéncia sexual é assumida livremente pela pessoa, como sustentam
outros enfoques, entio essa escolha estd protegida como um elemento essencial de sua
autonomia, sua intimidade e, em particular, de seu direito ao livre desenvolvimento da
personalidade (CP art. 16). (...) O niicleo do livre desenvolvimento da personalidade
se refere entdo aquelas decisoes que uma pessoa toma durante sua existéncia e que sio
consubstanciais & determinacdo auténoma de um modelo de vida e de uma visio de sua
dignidade como pessoa. Em uma sociedade respeitosa da autonomia e da dignidade,
¢ a propria pessoa que define, sem interferéncias alheias, o sentido de sua propria
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existéncia e o significado que arribui & vida e ao universo, pois tais determinagies
constituem a base mesma do que significa ser uma pessoa humana.”

(COLOMBIA, C-481, 1998b).

Além disso, a Corte estabeleceu que a orientagao sexual era um critério suspeito
de distingdo e que, por conseguinte, sua presenga em uma norma ou politica
exigia a aplicagdo do teste estrito de discriminagdo para determinar sua
constitucionalidade. Assim, qualquer diferenciagdo por orientagio sexual, assim
como por raga, etnia e sexo, devia cumprir os requisitos de ser necessaria para
cumprir fins constitucionais, proporcional na consideragao do prejuizo causado
para cumprir tais fins, e ndo lesar nenhum direito fundamental de nivel superior.

Apesar dessa defesa dos direitos dos homossexuais a nao discriminacao,
até 2006 a Corte nao se havia decidido por uma posigao progressista frente aos
casais homossexuais (LEMAITRE, 2005; MONCADA, 2002). Em 2000, a Corte
impediu sua ampliacio dos direitos em algumas sentengas justificando com o
argumento das competéncias orginicas (discricionariedade do legislativo e do
executivo) a exclusio da inscri¢ao de casal do mesmo sexo na previdéncia social
e no seguro obrigatério de satide (COLOMBIA, T-999, 2000a; T-1426, 2000b).
Nesse mesmo ano, justificou com o0 argumento do interesse superior da crianga
a exclusao dos casais do mesmo sexo da possibilidade de adotar (COLOMBIA,
SU-623 de 2001a; C-814, 2001b). Em ambos os casos, a Corte nao aplicou o teste
estrito de discriminagio que havia ordenado antes porque as leis nio diziam
“homossexual”, mas limitavam os beneficios somente a casais heterossexuais e,
portanto, para a Corte, ndo usavam o critério suspeito.

Assim, o que parecia claro nos primeiros anos da década de 2000 era que a
Corte Constitucional protegia os individuos em sua orienta¢io sexual, mas nao os
casais. A protegio aos individuos nio cessou: a Corte decretou que a orienta¢ao
sexual nio podia ser falta disciplinar para os tabelides (COLOMBIA, C-373, 2002),
e que a Associagio dos Escoteiros da Colombia nao podia expulsar um membro
por ser homossexual (COLOMBIA, T-808, 2003b). Insistiu em que a visita intima de
casal homossexual na prisao era parte do livre desenvolvimento da personalidade
(COLOMBIA, T-499, 2003a), e que a policia nao podia proibir as reuniées publicas
de pessoas por serem homossexuais (COLOMBIA, T-301, 2004a). Além disso, a
Corte também disse que o Departamento de San Andrés y Providencia podia
negar residéncia a uma pessoa quando invocava como justificagao de seu direito
o ser conjuge homossexual de um residente das ilhas; as residéncias sao somente
para casais heterossexuais, definiu a Corte (COLOMBIA, T-725, 2004b).

As sentengas da Corte tiveram um papel fundamental na mobilizagio de
ativistas pelos direitos dos homossexuais (GARCIA; UPRIMNY, 2004) e talvez
até no surgimento de uma atitude social mais tolerante em relacao a diversidade
sexual (RESTREPO, 2002). Mauricio Garcia Villegas e Rodrigo Uprimny fizeram
um estudo empirico preliminar do impacto das decisdes da Corte em ativistas dos
direitos dos homossexuais e chegaram a conclusio de que as sentencas geraram
organizagao e ativismo legal além de fortalecerem a identidade e o respeito por
si mesmos na comunidade gay. Isso nao sé aconteceu, como forneceu base para a
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prépria criacao das organizacoes e sua mobilizagido no Congresso em busca de uma
amplia¢do da protecao dos homossexuais enquanto individuos e enquanto casais.

2 Da Corte ao Congresso e de volta

Depois que o litigio chegou a esse impasse, no inicio da década de 2000, alguns
ativistas, motivados pelas sentengas favordveis, dirigiram-se com entusiasmo ao
Congresso, pressionando por reformas legais, especialmente pela ado¢io de uma
lei chamada de matriménio gay. Essa linha de agao foi inclusive uma sugestio da
prépria Corte que, em principio, considerou que a competéncia na matéria era do
legislador. No entanto, o projeto de lei de direitos dos casais do mesmo sexo foi
rejeitado diversas vezes.'

Desde que foi apresentado em 2001, o projeto de igualdade de direitos para
os casais do mesmo sexo foi bombardeado pelos conservadores, catélicos e cristaos.
Ele foi apresentado pela senadora Piedad Cérdoba; depois de ser aprovado na
Comissao Primeira, e provocou alarme entre diversos opositores que publicaram
uma pdgina inteira no Espectador, com assinaturas de personalidades que pediam
arquivar a iniciativa por ser imoral. A Igreja Catélica também se op6s, advertindo
que disso poderia advir a aceitagdo da familia formada por homossexuais e até
a ado¢ao de filhos por casais do mesmo sexo (EL TIEMPO, 2002). O projeto foi
rejeitado e a situagdo foi similar nos anos seguintes: era apresentado por alguém
progressista e rejeitado em meio a oposigao publica que incluia acoes da Igreja
Catdlica, de diversas igrejas cristas e de proeminentes politicos conservadores. Em
todos os casos, o projeto teve algum tipo de apoio de ativistas; com o passar dos
anos, a diferenca é que a qualidade e quantidade do acompanhamento dos projetos
de lei foram crescendo.

O mais préximo que o projeto esteve de ser transformado em lei foi no
periodo 2006-2007; ele foi aprovado, com dificuldades, pelas comissoes e plendrios
de ambas casas do Congresso e recebeu o respaldo dos partidos do governo." Vérios
senadores e deputados se opuseram, entre eles o presidente da Cimara Alfredo
Cuello, e tentaram protelar a votagio: conseguiram finalmente que na comissio
de conciliagdo, o ultimo trAmite antes da san¢do presidencial, o Senado votasse
contra o projeto, sem dar explicagdes e em violacio da lei de bancadas que ordena
votar conforme a linha do partido. O projeto foi por dgua abaixo também por
desinteresse do governo de Uribe, embora fosse uma promessa de campanha de
2006: o ministro do Interior disse que embora o presidente apoiasse a lei, o projeto
nao lhe parecia ter nenhuma transcendéncia e por isso nao se havia preocupado
em lhe dar seguimento.'

Unidos em uma série de organizacoes jovens, os ativistas voltaram ao litigio
estratégico em 2006 como uma possibilidade real de obter a protegao tantas vezes
negada no Congresso. Colombia Diversa e o Grupo de Litigio de Direito de Interesse
Pablico da Universidade dos Andes apresentaram uma nova demanda contra a
exclusdo dos casais do mesmo sexo do regime patrimonial da unido marital.”?

Em 7 de fevereiro de 2007, a Corte Constitucional anunciou uma mudanga
em sua posi¢do anterior sobre a unido marital de casais do mesmo sexo." A
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Corte afirmou que agora considerava que a exclusio desses casais dos beneficios
patrimoniais da unido marital era uma violagao dos direitos humanos fundamentais
(COLOMBIA, C-075, 2007a; C-098, 2007b). Ela destacava que a lei era inconstitucional
porque impunha a heterossexualidade como condigao para ter acesso a esses
beneficios. Essa sentenga deu aos casais do mesmo sexo a possibilidade de criar
uma comunidade de bens igual a dos casais heterossexuais. Além disso, a Corte
argumentou que a lei que limitava esses efeitos da coabitacio a casais de homens e
mulheres impunha limitagdes contrdrias “aos postulados constitucionais de respeito
a dignidade humana, dever de prote¢ao do Estado a todas as pessoas em igualdade
de condigdes e o direito fundamental de livre desenvolvimento da personalidade”.

A partir dessa sentenga, a Corte adotou vdrias outras decisdes que
consolidam a igualdade dos casais homossexuais. Nos anos seguintes, estendeu
a igualdade a outras situa¢oes nas quais o ser casal cria direitos e obrigagoes:
em 2007, disse que as pessoas tinham o direito de incluir o companheiro do
mesmo sexo no seguro obrigatério de satide (COLOMBIA, C-811, 2007¢) e, em
2008, que existia o direito 4 pensio de sobreviventes para os casais do mesmo
sexo (COLOMBIA, C-336, 2008a) e também que a eles se aplicava o delito de falta
de assisténcia alimentar (COLOMBIA, C-798, 2008b).

Em janeiro de 2009, em consequéncia da “grande demanda” da Colémbia
Diversa, a Corte estabeleceu que as expressoes “familia”, “familiar”, “grupo
familiar”, “companheiro ou companheira permanente”, “Unido singular,
permanente e continua” e “uniio permanente” em diversas normas incluia os
casais do mesmo sexo (COLOMBIA, C-029, 2009). Algumas das consequéncias da
“grande demanda” incluem o reconhecimento de que os casais do mesmo sexo tém
o direito a reunificagdo familiar no conflito armado, podem criar um patriménio
de familia que nio pode ser embargado, receber como casal o subsidio de moradia
e possuir um imével como moradia familiar. O companheiro estrangeiro do
mesmo sexo de um cidaddo colombiano tem a mesma possibilidade de obter a
cidadania que um heterossexual e pode fixar sua residéncia com as mesmas regras
que os casais homossexuais no arquipélago de San Andrés. A igualdade se aplica
também ao processo penal. Desse modo, os casais do mesmo sexo nio esto
obrigados a incriminar seus companheiros ou companheiras em nenhum processo
penal, aplicam-se as mesmas circunstincias de agravagdo punitiva e também os
tipos especiais como os de violéncia intrafamiliar e o regime de impedimento
por proximidade familiar. Também gozam da mesma prote¢io quando o coénjuge

¢ sequestrado ou desaparecido ou quando perece em um acidente de trinsito
(seguro SOAT).

3 Os LGBT e o fetichismo legal

Na audiéncia perante a Comissdo Interamericana, o comissdrio Paulo Sérgio
Pinheiro reconheceu tanto os avangos significativos feitos pela Corte colombiana e
o que a CIDH tem de aprender com ela, como a tensao entre as normas e a pratica:
“a prética geral no continente ¢ de uma temporada de caga que jamais se encerra”.”
A diferenca entre os direitos e o seu gozo efetivo nao é o tnico paradoxo: o outro
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¢ o contraste entre a violéncia relatada e a fraqueza que parecem diante dela, tanto
em termos de direitos defendidos (de beneficiar-se de um seguro e nio ser despedido
de um trabalho, por exemplo), bem como dos danos que nio sao protegidas por
direitos (discriminagio pré-contratual; o recurso a operagoes perigosas nos travestis)
no contexto dos crimes de 6dio.As vezes de maneira expressa, quase sempre de forma
velada, o discurso de direitos tem sentido como o desmentido da violéncia, sem
importar sua gravidade. Os direitos nao negam que a violéncia exista, mas negam
seus efeitos interpretativos, os significados sociais que constroem. Assim, enquanto
a violéncia afirma que os/as homossexuais merecem castigo publico e privado por
serem homossexuais, os direitos negam que isso seja verdadeiro. E enquanto a
vida cotidiana aceita a sorte das vitimas da limpeza social, especialmente quando
sa0 travestis ou homossexuais, o discurso dos direitos reclama a humanidade de
cada morto, sua dignidade materializada em pequenas vitérias como o seguro, as
pensdes, o trabalho.

Essa referéncia a violéncia, embora esteja presente em outros movimentos
sociais que recorrem ao direito (LEMAITRE, 2009), ¢ particularmente evidente
quando se trata dos direitos LGBT. Por trds das histdrias sangrentas que chegam
a Comissao estao milhares de histérias menores, inclassificdveis para o direito, da
negagdo agressiva e persistente de reconhecer sua humanidade plena. Com efeito,
os informes de direitos humanos nao dao conta dos episédios de discriminagao
cotidiana que certamente formaram os ativistas que os escrevem — os olhares, as
risadinhas, a perda de empregos e de trabalho, a preocupagao e pressao por parte de
familiares e amigos, a rejei¢ao, a necessidade de dissimular e de esconder as emogoes.
Tampouco dd conta da forma como devem aprender a viver com a corrente viciosa
do édio que permeia gestos que parecem inocentes, comentdrios que se pretendem
ligeiros e pichagoes que se apagam com o tempo. Trata-se de atos sutis como os
encontrados em uma pesquisa de estudantes secunddrios em Bogotd: seis em dez
admitiram ter zombado de meninos e meninas percebidos como homossexuais,
trés em dez admitiram té-los insultado; 37,9% disseram que tinham medo dos
homossexuais; 17,6% disseram que tinham asco deles.'®

A cotidianidade violenta, que nio chega a configurar violagées de direitos
humanos, ou, pelo menos, nao os tipos de violagoes que sio denunciadas perante
a Comissio, ainda é esmagadora. O informe de 2006-2007 da Col6mbia Diversa
(2007) documenta o assédio por parte de policiais e cidadaos as expressoes
publicas de afeto dos casais do mesmo sexo, detengdes arbitrdrias por esse motivo,
discriminagao no trabalho e na escola. Os dados mais reveladores, porém, surgem
da pesquisa feita em 2007 por CLAM, Profamilia e a Universidade Nacional (2008)
com os participantes da marcha de orgulho gay. Eles revelam que 77% sofreram
alguma forma de discriminagio e 67,7% alguma forma de agressio. Ambas estao
imbricadas em todos os espagos do dia a dia: 49,3% dos que disseram ter sido
discriminados o foram nas escolas e universidades, por professores e companheiros;
43,8%, na rua, por policiais; 42,8%), em suas casas, por vizinhos e 34,1% por suas
familias. E embora a agressio mais comum seja a verbal (87,9%) seguida pelas
ameagas (36,2%), nao deixa de surpreender como ¢ frequente a agressio fisica: dos
67,7% que sofreram alguma forma de agressao, em 31,6% dos casos ela foi fisica.
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Que os fatos narrados na audiéncia da Comissdo sejam mais cruéis que essa
cotidianidade por uma questio de grau, mas nio de intengao, mostra tao somente
de maneira mais evidente como é duro ser LGBT em uma sociedade profundamente
homofébica. As pessoas homossexuais vivem sob a ameaca da violéncia em todos os
espagos sociais em que habitam, e de uma violéncia provocada por sua orientacao
sexual, por sua identidade.

Na intimidade, muitos crescem em suas familias em meio a rejeigdo e as
recriminagées que facilmente passam a insultos e golpes. No espago publico, estao
sujeitos a um controle social permanente que reage de maneira agressiva diante
de qualquer manifestagio publica de sexualidade ou afeto. O controle parece ser
ainda mais aterrador nas zonas rurais e quando hd dominio territorial dos exércitos
ilegais. Até em Bogotd, um abraco, um andar de maos dadas ou um beijo provocam
a intervenc¢io de vigilantes particulares, da policia e até de simples transeuntes,
que tratam de agredir verbal e fisicamente, de expulsar, e no caso da policia, de
deter os casais. Os lugares de comércio onde podem se encontrar sio invadidos
com frequéncia e agressividade pela policia. Nas prisoes, sao objeto imediato de
todo tipo de agressao sexual e de intimidagdes, se sua identidade é conhecida.
Além disso, sofrem uma vulnerabilidade especial diante de muitos tipos de crimes
violentos, desde os homicidios em série em residéncias particulares, os homicidios
em série nos espagos publicos, do tipo “limpeza social”, a extorsao por parte de
chantagistas que ameacam revelar a identidade dos que mantém suas preferéncias
ocultas e os abusos de diversas autoridades, especialmente da policia, em todos os
processos de deten¢io e controle. Supdem-se, ao ver as evidéncias, inclusive em
relacdo aqueles que nunca sofreram diretamente essas violéncias, que o fato de saber
que sdo potencialmente vitimas de violéncias especificas contra sua identidade sexual
deve gerar graus persistentes de estresse e angustia, além de levar ao ocultamento ao
menos das manifestacoes mais publicas de afeto e de sexualidade que sao permitidas
aos heterossexuais.

Maria Mercedes Gémez (2006; 2008) explica essa violéncia a partir
da distin¢ao entre a discriminagio e a exclusio. A violéncia discriminatéria é
exercida contra as pessoas que se consideram parte da sociedade, mas em um lugar
subordinado; o objetivo dessa violéncia, tanto instrumental como simbdlico, é
manter a subordinagdo. Por sua vez, a violéncia por exclusio pretende expulsar
do corpo social certos elementos que nio podem fazer parte dela. Esse tipo de
violéncia se exacerba quando se trata, como no caso da orienta¢io sexual, de uma
caracteristica que ¢ relativamente invisivel e percebida como mutdvel: nesse caso,
o castigo ¢ tanto uma forma de expulsio do corpo distinto como uma forma de
visibilizar e a0 mesmo tempo erradicar a diferenca nesse mesmo corpo (como a
idéia de que a violagao sexual elimina o desejo [ésbico).

Sem duvida, o direito foi cimplice dessas violéncias em muitas ocasides,
excluindo explicita ou implicitamente as pessoas LGBT (por exemplo, os direitos
somente para casais heterossexuais) ou tornando-as visiveis de uma maneira que as
exclui da sociedade (por exemplo, com tipos de presidios especiais). Nao obstante,
também é certo que o direito liberal em sua versao mais contemporinea, como
aquela desenvolvida em muitas sentengas da Corte Constitucional colombiana,
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insiste, ao contririo, na normalidade da opgao homossexual, ou seja, em sua inclusdo.

Nessa medida, o direito, ou certo direito, insurge-se frente a acumulagao
de violéncias e o que elas revelam da vida coletiva. Esse efeito simbdlico se reflete
como alternativa significante, por exemplo, na forma como os relatos no informe da
Colémbia Diversa de 2006-2007 estio precedidos por citagdes de sentengas da Corte
Constitucional e das normas que proibem os comportamentos descritos. Como
em tantos informes de direitos humanos, o horror das narrativas contrasta com
a distincia profissional do discurso juridico, criando uma estranha ambivaléncia
entre o reconhecimento da realidade da violagao, uma realidade que enfatiza a
fragilidade do direito, e o desejo intenso de escapar de ameagantes maos, pénis,
facas e pistolas para refugiar-se nos bragos da lei.

Os direitos, independentemente de seus efeitos, significam tanto uma
equivaléncia plena entre homossexuais e heterossexuais como a rejei¢ao da violéncia,
porque os direitos criam a normalidade a qual se aspira. Os direitos, por definicao,
sa0 o normal, isto é, o que estabelece a norma, o que estd incluido no corpo social.
O que o direito proibe é o “anormal,” o contrdrio 2 norma, em dois sentidos.
Primeiro, porque se supde que o proibido nio é o que ocorre de forma cotidiana,
mas o ocasional, o raro; segundo, porque o proibido é o rejeitado moralmente,
o anormal. Nessa medida, o direito é uma forma poderosa de criar significados
sociais profundamente morais, e o apelo LGBT ao direito também estd marcado
pelo desejo desses significados morais inclusivos de sua identidade; marcado pelo
desejo ao direito como simbolo e objeto de desejo.

4 O direito como fetiche

Os efeitos das reformas legais nao sio meramente simbdlicos; sem duvida, a
jurisprudéncia descrita trard beneficios reais para além da criagao de significados
sociais. Haverd pessoas que se beneficiem de uma diminui¢ao na discriminagao,
seja porque ganhem casos concretos nos tribunais ou pela eliminag¢io de normas
como a que proibia que os docentes das escolas puiblicas fossem homossexuais. E
possivel que alguns familiares, empregadores e institui¢oes educativas mudem seu
comportamento em consequéncia das sentencas e sejam mais tolerantes ou mais
respeitosos.”” Além disso, podemos supor que os casais do mesmo sexo que assim o
solicitem terdo acesso a uma série de beneficios antes limitados aos heterossexuais,
beneficios de grande amplitude que incluam o direito a pensao de sobreviventes,
seguro de saude etc.

Ao mesmo tempo, os limites dessas normas sio relativamente claros.
Primeiro, ter direitos como LBGT nio protege contra a violéncia fisica ou sexual;
pelo menos, nao mais que os direitos gerais a vida e a integridade fisica. Segundo,
a prote¢io contra a nao discriminagao, para se tornar efetiva em um tribunal,
requer alguns padroes de prova tao altos que raramente se conseguem fora dos
casos mais grotescos; na maioria dos casos, ¢ dificil provar a causalidade entre o
sucedido e o 4nimo discriminatério. Em certas questdes como a discriminacio
pré-contratual, o menor saldrio ou o “teto de cristal” ¢ praticamente impossivel
provar a causalidade. Terceiro, para ter acesso a quase todos os direitos como casal
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homossexual, as pessoas devem caber dentro de um perfil muito particular que
inclui o ter um conjuge estdvel e estar e poder estar fora do armério. No entanto,
estar fora do armdrio, como vimos, cria uma vulnerabilidade permanente que muitas
pessoas nio estio dispostas a assumir. Além disso, como também foi documentado,
a resisténcia cultural dos funciondrios a conceder direitos se converte em uma
barreira a mais no acesso a eles. Por essas razdes, ¢ ficil concluir que o entusiasmo
que esta jurisprudéncia desperta pode ser um excesso de entusiasmo; um fervor e
admiragio que nio correspondem a magnitude dos beneficios materiais.

Mesmo assim, as sentengas da Corte tém um peso que supera a avaliagao de
custos e beneficios instrumentais, um peso que surge de seu valor simbdlico, de
seus efeitos sobre a autopercep¢ao e a identidade social das pessoas, um efeito que,
como argumentam Garcia e Uprimny, é “anticonformista” (GARCIA; UPRIMNY,
2004, p. 493-495). Esse efeito simbdlico é um antidoto poderoso contra a percepgao
de si mesmo e da vida social que a experiéncia da discrimina¢io oferece e talvez
seja também uma espécie de antidoto ou conjuro contra as sequelas emocionais
da violéncia — um “contra” que se baseia na possibilidade de resistir a0 poder
interpretativo da violéncia usando para isso a for¢a simbdlica do direito.

A lei confronta e nega a dimensdo simbélica da violéncia e nio se limita a
violéncia simbdlica definida por Bourdieu, aos significados sociais negativas com
que os grupos discriminados e excluidos estao sobrecarregados, como parte de sua
oppression.'® A pura violéncia fisica também destréi e cria significados silenciosos
sobre si mesmo e sobre a vida coletiva: significados sobre quanto vale um corpo, o
que ¢ a dignidade do ser humano, o que é possivel fazer a outro corpo impunemente.
A violéncia e sua ameaga penetram na vida dos homossexuais em todos os niveis,
criando significados sobre sua identidade e seu lugar na vida social. Talvez seja mais
intensa na vida dos homens, pelas muitas formas como a violéncia estd imbricada
na socializagao masculina, mas sem divida estd presente na vida das mulheres.
Manifesta-se nio somente como violéncia fisica, mas também como formas de
rejeicao, zombaria, insulto e hostilidade sem trégua, uma hostilidade que se percebe
também entre aqueles que se declaram tolerantes.

Como entender, por exemplo, a prética dos anos 80 na qual jovens adolescentes
de classe média e alta faziam passeios as zonas frequentadas por travestis, como
a Carrera Quince de Bogotd, com o unico propésito de agredi-los de diferentes
formas?” Que sentia o rapaz que nao sabia como entender sua atragio sexual por
travestis, ou pelos amigos com os quais ia a caga de travestis> Ou o que sentia
ao ser travesti? Alguns deles comegaram a carregar facas para cortar os proprios
bragos, pois descobriram que a visio do sangue acalmava os diversos agressores,
inclusive a policia.

O efeito simbdlico positivo das sentencas da Corte nao deve ser entendido
apenas como o de produzir auto-estima entre a populacio LGBT, embora isso
certamente ocorra. Ou, talvez, o que faz falta é uma defini¢ao mais complexa do
que é a auto-estima, mais imbricada com a possibilidade de articular uma identidade
e um sentido da vida coletiva dentro de uma rede social de significados. Porque o
que estd em jogo nos direitos nao é somente o “sentir-se bem consigo mesmo” da
auto-estima, mas o poder dar um significado social a prépria vida, dar nome a sua
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convivéncia, a sua cotidianidade, assim como dar nome e peso moral as violéncias
que sofreram. Sua vida de casal passa a ser legitima e normal e a violéncia, a ser
ilegitima e anormal; na definicio do direito, sua vida de casal é uma unifo marital
e a violéncia se converte em uma violacao dos direitos humanos.

Estas defini¢oes ndo ganham sentido pleno senao como resposta a anos de
sofrer ou temer ser objeto de todo tipo de agressdo, além da necessidade de parecer
duplo, de ocultar, de exercer um siléncio permanente que desfaz a confian¢a na
inteligibilidade moral do mundo social. A violéncia, o édio e o desprezo real ou
temido recodificam a vida coletiva inclusive para aqueles nio a experimentam na
prépria carne, e representam um desafio profundo a possibilidade de oferecer um
fundamento moral para a sociedade secular. O ser objeto, ou objeto potencial, desse
tipo de ddio tem trés efeitos possiveis: dois apoliticos e um que leva a participacio
politica na vida coletiva. A primeira op¢io é aceitar com a violéncia seus simbolos
e justificar a expressao da violéncia negando a validade da prépria histéria, dos
préprios desejos etc. Em boa parte, assim ¢ a vida no armdrio, aceita nio como
uma necessidade estratégica, mas como uma necessidade moral.

A segunda opgdo para as pessoas que sao objeto do 6dio homofébico ¢ a
aceitagdo da realidade da violéncia, a0 mesmo tempo em que se rejeita a moralidade
social que a alimenta. E uma postura “realista” que leva a um desencantamento com
a vida coletiva, com a politica, com a vida social, e que tem como saida principal
refugiar-se na intimidade dos espacos privados. Certamente, essa foi uma solugao
recorrente entre as minorias sexuais, assim como entre outras minorias odiadas
e desprezadas. Desse modo, para muitos, as experiéncias da violéncia sé ensinam
que a vida coletiva é imoral, ou amoral, ou hipécrita ou simplesmente hostil e, as
vezes, letal. Refugiam-se entao em guetos sociais dos quais raramente emergem.

Uma terceira op¢do ¢ negar nio somente a violéncia, mas também negar
que a moral homofébica seja “realmente” a moral dominante. E uma posigio de
cruzada, uma posicao de idealismo e, evidentemente, a posi¢ao de um movimento
social que se nega a aceitar a moral que os rejeita, e que recorre a outros argumentos
para demonstrar que a moral homofdbica ¢ antes de tudo uma mentira sobre a vida
social. O direito é central para esta terceira posigdo, pois em boa parte é o discurso
juridico dos direitos que permite negar a moralidade homofébica e suas violéncias
e apelar para uma moral coletiva distinta ou tentar construi-la.

Nesse processo, as sentencas da Corte Constitucional desempenharam
um papel decisivo. As decisoes favordveis da Corte resignificam a vida coletiva,
negando os efeitos interpretativos da violéncia e insistindo, ao contrdrio, em um
discurso publico de dignidade que produz uma enorme satisfacdo e mobilizacao
que nio depende da aplicacao da lei. Ao nomear a homossexualidade como
normal e a violéncia como anormal, a Corte resignifica os homossexuais como
plenamente humanos em um mundo social onde a violéncia seria por defini¢ao
anormal, contra a norma. Levar a sério essa resignificacdo faz mudar a forma
como se compreende relagio de violéncia e a pessoalidade o que permite, com essa
mudanga, a possibilidade de se engajar de novo com uma vida social resignificada,
ou, a0 menos, oferece uma medida de valor, ou de confianca. E isso nos permite
sentir prazer com o direito materializado nas palavras da Corte Constitucional.
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E o direito como fetiche, mas nio somente em seu sentido negativo de
ser um objeto “falso” do desejo (LEMAITRE 2007; 2008; 2009). E também esse
aspecto positivo da metdfora do fetiche sexual (ndo do das mercadorias): é gozo
que nio se esgota, ¢ rejeicio de certas convengdes e moralidades antigas, é negagao
de um “realismo” que angustia, ¢ uma aposta em uma realidade alternativa.
E ¢, estd claro, profundamente ambiguo: sem duvida as pessoas que como
Marcela Sdnchez acorreram e acorrem as Cortes para reclamar direitos, as que
insistem em seus direitos de igualdade e dignidade reconhecem as limitagoes do
direito como instrumento de transformacio social. Inclusive as conhecem em
seu corpo e talvez melhor do que aqueles que teorizam a respeito. Ao mesmo
tempo, celebram e gozam com a lei, com cada sentenga que diz que tém direitos,
dignidade, igualdade, que os nomeia como iguais e sua vida cotidiana como
parte da normalidade da nagdo. Essa relacao ambivalente com o direito é a que
lhes leva perante a Comissdo; conhecendo seus limites, mesmo assim buscam a
lei. Recusam-se a aceitar que as normas nio sejam cumpridas, nio porque nao
entendam as limitagdes do direito, mas porque escolhem nao deixar de indignar-se
com seu nio-cumprimento, nao deixar de gozar tampouco com os significados
que ele cria. E uma condigio que compartilham centenas de milhares, talvez
milhées, de colombianos que, em meio as extenuantes violéncias dos ultimos
trinta anos decidiram, decidimos, 4 sombra da Constitui¢ao de 1991, nio deixar
de crer em (e de amar) o direito.
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3. Informagoes adicionais podem ser encontradas
em informes de direitos humanos das diversas
organizacdes mundiais. Algumas das mengdes mais
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ABSTRACT

In a recent hearing before the Inter-American Commission for Human Rights, human rights
activists denounced the violence in Colombia besetting lesbian, gay, bisexual, transvestite,
transsexual and transgendered individuals (LGBT). Amongst the problems enumerated

were abuse of police power, sexual violence in the prisons, murders fueled by hate, as well as
several kinds of discrimination. This contrasts with the jurisprudence of the Constitutional
Court, where there has been advancement in the protection of individuals’ sexual rights.
‘This article, which describes both the violence as well as the Court’s sentencing, analyzes the
symbolic role of the law and argues that these activists have an ambivalent relationship with
the law: while wary of it, for its inefficacy, they mobilize for legal reform and benefit from
the Court’s progressive jurisprudence.

KEYWORDS

Gay rights — LGBT rights — Sexual rights — Same-sex equality — The Colombian
Constitutional Court — Hate crimes

RESUMEN

En una audiencia reciente ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos activistas
denunciaron la violencia que enfrentan en Colombia las personas lesbianas, gays, bisexuales,
travestis, transexuales y transgeneristas (LGBT). Entre los hechos denunciados estaban el
abuso policial, las violaciones sexuales en las cdrceles, los asesinatos motivados por el odio, as
como multiples formas de discriminacién. Ello contrasta con la jurisprudencia de avanzada

de la Corte Constitucional que ha desarrollado la proteccién de la libre opcién sexual. Este
articulo a partir de una descripcién tanto de la violencia como de las sentencias la Corte
Constitucional analiza el papel simbdlico del derecho y argumenta que los activistas tienen una
relacién ambivalente con el derecho: al mismo tiempo que recelan de este, por su ineficacia, se
movilizan por la reforma legal y gozan con la jurisprudencia progresista de la Corte.

PALABRAS CLAVE

Derechos de los homosexuales — Derechos LGBT - Derechos sexuales — Igualdad — Parejas
del mismo sexo — Corte Constitucional Colombiana — Violencia por prejuicio

SUR s V.6 +n.11 » dez. 2009 » p.79-97 m 97



MALCOLM LANGFORD

Pesquisador do Norwegian Centre for Human Rights, e Diretor, Escritério
Internacional, Hakijami (Economic and Social’ Rights Centre). Este artigo

foi apresentado no Encontro Internacional sobre Estratégias da Rede-DESC,
entre 1 a 4 de dezembro de 2008 em Nair6bi, e contou com a colaboragdo de
organizagdes que coordenam a Base de Casos da Rede-DESC; a saber Centre on
Housing Rights and Evictions, Centro de Estudios Legalesy Sociales (CELS) e Social Rights
Advocacy Centre. O autor agradece os valiosos comentarios de Aoife Nolan y Khulekani Moyo.

Email: malcolm.langford@nchr.uio.no.

RESUMO

Do ponto de vista histdrico, pode-se considerar notdvel a importincia recentemente adquirida
pelos direitos econdmicos, sociais e culturais (ESC) na jurisprudéncia comparada e nas
estratégias de litigio. Vislumbra-se hoje um processo, a0 mesmo tempo, de ampliacio e
aprofundamento da exigibilidade destes direitos perante tribunais nacionais, o que, embora
antes tenha se restringido a poucas jurisdigoes, hoje pode ser constatado em diversos paises

de todas as regides e sistemas juridicos do mundo. Embora esta tendéncia nos leve a duvidar
de pressupostos tradicionais acerca da nio-justiciabilidade dos direitos ESC, ainda restam
certas questoes conceituais, instrumentais e empl’ricas a serem respondidas. Este artigo procura
apresentar uma visao geral sobre as causas para estas mudangas de cunho sociojuridico, sobre a
natureza e o contetdo da crescente jurisprudéncia acerca deste tema, sobre evidéncias empiricas
e discussdes referentes ao impacto desta jurisprudéncia, bem como sobre li¢oes decorrentes

de estratégias efetivas de litigio. Por fim, este artigo conclui com sugestoes para que se possa
avancar futuramente nesta seara.

Original em inglés. Traduzido por Thiago Amparo.
Recebido em Outubro de 2009. Aceito em Novembro de 2009.
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JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS NO AMBITO NACIONAL:
UMA ANALISE SOCIO-JURIDICA

Malcolm Langford

1 Introdugio: A ascensio da justiciabilidade
dos DESC perante cortes nacionais

Do ponto de vista histérico, pode-se considerar notdvel a importancia recentemente
adquirida pelos direitos econémicos, sociais e culturais (DESC) na jurisprudéncia
comparada e nas estratégias de litigio. E dificil encontrar julgamentos e decis6es sobre
o tema na maior parte do século 20, embora a legislagao e o direito administrativo
j& previssem toda uma série de direitos sociais exigiveis (ANNAN, 1988; KING,
2008). Poucos érgaos internacionais poderiam ser citados como importantes neste
periodo como o Comité de Liberdade Sindical da Organizacio Internacional do
Trabalho — OIT (FENWICK, 2008) ou algumas decisoes isoladas em jurisdigoes
nacionais como Alemanha, Estados Unidos e Argentina (ALBISA; SCHULTZ, 2008;
ACKERMAN, 2004; COURTITS, 2008). Por exemplo, o Tribunal Constitucional
alemio estabeleceu que existe um direito a um nivel basico de vida (Existenzminimum),
e que as universidades deveriam utilizar o mdximo de recursos disponivel ao oferecer
vagas de medicina (Alemanha, Numerus Clausus I Case, 1972).

Nas tltimas duas décadas, temos testemunhado uma mudanca radical. Os
DESC parecem haver sido, em parte, resgatados das controvérsias em que estavam
imersos, em especial em relagao a sua legitimidade, legalidade e justiciabilidade, além
de terem recebido, em muitas jurisdi¢oes, um lugar de maior destaque no que se refere
as atividades de advocacy, no discurso de direitos e na jurisprudéncia (LANGFORD,
2008). Se fossemos estimar quantas decisoes invocaram DESC estabelecidos em
normas constitucionais ou internacionais, chegarl’amos a um nuamero entre 100 e
200 mil decisoes. Hoffman e Bentes (2008) estimam mais de 10.000 casos somente
no Brasil. Padroes semelhantes a este podem ser verificados na Colémbia e Costa

Ver as notas deste texto a partir da pdagina 132.
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Rica (SEPULVEDA, 2008; WILSON, 2009). E provével que a tendéncia continue
com a adogao em 2008 de um procedimento de dentincias e investiga¢io sob o
Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), por
parte da Assembléia Geral das Na¢oes Unidas. Este Protocolo Facultativo poderia
gerar um maior uso de ferramentas de litigio no Ambito interno, bem como reformas
constitucionais, uma vez que exige que primeiro se esgotem 0s recursos internos,
alem de desempenhar um papel na promogio da conscientizagio sobre potencial
justiciabilidade dos DESC (MAHON, 2008; LANGFORD, 2009).

A India é frequentemente reconhecida como a primeira jurisdigio a desenvolver
o que poderia ser chamado uma jurisprudéncia relativamente matura sobre DESC.
Apés o surgimento na década de 1970 de litigios de interesse ptiblico em casos sobre
direitos civis e politicos, o direito a vida foi interpretado de forma ampla, incluindo
uma série de direitos econdémicos e sociais (DESAI; MURALIDHAR, 2000;
INDIA, Bandhua Mukti Morcha vs. Union of India, 1984). Em seu primeiro caso de
direitos sociais em 1980, a Corte Suprema da [ndia determinou que um municipio
cumpra com a obrigagdo imposta por lei de fornecer dgua, saneamento bésico e
sistema de esgoto (INDIA, Municipal Council Ratlam vs. Vardhichand and others,
1980). No entanto, as decisoes e ordens da Corte Suprema, tem sido marcadamente
conservadoras, em especial quanto aos direitos ao trabalho, moradia, e 2 terra,
gerando um certo grau de ambigiiidade no que diz respeito a experiéncia indiana
(MURALIDHAR, 2008; SHANKA; MEHTA, 2008).

Alguns julgamentos posteriores da Corte Constitucional da Africa do Sul tém
atraido a atengio internacional pela clareza da racionalidade das decisoes e por se
basear em direitos explicitamente reconhecidos pela constituigao. Em Grootboom,
um caso pioneiro, um grupo de residentes que estavam vivendo a beira de um campo
de esporte apresentou uma peti¢do defendendo que o seu direito & moradia estava
sendo violado. A Corte determinou que as autoridades do governo nao haviam
tomado as medidas legislativas e outras que fossem razodveis, dentro dos recursos
disponiveis, para implementar progressivamente o direito & moradia, uma vez que
os programas do governo nao ofereciam auxilio emergencial algum aqueles que nao
possufam acesso a um abrigo bésico (AFRICA DO SUL, Government of the Republic
of South Africa and Others vs. Grootboom and Others, 2000). Em decisoes posteriores,
a Corte ordenou a implementagao de um programa para prevenir a transmissio, de
mae para filho, do HIV/AIDS (AFRICA DO SUL, Minister of Health and Others
vs. Treatment Action Campaign and Others, 2002), declarou a inconstitucionalidade
da exclusio de migrantes dos beneficios da seguridade social (AFRICA DO SUL,
Mabhlaule vs. Minister of Social Development, Khosa vs. Minister of Social Development,
2004a) e, superando a timida jurisprudéncia indiana sobre deslocamentos em 4reas
urbanas, emitiu ordens relativamente concretas em seis casos diferentes para impedir
deslocamentos urbanos e assegurar o acesso a programas de reassentamento (AFRICA
DO SUL, Port Elizabeth vs. Various Occupiers, 2004b; Jaftha vs. Schoeman and others,
2005b; President of RSA and Another vs. Modderklip Boerdery (Pty) Ltd and Others,
2005b; Van Rooyen vs. Stoltz and others, 2005a; Occupiers of 51 Olivia Road, Berea
Township And Or. vs. City of Johannesburg and Others, 2008). Ao mesmo tempo,

vérios julgamentos, como o do caso Mazibuko sobre o direito 3 dgua (AFRICA
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DO SUL, City of Johannesburg and Others vs. Lindiwe Mazibuko and Others Case,
2009), sustentam a opiniao daqueles que criticam a Corte dizendo que seu enfoque
de razoabilidade ¢ por demais frigil em relagao as obrigagées positivas do Estado,
além de ser excessivamente deferente ao Estado (PIETERSE, 2007).

Estas experiéncias na India e na Africa do Sul simbolizam uma tendéncia mais
ampla e contemporinea de aumento do uso de ferramentas de litigio na América
Latina e na Asia Meridional e, em menor medida, na Europa, América do Norte,
Filipinas, e em alguns paises africanos (COOMANS, 2006: GARGARELLA,
DOMINGO Y ROUX, 2006: LANGFORD, 2008; ICJ, 2007: ODINDO, 2005,
MUBANGIZI, 2006). Para ilustrar com um exemplo de uma destas jurisdi¢oes, a
Corte Constitucional da Colémbia tem utilizado a agao de tutela para emitir milhares
de decisdes que asseguram o acesso imediato a medicamentos a pessoas vivendo
com HIV/AIDS, beneficios de previdéncia social para indigentes, além de auxilio
alimentagdo para mulheres grévidas sem condigdes financeiras e desempregadas
(SEPULVEDA, 2008). Para abordar as violagoes sistemdticas de direitos econdmicos
e sociais, a Corte também desenvolveu a doutrina da “situa¢ao inconstitucional” para
lidar com violagoes sistemdticas de direitos econdmicos e sociais, como a situagao
de pessoas internamente deslocadas ou o sistema de satde disfuncional (YAMIN;
PARRA-VERA, 2000).

Embora o foco deste trabalho seja o litigio no Ambito nacional, o aspecto
internacional desta questao nao poderia ser deixado de lado. Tém se utilizado
mecanismos internacionais e regionais e a jurisprudéncias destes 6rgaos tém
modelado a interpretagio dos DESC no Ambito nacional (M. BADERIN, 2007:
LANGFORD, 2008b). Por exemplo, a decisao do Comité Europeu de Direitos
Sociais sobre trabalho infantil no caso Comissdo Internacional de Juristas v.
Portugal teve um impacto significativo sobre o direito e a pritica em Portugal
(COMITE EUROPEU DE DIREITOS SOCIAIS, ICJ vs. Portugal, 1999).
A decisao da Comissiao Africana de Direitos Humanos e dos Povos, no caso
SERAC v. Nigéria é importante por articular de maneira clara as obrigagdes
dos Estados Africanos com relagio aos DESC e, embora nio tenha sido em
grande medida implementada, apresenta diretrizes para a regido e os préximos
litigios sobre o tema na Nigéria (COMISSAO AFRICANA DE DIREITOS
HUMANOS E DOS POVOS, Purohit and Moore vs. The Gambia, 2003)". Até
mesmo a Corte Internacional de Justi¢a tem entrado nesta seara, decidindo que
o Estado de Israel violou o PIDESC e a Convencio sobre os Direitos da Crianga
(CDC) ao construir o muro de “seguranca” e o regime a ele associado (CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2004). Além dos mecanismos internacionais
de direitos humanos, hd uma crescente interven¢ao de movimentos e organizagoes
da sociedade em instrumentos de resolu¢ao de controvérsias envolvendo
investimentos internacionais, juntamente com o uso do Painel de Inspegio do
Banco Mundial e de procedimentos de dendncias das diretrizes da OECD para
empresas multinacionais, apesar de seus poderes limitados (PETERSON, 2009;
CLARK, FOX & TREAKLE, 2003; CERNIC, 2008).

Este esbo¢o nio possui como objetivo tragar um panorama simplista e
otimista sobre o tema. Uma quantidade significativa dos Estados, muitos do Sudeste
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Asidtico, Oriente Médio e Ocidente, tém se negado a constitucionalizar os direitos
econdmicos, sociais e culturais de maneira que os torne judicializdveis. Isto ocorre
apesar do Comité de Direitos Econoémicos, Sociais e Culturais das Na¢oes Unidas
(Comité DESC) insistir de maneira veemente que todos os Estados devem promover
estas mudangas legislativas, conforme indica o Comentdrio Geral N. 9, além de fazer
recomendagoes especiais a alguns Estados, como Canadd, Reino Unido e China,
a0 longo da revisao periédica de seus relatérios (NACOES UNIDAS, 1998; 2002;
2005; 2006). Em outras jurisdigoes, persistem as objecoes filoséficas a justiciabilidade
dos DESC, mesmo naqueles estados em que esta justiciabilidade ¢ estabelecida pela
prépria constitui¢io. A Irlanda ¢ um bom exemplo desta situacio (NOLAN, 2008).
Na decisio do caso O’Reilly, que logo foi ratificada pela Corte Suprema da Irlanda,
Costello, Ministro da Corte, declarou que “nenhum drbitro independente, como um
tribunal, pode julgar um caso em que se afirma que uma pessoa tenha sido privada
do que lhe corresponde” se isto pressupde decidir sobre a distribuicdo de recursos
publicos para o bem comum (IRLANDA, O’Reilly, 1989). Os tribunais do Leste
Europeu também tém mostrado semelhante grau de conservadorismo ou o que
poderia ser chamado de ativismo neo-judicial. Nao estou sugerindo que deveriam ser
desconsiderados obje¢des democrdticas ou institucionais sobre o papel das cortes. Em
alguns casos ou jurisdi¢oes, pode-se ter ido longe demais. Certas doutrinas, como a
da separagio de poderes, deveriam estabelecer limites para as cortes, embora a questao
para muitos seja justamente onde tragar tais limites e se inovagdes jurisprudenciais,
procedimentais ou em relacio aos remédios judiciais oferecidos podem responder,
na prdtica, a estas preocupagoes.

Este artigo procura oferecer um panorama sécio-juridico sobre a exigibilidade
dos DESC no 4mbito nacional formulando algumas perguntas sobre suas origens,
contetido, impacto e estratégias. O ponto de partida deste artigo sao as questoes que
podem ser de particular importincia para operadores do direito e movimentos sociais,
sem esgotar, entretanto, outras questoes de teoria juridica ou politica. A segunda parte
deste artigo identifica algumas razées para o surgimento da jurisprudéncia sobre os
DESC e quais obstdculos os defensores de direitos humanos continuam a enfrentam
em diversas jurisdicoes nacionais. Na terceira parte, sio analisadas as tendéncias
existentes na jurisprudéncia utilizando certas categorias, ao passo que na quarta parte
as evidéncias cada vez maiores do impacto gerado por este litigio. A quinta parte
apresenta algumas licdes chaves sobre estratégias de litigio, em especial sob o olhar de
defensores de direitos humanos. A tltima parte do artigo repassa brevemente algumas
estratégias que poderiam ser efetivas para movimentos e organiza¢oes nesta seara.

2 Razodes para o avanco do litigio sobre DESC

De acordo com um pressuposto comumente aceito no meio juridico, o volume de
litigio sobre DESC ¢ conseqiiéncia da estrutura juridica. Neste sentido, o aumento
na quantidade de casos sobre DESC estd relacionado claramente com o avango da
constitucionaliza¢io dos DESC (SIMMONS, 2009), particularmente na América
Latina, Leste Europeu, Africa e, em menor grau, no Ocidente. No entanto, a
jurisprudéncia sobre DESC nio tem emergido, uniformemente, nestas jurisdigoes,
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além de também surgir em outros paises que apresentam maiores restricoes a
justiciabilidade, como, por exemplo, os paises da Asia Meridional.

Charles Epp (1998) procura explicar este fendmeno de maneira diversa,
afirmando que o avango das “revolu¢oes de direitos” (de todos os direitos) por via
judicial tem como base a configuragio da sociedade civil. Epp atirma que “a aten¢io e o
reconhecimento judiciais dos direitos individuais, de forma mais consolidada, surgiu
principalmente da pressao de baixo, nio de lideres”. Ele destaca “o esfor¢o cauteloso
e estratégico de defensores de direitos” que somente foi possivel gracas ao “suporte
institucional para a mobiliza¢ao juridica, composto de organizacoes de defesa de
direitos, advogados dedicados a promogao de direitos (...) e fontes de financiamento”.
Sem duvida, no 4mbito dos DESC, a maior parte dos casos de grande impacto e
dos casos que motivaram o estabelecimento de novos precedentes jurisprudenciais
foram apresentados por movimentos sociais, comunidades indigenas, organizacoes
de direitos humanos e de mulheres, bem como grupos que trabalham pelos direitos
de criangas, migrantes, minorias, pessoas com deficiéncia e pessoas que vivem com
HIV/AIDS, com um grau considerdvel de coordenagio e suporte. Estes novos atores
nio-estatais somam-se a0 movimento sindical tradicional e, em geral, estio mais
dispostos a utilizar os tribunais como instrumentos de mudanca social. Em alguns
casos, este movimento ¢ formado por “esquerdistas” que tendem a defender “modelos
mais reformistas baseados em direitos” (GARGARELLA, DOMINGO & ROUX, 2006),
porém também ¢ formado por organizagées tradicionais de direitos civis e politicos que tem
incorporado em sua agenda cada vez mais os direitos sociais.

No entanto, casos como o da Costa Rica levantam ddvidas sobre o poder
explicativo desta tese. O litigio, neste pais, tem proliferado mesmo na auséncia de
uma estrutura significativa de apoio 4 mobilizagio pela via judicidria (WILSON,
2009). Na America Latina e Asia Meridional, muitos casos tém sido iniciados por
petigoes apresentadas diretamente por particulares e pequenas comunidades que
atuam independentemente de qualquer estrutura de suporte a mobilizacao pela via
judicidria. Desta forma, o recurso a tribunais como reagdo a violagoes de direitos
humanos, incluindo DESC, nio pode ser explicado por meio da referéncia a um
tinico fato. Diversos Estados, com garantias judicializdveis similares, tém seguido
trajetérias impares (LANGFORD, 2008b). Gauri e Brinks (2008, p. 14) destacam
o raciocinio estratégico dos atores relevantes nesta seara: “Os potenciais litigantes,
por exemplo, avaliam suas capacidades de agao juridica e o possivel beneficio de
apresentar, alternativamente, uma agao no Ambito politico (ou mesmo ainda recorrer
ao mercado)”. Para identificar os meios que podem incentivar a exigibilidade dos
direitos sociais, faz-se necessdrio compreender os fatores multiplos que levam ao éxito
ou ao fracasso essas estratégias. Obviamente, assegurar a inclusao dos direitos DESC
como direitos constitucionais e exigiveis, bem como construir uma sociedade civil
com financiamentos suficientes e organizada tendem a aumentar a probabilidade
de sucesso, sem, no entanto, serem fatores decisivos. Os dois fatores apresentados a
seguir parecer ter igual importincia.

O primeiro fator ¢ a configuragio institucional do sistema juridicos,
particularmente a disponibilidade dos tribunais, suas regras processuais, a orientagao
dos juizes, a existéncia da jurisprudéncia sobre direitos civis e politicos. Muitas vitimas
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de violagoes enfrentam sérios obstdculos simplesmente para ter acesso ao sistema
judicidrio. Este é um problema especialmente grave em zonas periféricas de centros
urbanos e em zonas rurais. Segundo um estudo realizado na Africa do Sul, apenas
1% das evicgoes de moradores rurais foram acompanhadas de um procedimento
judicial, apesar da Constitui¢ao sul-africana exigir uma ordem judicial para
qualquer desalojamento (SOCIAL SURVEY AFRICA, NKUZI DEVELOPMENT
ASSOCIATION, 2005). Essa brecha no acesso se agrava com a falta da assisténcia
juridica® dedicada e acessivel e a corrup¢ao do sistema judicidrio. No Camboja, muitos
tém ressaltado a inutilidade das estratégias juridicas, devido a corrup¢ao sistémica do
poder judicidrio. No entanto, cabe destacar que os defensores de direitos humanos,
atualmente, tém utilizado estratégias de litigio em face da aparente auséncia de outros
recursos ou de estratégias alternativas.

Outras jurisdi¢oes se caracterizam por possuir regras processuais complexas
e inflexiveis exigindo um elevado 6nus de prova dos litigantes, uma aversao a
procedimentos coletivos ou de interesse puablico e a formas de producio de provas
ou pedidos inovadores (COMISSAO INTERNACIONAL DE JURISTAS, 2008).
Alguns destes problemas tém sido abordados. Os tribunais da India, Paquistio,
Bangladesh, Sri Lanka e Nepal, bem como os tribunais de Costa Rica e Colombia
tém desenvolvido procedimentos de litigio de interesse ptiblico que facilitam pedidos
individuais e coletivos; por exemplo, agées podem ser iniciadas com uma simples
peticio (até mesmo via postal) e os tribunais desempenham um papel mais ativo. As
constitui¢cdes de Argentina, Hungria, Nigéria e outros paises permitem agoes coletivas,
ao passo que a Corte Constitucional da Colémbia tém adotado a prdtica de agrupar
agoes semelhantes se considerar que se trata de uma situagao geral inconstitucional.
No entanto, estes tribunais diferem em sua capacidade de lidar com uma carga de
trabalho cada vez maior. Os tribunais da Colémbia e Costa Rica tém tido um melhor
desempenho do que seus pares da India na tramitagio de dezenas de milhares de
casos, a0 passo que a Suprema Corte do Paquistao tem restringido o procedimento
de admissibilidade como resultado desta situac¢io de sobrecarga. A Comissao
Internacional de Juristas (2008) também observa que nos sistemas continentais
[civil law], o Estado tem certos privilégios processuais sobre os particulares. Outros
argumentam que sistemas tradicionais de direito continental podem estar mais bem
preparados do que o sistema anglo-saxio [common law] para proporcionar solucoes
simples e rdpidas a casos de autores privados. No entanto, ordens de provimento
judicial imediato podem levar tribunais a ignorarem outros potenciais beneficidrios,
bem como limitagées de recurso que poderiam gerar maiores dilemas éticos, juridicos
e institucionais (HOFFMAN y BENTES, 2008), a menos que se leve em conta
procedimentos altamente desenvolvidos (ROACH, 2008).

A orientagio ou preferéncias dos juizes também sao fatores decisivos. Alguns
interpretam os DESC ou pardmetros com relagio a estes direitos a partir de um foco
teleoldgico, enquanto outros tém permanecido mais ‘conservadores’, mesmo diante de
direitos explicitamente judicidveis. Um terceiro grupo de juizes parece simplesmente
desconhecer a existéncia de pardmetros e jurisprudéncia sobre direitos humanos.
Estas disparidades sio observadas entre as diferentes regiées de um mesmo pais; os
juizes em dreas afastadas das zonas urbanas tendem a estar menos familiarizados
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com os direitos humanos e serem mais conservadores. Esta tendéncia nao ¢ estdtica.
Em um caso inovador sobre o direito 3 moradia na Africa do Sul, o autor, advogado,
enviou com antecedéncia  residéncia do juiz diversos livros sobre o tema, o que
parece ter tido certo efeito sobre a deciso final (AFRICA DO SUL, Government of
the Republic of South Africa and Others vs. Grootboom and Others, 2000). Ademais,
o poder judicidrio tem procurado preservar a sua legitimidade em face do Poder
Executivo, que, em geral, possui o poder de nomear os juizes, bem como procura
assegurar a implementagao das decisoes tomadas. Para tanto, as decisoes judiciais, em
alguns casos, podem ser compreendidas como parte de uma interagao histérica mais
ampla entre os distintos 6rgaos do Estado (ROUX, 2009). Esta varidvel da cultural
judicial também ¢ influenciada pelas vis6es mais gerais sobre a natureza e o alcance
dos direitos humanos. Nos paises em que os DESC nio fazem parte da mitologia
fundadora da constitui¢io (em especial, o que diz respeito as constitui¢oes anteriores
a 1980), estes discursos sociais mais amplos surgem como questdes relevantes no
ambito dos tribunais.

Outro fator institucional relevante parece ser a existéncia da jurisprudéncia
sobre direitos civis e politicos. E mais provével que os tribunais que se sentem
confortdveis com o raciocinio juridico e forma de aplica¢do de normas de direitos
humanos também apliquem este raciocinio ao lidar com os DESC. A protegio
adequada dos direitos civis e politicos também contribui para as condi¢oes favordveis
para os litigios de direitos sociais, como a liberdade de expressao, processos judiciais
efetivos e certo grau de aten¢io a efetividade dos remédios judiciais. No entanto, o
contrdrio também ¢é possivel. Morka (2003) destaca que os litigios pelos DESC na
Nigéria durante a ditadura eram melhor recebidos do que os casos sobre direitos civis
e politicos (MORKA, 2003, p. 113). Na China, observa-se um fendmeno similar
atualmente (TANG, 2007).

Um dltimo conjunto de fatores diz respeito ao grau de efetividade dos direiros
sociais e econdmicos, no limite do médximo de recursos de que dispoe o Estado.
A receptividade do poder judicidrio a casos relacionados com direitos sociais,
particularmente referentes a obrigagoes positivas, em geral depende de evidéncias claras
da falta de cumprimento por parte do Estado ou de particulares de suas obrigagoes.
O sofrimento desumano em razio da negativa do Estado de dar cumprimento a sua
prépria legislacio e politicas tém gerado grande parte da jurisprudéncia inovadora
em paises como Africa do Sul, Estados Unidos, India e Coldmbia, mas pode ser
uma das razoes pelas quais os litigios tém sido pouco freqiientes em Estados como
Noruega, por exemplo. Como observam paradoxalmente Gauri e Brinks, no Ambito
dos direitos econdmicos e sociais, os tribunais, frequentemente, atuam como “atores
pré-majoritdrios”, no sentido de que “suas agoes estreitam a brecha existente entre os
anseios sociais amplamente compartilhados e politicas incompletas ou embriondrias
por parte do governo; ou, ainda, entre as acoes de empresas privadas e os compromissos
politicos assumidos” (GAURI Y BRINKS, 2008, p. 28). Portanto, os casos que
abordam o descumprimento sistemdtico e antigo de obrigagdes em matéria de
DESC possuem maiores chances de éxito quando se trata de uma ineptidao politica
clara. Uma outra explicagao para tanto, embora complementar, seria que, em paises
com altos niveis de desigualdade social estrutural, ¢ muito dificil para os grupos e

SUR s V.6 +n.11 » dez. 2009 » p.99-133 m 105



JUDICIALIZAGAO DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS NO AMBITO NACIONAL:
UMA ANALISE SOCIO-JURIDICA

individuos marginalizados fazer uso efetivo dos mecanismos de representagao. Nestas
circunstincias, pressupondo que os tribunais preservam certo grau de independéncia,
¢ pouco provével que sejam demasiadamente condescendes com legislaturas ou
executivos elitistas ou majoritdrios.

3 Avangos substantivos quanto a lei e os remédios
judiciais e obstdculos conceituais

Se considerarmos a prépria jurisprudéncia, poderiamos notar que um de seus
principais ‘éxitos’ é que seu peso acumulado contribuiu para contestar duas objecoes
tiloséficas antigas a justiciabilidade dos DESC. Estas obje¢des foram bem expressas
por Vierdag que, de forma um tanto circular, ressalta que: (1) os DESC ndo sio
direitos legais, por nao serem inerentemente judicializdveis; e (2) os DESC ndo sio
Jjudicializdveis, porque envolvem temas de politica e nio de direito. Ao expor sua tese,
Vierdag apresentava um exemplo tipico e bem conhecido: “a aplicagao destas normas
[do PIDESC] é uma questao politica, nao uma questao de direitos’, uma vez que um
tribunal deve priorizar recursos “ao conceder ou negar a uma pessoa um trabalho,
moradia ou educagio” (VIERDAG, 1978, p. 69).

Estas criticas conceituais possuem agora um peso menor. Comentaristas
como Dennis e Stewart (2004, p. 462) reconhecem que a justiciabilidade é possivel
mesmo quando ela ndo lhes parece pessoalmente desejdvel. Isso se deve a postura de
muitos juizes que tém refutado o primeiro argumento, reconhecendo que a inclusao
dos DESC em constitui¢ées e no direito internacional implica, ipso facto, que os
direitos sdo legais. Como afirmou um tribunal: “os direitos sociais e econémicos
estdo expressamente incluidos na Carta de Direitos; nao é aceitdvel dizer que estes
direitos somente existem no papel (...) os tribunais estao obrigados pela Constituigao
a assegurar que estes sejam protegidos e cumpridos”. Ao abordar a diferenca entre
direito e politica expressada na segunda objegao aos DESC, muitos tribunais tém
transcendido consideragbes mais abstratas para aplicar ou adaptar principios juridicos
existentes a casos especificos. A Corte Constitucional da Africa do Sul, por exemplo,
invoca, portanto, um enfoque gradual cldssico do direito anglo-saxao e afirma no
caso Grootboom: “A questao, portanto, nao é se 0s direitos sociais e econdmicos sao
judicializdveis em face da nossa constitui¢ao, mas sim como aplicar estes direitos em
um caso especifico” (AFRICA DO SUL, Government of the Republic of South Africa
and Others vs. Grootboom and Others, 2000).

H4 outras objecoes filoséficas e juridicas que sio mais recorrentes e
apresentaram razoes para determinar os limites ou a forma pela qual a justiciabilidade
dos DESC se dard. A primeira delas é a afirmacio de que a justiciabilidade dos
DESC ¢ ilegitima do ponto de vista democrdtico, o que nao se limita necessariamente
a diretos sociais e econdmicos (WALDRON 2006; BELLAMY 2008). A revisao
judicial dos direitos humanos, em especial a revogacao de leis, continua a ser um tema
controverso em alguns Ambitos. Os DESC tradicionalmente tém sido considerados
uma preocupagao adicional, dado que exigem que o Poder Legislativo e o Executivo
legislem ou estabelecam prioridades de gastos e politicas pablicas. Esta preocupagao
com as conseqiiéncias dos DESC para a doutrina da separagao de poderes, uma das
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preocupagées recorrentes na teoria democrdtica, levou um tribunal a declarar que
“se 0s juizes tiverem que realizar tais tarefas, formulando em detalhes as politicas em
casos individuais ou em geral e, portanto, dando prioridade a certas dreas da politica
em detrimento das demais, estariam excedendo as fun¢oes a que lhes correspondem”
(IRLANDA, Sinnot, Justice Hardimann, para. 375-377, 2001)°.

A idéia de que a democracia estd ameagada pela justiciabilidade dos direitos
humanos tem sido amplamente debatida na ciéncia politica e na teoria do direito.
Podem-se encontrar alguns argumentos contra esta obje¢io em: FABRE, 2000;
GARGARELLA, 2006; BILCHITZ, 2007. Estes argumentos, frequentemente,
baseiam-se na teoria democrdtica tradicional (por exemplo, ao afirmar que a revisao
judicial dos direitos sociais complementa a democracia de natureza parlamentar ao
levar em consideragao as minorias e permite aos cidadaos e residentes participar
efetivamente no processo democratico, por meio de um acesso adequado a educagio,
alimentagao e etc.); apresentam argumentos substantivos (por exemplo, os DESC
devem ser protegidos na qualidade de direitos fundamentais igualmente aos direitos
civis e politicos) ou, por fim, procuram ressaltar o papel especificamente juridico ou
deliberativo do Poder Judicidrio (sua fun¢io de demandar prestagao de contas dos
outros poderes e nao de formular politicas e sua capacidade de servir como fé6rum para
que as pessoas interajam com o Estado com relagio aos seus direitos fundamentais
de forma mais ponderada). Estas consideracoes aparecem na jurisprudéncia, embora
gerando resultados diversos. A Corte Federal da Suica justificou derivar o direito a uma
subsisténcia minima a partir de uma série de direitos civis e politicos, em parte, com
base em argumentos democrdticos e substantivos: “A garantia de que as necessidades
humanas vitais, como alimento, vestimenta e abrigo, serao satisfeitas é uma condigao
para a existéncia e desenvolvimento humanos como tais. Ao mesmo tempo, trata-
se de um componente indispensdvel de um sistema de governo constitucional e
democritico” (SUKJA, V. vs. Einwohnergemeinde X. und Regierungsrat des Kantons,
para. 2(b), 1995). Ademais, estabeleceu limites juridicos estreitos, declarando que
interviria apenas caso antes ficasse demonstrado que o Estado havia descumprido seu
dever de fornecer um nivel minimo de assisténcia social para que todas as pessoas,
que residem em seu territorio, possuam um nivel de vida adequado (SUICA, V. vs.
Einwohnergemeinde X. und Regierungsrat des Kantons, para. 2(b), 1995).

A segunda objecao persistente é institucional, segundo a qual todos os juizes nao
possuem capacidade para esta tarefa, jd que ndo apenas carecem dos conhecimentos
especificos necessdrios e de informagao sobre questoes econdmicas e sociais relevantes,
como também nio estdo em posigao de resolver as questoes politicas em conflito,
tampouco lidar com as conseqiiéncias politicas decorrentes de suas decisoes. Estas
sa0, claramente, limitagdes reais. No entanto, pode se argumentar que elas s3o, em
grande parte, relativas e nio obje¢oes absolutas. Todas as dreas do direito pressupdem
certo nivel de conhecimentos especificos e as instituicoes com fungées judiciais tém
respondido a este desafio de falta de informacio fazendo uso de érgaos especializados,
peritos e petigdes de amicus curiae, um fendmeno que tem sido adotado no 4mbito
de casos sobre DESC. Scott e Macklem (1992) tratam este problema a partir de
uma perspectiva positivista, ao argumentar que a justiciabilidade dos direitos sociais
desempenha um papel importante ao colocar em dominio piblico informagio que,
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em geral, pode nao estar disponivel ao legislativo: violagoes concretas de direitos,
em especial de grupos marginalizados. Horowitz (1977) ressalta que este argumento,
em parte, perde forca pelo fato de que os tribunais também tendem a olhar para o
passado, ao utilizar precedentes como evidéncias.

O desafio aparentemente real é o dilema “policéntrico”, como o chamou Lon
Fuller (1979), que argumenta que o Poder Judicidrio nao pode e nao deve ocupar-se de
situagdes que tenham repercussao complexas para além das partes e dos fatos perante
o tribunal. Criticos da justiciabilidade dos direitos sociais em geral temem que uma
decisao judicial que aloque mais recursos para moradia, por exemplo, ponha em perigo
o financiamento da satide ou da policia (VIERDAG, 1978). O problema destes artigos
¢ que praticamente todas as dreas da justiciabilidade implicam questées policéntricas
(KING, 2008). Nao obstante, esta objegao tém gerado inovagdes judiciais e nao, como
se temia, ativismo ou resignagao por parte dos tribunais. A primeira destas abordagens
inovadoras ¢ o uso de principios juridicos claramente definidos, como razoabilidade,
ou a adapta¢io de procedimentos ou remédios judiciais (CHAYES, 1976; ROACH,
2008). Por exemplo, a ordem da Suprema Corte do Canadd, no caso Eldridge c. British
Columbia, sobre o fornecimento de servigos de interpretagio a pacientes surdos em
hospitais, estabeleceu que: “Uma sentenca declaratéria, diferentemente de uma medida
cautelar, é o remédio adequado neste caso, ja que o governo possui uma quantidade
incontdvel de opgdes para retificar a inconstitucionalidade do sistema atual. Nao faz
parte da fungio desta Corte determinar como isto se dard” (CANADA, Eldridge vs.
British Columbia, 1997).

3.1 Revogando e limitando direitos

Em algumas jurisdi¢oes, a maioria dos casos sobre DESC reflete outros casos sobre
direitos civis e politicos. Isto tem ocorrido em reivindicagoes antigas por direitos
trabalhistas no que diz respeito a liberdade sindical e a demissoes injustificadas,
embora os tribunais tenham cada vez mais revisto leis sobre o tema. No caso Aquino,
a Suprema Corte da Argentina revogou uma lei de 1995 que restringia fortemente
as indenizagdes por acidentes de trabalho sob o argumento de que esta violaria
toda uma série de normas internacionais, incluindo o PIDESC (ARGENTINA,
Aquino Lsacio vs. Cargo Servicios Industriales S. A. slaccidentes ley 9688, 2004). Mais
recentemente, tem crescido significativamente o niimero de casos relacionados com
a negacio de acesso a cuidados médicos, ao sistema educacional e a previdéncia
social, sobre deslocamentos for¢ados e interrup¢ao de servigos basicos ou interferéncia
com o exercicio de direitos culturais, em particular de povos indigenas (veja um
panorama geral sobre tema em LANGFORD, 2008b). Em muitos casos, os tribunais
exigem tanto uma justificativa substantiva quanto o respeito ao devido processo
antes que interesses sociais e econdmicos essenciais sejam afetados. Por exemplo, a
Corte Constitucional da Colémbia ordenou a interrupg¢ao da exploragao de recursos
naturais em territérios indigenas por violagoes dos direitos de povos indigenas a
terras tradicionais, bem como com base em direitos a diversidade étnica e cultural
e identidade cultural (SEPULVEDA, 2008, p. 158). Alguns casos tém diretamente

sobreposto estes argumentos aos direitos civis e politicos. A Suprema Corte de
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Bangladesh (BANGLADESH, Bangladesh Society for the Enforcement of Human
Rights and Others vs. Government of Bangladesh and Others, 2000) determinou que
o deslocamento forcado de um grande niimero de profissionais do sexo e de seus
filhos viola seu direito a vida, o que inclui o direito a subsisténcia e o direito a nao
ser submetido a busca e apreensao for¢adas em seu domicilio.

Embora estes casos possam parecer conceitualmente claros, nota-se que eles
desafiam interesses poderosos quanto a autoridade do Estado e interesses econdmicos.
O resultado ¢ que a jurisprudéncia nem sempre ¢ coerente. O caso Repressa Narmada
na India é um bom exemplo da resisténcia do tribunal em dar cumprimento a sua
prépria decisao em que ordenou uma indenizagao ou outra forma de subsisténcia
para as pessoas deslocadas (INDIA, Narmada Bachao Andolan vs. Union of India,
2000). A jurisprudéncia também parece sofrer a influéncia de dois outros fatores. Em
primeiro lugar, as caracteristicas dos autores destas agdes. Se as violacoes afetam a
grupos considerados ilegais em fungao da legislagao nacional — por exemplo, pessoas
que vivem e trabalham no mercado informal — a resposta do sistema judicidrio em
alguns paises, por vezes, pode ser menos favordvel, ao passo que em outros pode
ocorrer justamente o oposto se os tribunais e a sociedade consideram que o grupo em
questao necessita de uma maior prote¢ao. Em segundo lugar, e ainda relacionado com
o primeiro fator, nota-se que naqueles paises em que os DESC foram incorporados
expressamente pela Constituigao, a natureza das decisoes emitidas ¢ mais sélida.
Na jurisprudéncia da Asia Meridional, prover moradias alternativas no caso de
deslocamento forcado, é frequentemente formulado como um pedido de remédio
judicial INDIA, Olga Tellis vs. Bombay Municipal Corporation, 1985). Contudo,
em uma série de casos na Africa do Sul, onde o direito 3 moradia e a garantia contra
deslocamento for¢ado ¢ constitucionalmente reconhecido, os tribunais tém exigido
uma maior justificativa para os deslocamentos e a conseqiiente geragao de novos
desabrigados (AFRICA DO SUL, Port Elizabeth vs. Various Occupiers, 2004b):
“Em termos gerais, no entanto, um tribunal deveria ser relutante a determinar o
deslocamento de pessoas que ocupam de maneira relativamente estdvel um local,
a menos que tenha conhecimento acerca da disponibilidade de uma alternativa
razodvel, mesmo que seja uma medida proviséria até o acesso definitivo & moradia
em um programa habitacional formal”. Portanto, a estratégia de litigio deverd levar
em consideracdo o equilibrio de poder, o direito e as normas morais vigentes que
possam influir sobre as classes médias e os poderes judiciais conservadores.

Estes testes substantivos e processuais também estio sendo adotados para
proteger ndo somente os bens, recursos, posi¢des e locais pertencentes a pessoas,
comunidades e associa¢des, mas também a manutengio de programas e servicos
governamentais. No Ambito internacional, o desmantelamento de programas ou
servicos sociais é considerado uma ‘medida regressiva’ e exige que sejam explicitamente
considerados os recurso disponiveis em um Estado, além de outras questoes
substantivas e processuais (NA(;OES UNIDAS, 1990). Em Portugal, a decisao do
governo de por fim ao Servico Nacional de Satide e aumentar a idade de ingresso no
programa de renda minima foi considerada uma medida regressiva que violou o direito
asatde e a previdéncia social, respectivamente (PORTUGAL, Acérdio n°39/84, 1984a;
Acérdio n° 509/2002, 1984b). No entanto, estes casos nio sao muitos e ¢ importante
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explorar o porqué: o problema ¢ dispor de “provas suficientes” em um periodo curto
de tempo e, muitas vezes, politicamente turbulento? E mais provével que tribunais
tenham para com os governos alto grau de deferéncia se for alegado que um pais estd
em recessdo, por exemplo, ou necessita adotar um novo modelo econémico? Ou se
trata do receio que defensores de direitos possuem de ingressar nessa seara? Pensemos
no argumento inovador do caso sul-africano, Florence Mablangu vs. The Minister For
Social Development, no qual os autores argumentaram que negar estender subsidio para
pessoas entre 15-18 anos viola o principio de implementacio progressiva dos direitos.

3.2 Limites ao poder de atores privados

Casos sobre DESC estao cada vez mais relacionados com a¢oes de atores nao-estatais:
desde empresas multinacionais* a novos fornecedores de servicos sob a forma de
parcerias puablico-privadas, bem como familiares e lideres tradicionais. Embora a
normativa de direitos humanos esteja claramente muito centrada no papel do Estado,
algumas constitui¢des e leis permitem a apresenta¢ao de demandas diretamente contra
atores privados, ao passo que alguns 6rgaos com competéncia jurisdicional tém focado
no papel de protecio que possui o Estado. Sobre o primeiro grupo, muitos casos
dizem respeito ao direito ao trabalho, onde o papel de atores privados é significativo
em economias de mercado. A Corte Constitucional da Colémbia determinou que
um empregador violou o direito ao trabalho por despedir um empregado logo depois
que seu exame de HIV deu positivo e ordenou o pagamento de uma indenizagao
(COLOMBIA, SU-**, 1996). No caso Slaight Communications, a Suprema Corte
do Canadd afirmou que a decisdo de um drbitro trabalhista privado deve respeitar a
Constituigao Canadense, que deve interpretar, de forma mais ampla possivel, levando
em consideraco os direitos contidos no PIDESC (CANADA, Slaight Communications
Inc. vs. Davidson, 1989). No caso Vishaka v. Estado de Rajasthan, sobre assédio
sexual no ambiente de trabalho, o sistema judicidrio da India recorreu 3 CEDAW
em busca de diretrizes que permaneceriam vigentes até que o Parlamento sancione
uma lei adequada sobre o tema (INDIA, Vishaka and others vs. State of Rajasthan
and others, 1997).

Com rela¢io a segunda forma, por meio da obrigagdo de proteger, podemos
mencionar exemplos como o primeiro caso decidido pelo Comité para Eliminagao
da Discriminagio contra a Mulher. Em A.7 v. Hungria (NACOES UNIDAS,
2003), o Comité fez recomendagdes amplas em um caso de violéncia doméstica,
incluindo a reforma da legislagao e o fornecimento de servigos de assisténcia social e
de auxilio moradia. No caso Comunidades Indigenas Maya, a Comissao Interamericana
determinou que Belize violou os direitos a igualdade e a propriedade de populagoes
mayas por ter permitido o desmatamento e a exploracio pela industria de minério, sem
consentimento ou sem qualquer processo de consulta com a populagio local (CIDH,
Maya Indigenous Communities of the Toledo District vs. Belize, 2005). En Tatad vs.
Secretary of the Department of Energy, a Suprema Corte da Filipinas revogou uma lei
de desregulamentacio que havia desobrigado as trés principais empresas petroliferas de
solicitar permissao para a autoridade reguladora para aumentar os pregos. Invocando
o direito a eletricidade, a Corte advertiu que um aumento nos pregos do petréleo
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ameagcaria “multiplicar a quantidade de pessoas corcundas e pedintes” e declarou que
nao poderia “ignorar seu dever de revogar uma lei que viola a constitui¢ao” apesar de
que esta lei constitui uma “decisao econémica do Congresso” (FILIPINAS, 7zzad vs.
Secretary of the Department of Energy, 1997). A Corte também apontou que o governo
poderia ter atingido o mesmo resultado por meio de uma emenda legislativa, o que
fez prontamente.

No entanto, existem diversos obstdculos nesta seara. Em primeiro lugar, casos
envolvendo a aplicagio horizontal de direitos tendem a ser contratuais e se basear na
legislagao sobre indenizagao civil, o que pode ser suficiente para o caso em questao,
porém somente em alguns casos normas de DESC previstas na constituigao ou em
outras leis s3o efetivamente utilizadas (por exemplo, a lei sobre discriminacio), para
assegurar que tais normas ou principios sempre protejam os direitos humanos. Em
segundo lugar, os processos de privatizacio parecem ser questionados com menor
freqiiéncia do que poderia se pensar, embora outros casos no Egito e Sri Lanka
possam ser mencionados, onde processos de privatizacdo do setor de satde e de
abastecimento de 4gua foram interrompidos, em parte, em fungao de decisoes judiciais
(ARGENTINA, Aquino Isacio vs. Cargo Servicios Industriales S. A. slaccidentes ley 9688,
2004). Isto se deve a celeridade e a pouca publicidade com que estes processos se
desenrolam e, portanto, a dificuldade de preparar argumentos substantivos. Dado
que os direitos humanos, em geral, sao considerados neutros quanto a escolha do
sistema econdmico, carece-se de provas que demonstrem que a privatiza¢io afeta
negativamente direitos econdmicos e sociais, o que, em geral, somente estd disponivel
depois que a privatiza¢io é concretizada. Nao obstante, alguns movimentos sociais
e alguns governos tem feito um uso livre de argumentos mais criativos baseados na
obrigacio de proteger, com o objetivo de impedir processos de privatizagao litigando
por pardmetros minimos que, ao final, acabam por dificultar regras que prevéem a
geracdo de lucros (ARGENTINA, Lacio vs. Cargo Servicios Industriales S. A. slaccidentes
ley 9688, 2004), ou ainda questionando processos de privatizagio destacando o seu
cardter pouco participativo, além de outros argumentos de ordem procedimental
(AFRICA DO SUL, Nkonkobe Municipality vs. Water Services South Afvica (PTY)
Ltd & Ors, 2001b).

Em terceiro lugar, os remédios judiciais podem ser mais dificeis de formular no
caso dos DESC. Na Africa do Sul, os deslocamentos por parte dos proprietérios sio
cada vez mais questionados sob o argumento de que violam o direito & moradia, porém
atores privados argumentam que nao se estd respeitando o seu direito a propriedade
que as obrigacoes que dizem respeito ao direito a moradia recaem sobre o Estado. A
solugao a que se recorre com maior freqiiéncia consiste em incluir o governo como
terceiro modo de obrigéd-lo a explicar os avangos em seu programa habitacional e a
fornecer moradia alternativa no caso de despejos (AFRICA DO SUL, Blue Moonlight
Properties 39 Pty (Ltd) vs. The Occupiers of Saratoga Avenue and the City of Johannesburg,
2008) ou, como ocorreu em um caso, pagar uma indeniza¢io ao dano a propriedade
(AFRICA DO SUL, President of RSA and Another vs. Modderklip Boerdery (Pty) Ltd
and Other, 2005b). Quarto lugar, a protecdo aos direitos humanos nem sempre é
aplicdvel caso as leis limitem as obrigacoes de atores publicos. Por exemplo, as regras
para determinar se um prestador privado de servigo é uma autoridade publica ou
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nio no Reino Unido e, portanto, se estd submetido ao Human Rights Act tém sido
interpretadas de forma conservadora (REINO UNIDO, Donoghue vs. Poplar Housing
and Regeneration Community Association Ltd, 2002a). Nio obstante, no caso Eldridge
no Canad4d, a Corte determinou que hospitais, embora sejam nao governamentais,
constituem fornecedores de servigos de satde financiados com fundos publicos e
oferecem um programa integral de saide em nome do Estado e, portanto, estao

obrigados a respeitar o direito a igualdade estabelecido na Constitui¢ao Canadense
(CANADA, Eldridge vs. British Columbia, 1997).

3.3 Exigindo que o Estado dé efetividade aos direitos

Como j4 dito, o fato dos tribunais ordenarem que Estados e outros atores adotem
medidas positivas ocupa o cerne do debate sobre justiciabilidade dos DESC. A
jurisprudéncia atual sobre o tema contem uma série de respostas prdticas a estes
dilemas, que sao um reflexo, em grande medida, da tendéncia em direitos civis
e politicos de impor obrigagdes positivas (CORTE EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANGOS, Airey vs. Ireland, 1979). De maneira geral, muitos juizes tendem a
exigir o cumprimento das duas obrigaces estatais chaves identificadas no Comentdrio
Geral No. 3 do Comité DESC (NA(;OES UNIDAS, 1990)°, ou de uma delas. Estas
s40 a obrigacio de adotar medidas adequadas para implementar progressivamente a
plena realizagdo dos direitos dentro dos recursos disponiveis e a obrigagio minima
de assegurar que pelo menos os niveis minimos de cada direito sejam atingidos,
recaindo sobre o Estado a obrigacio de provar caso afirme nao ser possivel, por falta
de recursos, realizi-lo.

Colémbia ¢ um exemplo de uma jurisdigio que adotou e exigiu o cumprimento
de ambas as obrigacoes. A Corte Constitucional tem reconhecido que as obrigacoes
relacionadas aos DESC sao de natureza progressiva (COLOMBIA, SU-111/97,1997),
porém ressalta que o Estado, no minimo, “deve elaborar e adotar um plano de agao
para implementar os direitos” (COLOMBIA, 7-595/02, 2002; 7-025/04, 2004).
Da mesma forma, e muito mais frequentemente, a Corte e os tribunais inferiores,
recorrem 3 A¢do de Tutela para satisfazer imediatamente as “condi¢oes minimas para
a vida digna” de um individuo, com base no direito a vida, dignidade e seguranga,
estreitamente relacionado cada vez mais com os DESC. Este enfoque dualista é
evidente na Finlindia, onde as autoridades tém sido advertidas por ndo adotar
medidas suficientes para garantir o acesso ao mercado de trabalho para uma pessoa
em busca de emprego e por nao disponibilizar para as familias de modo imediaro um
servigo de cuidado infantil” (FINLANDIA, Employment Act Case, 1997; Child-Care
Services Case, 1999; Medical Aids Case, 2000)°. Os tribunais do estado de Nova York
anularam a politica de financiamento escolar sob o argumento de que esta nao fornece
uma educagio adequada e consideraram uma ‘obrigacdo positiva do estado’ fornecer
servigos de assisténcia social a todas as pessoas consideradas indigentes de acordo
com “parimetros de necessidade” que o Estado utiliza (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, Tucker vs. Toia, 1997).

Outros tribunais tém seguido apenas um destes caminhos. A Corte
Constitucional da Africa do Sul tem optado pelo primeiro, utilizando o parimetro
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da razoabilidade e negando a idéia de uma obrigagdo minima de assegurar a
implementagao imediata de um nivel essencial dos direitos (BILCHITZ, 2002, p. 484,
BILCHITZ, 2003, p. 1, LIEBENBERG, 2005, p. 73). As cortes mdximas da Hungria
e Suica tém adotado a postura oposta. Negaram adotar qualquer tipo de teste para
verificar se o governo tem implementado as medidas necessdrias para dar efetividade
aos direitos sociais estabelecidos na Constituigao (no caso do primeiro, simplesmente
se exige que existe uma lei ou programa sobre o tema, como se vé em: HUNGRIA,
Decision 772/B/1990/AB, 1991)) e, ao contrdrio, somente analisam se o Estado
implemente um nivel minimo do direito em questao (HUNGRIA, Decision 32/1998
(VI1.25) AB; Decision No. 42/2000). Nota-se que esta énfase em uma obriga¢do minima
¢ particularmente evidente em jurisdi¢des onde os interesses sociais sao judicialmente
protegidos por meio dos direitos civis e, portanto, a jurisprudéncia tem se baseado
na doutrina alemi de Existenzminimum (HUNGRIA, Case No. 42/2000 (XL.8),
2000; ALEMANIA, BverfGE 40, 121 (133), 1975; CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, Five Pensioners’ Case vs. Peru, 2003; SUIZA, V. vs.
Einwohrnergemeine X und Regierunsgrat des Kantons Bern, 1995).

Na maioria das jurisdigoes, as preocupagoes acerca da legitimidade democrdtica
e da competéncia institucional parecem influenciar muitas das decisées judiciais.
Em alguns casos, os tribunais usam conceitos para desenvolver uma doutrina
aparentemente coerente que pode ser aplicada em casos distintos. A exemplo disso,
podem ser citados os tribunais da Colémbia e da Africa do Sul, que utilizam diferentes
conjuntos de critérios para seus respectivos testes. Ao mesmo tempo, é também possivel
notar o uso arbitrdrio que os tribunais tém feito destas questdes para desconsiderar
casos dificeis e evitar lidar, de maneira adequada, das obrigages pertinentes e de como
serdo aplicadas em casos especificos (COURTIS, 2008, p. 175). E dificil, portanto,
prever quais os limites que serao estabelecidos por um tribunal, em especial em casos
que implicam a realocagdo de recursos. No entanto, a jurisprudéncia sugere que as
Cortes tendem a intervir em casos de acordo com os seguintes fatores: (1) a gravidade
dos efeitos da violagao de direitos; (2) a precisdo da obrigagao estatal; (3) a participagio
do governo na violagdo; e (4) a capacidade do governo de cumprir a ordem judicial
no que diz respeito aos recursos necessarios para tanto (LANGFORD, 2005, p. 89).

E também importante reconhecer que algumas das medidas necessrias podem
simplesmente significar o reconhecimento de direitos implicitos, como exigir que o
Estado reconheca e proteja os direitos a posse da terra ou ao trabalho (EIDE, 1995,
p- 89). A Corte Interamericana de Direitos Humanos determinou que a Nicardgua
violou o direito a prote¢ao judicial estabelecido pelo artigo 25 da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos ao nao sancionar uma legislagao, tampouco
assegurar que as terras dos povos indigenas fossem demarcadas e registradas (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, The Mayagna (Sumo)
Indigenous Community of Awas Tinga v. Nicaragua, 2001; COMITE EUROPEU
DE DIREITOS SOCIAIS, IC] v. Portugal, 1999; CANADA, Dunmore vs. Ontario
(Attorney General), 2001a). No caso Vishaka, ao que se fez referéncia anteriormente,
a Suprema Corte da I[ndia emitiu diretrizes vinculantes sobre assédio sexual (INDIA,
Vishaka and others vs. State of Rajasthan and others, 1997). No entanto, tribunais
raramente emitem ordens de alcance amplo que exigem o reconhecimento positivo
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de direitos implicitos, uma vez que estes tribunais temem estar intervindo no Ambito
da formulagao de politicas, o que corresponde ao legislativo. Em muitos casos, o
reconhecimento positivo tende a ser mais especifico quando relacionado a uma situagao
particular, por exemplo, o reconhecimento do direito de comunidades marginalizadas
a posse da terra. Mesmo uma Corte como a Corte Constitucional da Hungria nao tem
feito uso de seu mandato especifico de determinar o “descumprimento da obrigagao
de legislar”. Nio obstante, os tribunais da India e da Coldmbia nio tém hesitado
em emitir ordens de grande impacto em casos em que foram encontradas violagoes
sistemdticas de direitos.

3.4 Direito a igualdade

O uso do direito a igualdade no Ambito dos DESC tem uma larga trajetéria em
casos como Brown vs. Board of Education (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
Brown vs. Board of Education, 1954) e na legislagao anti-discrimina¢ao. Em outras
jurisdigoes, o fendmeno é mais recente. A jurisprudéncia cobre uma ampla gama
de fatores que nio podem ser motivo de discriminacio no reconhecimento dos
direitos que incluem nio somente as caracteristicas expressamente mencionadas em
instrumentos internacionais (ou seja, raga, cor, sexo, idioma, religido, origem nacional
ou social, posi¢ao econdémica, nascimento), mas também outros aspectos, como idade,
deficiéncia, nacionalidade, orientagio sexual’. Por exemplo, o Tribunal de Apelagao de
Versalhes, Franca, anulou um dispositivo de um acordo coletivo entre os trabalhadores
e os empregadores sob o argumento de que proibia a contrata¢io de pessoas com
mais de 35 anos de idade (FRANCA, Recueil Dalloz, 1985). Existe, obviamente, o
perigo, como sugere implicitamente o Comité de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, de se colocar excessiva énfase em determinar quais sao as formas proibidas
de discriminacio do que considerar a arbitrariedade da classificacio (COMITE DE
DIREITOS HUMANOS DAS NA(;()ES UNIDAS, Karel Des Fours Walderode vs.
the Czech Republic, 2001). O uso de “comparativos” em muitos tribunais nacionais
pode ser sempre adequado no caso dos DESC e podem ser particularmente dificeis
de encontrar no caso de segregacao estrutural de grupos distintos ou discriminagao
de mulheres em razao da gravidez.

A maioria dos casos tem sido relacionada com a discriminagao direta, porém
existem vdrios em que se determinou a existéncia de uma discriminacio indireta
com base em razées proibidas (JAYAWICKRAMA, 2002). Os tribunais da
Bulgéria, por exemplo, tém determinado que o fato de criangas ciganas irem, em
sua maioria, a escolas para criangas com deficiéncia constitui uma discriminagao
racial (EUROPEAN ROMA RIGHTS CENTRE, 2005) e a Corte Européia de
Direitos Humanos determinou o mesmo com relagao a Republica Checa (CORTE
EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, D.H. and Others vs. Czech Republic,
2008). No caso Kearney c. Bramlea Lid, o uso de renda como critério para avaliar os
candidatos a locatdrios de bens foi declarado injustificado (com base no argumento de
que ndo se levava em conta a real disposi¢ao e capacidade de pagamento da pessoa em
questao) e se determinou que isto constitufa uma prdtica discriminatdria por varias
razoes, incluindo raca, sexo, estado civil, idade e recebimento de subsidio publico,
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ja que afetava desproporcionalmente alguns grupos especificos (CANADA, Shelter
Corporation vs. Ontario Human Rights Commission, 2001b).

Tem chamado a atengio de alguns tribunais se os direitos ou garantias de
igualdade siao de natureza substantiva e se estes envolvem obrigacoes positivas de
por fim a discriminagio. No Paquistdo, a Suprema Corte anunciou tal principio de
forma consideravelmente audaz em um periodo de crescimento dos litigios de interesse
publico. Em Fazal Jan v. Roshua Din, a Corte determinou que o direito constitucional
a igualdade impd6e obrigacoes positivas a todos os 6rgaos do Estado, que devem agir
para proteger os interesses de mulheres e criangas (PAQUISTAN, Fazal Jan vs. Roshua
Din, 1990). No Canad4, a Suprema Corte desconsiderou os argumentos do governo
do estado de British Columbia, que afirmou que o direito a igualdade nio exige que
o estado aloque recursos do sistema de satide para tratar desvantagens preexistentes de
determinados grupos como surdos e pessoas com problemas de audigio (CANADA,
Eldridge vs. British Columbia, 1997, para. 87). Os tribunais no Brasil tém determinado
que o direito de criancas a satide ¢ prioritdrio e “incluir uma crianca ou adolescente
em uma lista de espera para atender a outras pessoas equivale legalizar a mais violenta
agressao ao principio da igualdade” (BRASIL, Resp 577836, 2003, traduzido). No
entanto, outros tribunais, como, por exemplo, na Africa do Sul e Hungria, tem sido
menos receptivos 4 idéia de priorizar os direitos de criangas no Ambito socioecondmico.

Um dilema constante ¢ se as instituicoes com competéncia jurisdicional
podem “igualar de baixo” para satisfazer o critério de igualdade no que diz respeito
a interesses ou direitos sociais. No Canad4, a Suprema Corte emitiu uma ordem de
reparagdo positiva em casos relacionados com direitos a igualdade, estendendo ou
aumentando o alcance de servicos de assisténcia social, beneficios previdencidrios e
direitos de posse, mas nao descartando a possibilidade de igualar para baixo. Em Khosa
v Minister of Social Development (AFRICA DO SUL, 2004a), a Corte Constitucional
da Africa do Sul adotou uma férmula para igualar em niveis mais elevados e incluir
os residentes permanentes nos programas de assisténcia social. No entanto, a Corte
destacou que a previsao do direito a seguridade social na constitui¢ao é um fator
para ser levado em consideragio ao analisar a falta de razoabilidade da exclusao de
residentes permanentes de politicas de assisténcia social, o que nio é comum em
todas as constituigoes.

3.5 Avangos em matéria de remédios judiciais

Um éxito significativo neste 4mbito tem sido criar a possibilidade de conceder
remédios judiciais para além daqueles tradicionalmente encontrados no direito
privado, como indenizagao, restituigao, declara¢io de um ato juridico como invalido
ou ilicito civil. Nesta questao, tem se observado diversas tendéncias. Em primeiro
lugar, alguns tribunais tém exigido que os Estados sigam certo curso de agdo para
reparar um determinado dano, inclusive por vezes supervisionando o cumprimento
destas obrigacoes. Na Argentina, os tribunais intervém fortemente para assegurar
que as autoridades cumpram com o plano e destinem os recursos orgamentarios
necessdrios para fornecer vacinas contra febre hemorrdgica argentina, que constituiu

uma ameaga para 3,5 milhoes de habitantes (FAIRSTEIN, 2005; ARGENTINA,
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Viceconte, Mariela vs. Estado nacional - Ministerio de Salud y Accion Social slamparo
ley 16.986, 1998). A partir de uma andlise da tendéncia da jurisprudéncia, Roach e
Budlender (2005) afirmam que os tribunais tendem a tomar estas medidas quando as
autoridades ou outros responsdveis 7do estdo dispostos ou ndo sio capazes de cumprir as
ordens. Em muitos sentidos, as ordens judiciais inovadoras dadas pela Suprema Corte
dos Estados Unidos no caso Brown v. Board of Education I, relativas a eliminagao
da segregacio racial nas escolas (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 1955)
tém sido reconhecidas como precursoras desta nova categoria de remédios judiciais
(CHAYES, 1976, p. 1281).

Em segundo lugar, tem-se desenvolvido remédios judiciais mais “dialogais” e
“cautelares”. Como exemplo, pode-se citar o maior uso de uma declaracio retardatdria
de invalidez de um ato juridico, por meio da qual os tribunais determinam que ocorreu
uma violagdo, mas retardam o efeito da decisao para dar ao governo tempo para
encontrar a melhor forma de reparar o defeito existente na legislagao ou na politica
em questio (CANADA, Eldridge vs. British Columbia, 1997). A Corte Suprema
do Nepal, no caso Mira Dhungana c. Ministerio de Derecho, negou-se a declarar a
inconstitucionalidade de uma lei que havia dado a um filho uma parte dos bens de
seu pai a partir do nascimento, mas nao dava o mesmo direito a filhas (pelo menos
até que esta completasse 35 anos e permanece até esta idade solteira), e, no lugar da
declaracio de inconstitucionalidade da lei, exigiu que o Estado, em um prazo de
um ano, revisasse a legislacao depois de consultar as partes interessadas, inclusive
organiza¢des de mulheres. Este exercicio jurisdicional baseado no didlogo também
¢ evidenciado pelo maior uso que fazem os tribunais (e, muitas vezes, organismos
internacionais) do processo judicial como espaco de didlogo com as partes, o que
incluiu instigar que estas encontrem solugdes antes que uma decisao final seja
tomada (AFRICA DO SUL, Occupiers of 51 Olivia Road, Berea Township And Or.
vs. City of Johannesburg and Others, 2008). Outra estratégia utilizada ¢ a elaboragio
de recomendagbes. Por exemplo, os tribunais da India e de Bangladesh, por vezes,
tém adotado este enfoque no lugar de emitir ordens finais ordenando moradias
alternativas no caso de deslocamentos for¢ados, embora tenham sido criticados por
privar as partes de um remédio judicial efetivo de fato (BANGLADESH, Aino Salish
Kendra and others (ASK) vs. Government and Bangladesh and others, 2001). Aqueles
4rgaos com competéncia jurisdicional que incorporam remédios judiciais mistos
tém demonstrado maior eficiéncia. Em casos relativos ao direito a satide e meio-
ambiente e ao direito a alimenta¢do, a Suprema Corte da India emitiu uma série
de ordens continuas e provisérias antes de chegar a uma ordem final. Por exemplo,
obrigou que as autoridades informassem sobre a execugao das ordens que o tribunal
havia emitido para ampliagao e implementagio de maneira eficiente de programas
de racionamento de alimentos (INDIA, People’s Union for Civil Liberties vs. Union
of India, 2001; INDIA, People’s Union for Civil Liberties vs. Union of India, 2004).
O uso cauteloso de medidas liminares pode ser uma forma de evitar a critica que
recebem as ordens judiciais mais sistemdticas de que nio oferecem nada a vitimas
em curto prazo (ROACH, 2008, p. 40).

Em terceiro lugar, os defensores de direitos tém sido criativos e tém instigado
que cortes emitam ordens de acompanhamento de decis6es anteriores a fim de
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garantir que estas sejam executadas de maneira eficiente. Na Argentina, India
e Africa do Sul, defensores de direitos humanos tém utilizado o sistema penal e
sangoes existentes em caso de descumprimento dos deveres de funciondrios ptblicos
para assegurar a execugao de decisoes judiciais (HEYWOOD, 2003, p. 7; SWART,
2005, p.215). Em um caso na Africa do Sul, um juiz ordenou a prisao de um ministro
caso a policia nao restabelecesse um assentamento informal dentro de 24 horas
depois de seu desmantelamento. Na India, a Suprema Corte ameagou investigar
por desacato se nio se cumprir com o cronograma de conversao de veiculos para
o0 uso de combustiveis mais limpos.

4 Ha impactos?

Uma das mais sélidas objegdes a justiciabilidade dos DESC ¢ que, por meio desta,
nio ¢é possivel satisfazer A expectativa de alcancar a justica social individual e
transformadora. Estas criticas instrumentais variam quanto a sua natureza e muitas
se aplicam também a litigios envolvendo direitos civis e politicos. Alguns criticos
ressaltam a debilidade dos tribunais para dar efetividade a suas proprias decisoes e cada
jurisdicdo parecer possuir, pelo menos, um caso que notavelmente se enquadra nesta
categoria. Outras criticas sao de natureza mais politica e destacam que a estratégia de
litigio pode desviar a atengao da constru¢io de novas coalizées para mudanca social e
que classes médias sdo mais hdbeis no uso do sistema judicidrio para dar efetividade
aos DESC e obtém maiores éxitos que as pessoas mais pobres (BELLAMY, 2008;
ROSENBERG, 1991). Determinar o impacto real de estratégias de litigio na prética é
um exercicio complexo, uma vez que depende do critério escolhido para julgar o éxito
de tais estratégias, do isolamento de diversos fatores e a comparagio com diferentes
estratégias. Este desafio metodolégico tem resultado em conclusées inteiramente
distintas para um mesmo caso. Rosenberg (1991) media o impacto das decisoes da
Suprema Corte dos Estados Unidos na medida em que satisfaziam as expectativas
expressadas em declaracoes publicas dos advogados envolvidos no caso, algo que
Feeley (1992, p. 745) considerou pouco razodvel, j& que as verdadeiras expectativas
das partes poderiam, na realidade, ser bem mais modestas.

Em resposta a esta critica, podem ser colocadas trés questoes. Em primeiro
lugar, hd evidéncias no sentido de que muitos casos, embora por certo nao em
todos, geram tanto efeitos diretos, quanto indiretos, como, por exemplo, consolidar
precedentes judiciais, influenciar o desenvolvimento da legislacao e politicas sobre
o0 tema, canalizar movimentos sociais e conscientizar a respeito do tema, e até
mesmo uma decisio desfavordvel pode servir para demonstrar a falta de protecio
juridica (LANGFORD; 2008b). Em um estudo quantitativo de cinco paises em
desenvolvimento, Gauri e Brinks (2008) ficaram ‘impressionados pelo que os
tribunais tém sido capazes de fazer’, afirmando, em suma, que ‘legalizar o litigio por
direitos sociais e econdmicos poderd ter evitado milhares de mortes’ e ‘melhorado a
vida de milhares de pessoas’. Certamente podem se encontrar casos que baseiem as
criticas feitas. A recente decisao no caso Chaoulli no Canad4 referente ao direito ao
acesso a um seguro de saide privado talvez ilustre essas criticas e demonstre que, em
casos que envolvem como beneficidrios a classe média, hd uma maior tendéncia de

SUR s V.6 +n.11 » dez. 2009 » p.99-133 m 117



JUDICIALIZAGAO DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS NO AMBITO NACIONAL:
UMA ANALISE SOCIO-JURIDICA

que os tribunais decidam de maneira fortemente favordvel. Nao obstante, é possivel
fazer referéncia a diversos julgamentos desfavordveis envolvendo classe média
(AFRICA DO SUL, Minister of Public Works vs. Kyalami Ridge Environmental
Association, 2001; AFRICA DO SUL, Blue Moonlight Properties 39 Pty (Ltd) vs.
The Occupiers of Saratoga Avenue and the City of Johannesburg, 2008) ou referéncia
a outros casos que envolvam amplas coalizdes de grupos distintos, particularmente
em casos sobre satide e educacio, nos quais a necessidade ou a existéncia de politicas
universais tém contribuido para esta formacio de coalizdes mais amplas.

E importante destacar que nem sempre é uma ordem judicial que gera este
impacto. Em alguns casos, é a ameaga de um litigio ou o inicio de procedimentos
judiciais que conduz a uma mudanga em uma politica ou a um acordo entre as
partes. E necessdrio incluir estes casos na equagdo, embora niao haja registros
formais destes. No caso da Nigéria, onde o processo judicial pode levar anos,
Felix Morka (2005) afirma que os litigios pelos direitos sociais eram utilizados
como ferramenta de mobiliza¢do da comunidade e como uma plataforma para
estabelecer um contato inicial e negociar com o governo e atores nio estatais
poderosos, como empresas petroliferas multinacionais, com quem seria de outra
maneira impossivel dialogar.

Em segundo lugar, ao considerar o impacto, é necessario ter em mente as
conseqiiéncias nao esperadas, tanto positivas, quanto negativas. Nos primeiros casos
envolvendo oficiais de alto escalido na Argentina e na Africa do Sul suas decisoes foram
implementadas apenas parcialmente, mas representaram um avango significativo do
ponto de vista juridico ou da cultura juridica, assentando as bases para litigios mais
bem sucedidos no futuro. Outros resultados podem ser negativos. Rosenberg (1991)
ressalta a complacéncia, em atividades de advocacy por politicas publicas, no que diz
respeito aos efeitos gerados por decisoes judiciais favordveis, ao passo que Williams
(2005) e Scheingold (2005) observam a reacio contréria de grupos conservadores nos
Estados Unidos frente a estratégias progressivas de reivindicacoes de efetividade de
direitos. Um niimero excessivo de julgamentos desfavordveis ao governo pode expor
o sistema judicidrio a pressoes politicas e a indicagdes de juizes favordveis ao poder
executivo, como demonstra a experiéncia na Hungria.

Em terceiro lugar, ao pensar sobre o impacto dessas decisoes, faz-se necessirio
perguntar onde se encontra o erro quando nenhum impacto substantivo é encontrado.
Trata-se do litigio em si ou do contexto? Em outras palavras, ao criticar estratégias de
litigio, pouco se questiona sobre a disponibilidade de estratégias alternativas, como a
mobilizacio, pressao politica, negociagdo ou se o litigio é realmente o tltimo recurso
para vitimas. Ou, ainda, pode se culpar por uma decisio erronea o sistema judicidrio,
se as partes cometem erros chaves em suas estratégias judiciais e nao judiciais?

5 Licoes aprendidas sobre estratégias de litigio
O avango do litigio em DESC, ao lado de seus éxitos e fracassos na pritica, tem
conduzido a uma maior reflexio sobre quais estratégias podem ser mais efetivas (ver

CI]J, 2008; GARGARELLA, DOMINGO & ROUX, 2006 e LANGFORD, 2003).

Podemos resumir algumas ligoes aprendidas da seguinte maneira:
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5.1 Estratégia de defesa mais ampla — movimentos sociais e comunidades

Muitos consideram essencial a existéncia de uma atividade de ‘defesa mais ampla’, em
particular para os casos que envolvem o interesse publico ou grupos marginalizados.
A mobilizagio social, a organiza¢do de comunidades, campanhas na midia e de
conscientizagdo e a pressao politica sao considerados, portanto, fatores indispensdveis
para estratégias bem-sucedidas de litigio. Isto gera um sentimento de apropriagao
da estratégia de litigio, facilita a producio de provas, amplia a legitimidade da
reivindicagio feita e ajuda a assegurar a aplicagao das ordens e dos acordos alcangados.
Tém ocorrido muitas mobilizagdes de grandes propor¢oes em torno de alguns casos
como aqueles referentes a beneficios sociais na Hungria, o caso 7AC na Africa do
Sul e aquele litigio referente ao direito 4 educagao em Kentucky, Texas e Nova York.
No entanto, alguns casos tém sido menos bem-sucedidos embora tenham seguido o
mesmo modelo, como o caso da represa Narmada na I[ndia.

Naio obstante, é importante evitar o dogmatismo. Grandes campanhas podem
ser menos Uteis se os litigantes forem vitimas de preconceitos muito enraizados
na comunidade. Procedimentos judiciais mais reservados permitem que estas
pessoas reivindiquem seus direitos de maneira mais efetiva e permite que governos
indecisos deleguem para os tribunais a tarefa de tomar decisdes pouco populares.
Em outros casos, ¢ possivel observar o surgimento de movimentos sociais a partir
de casos bem-sucedidos, como o movimento pelo direito 4 alimentacio na India
(MURALIDHAR, 2008).

As estratégias exitosas de litigio também tendem a designar um importante
papel aos autores ou vitimas, o que se considera essencial para o empoderamento
destes, o que, sem duavida, ¢ um indicador de impacto positivo em longo prazo. No
Canadd, o Charter Committee on Poverty Issues desenvolveu um modelo de litigio
responsdvel, pelo qual o comité conta em seu conselho com representantes de setores
de baixa renda. Na India, um advogado, depois de duas décadas de litigios de interesse
publico, agora se nega a assumir um caso a menos que haja a participacio direta da
comunidade afetada. No entanto, os grandes casos podem apresentar dificuldades
especificas na negociacio com seus clientes. Nos Estados Unidos, Reino Unido e
Austrélia, porém, escritérios de advocacia tém desenvolvido um sistema para gerenciar
estes casos, 0s quais na pritica sio relativamente pouco freqiientes.

5.2 Selegdo de casos e procedimentos

Muitos defensores de direitos humanos aconselham incorporar estratégias de longo
prazo na selecio dos primeiros casos. Por exemplo, sugere-se iniciar estratégias de
litigio com casos modestos e nao com litigios mais ambiciosos. Deve-se, a0 mesmo
tempo, considerar que casos muito modestos podem prejudicar o desenvolvimento
futuro de certa questao juridica. Hd trés espécies de selecao de casos que tendem
a ser bem-sucedidas na primeira etapa de uma estratégia de litigio: os litigios que
se iniciam a partir de reivindicagdes similares & defesa tradicional de direitos
civis e politicos; flagrantes violagoes ou descumprimentos claros por parte dos
governos de sua obrigacio de implementar suas préprias politicas; e, por fim,
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reivindicagdes modestas que deixam aberta a possibilidade de desenvolvimento
futuro da jurisprudéncia. Um segundo grupo de decisoes diz respeito ao tipo de
procedimento a ser utilizado, em particular quando existe a possibilidade de iniciar
uma a¢o tanto individual quanto coletivamente. Alguns defensores e comentaristas
advertem, de maneira legitima, contra demandas coletivas uma vez que ONGs e
advogados podem eventualmente cooptar a estratégia de litigio (PORTER, 2004)
ou ainda podem eliminar a possibilidade de reparagées no 4mbito internacional,
uma que nao foram esgotados recursos individuais (MELISH, 2006). No entanto,
os procedimentos coletivos podem ser particularmente uteis quando as vitimas
individuais temem ou correm o risco de ser hostilizadas por participar em um
processo ou quando as vitimas encontram-se dispersas (FAIRSTEIN, 2005). Uma
solugdo possivel, utilizada em algumas jurisdigées, consiste em incluir entre os
litigantes tanto individuos, quanto organizagoes.

5.3 Argumentos juridicos, fiticos e referentes a remédios judiciais

Os casos bem-sucedidos, em geral, caracterizam-se por uma forte aten¢io em
apresentar argumentos juridicos de qualidade. No entanto, os tipos de argumentos
tendem a variar de forma considerdvel entre uma jurisdi¢ao para outra e, obviamente,
resulta dificil classificar-los com precisao. Por exemplo, os tratados internacionais
de direitos humanos e a jurisprudéncia internacional e comparada tém exercido
considerdvel influéncia em alguns paises e pouca influéncia em outros. Da mesma
forma, alguns casos tém sido bem-sucedidos baseando-se em argumentos juridicos
bem especificos, ao passo que outros tém utilizado argumentos mais ambiciosos e
amplos. Nao obstante, o fato de que a base de dados da jurisprudéncia da Rede-DESC,
que contém cerca de 100 casos, ter tido 72.000 acessos nos ultimos dois anos ¢ uma
amostra do forte e crescente interesse que a jurisprudéncia comparada tem despertado.

As organizagdes e movimentos com projetos de longo prazo tendem a nio se
restringir apenas a normas de direitos humanos, mas também dedicam consideravel
energia no desenvolvimento da legislagio existente para otimizar as estratégias
juridicas. Por exemplo, os grupos que trabalham em defesa do direito & moradia nos
Estados Unidos promoveram uma campanha a favor de uma nova lei federal que
estabeleceria uma série de direitos especificos e concretos para moradores de rua.
Ao lado deste projeto, quando os direitos ndo eram respeitados, a estratégia focava
em litigar judicialmente pelos direitos de moradores de rua.® No entanto, embora
este enfoque em geral seja o ideal, inclusive a partir de uma perspectiva politica,
nem sempre ¢ uma via possivel, particularmente quando grupos envolvidos sio
altamente marginalizados ou quando existe pouca vontade politica em implementar
a legislagao existente.

Alguns casos de DESC podem apresentar grandes dificuldades quanto a
producdo de provas. Um exemplo importante é o caso Kearney no Canadd, que
defensores demonstraram quantitativamente que o critério de renda minima para
o mercado de aluguel de imével estava baseada em premissas falsas — a maioria
dos inquilinos de baixa renda tinham de fato condi¢ées de arcar com aluguéis
mais elevados e manter um taxa reduzida de morosidade no pagamento do aluguel

120 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



MALCOLM LANGFORD

diante de dificuldades financeiras. Desta forma, estatisticas definidas de maneira
adequada e mensurdveis tém sido, por vezes, um fator decisivo em certos casos. No
entanto, alguns criticos questionam se os tribunais estdo dando importincia demais
ao desenvolvimento de provas quantitativas.

Os defensores de direitos humanos, em geral, mencionam, entre os principais
obstéculos para a implementagao de decisoes favordveis, a concessao de remédios
judiciais frdgeis ou inadequados. Correndo o risco de dizer o ébvio, cabe mencionar
aqui que a decisdo de litigar deve acompanhar uma cuidadosa estratégia quando aos
remédios que se pretende obter, o que, por sua vez, deve ser um fator a ser considerado
na hora de promover campanhas e decidir estrutura-las em torno de um caso. Embora
os tribunais parecam dispostos a ordenar remédios judiciais que estejam a altura das
violagoes encontradas, a supervisio judicial da execugio das decisoes pode ser um
fator crucial para garantir a efetividade destas. As decisoes sobre meio ambiente na
India e a segregacio racial em escolas nos Estados Unidos demoraram anos para
serem implementadas, recorrendo diversas vezes ao poder judicidrio.

5.4 Preparagdo para cumprir as decisoes judiciais

Uma erro comum em muitas estratégias juridicas é a nao inclusao de uma preparacio
adequada para assegurar a efetiva implementa¢io de um acordo ou decisio judicial
favordvel. Como observado anteriormente, uma estratégia de defesa de direitos e
mobilizagio mais ampla pode assegurar que haja recursos financeiros, humanos,
técnicos e uma estratégia “para além dos advogados” para exigir o cumprimento das
decisoes judiciais. Cada vez mais, defensores de direitos humanos percebem que a
implementacdo de decisoes pode exigir tanto ou mais trabalho do que o trabalho
de obter uma sentenca favordvel. Também pode exigir habilidades que estao além
dos autores e das partes envolvidas, como, por exemplo, mediadores e trabalhadores
comunitdrios. Os demandantes e seus advogados necessitam planejar, desde o inicio,
a fase posterior a deciso judicial e contar com recursos suficientes para esta tarefa.

6 Conclusao

Esta pesquisa comparativa sobre a justiciabilidade dos DESC revela um campo
de pesquisa em transi¢ao entre o nascimento e a maturidade. Para muitos Estados
no mundo, litigios envolvendo DESC continuam a representar uma pequena e
insignificante parte do espectro geral de direitos humanos, de campanhas por
justica social e da jurisprudéncia. No entanto, em um contexto de pobreza e
desigualdade social, unir maior conhecimento sobre direitos, disseminar estratégias
de judicializagdo baseadas em direitos humanos e a crescente independéncia do
poder judicidrio tem levado a estratégias de litigio no 4mbito dos DESC em
paises tao distintos como China, Egito, Namibia, Estados Unidos. Em uma
minoria considerdvel de jurisdi¢oes, tem-se alcangado certo grau de maturidade na
jurisprudéncia e no debate sobre estratégias de litigio adequadas, embora nio haja
unanimidade entre os atores envolvidos, em particular sobre a doutrina juridica
ou a forma de implementac¢io das decisoes.
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A partir de uma perspectiva histérica, nota-se que muitos dos pressupostos
tradicionais segundo os quais os DESC nio sio direitos juridicos, e tampouco
judicializdveis foram postos em cheque em pouco tempo. Os tribunais no 4mbito
nacional tém emitido decisoes sobre diversas obrigagdes dos Estados com relagao
a efetivar os DESC, desde a prevencao de riscos até destina¢ao or¢amentdria
para remediar a desigualdade social e sentengas destinadas a garantir o acesso a
servicos essenciais e medicamentos. Esta jurisprudéncia nao estd, no entanto, isenta
das obje¢oes que afirmam que a justiciabilidade dos DESC ¢, do ponto de vista
democritico, ilegitima, ou gera diversas complicagoes a partir de uma perspectiva
institucional, porém oferece um contexto mais aprofundado para estes debates e sua
resolucio via judicial.

E fundamental que os entusiastas do desenvolvimento deste novo ramo do
direito e da prética juridica tenham como base os avancos jurisprudenciais e as licoes
aprendidas a partir de experiéncias bem-sucedidas de litigio. Isto significa procurar
conhecer muitos dos caninhos da justiciabilidade ainda pouco explorados, empreender
a drdua tarefa melhord-los e construir aliancas nacionais e transnacionais com
diferentes grupos de direitos humanos, movimentos sociais e comunidades, com foco
especial em casos que sejam concretos, inovadores e revelem falhas de 6rgaos politicos.
Falta cautela para evita o uso excessivo ou demasiadamente ambicioso do sistema
judicial, o que acaba por impedir as chances de agao politica ou o desenvolvimento
gradual da jurisprudéncia, a0 mesmo tempo exercendo o direito humano fundamental
aum remédio efetivo e assegurando que os DESC sejam incorporados a jurisprudéncia
existente e, conseqiientemente, ao espago politico e de politicas piblicas dos Estados.
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NOTAS

1. Por exemplo, no caso Ghemre vs. Shell Petroelum
and Others (NIGERIA, 2005), a Suprema Corte da
Nigéria citou uma decisdo da Comissao Africana

de Direitos Humanos e dos Povos em SERAC vs.
Nigeria- E ordenou a suspensdo das emissdes de gas
por companhias de petréleo, argumento que violava o
direito a vida e dignidade da comunidade Iwherekan
(incluindo o direito a um meio-ambiente sadio).

2. Embora haja cada vez mais um reconhecimento
da assisténcia juridica gratuita como um direito
humanos no ambito dos direitos DESC (GALOWITZ,
2006; DURBACH, 2008), sua implementacao é

bem mais aleatéria. Embora alguns paises tenham
incorporado politicas de assisténcia juridica

que incluem casos ndo criminais, estas politicas

nem sempre sdo por isso beneficiadas com uma
realocacdo de recursos ou maior financiamento.

3. No entanto, decisdo da Corte tem sido

recentemente relativizada (NOLAN, 2008).

4. Desafios com relagdo as atividades de empresas de
grande-porte ou multinacionais tém sido superados
com certo éxito, ao passo que tentativas de litigio
transnacional (processar uma empresa multinacional
em seu pais de origem) tém levado a muitos acordos,
mas nao julgamentos (JOSEPH, 2008).

5. Embora a diferenca entre estes ndo seja facil de
discernir (FINLANDIA, Child-Care Services Case,
1999).

6. Para encontrar resumos em inglés de uma grande
variedade de casos, ver: <www.nordichumanrights.
net/tema/tema3/caselaw/>.

7. Esta tendéncia é também evidente na
jurisprudéncia internacional sobre “‘outros status’
(NACIONES UNIDAS, 2009).

8. Ver http://www.nlchp.org/about_us.cfm. Ultimo
acesso em: 19 outubro, 2009.
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ABSTRACT

Viewed in historical perspective, the recent rise of economic, social and cultural (ESC)
rights in comparative legal jurisprudence and litigation strategy is remarkable. From a small
number of jurisdictions to countries in all regions and legal systems of the world, there has
been both a broadening and deepening of domestic judicial enforcement of these rights.
While this enterprise casts some doubt on traditional presumptions concerning the non-
justiciability of ESC, there remain a number of conceptual, instrumental and empirical
questions. This paper seeks to provide an overview of the underlying causes of this socio-
legal development, the nature and content of the emerging jurisprudence, the empirical
evidence and debates around impact, lessons learned in effective litigation strategy and
concludes with some thoughts on how the field could be developed.

KEYWORDS

Social rights — Justiciability — Impact — Litigation strategy

RESUMEN

Desde una perspectiva histérica, el avance de los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESC) en la jurisprudencia comparada y estrategias de litigio resulta notable. Ha habido
una ampliacién y profundizacién de la exigibilidad de estos derechos por via de los tribunales
nacionales, comenzando por un ntimero reducido de jurisdicciones y extendiéndose a

paises de todas las regiones y sistemas juridicos del mundo. Si bien esta tendencia arroja
dudas sobre las suposiciones tradicionales acerca de la no justiciabilidad de los DESC, sigue
habiendo interrogantes conceptuales, instrumentales y empiricos. Este trabajo intenta ofrecer
un panorama general que incluye las causas subyacentes de este desarrollo socio-juridico,

el cardcter y contenido de la jurisprudencia emergente, las pruebas empiricas y debates en
torno al impacto y lecciones aprendidas a partir de las estrategias efectivas de litigio. Como
conclusién se ofrecen algunas ideas sobre cémo podria desarrollarse este campo.
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RESUMO

O artigo apresenta um breve histérico do desenvolvimento do trabalho sobre orcamento
publico em direitos humanos e busca explicar o significado desse trabalho. Sao abordados
os diferentes enfoques — incluindo transparéncia, género e direito & alimentagio — do
trabalho atual e apresenta exemplos de alguns trabalhos realizados por organizagées de
direitos humanos em diferentes paises. Resume também algumas estratégias empreendidas
por organizagdes em seu trabalho sobre or¢amento publico em direitos humanos. A
segunda parte do artigo concentra-se no ambiente no qual o trabalho ¢ realizado e
considera as oportunidades de seu desenvolvimento, bem como os desafios enfrentados
por organizagdes na sua atuagio. A dltima parte apresenta recomendagoes para iniciativas
que devem ser implementadas pela sociedade civil, governos, érgaos intergovernamentais e
doadores para promover e facilitar o desenvolvimento do trabalho sobre or¢amento publico
em direitos humanos.
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0 CASO DA ALOCACAO INDEVIDA:
DIREITOS ECONOMICOS E SOCIAIS
E ORCAMENTO PUBLICO

Ann Blyberg

O trabalho sobre or¢amento ptblico em direitos humanos é como o de detetive.
Como os detetives, analistas de orcamento publico em direitos humanos investigam
pistas. Como os detetives, eles também trabalham para estabelecer a relagdo entre
as pistas e para compreender o que as pistas, vistas em conjunto, dizem sobre o
que aconteceu e sobre “quem-foi-que-fez”. Certamente, analistas de orcamento nao
atraem o mesmo fascinio dos grandes detetives, nem estao cercados pelo mesmo ar
de mistério e aventura. No entanto, seu trabalho ¢ tdo sério quanto, pois eles também
estao no encalco de contraventores e eles também investigam o que frequentemente
acaba revelando-se um crime.

Apesar de sua natureza aparentemente prosaica, o trabalho sobre orcamento
publico em direitos humanos tem crescido rapidamente em seu escopo, criatividade
e impacto, nos tltimos cinco anos. O trabalho sobre orgamento publico' traz novos
tipos de instrumentos investigativos para a defesa de direitos. Os resultados da andlise
or¢amentdria apresentam dados técnicos importantes para fundamentar demandas
de direitos humanos — dados que sao particularmente persuasivos pois derivam de
nimeros do préprio governo. O trabalho sobre orcamento, quando utilizado de
maneira adequada, pode inclusive expor violagdes de direitos humanos que poderiam
permanecer ocultas na complexidade dos relatérios financeiros governamentais.
Ademais, uma abordagem de direitos humanos fortalece o trabalho sobre or¢gamento
de organiza¢oes da sociedade civil ao incutir tais agées nas demandas morais dos
direitos humanos e fundamenti-las em obrigagdes legais dos governos.

Grupos de diversos paises contestaram politicas or¢amentdrias e gastos
que privaram pessoas de sua subsisténcia, prejudicaram sua satde, falharam
em proporcionar sua educacao bdsica ou afetaram negativamente seus direitos
econdmicos e sociais fundamentais. Essas organiza¢bes que trabalham com

Ver as notas deste texto a partir da pagina 152.
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or¢amento em direitos humanos pressionaram governos para liberar informagoes
or¢amentdrias essenciais, de tal forma que as evidéncias pudessem ser examinadas
a luz do dia. Elas pressionaram por processos or¢amentdrios abertos, para que as
pessoas pudessem descobrir o que acontecia e responsabilizar os violadores por
suas acoes. Em poucos anos, o trabalho com orcamento puiblico mostrou-se uma
ferramenta efetiva na realizacdo dos direitos humanos.

As préximas pdginas trazem um histérico do desenvolvimento do trabalho
sobre orcamento em direitos humanos e apresentam alguns detalhes acerca dos
aspectos préticos do trabalho de “detetive”. Elas explicam os diferentes enfoques
e descrevem brevemente o que alguns grupos estio fazendo. Em seguida, o artigo
resume algumas estratégias e metodologias utilizadas por organizacées, bem como
tendéncias, oportunidades e desafios do trabalho sobre or¢amento em direitos
humanos. A conclusio do artigo aponta recomendagées para trabalhos futuros.

1 Breve histérico

O trabalho sobre orcamento em direitos humanos ¢ recente, nio mais do que cinco
a dez anos. Para compreender de onde veio e para onde vai, é necessdria uma breve
consideragio sobre o amplo campo de trabalho sobre or¢amento de organizagoes
da sociedade civil, que se considera ter come¢ado em meados da década de 1990.
As razoes atribuidas para o crescimento do trabalho de organizacoes da sociedade
civil sobre orcamento sio:

* O fim da Guerra Fria e a crescente democratizagao de paises no mundo todo,
e particularmente de paises do antigo bloco soviético, criaram um ambiente
mais favordvel ao crescimento e a influéncia da sociedade civil;

* Durante o mesmo periodo, as Nagoes Unidas, o Banco Mundial e outras agéncias
internacionais dedicaram crescente atengao a “boa governanga” e seus componentes,
que incluem transparéncia, reducio da corrupgao, entre outros. Essa énfase na “boa
governanga’, a0 mesmo tempo em que foi bem recebida por ativistas de direitos
humanos, criou por vezes confusio e serviu como uma distragio em relagio
as questdes de direitos humanos. De qualquer forma, isto certamente afetou o
desenvolvimento do trabalho sobre orcamento em direitos humanos;

* Nas tltimas décadas, houve uma crescente descentralizagio de governos em
diversos paises. Com essa descentralizacio e com o deslocamento para arranjos
de governanga e or¢amento locais, muitas organizagoes de direitos humanos
sentiram-se habilitadas a abordar questoes de or¢amento, pois or¢amentos e
gastos locais sao mais facilmente compreensiveis e influencidveis do que o
or¢camento central;

* Nesse periodo, muitos parlamentares interessaram-se por questoes de orcamento
e seu papel nos processos or¢amentdrios. Organizac¢oes da sociedade civil
(OSC) viram uma grande oportunidade de influenciar o orgamento por meio
do acesso e pressdo aos parlamentares;
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* Houve ainda um significativo avango tecnolégico nas tltimas duas décadas,
particularmente no uso disseminado do computador. Andlises or¢amentdrias
frequentemente demandam muito célculo. Antes do acesso a computadores, os
recursos necessdrios para realizar cdlculos sofisticados estavam simplesmente
fora do alcance de boa parte da sociedade civil; e

* Muitos doadores, em particular a Fundagao Ford e, posteriormente, o Open
Society Institute e outros, estavam dispostos a apoiar o trabalho de organizacoes
da sociedade civil sobre or¢amento.

O trabalho sobre or¢camento em direitos humanos comegou apenas alguns anos depois
que o trabalho sobre or¢amento em geral. As razoes para o seu desenvolvimento sao
as mesmas, com um importante acréscimo: com o fim da Guerra Fria e suas disputas
ideolégicas, o campo dos direitos humanos conseguiu dar significativa aten¢io aos
direitos econdmicos e sociais (DESC). Ao passo que os gastos governamentais sao
necessarios a realizagdo de todos os direitos, devido ao papel central do Estado em
prover educagio, satde e outros servigos sociais, a conexao entre gastos governamentais
e direitos humanos é mais visivel no caso dos DESC. Assim, conforme envolveram-
se com o trabalho com os DESC, organizagées de direitos humanos passaram a se
interessar em aprender mais sobre or¢amento publico.

2 “Trabalho sobre or¢amento ptblico em
direitos humanos” — o que é isso?

Antes de abordar o estado atual do trabalho sobre orcamento em direitos humanos,
talvez seja ttil esclarecer o que a frase “trabalho sobre orcamento em direitos humanos”
quer dizer. Muitas outras frases utilizadas para descrever esse trabalho incluem: “trabalho
com or¢amento desde uma perspectiva de direitos” ou “anélise orcamentdria e DESC”.
Essencialmente, isso se refere ao trabalho que busca relacionar direitos humanos a
orgamentos publicos e trabalho sobre orgamento com trabalho em direitos humanos.

Isso soa muito amplo, e atualmente é. Organizacoes que trabalham em
certas dreas tém utilizado uma ou mais dessas frases para descrever seu trabalho,
que estd focado em:

 Transparéncia orcamentdria

* Orgamento participativo

* Or¢amento para questoes de género

* Orgamento para defesa dos direitos das criangas

* Orgamento focado em direitos “substantivos” (em oposi¢io a processuais)
* “Priorizando” direitos humanos nos orgamentos

* Doliticas macroecondmicas e DESC

Uma descrigao mais completa dessas diferentes dreas de atuagio pode ajudar a
esclarecer quais trabalhos situam-se no Ambito do “trabalho sobre or¢amento em

direitos humanos™
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Transparéncia or¢amentdria: o desafio mais comum enfrentado por
organizagoes da sociedade civil que trabalham com or¢amento é acessar
informagdes governamentais necessdrias para analisar o orcamento. Assim, muitas
organizagdes, 20 menos no inicio, concentram sua atuagio em pressionar o governo
a disponibilizar com mais agilidade informagoes sobre or¢amento. Seu trabalho
frequentemente inclui um pedido para acesso facilitado a outras informagoées, tais
como, por exemplo, estatisticas sobre frequéncia escolar ou taxas de imunizagao
ou doenga — informacoes essenciais para compreender as implicagoes dos niimeros
do or¢amento. (Dados desagregados, ou seja, dados separados por caracteristicas
centrais como etnia, género etc., sao particularmente importantes para o trabalho
com or¢camento em direitos humanos).

Organizagoes da sociedade civil que trabalham com or¢amento estdo, sem
ddvida, preocupadas em acessar informagoes para seu préprio trabalho, mas antes
de tudo lutam pela transparéncia e pelo acesso a informacgao pois acreditam que
todas as pessoas no pais deveriam ter acesso ao orgamento publico. No entanto,
transparéncia nao se trata apenas em ter acesso, mas em compreender o or¢amento.
Considerando a complexidade da maioria dos or¢amentos publicos, essa é uma
tarefa dificil quando nao se dispoe de treinamento e habilidades especificos.
Em resposta, esses grupos frequentemente encorajam o governo a desenvolver
um formato alternativo de orcamento — comumente chamado de “orcamento
cidadao”— que ¢ mais facilmente compreensivel pelo ptblico em geral do que
o orcamento formal.?

Embora exista uma relagao direta entre o trabalho sobre transparéncia
or¢amentdria e direitos humanos, a maioria das organizagdes que lidam com
transparéncia nio utilizam de maneira explicita uma abordagem de direitos
humanos — ainda que garantias nacionais e internacionais relativas ao acesso
a informagao’® poderiam claramente sustentar e fortalecer potencialmente esse
trabalho. Um grupo que lida com questées de transparéncia utilizando uma
abordagem de direitos humanos é o Muslims for Human Rights (MUHURI),
organiza¢io nao-governamental sediada em Mombaga, Quénia. O MUHURI
monitora os gastos publicos sob o Constituency Development Fund (CDF) na
Provincia Costeria do Quénia. Sob o CDF, cada membro do parlamento (MP) é
autorizado a alocar recursos para apoiar projetos de desenvolvimento em sua base
eleitoral. O CDF ¢ muito popular, mas também controverso. Muitas pessoas e
organizacdes estio preocupadas com a corrupgio e com a md administragio de
recursos, j4 que o gerenciamento do CDF é cercado de segredos, sem um mecanismo
efetivo de accountability. No inicio de sua atuagio, o MUHURI teve dificuldade
até mesmo em acessar informagoes de projetos apoiados pelo CDF. Quando
finalmente conseguiram obter informacoes sobre 14 projetos em uma base eleitoral,
organizaram uma audiéncia de um dia inteiro na qual participaram entre 1500 e
2000 pessoas. Organizag¢oes da sociedade civil capacitadas pelo MUHURI leram os
resultados de sua avaliagao dos projetos e convidaram os que ali estavam a formular
questoes aos representantes do CDF. Essa audiéncia demonstrou como cidadios nas
comunidades podem demandar maior transparéncia e accountability no orcamento
publico e em operag¢oes governamentais. (RAMKUMAR; KIDAMBI, 2007).
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Or¢amento participativo: Esta é uma outra drea do trabalho sobre
orcamento em direitos humanos. Muitas organiza¢ées da sociedade civil estao
envolvidas nesse trabalho, que pode ser dividido em duas grandes categorias:
1) trabalho relacionado a processos de orcamento participativo fomentado
pelo governo — a experiéncia mais conhecida ¢ a de Porto Alegre, Brasil;* e 2)
atuagdo de organiza¢des nao-governamentais para estimular o envolvimento
da sociedade civil e sua influéncia na formulacao e destinagio dos orcamentos
puablicos (independente de qualquer iniciativa impulsionada pelo governo).
Esse dltimo é mais comum. Um exemplo do trabalho da sociedade civil para
estimular a participagdo cidada no processo de constru¢io do or¢amento ¢ o do
Instituto Brasileiro de Andlises Sociais e Econdomicas (IBASE), no Brasil, que atua
fomentando a educacio piblica de longo prazo sobre questées or¢amentdrias. O
Instituto desenvolveu metodologias de formagao para o ptblico em geral e para
liderangas comunitdrias com o objetivo de promover a conscientizagio sobre
orcamento e o fortalecimento da capacidade de monitoramento do or¢amento
publico, inicialmente no Rio de Janeiro e, em seguida, em outros municipios. A
organizag¢ao desenvolveu ainda metodologias de ensino a distdncia, que alcanca
350 participantes por ano (ROBINSON, 2006, p. 23).

Diversas organizagoes envolvidas em orgamento participativo referem-se ao
direito das pessoas em participar dos assuntos governamentais, conforme assegurado
tanto pela Constitui¢ao Federal e por leis ordindrias, quanto pela normativa
internacional.” Muitos outros grupos, no entanto, nao se referem explicitamente
as garantias de direitos humanos — e, de fato, os mecanismos internacionais de
direitos humanos que defendem a participacio sdo insipientes.

Or¢amento para questées de género: Um numero significativo de
organizagdes em todo o mundo estd envolvido com or¢amento de género, cujo
objetivo principal tem sido dar visibilidade 4 questdo de género nos orgamentos
publicos.® Em um exemplo desse trabalho, o Gender Budgeting Initiative
(GBI), da Tanzénia, liderado pelo Tanzania Gender Networking Programme
(TGNP), realizou pesquisas em equipes de trés: um académico (economista
ou socidlogo), um ativista de ONG e um funciondrio do governo. Utilizando
ferramentas participativas, as equipes identificaram barreiras estruturais e sociais
ao desenvolvimento de um or¢amento progressista e aberto as questoes de género,
bem como a auséncia de consciéncia de género dos policy-makers, dos funciondrios
que trabalham com or¢amento e de atores da sociedade civil. Os relatérios foram
disseminados a diversos atores da sociedade, incluindo organizagoes ativistas,
érgaos publicos e agéncias externas. Os resultados foram compartilhados em
oficinas e féruns publicos com a sociedade civil, com doadores, policy-makers e
tecnocratas que atuam em dreas de pesquisa, e com grupos de parlamentares,
especificamente parlamentares mulheres e aqueles que participam ativamente em
comités como Finangas/Or¢amento. Uma estratégia utilizada para a divulgacao
dos resultados foi a publicagao de um conhecido livro chamado Budgeting with a
Gender Focus. Além disso, foi iniciado um didlogo com policy-makers estratégicos,
legislatura e partidos politicos no intuito de buscar mudancas positivas nas
politicas, leis e programas de desenvolvimento discriminatérios, restaurativos
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e que ndo consideravam as questoes de género (RUSIMBI, 2002, p. 119-125).

Ao mesmo tempo em que o trabalho sobre género no orgamento ¢
motivado por preocupagbes acerca de inequidades e discriminac¢do na alocagio
e despesas orcamentdrias relativas 2 mulher, a maior parte desse trabalho nao
estd explicitamente enquadrada na normativa internacional relacionada a
discriminagdo de género, particularmente aquelas contidas na Convencio sobre
a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher (CEDAW).
Em 2006, no entanto, foi produzido um importante guia sobre como avaliar
a adesdo do governo as obrigacées previstas no CEDAW por meio da andlise
or¢amentdria. Esse guia, Budgetingfor Women’s Rz’gbts: Monitoring Government
Budgets for Compliance with CEDAW (ELSON, 2006, p. 3), faz uma profunda
andlise da relagdo entre as obrigagdes do CEDAW e or¢amentos publicos, propoe
maneiras pelas quais a Convengdo pode ser utilizada no trabalho com or¢amento
e ressalta o “valor agregado” da utiliza¢io de instrumentos internacionais como
referéncia para a avaliacao de um orcamento publico com impacto nos direitos
das mulheres. Espera-se que esse guia amplie o uso da abordagem de direitos
humanos no trabalho sobre or¢camento para questées de género.

Or¢amento para defesa de direitos das crian¢as: Organizagoes da sociedade
civil em muitos paises trabalham com “or¢amentos para criangas”, que sao
simulares aos or¢camentos para género a medida que buscam compreender como
e quanto o governo estd alocando e gastando com programas que afetam criangas
e qual o impacto do orgamento puiblico na drea. Uma das iniciativas precursoras
sobre or¢amento em direitos humanos foi desenvolvida pelo Children’s Budget
Unity (CBU) do Institute for Democracy in South Africa (IDASA). Durante
muitos anos, o CBU produziu relatérios que faziam uso das garantias de direitos
humanos da Constitui¢ao sul-africana para analisar os recursos nas dreas de
saude, educa¢io, moradia e desenvolvimento social para criangas com o intuito de
oferecer recomendacées especificas ao governo sobre como deveria estruturar seus
programas e orgamento para cumprir suas obrigacoes legais em relagao s criangas.
O CBU trabalhou ainda para desenvolver a capacidade de criangas em monitorar
o orcamento e participar da tomada de decisdo nas dreas orgamentdrias que os
afetavam (STREAK, 2003, p. 2-3).

Trabalho com or¢camento focado em direitos “substantivos” (em oposi¢io
a “processuais”): devido a complexidade das questdes econdmicas e sociais,
como pobreza, fome e analfabetismo, e ao fato dos padrées internacionais de
direitos humanos estarem em processo de desenvolvimento, a tarefa conceitual
de relacionar direitos “substantivos” econémicos e sociais ao or¢amento publico é
desafiadora. O trabalho com or¢amento realizado até agora tem sido baseado em
leis e constituicdes nacionais e na normativa internacional relacionada a direitos
especificos. Os principais documentos utilizados sdo o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e Comentdrios Gerais
relacionados ao documento emitidos pelo Comité da ONU para os Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais. Além da complexidade em relacionar direitos
especificos ao or¢camento publico e ao processo or¢amentdrio, alguns trabalhos
importantes e inspiradores foram produzidos. Por exemplo:
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* Women’s Dignity, na Tanzé4nia, trabalha com mortalidade materna no pais.
A garantia do acesso ao pré-natal e ao atendimento de emergéncia durante o
parto ¢ fundamental para aprimorar os indicadores de mortalidade materna
(e, assim, assegurar o direito das mulheres a satide). Ao analisar informacao
sobre o acesso das mulheres a esses dois tipos de atendimento, a organizagao
descobriu que mulheres pobres na Tanzénia (como em muitos paises) tém
significativamente menos acesso a esses servicos do que as mais ricas, o que
resulta em um ndmero desproporcionalmente maior de mulheres pobres que
morrem ao dar a luz. Women’s Dignity utilizou a andlise de orgamento para
acompanhar recursos destinados aos equipamentos para o parto utilizados
por parteiras e médicos e descobriu que esses equipamentos nao estavam
disponiveis em todos os centros. A organiza¢io passou a pressionar por maior
transparéncia no orgamento de saide com o objetivo de determinar onde
os equipamentos deveriam estar e se os recursos alocados para sua aquisi¢ao
estavam sendo bem gastos (HOFBAUER; GARZA, 2009, p. 11-13).

* O Centro Internacional para Investigaciones en los Derechos Humanos
(CIIDH), na Guatemala, analisou a implementa¢do de um programa de
alimenta¢io suplementar, o Vaso de Leche Escolar — VLE (copo de leite
escolar), destinado a assegurar o direito a alimentagdo para os grupos mais
vulnerdveis no pais. O CIIDH descobriu, por meio de informagées oriundas
das comunidades e da andlise dos gastos publicos no programa, que estudantes
em 4reas com menos problema de alimentagdo estavam beneficiando-se
desproporcionalmente do programa, enquanto aqueles em comunidades mais
remotas, que tendiam a ter mais problemas de alimentagao, nio estavam sendo
beneficiadas pelo programa ou, se estavam, a entrega do leite era esporddica
e muitas vezes o leite chegava estragado. O governo estava ainda pagando
mais pelo leite do que deveria, o que significava que os recursos escassos do
programa estavam atendendo a um nimero ainda menor de comunidades.
Quando um novo governo assumiu na Guatemala, foi decidido descontinuar
o VLE e substitui-lo por um programa com melhor custo-beneficio e mais
apropriado culturalmente. Muitos dos atendidos pelo programa pertenciam
a comunidades indigenas, que possuiam tendéncia a intolerincia a lactose

(FAO, 2009, p. 53).

“Priorizando” os direitos humanos no or¢camento: Andlises atuais do or¢amento
em direitos humanos concentram-se no que se tem descrito como andlise de
“percep¢ao tardia”: identificar as maneiras pelas quais or¢amentos publicos e
sua implementagdo falharam em garantir padroes de direitos humanos. Algumas
organizagdes estao tentando desenvolver metodologias para identificar os
custos para implementa¢io de direitos humanos especificos com o objetivo de
encorajar a inclusao desses custos logo no inicio na formulagio dos or¢amentos
nacionais.” Em 2005, por exemplo, o Conselho Nacional de Seguranga Alimentar
e Nutricional (CONSEA), no Brasil, definiu a implementagio de um “orgamento
para o direito a alimentagdo”. Esse projeto encontrou obstdculos significativos
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na sua tramitagdo, entre os quais, um dos principais, foi decidir quais aspectos
da sociedade e economia estio relacionados ao direito a alimentagao e, portanto,
quais dreas e linhas orgamentdrias no or¢amento publico sdo relevantes para o
direto a alimentagdo. No intuito de viabilizar o projeto, 0o CONSEA decidiu
que precisava concentrar-se apenas no or¢camento federal e limitar-se a seguranca
alimentar (em vez do conceito amplo de direito a alimentacao). Apesar dessas
limitacoes, em 2008, o CONSEA analisou 43 programas governamentais e 143
atividades relacionadas (FAO, 2009, p. 88-92).

Politicas macroeconéomicas e direitos econéomicos e sociais: A dimensio,
o contetido e as prioridades no orcamento publico sao determinados em grande
medida pelas politicas macroecondémicas do governo. Muitas dessas politicas sao
adotadas em fung¢ao da demanda de institui¢oes financeiras internacionais, como
o Fundo Monetdrio Internacional (FMI); outras sio resultado de prioridades
politicas definidas pelos governos. Jd que o or¢amento deve ser parte dos esfor¢os
governamentais para garantir os direitos das pessoas, este deve priorizar recursos
para programas e projetos que assegurem direitos humanos, como o atendimento a
satde, a capacita¢io e programas de geragao de emprego, educagao, entre outros. Se
as politicas macroeconémicas que definem o orgamento piblico nao sio sensiveis
aos direitos humanos, isso nio ird se concretizar.

O efeito das politicas macroecondmicas sobre os direitos humanos através do
seu impacto no or¢amento publico é uma drea de estudo e advocacy relativamente
nova. No entanto, tem sido analisado em alguns importantes relatérios recentes. A
ActionAid examinou o efeito do “teto de remuneragao” na capacidade dos governos
de trés paises africanos em contratar um niimero suficiente de professores para ajuda-
los a cumprir suas obrigacoes de direito a educagao (MARPHATIA et al., 2007).
Outro estudo concentrou-se em um conjunto de politicas macroeconémicas e no
seu impacto no direito ao trabalho e em outros direitos no México e nos Estados

Unidos (BALAKRISHNAN, 2005).

3 Abordagens sobre o trabalho sobre or¢camento em direitos
humanos e estratégias desenvolvidas por organizacoes

Nio ¢ surpresa que até agora a principal preocupagio daqueles envolvidos no
trabalho sobre orgamento em direitos humanos tem sido o impacto dos orgamentos
publicos sobre “grupos vulnerdveis”, que incluem os pobres, mulheres, criangas,
popula¢ées indigenas e grupos minoritdrios. Apesar de compartilhar tais
preocupagées, abordagens ao trabalho sobre orcamento variam significativamente,
dependendo da capacidade das organizacées, das questoes especificas abordadas e
dos objetivos de advocacy. Em razio do trabalho da sociedade civil sobre orcamento
ser recente, muitas estratégias de atuagao estdo ainda na fase de desenvolvimento.
Algumas sao atualmente abordadas por apenas algumas organizagoes da
sociedade civil e, considerando o recente trabalho com or¢amento publico em
direitos humanos, é esperado que um nimero ainda menor de pessoas estejam
trabalhando nessa drea.

Muitas organizag¢oes que trabalham com or¢amento buscam influenciar o
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orcamento publico nacional por meio de discussées e lobby junto a ministérios
ou secretarias e casas parlamentares. Alguns, de forma cada vez mais frequente,
estao levando suas demandas sobre o or¢amento nacional para os tribunais. Um
exemplo de trabalho com ministérios e casas parlamentares foi realizado pela
Fundar — Centro de Andlisis e Investigacién. Fundar, uma ONG mexicana, foi um
dos primeiros grupos a deslocar seu trabalho com orgamento para uma abordagem
de direitos humanos e realizou um significativo trabalho sobre questdes de
saude no México. Uma iniciativa da Fundar, realizada em parceria com outras
organizagoes, concentrou-se em analisar alocagdes no orcamento para programas
de HIV/AIDS, recursos que pareciam ter sido desviados de sua finalidade inicial
pelo Ministério da Satde. Utilizando a lei de liberdade de informacao, a coalizio
obteve documentag¢io do Ministério da Sadde que confirmava a suspeita de que
os recursos tinham sido desviados para o Provida, organizagao de direita que luta
contra o aborto e o uso de preservativos (ambas campanhas contrdrias as politicas
do governo). Fundar auxiliou na andlise de informagdes sobre o uso dos recursos
pelo Provida e descobriu que aproximadamente 90% tinha sido ostensivamente
utilizada de forma irregular. Quando o Ministério da Sadde recusou-se a se
reunir com a coalizio para discutir os resultados, a coalizdo buscou a midia, que
concedeu extensa cobertura ao assunto. Muitas outras organizagoes juntaram-se
a coalizao e mais de mil organizacées pressionaram o governo a investigar o caso.
Finalmente, o governo resolveu investigar, confirmou as suspeitas e obrigou 0
Provida e devolver os recursos.

Outra iniciativa foi realizada na Argentina, onde uma ONG levou o governo
ajustica em razdo de um caso envolvendo questoes de or¢amento. Apesar do espirito
contencioso que envolve a judicializagao de direitos econdmicos e sociais, tribunais
em diversos paises recentemente comegaram a adotar postura mais ativa em relagao
a esses direitos, incluindo aqueles em que a informagao sobre orcamento publico
¢ parte da evidéncia. Um desses casos foi conduzido pelo Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS), na Argentina. No caso Mariela Viceconte, organizagoes
argentinas pressionaram o governo para produzir vacina contra a febre hemorrdgica
argentina, que anualmente ameaga a vida de 3,5 milhées de pessoas que vivem
em regides endémicas. Em 1998, um Tribunal de Apelacoes obrigou o governo a
produzir as vacinas. Embora a vacina devesse ter sido produzida e administrada
a populacio afetada até o final de 1999, CELS verificou que até julho de 2000
o governo ainda nio tinha cumprido a sua obrigacio. A organizagio apresentou
uma peti¢io solicitando ao juiz a fixagdo de um novo prazo razodvel e apresentou
numeros or¢amentdrios e informagées demonstrando que recursos suficientes
haviam sido alocados no orgamento para a fabricagao da vacina, embora nao tinham
sido utilizados. O juiz definiu um novo prazo, que foi novamente descumprido pelo
Ministério. O juiz, entdo, ordenou que os recursos or¢amentdrios alocados para a
producio da vacina fossem congelados, de tal forma que impedisse o governo de
gastd-lo em outras atividades (IHRIP; FORUM-ASIA, 2000, p. 42).

Enquanto algumas organizagoes, como Fundar e CELS, atuam em nivel
internacional, outras focam sua pesquisa e advocacy no or¢amento do estado ou
em nivel local. Com a descentraliza¢io de diversos governos e muitas organizagoes
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da sociedade civil trabalhando em uma Gnica provincia ou estado, ou mesmo em
nivel local, ha um ndmero significativo de organiza¢ées desenvolvendo trabalho
com or¢amento com foco nos orcamentos estaduais ou locais. A Asociacién Civil
por la Igualdad y la Justicia (ACI]J), na Argentina, por exemplo, tem atuado em
uma iniciativa significativa sobre direito a educagio, dedicada particularmente
a igualdade na educa¢io em diversos bairros da capital, Buenos Aires. Um de
seus projetos educacionais (envolvendo um trabalho préximo a comunidades
afetadas) documentou o uso pela secretaria de educacao de containers de carga
como salas de aula extras para aliviar a superlotagio em escolas de bairros pobres.
ACI]J descobriu informagées que demonstraram que a superlotagao nas escolas
era um problema maior em bairros pobres, e que os containers eram utilizados
apenas nesses bairros. A partir da andlise or¢camentdria da educa¢io da cidade,
concluiram que o aluguel dos containers era na realidade mais caro anualmente
do que construir salas de aula adicionais. A partir da publicagao desses resultados,
as autoridades educacionais de Buenos Aires tomaram medidas para substituir
alguns dos containers por novas salas de aula.

Enquanto a ACI]J analisava documentos e relatérios financeiros de
orcamentos publicos para conhecer mais sobre os gastos da cidade em educacao,
outras organizagdes que atuavam em nivel local envolveram comunidades de
diferentes maneiras para acompanhar os gastos. Um exemplo bem documentado
foi uma “auditoria social” realizada por Mazdoor Kisan Shakti Sangathan
(MKSS), junto com outras organizagoes da sociedade civil na India. A auditoria
envolveu esforcos de cerca de 800 pessoas, que analisaram recursos gastos sob o
National Rural Employment Guarantee Act (NREGA), que concedia a moradias
rurais 100 dias por ano de emprego publico pelo saldrio minimo. Os 800
participantes da auditoria visitaram todas as aldeias em Dungarpur, distrito de
Rajasthan, onde havia programas do NREGA, encontrando aproximadamente
140 mil pessoas que havia trabalhando no programa. A auditoria revelou um
grande nimero de irregularidades e as preocupagoes acerca dessas irregularidades
foram, consequentemente, levadas aos administradores distritais em uma
audiéncia publica (RAMKUMAR, 2008, p. 21-23).

Antes de considerar uma outra abordagem ao trabalho sobre orgamento
(medir impacto), é importante lembrar que, a partir de uma perspectiva de direitos
humanos, nao ¢ suficiente que o governo “faca a coisa certa”, o que remete a
suas obriga¢ées de conduta. O governo tem ainda uma “obrigacao de resultado”,
isto é, de garantir que suas a¢oes — politicas, planos, or¢amentos, programas
— resultem efetivamente no aumento da garantia de direitos da populagao. O
trabalho realizado por organizacoes para medir o impacto dos gastos publicos ¢
uma maneira importante de analisar a adeso a essa obrigagao de resultado. Em
1993, por exemplo, o Public Affairs Centre (PAC), na I[ndia, implementou um
“questiondrio cidadao” com o objetivo de medir a satisfacdo com servigos pablicos
municipais (dgua, coleta de lixo, manutencio de parques, etc.) em Bangalore, uma
das maiores cidades do pais. A pesquisa mediu nao apenas o grau de satisfacio,
mas buscou também apontar quais aspectos dos servicos foram implementados de
uma maneira mais ou menos satisfatoria. A pesquisa também analisou os custos
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dos servicos. Os resultados — muito negativos na prestacao de servicos — foram
publicados pela midia e em audiéncias publicas. Apesar de posteriores pesquisas
e da publicidade negativa, os servicos nao melhoraram de maneira significativa
por alguns anos — até 2003, quando a pesquisa daquele ano demonstrou aumento
significativo na satisfagao da populagao em relagao aos servigos piblicos municipais
(RAMKUMAR, 2008, p. 75-77).

Finalmente, é importante ressaltar que devido 4 complexidade de boa parte
do trabalho com orgamento, ele é mais efetivo quando desenvolvido a partir
de coalizoes ou aliancas formais e informais. Por meio de coalizées e aliancas,
organizagdes podem adquirir conhecimento e habilidades técnicas sobre, por
exemplo, andlise or¢amentdria e estatistica. Organizagdes que fazem pesquisas e
andlises técnicas podem se certificar que o seu trabalho estd ancorado na realidade
e sdo funcionais as necessidades das pessoas aliando-se com institui¢cdes que atuam
junto a comunidade na prestagdo de servigos. Tais coalizdes e aliangas sao também
importantes para o desenvolvimento de advocacy efetivo sobre or¢amento. Por
exemplo, organizagdes que nao possuem experiéncia em trabalhar com ministérios
ou lobby com parlamentares podem trabalhar com organizacoes experientes nessas
dreas. Fazendo uso de seu conhecimento, habilidades e capacidades, eles podem
influenciar o orcamento nacional. Institui¢ées que fazem /lobby com parlamentares
podem, por sua vez, maximizar o impacto de sua agdo se trabalharem aliados a
grupos com capacidade de mobilizar um grande nimero de pessoas no intuito de
pressionar politicos e agéncias governamentais.

Um exemplo significativo de trabalho em coalizio pode ser encontrado no
Right to Food Campaign, na India. Em 2001, o People’s Union for Civil Liberties
(PUCL) propds uma agao para obrigar o governo a utilizar reservas de alimento
para prevenir a fome durante uma seca generalizada. Até entao, a Suprema Corte
Indiana havia emitido uma série de decisdes relacionadas ao caso que, de fato,
transformaram programas governamentais em obrigacoes legais — direitos. A Corte
nomeou Comissdrios para monitorar a implementaciao das decisoes por parte do
governo. Como parte do trabalho, os Comissdrios monitoraram a aloca¢io do
or¢amento publico e os gastos com programas. A Campanha, que jd envolve mais
de 1000 organizagdes em todo pais, coordena uma série de atividades a partir das
decisoes da Corte. Essa atuagao inclui a realiza¢ao de auditorias sociais para avaliar
a efetividade da implementagao dos programas e das decisdes da Corte por parte do
governo. Organizagdes parceiras realizam andlises independentes dos gastos publicos
nos programas e trazem seus resultados de volta aos Comissdrios. A Campanha
organiza ainda manifestagoes e protestos publicos para atrair a aten¢do da sociedade
para a questdo e para exercer pressao sobre o governo (FAO, 2009, p. 82-88).

4 Tendéncias, oportunidades e desafios
O trabalho da sociedade civil sobre or¢amento estd em rdpida expansio, com
foco significativo (mas nao exclusivo) em grupos que atuam com questoes de

transparéncia, bem como na participagdo popular nos processos or¢amentarios.
Um ndmero significativo de organizacoes da sociedade civil também desenvolveu
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habilidades impressionantes em analisar aloca¢io orgamentdria e em atrair a atengao
da midia e de parlamentares para suas conclusoes, enquanto outros desenvolveram
a capacidade de monitorar gastos e mobilizar a comunidade em torno de questoes
orcamentdrias. O “trabalho sobre or¢amento em direitos humanos” pode ser
considerado um subgrupo desse desenvolvimento mais amplo e estd se expandindo
no mesmo ritmo.

O trabalho sobre orgcamento em direitos humanos reflete a maneira pela qual
o trabalho em direitos humanos tem se transformado e se tornado mais complexo.
A emergéncia do trabalho sobre direitos econémicos e sociais ji foi mencionado.
Essa emergéncia nao significa apenas que as organizacoes de direitos humanos
tém atuado em um leque mais amplo de temas do que tradicionalmente, mas que
estes tém apresentado desafios diversos. Em decorréncia, por exemplo, de algumas
metodologias utilizadas para monitorar o respeito aos direitos civis e politicos nao
serem adequadas a0 monitoramento de direitos econdmicos e sociais, a busca por
metodologias e ferramentas de monitoramente tem acompanhado o crescimento
de organiza¢oes engajadas no trabalho com direitos econémicos e sociais. Andlise
orcamentdria e outras formas de trabalho com or¢camento sio talvez as “novas”
metodologias mais mencionadas.

Além da identifica¢do e da ado¢ao de novas metodologias, organizagoes
que lidam com direitos econémicos e sociais frequentemente falam sobre outras
maneiras de relacionamento com érgaos e agéncias governamentais, ressaltando a
diferenca entre a abordagem tradicionalmente mais contestadora dos grupos que
trabalham com direitos civis e politicos. A diferenca estd fundada parcialmente no
fato de que o trabalho com direitos econdmicos e sociais lida necessariamente com
politicas, planos e orcamentos governamentais. Trabalhar com esses documentos
governamentais estratégicos exige discussées com ministros, departamentos,
agéncias e representantes do governo — mesmo que seja apenas para obter copias
das politicas, planos e or¢amentos. Essa abordagem mais afirmativa, no entanto,
¢ apenas metade do relacionamento com o governo, ji que organizagdes que
trabalham com or¢amento em direitos humanos também atuam no papel mais
tradicional quando confrontam governos com documentagio sobre falhas e
violagoes, identificadas a partir de suas andlises or¢amentdrias, ¢ demandam
respostas e solucoes.

O relacionamento entre governo e organizagoes que trabalham com or¢amento
em direitos humanos nio tem apenas um Unico sentido, com as organizagoes
demandando algo do governo. Ministérios das dreas de satde e educagiao, por
exemplo, tém, por vezes, valorizado e encorajado o trabalho de organizac¢oes da
sociedade civil que demandam mais orgamento para satide e educagao. Além disso,
parlamentares ndo s3o sempre os Gnicos alvos de advocacy, mas frequentemente se
beneficiam da assisténcia de organizagdes que trabalham com or¢amento. Devido
ao fato de os parlamentares terem a responsabilidade de aprovar o or¢amento do
Executivo, mas muitas vezes nao possuirem conhecimento técnico para compreender
o contetido do or¢amento em detalhe, eles valorizam as andlises da sociedade civil
sobre o orgamento, a medida que fornecem aos parlamentares informagdes que os
ajudam a desempenhar seu trabalho de uma forma mais qualificada.
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O ambiente atual também contém uma série de outros fatores tteis ao
desenvolvimento dos trabalhos sobre orcamento em direitos humanos. Devido
ao crescimento do trabalho da sociedade civil sobre orcamento em um grande
nimero de paises, organiza¢oes de direitos humanos com menos experiéncia com
trabalho or¢amentdrio podem aprender e potencialmente colaborar com grupos mais
experientes. Muito do trabalho realizado por essas outras organizagoes ¢ relevante
para o trabalho em direitos humanos, mesmo que a abordagem seja distinta. Além
das organizagées da sociedade civil, hd também individuos (incluindo economistas
que atuam em zhink tanks ou em universidades) com habilidades técnicas
importantes, que por vezes se dispoem a auxiliar organizagoes de direitos humanos
com andlises or¢amentdrias. O desafio para as organizacées de direitos humanos é
identificar esses individuos e desenvolver com eles um relacionamento colaborativo.
Também hd importantes recursos sobre o trabalho de organizagdes da sociedade
civil sobre orgamento em nivel internacional. O International Budget Partnership
(IBP) e o Revenue Watch, por exemplo, desempenham papéis fundamentais ao
permitir que grupos de direitos humanos conhegam o trabalho desenvolvido por
outras organiza¢oes em seus proprios paises ou fora deles.

Iniciativas no campo dos direitos humanos para desenvolver e disponibilizar
recursos complementares a andlise or¢amentdria e a0 acompanhamento de gastos
sao também titeis ao crescimento do trabalho sobre orcamento. Uma iniciativa
nesse sentido, desenvolvida pelo Center for Economic and Social Rights,® inclui
o desenvolvimento de outras metodologias para o monitoramento dos “recursos
disponiveis” e a “implementagio progressiva”, por meio de anilises estatisticas,
indicadores etc. A American Association for the Advancement of Science (AAAS)
desenvolveu uma base de dados de “cientistas ‘por demanda’”, que inclui os nomes
de muitos cientistas (incluindo cientistas sociais e estatisticos) que gostariam de
voluntariar seu tempo para o trabalho em direitos humanos.’

Apesar dos fatores circunstanciais favordveis e de oportunidades disponiveis
para o trabalho sobre or¢amento em direitos humanos ji mencionadas, as
organizagoes que realizam esse trabalho (ou aquelas que gostariam) ainda enfrentam
desafios significativos. O maior e mais comum desafio é a auséncia de acesso
a informagdes governamentais — seja esta informacio o préprio or¢camento, a
politica ou outros documentos que sustentam o or¢amento, ou populagio e outros
dados necessdrios para compreender os nimeros do or¢amento. Como resultado,
organizacoes interessadas no trabalho com or¢amento frequentemente véem seu
trabalho concentrar-se em pressionar por maior abertura no governo, em tornar o
or¢amento mais acessivel para a sociedade civil e em encorajar o governo a reunir e
publicar dados desagregados que permitam uma anélise do impacto do or¢amento
sobre grupos especificos.

Para a maioria das organizagdes de direitos humanos, trabalhar com
or¢amento publico exige também o desenvolvimento de novas ferramentas. Ler
orcamentos e documentos relacionados, e fazer andlise orcamentéria, nio fazem
parte das tradicionais “ferramentas” utilizadas por essas organiza¢oes. Mesmo
que esses grupos contem com outros para fazer a andlise orgamentdria, eles ainda
assim precisam ter certo grau de compreensao de or¢amentos para serem capazes
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de formular as perguntas adequadas para os analistas, compreender as implicagoes
dos resultados e dialogar com governos e outros sobre tais resultados.

Um desafio adicional enfrentado por essas organizagoes refere-se a
complexidade, j4 mencionada, de relacionar padrées de direitos humanos
(particularmente aqueles que garantem direitos “substantivos”, como moradia,
alimentacao e dgua) ao orcamento publico, ao processo orcamentdrios e a andlise
de orcamento. Ademais, o conhecimento sobre direitos econdmicos e sociais
ainda ndo ¢ tio desenvolvido quanto deveria. Isto é relevante, pois se os grupos
ndo possuem nogodes sobre padroes de direitos econémicos e sociais — o que sio e
como determinar a adequagdo as garantias nacionais e internacionais —, eles nao
conseguirdo fazer o melhor uso do monitoramento e da andlise or¢amentdrias
em sua atuagdo. Apesar de o trabalho com orcamento ter relevancia direta para o
trabalho com direitos civil e politicos, trata-se de um instrumento mais importante
para aqueles que trabalham com direitos econdmicos e sociais.

Além disso, o desenvolvimento do trabalho da sociedade civil sobre orcamento
tem sido, de maneira geral, freado por um “gargalo” — uma escassez de individuos
em organizagoes da sociedade civil com experiéncia e habilidades no trabalho com
or¢amento e que podem fornecer assisténcia técnica a grupos e individuos que
buscam aprender o trabalho. O trabalho sobre or¢amento em direitos humanos serd
inicialmente barrado por esses mesmo motivos. Até que se crie capacidade em um
maior nimero de organizagdes, o trabalho sobre orcamento em direitos humanos
ird depender da mesma estrutura dos analistas de orcamento.

H4 ainda uma complexidade adicional: a0 mesmo tempo em que hd
considerdvel atividade relacionando or¢amento publico e os Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (ODMs) e os Planos Estratégicos de Redugao da
Pobreza (PERPs), ambos ODMs e PERPs possuem seus proprios padroes e jargdes. A
relagao entre esses padroes e jargdes aos padroes e terminologia de direitos humanos
é frequentemente imprecisa — o que pode ser uma fonte de confusio para aqueles
que buscam aprender sobre o trabalho de grupos dedicados aos ODMs e PERDPs.

Finalmente, um desafio ao rdpido desenvolvimento do trabalho sobre
orgamento em direitos humanos é o acesso a recursos para viabilizd-lo. Apesar
de alguns doadores estarem direcionando recursos ao trabalho com or¢amento, o
financiamento ¢ ainda inadequado se comparado a enorme promessa apresentada
por essa agao.

5 Recomendagoes ao olhar para o futuro

Como j4 mencionado, o trabalho sobre or¢amento em direitos humanos
¢ novo. Como conseqiiéncia, muitos dos passos necessdrios para garantir
sua sustentabilidade e sua efetividade ainda precisam ser tomados. Os
pardgrafos seguintes descrevem algumas atividades que poderiam contribuir
significativamente para o avanco desse trabalho.

Primeiro, a “curva de aprendizado” no trabalho sobre or¢amento em direitos
humanos é muito acentuada. Ter acesso ao trabalho jd produzido — o que grupos
ja fizeram, como abordaram o trabalho, desafios e solu¢oes encontrados e sucessos
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obtidos — ajudaria a todos a aprender mais rapidamente. Organizagoes de direitos
humanos poderiam, por exemplo, buscar e aprender a partir da experiéncia de outras
organizac¢des que trabalham com or¢camento publico em seu pais e fora dele. O IBP
e outras organizac¢oes produzem muita informagio sobre o tema. Mesmo que boa
parte do trabalho descrito nos materiais do IBP nio lide com uma abordagem de
direitos, hd muito sobre o qual organizacoes de direitos humanos podem aprender.
Ao mesmo tempo, outras organizagdes estdo trabalhando na cria¢io de uma base
de dados centralizada na Internet para o trabalho sobre or¢amento em direitos
humanos, que ird responder diretamente aos desafios especificos de integrar o
trabalho com orcamento e a atuagio em direitos humanos."

Segundo, existe a necessidade do desenvolvimento da pesquisa sobre temas
relacionados aos direitos humanos e as orgamento, por exemplo:

* Paul Hunt, o tltimo Relator Especial para o Direito a Satde, analisou a relagio
entre orcamento publico e direito a satide. A Unidade de Direito a Alimentagdo
da Organizag¢do das Nagoes Unidas para Agricultura e Alimentagio (FAO) fez
o mesmo com relacio ao direito & alimentacao. Organizacoes que trabalham
com direitos especificos, como moradia, educa¢ao e dgua, deveriam adotar
medidas similares.

* O trabalho sobre or¢amento realizado sobre temas especificos, como industrias
extrativistas, poderia explorar como relacionar direitos humanos as questoes
abordadas pelo seu trabalho sobre or¢amento — e considerar a adogdo de uma
abordagem de direitos. De fato, um nimero crescente de organizagdes da
sociedade civil que trabalham com or¢amento estao adotando uma abordagem
de direitos, jd que acreditam que ela apresenta tanto um fundamento legal
para o seu trabalho quanto um conjunto de prioridades acordadas em relacao
a temas especificos, como saide e educacao.

* H4 necessidade de mais trabalho, tal como o realizado pelo Center for
Economic and Social Rights, no desenvolvimento de sélidos instrumentos e
metodologias (relacionados 4 andlise estatistica, indicadores, etc.) para investigar
e documentar violacées de direitos econdmicos e sociais. Tais instrumentos e
metodologias sio frequentemente uma complementa¢io necessdria a efetiva
andlise oramentdria, pois fornecem informagoes que ajudam a compreender
os niumeros do orcamento.

Terceiro, em uma pesquisa elaborada pelo International Network for Economic,
Social and Cultural Rights (ESCR-Net) hd dois anos, organizagdes que realizavam
trabalho sobre or¢amento em direitos humanos identificaram a capacitagdo como
uma de suas principais demandas. H4 muitas abordagens possiveis sobre capacitacio
e muitas delas podem ser utilizadas. Organizacoes relataram, por exemplo, que
materiais como Dignity Counts: A guide to using budget analysis to advance human
rights FUNDAR; INTERNATIONAL BUDGET PROJECT; IHRIP, 2004) sao
tteis e que mais guias sobre diferentes aspectos do trabalho sobre orcamento em
direitos humanos, bem como o trabalho em 4reas correlatas (trabalho da sociedade
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civil sobre or¢amento em geral, trabalho sobre estatistica a andlise de dados),
deveriam ser desenvolvidos e amplamente disseminados. Além desses recursos
impressos, algumas organizagoes desenvolvem programas de aprendizado sobre
o trabalho sobre or¢camento em direitos humanos,' que necessitam ser oferecidos
com mais freqiiéncia e, a medida em que mais organizagdes passam a se envolver,
devem abordar um leque mais amplo de temas.

Organizagoes da sociedade civil normalmente valorizam assisténcia técnica
fornecida por analistas de orgamento capacitados e que possuem, a0 mesmo tempo,
conhecimento sobre o trabalho em pesquisa e advocacy de organizagoes da sociedade
civil. O trabalho sobre or¢amento em direitos humanos poderia beneficiar-se
significativamente de mais assisténcia técnica. Programas de intercimbio, em que
um integrante de uma organizacao passa algum tempo em outra mais experiente, ¢
também um formato importante para a capacitagao. Esses intercAmbios permitem
que esses profissionais aprendam habilidades necessdrias ao trabalho com orcamento
por meio de treinamento pritico — o tipo de capacita¢io em profundidade que nao
¢ possivel em programas de aprendizado de curta duracao.

Quarto, como jd mencionado, hd muitas organizacoes realizando diversas
formas de trabalho com or¢amento que poderiam ser considerados “de direitos
humanos”, mas que nao utilizam explicitamente uma abordagem de direitos.
Esses grupos, incluindo aqueles que trabalham com transparéncia e com
or¢amento participativo, deveriam ser encorajados a utilizar mecanismo nacionais
e internacionais de direitos humanos de acesso a informacio e participac¢io para
desenvolver e apresentar seu trabalho. Além disso, organizac¢oes que trabalham com
or¢amento sobre género deveriam ser estimuladas a utilizar o CEDAW e outros
mecanismos de direitos humanos internacionais e regionais para desenvolver e
apresentar seu trabalho.

Finalmente, organismos e mecanismos internacionais com responsabilidade
de monitorar e denunciar violagoes de direitos humanos diante das obrigagoes legais
deveriam considerar a relevincia dos orgamentos publicos as questdes que abordam
e utilizar andlises orcamentdrias relevantes na busca de dados e na elaboracao de
relatérios. Especificamente, o Committee on Economic, Social and Cultural Rights
(CESCR) deveria considerar exigir certas informagdes orcamentdrias bédsicas de
governos que submetem seus relatérios periédicos ao Comité e encorajar a sociedade
civil a incluir andlises orcamentdrias nos relatérios alternativos levado ao CESCR.

6 Conclusio

Muitas violagoes de direitos humanos sao fundadas na desigualdade de distribuicao
de riqueza e recursos de uma sociedade. O trabalho sobre orgamento em direitos
humanos pode ser um instrumento muito efetivo para identificar e documentar
algumas dessas desigualdades — e suas motivagdes. Ao fornecer informagoes sobre
alocacio e despesas governamentais, e ao desenvolver recomendagées especificas
para realocagio e sugerindo diferentes alvos para os gastos, o trabalho sobre
or¢amento em direitos humanos pode permitir que cidadaos e organizacoes afiem
suas demandas e articulem pedidos especificos para melhorar a situagio.
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O orgamento publico é um documento chave e um processo essencial para
administrar a riqueza financeira e de recursos de uma sociedade. Os governos, se
tiverem vontade politica, podem moldar seus or¢amentos e executi-los de maneira
a garantir uma distribui¢ao e um uso mais equitativo da riqueza da sociedade.
Ao fazé-lo, eles podem garantir que a0 menos os recursos sob seu controle sejam
utilizados de maneira a maximizar o acesso de cada pessoa no pais aos recursos
basicos essenciais a dignidade humana. Isso é o governo na sua melhor forma.
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NOTAS

1. Nesse artigo, o termo “trabalho sobre orgamento”
é utilizado para referir-se a diversas possibilidades
de trabalho relacionado ao orcamento publico,
incluindo, particularmente, analise orgcamentaria,
monitoramento de gastos, precificagdo, andlise de
impacto orcamentario e advocacy sobre orcamento.

2. 0 International Budget Partnership (IBP)
tem uma pagina na Internet que disponibiliza
informacdes mais detalhadas sobre iniciativas da
sociedade civil sobre transparéncia (http://www.
internationalbudget.org/themes/BudTrans/index.
htm). Além disso, IBP, em parceria com outras
organizacdes no mundo, desenvolveu um “fndice
de Orcamento Aberto”, que avalia o grau de
transparéncia do processo orgamentario em 85
paises (http://www.openbudgetindex.org/). Ultimo
acesso em: 5 de agosto de 2009.

3. A UNESCO produziu um 6timo documento
que fornece uma analise aprofundada sobre esses
padrdes (MENDEL, 2003).

4. Para uma descricdo completa do processo, ver
(WAGLE; SHAH, 2003).

5. Por exemplo, a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, artigo 21(1), e o Pacto Internacional de
Direitos Civil e Politicos, artigo 25.

6. Um site, hospedado pelo Fundo das Nagdes
Unidas para as Mulheres (UNIFEM), fornece
ampla informacédo e referéncias sobre “Orcamento
Alinhado a Género’ em todo o mundo: <http://
www.gender-budgets.org/>. Ultimo acesso em: 5 de
agosto de 2009.

7. Uma dessas iniciativas, iniciada em 2006 pelo
APRODEV Rights and Development Group, esta
agora hospedada pelo Equalinrights. Para mais
informacdes sobre essa iniciativa, ver: <http://www.
equalinrights.org/budgeting-for-human-rights/>.
Ultimo acesso em: 25 de junho de 2009.

8. 0 site do Center for Economic and Social Rights
é < http://www.cesr.org/>. Ultimo acesso em: 25 de
junho de 2009.

9. 0 site da iniciativa é <http://oncallscientists.aaas.
org/default.aspx>. Ultimo acesso em: 25 de junho
de 2009.

10. O International Human Rights Internship
Program (IHRIP) esta desenvolvendo esse site.

11. Uma parceria entre quatro organizagdes, IHRIP,
IBP, Fundar e ESCR-Net, financia um programa

de aprendizado de 10 dias, principalmente em nivel
regional, oferecido regularmente.
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ABSTRACT

The paper provides a short history of the development of human rights budget work and
explains what human rights budget work is. It discusses the different focuses — including on
transparency, on gender, and on the right to food—of current work and provides examples
of some of the work done by civil society groups in different countries. It also summarizes
some of the strategies used by groups in their human rights budget work. The next part

of the paper focuses on the current environment for the work and opportunities for its
development as well as challenges civil society groups face in doing the work. The last part
of the paper makes recommendations for initiatives that need to be undertaken by civil
society, governments, intergovernmental bodies and donors to encourage and facilitate the
development of human rights budget work.

KEYWORDS

Human rights budget — Economic, social and cultural rights - NGOs

RESUMEN

El articulo presenta una breve historia del desarrollo del andlisis presupuestario sobre
derechos humanos, y explica en qué consiste el trabajo con el presupuesto publico como
herramienta de exigibilidad de derechos. Discute diferentes enfoques —transparencia, género
y derecho a la alimentacién— del trabajo actual, y proporciona ejemplos de experiencias
realizadas por grupos de la sociedad civil de diferentes paises. También resume algunas

de las estrategias utilizadas por grupos que realizan andlisis presupuestario sobre derechos
humanos y analiza las oportunidades para un mayor desarrollo de este trabajo, asi como

los desafios que la sociedad civil afronta en este campo. En la tltima seccién se formulan
recomendaciones sobre iniciativas que deben ser llevadas a cabo por la sociedad civil,
gobiernos, érganos intergubernamentales y donantes, para facilitar el desarrollo del trabajo de
andlisis presupuestario sobre derechos humanos.

PALABRAS CLAVE

Presupuesto publico como herramienta de exigibilidad de derechos humanos — Derechos
econdmicos, sociales y culturales — ONGs
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RESUMO

O fato de as politicas de comércio, financiamento e investimento se tornarem prioridades
para aqueles que estdo comprometidos com promover o respeito e a defesa dos direitos
econdmicos e sociais tem a ver com a percepgio crescente de que, na luta em defesa

desses direitos, essas politicas nio podem ser ignoradas ou abstraidas como se fossem um
campo separado. O paradigma dos direitos humanos tal como moldado pelos eventos
posteriores a Segunda Guerra Mundial, que se baseia na responsabilidade dos atores estatais,
complementa-se com os aspectos econdmicos da globalizagao como, por exemplo, a ascensio
do comércio internacional e dos fluxos financeiros transnacionais, a desregulamentacio,

a privatizagio e a redugio do papel do Estado, culminando com o desgaste da capacidade
dos Estados de tomar as medidas ativas exigidas para respeitar, proteger e fazer cumprir os
direitos humanos em suas jurisdicoes territoriais. Por outro lado, organismos internacionais
como a Organiza¢io Mundial do Comércio, o Banco Mundial e o Fundo Monetdrio
Internacional aumentaram sua influéncia sobre a capacidade dos Estados de implementar

as obrigacoes relacionadas com os direitos humanos. Este artigo busca vérios objetivos.

Com base numa visio geral das tendéncias apresentadas pela interse¢io das politicas de
comércio, investimento e financiamento com os direitos humanos, apresentaremos um rico
panorama de estratégias e atividades para os defensores dos direitos humanos. Antes de
formular algumas recomendagées na tltima secio, examinaremos algumas histérias de éxito e
tendéncias futuras, inclusive oportunidades e obstdculos.

Original em inglés. Traduzido por Pedro Maia Soares.

Recebido em Outubro de 2009. Aprovado em Novembro de 2009.
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Direitos humanos — Direitos econdmicos e sociais — Globalizagiao — Defesa dos direitos
humanos

Este artigo ¢ publicado sob a licenga de creative commons.
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154 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



COMERCIO, INVESTIMENTO, FINANCIAMENTO E
DIREITOS HUMANOS: AVALIACAO E ESTRATEGIA!?

Aldo Caliari

Os campos do investimento, comércio e financiamento ganharam importincia
para as condicoes de gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC). A
tendéncia para a globalizacio do comércio, financiamento e investimento representa,
nesse sentido, um grande desafio que os defensores dos DESC enfrentaram apelando
para um conjunto diversificado de estratégias. Ainda que tenham feito um progresso
notdvel em expandir seu grau de conhecimentos, recursos e habilidades, persiste uma
grande distincia entre os recursos disponiveis e a dimensao do desafio. Em particular,
os defensores dos DESC lutam para tratar de forma eficaz os alvos de incidéncia
politica relevantes para as questdes de comércio, investimento e financiamento.

No texto que segue, a Se¢ao I traz uma visao geral das tendéncias apresentadas
pela intersecao das politicas de comércio, investimento e financiamento com os
direitos humanos e os desafios consequentes para os defensores desses direitos. A
Secio Il examina o rico panorama das estratégias e atividades que a comunidade dos
direitos humanos mobilizou até agora como resposta. A Secio 111 trata de histérias de
sucesso e das tendéncias futuras que funcionardo como um contexto para o0 avango
das estratégias, inclusive as oportunidades e os obstdculos constituidos por elas. A
Secio IV formula algumas recomendagoes.

1 Tendéncias e desafios: uma visao geral

O fato de as politicas de comércio, financiamento e investimento se tornarem
prioridades para aqueles que estio comprometidos com promover o respeito ¢ a defesa
dos direitos econdmicos e sociais tem a ver com a percepgio crescente de que, na
luta em defesa desses direitos, essas politicas ndo podem ser ignoradas ou abstraidas
como se fossem um campo separado.

Ver as notas deste texto a partir da pagina 171.
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Isso sempre foi verdade para esse conjunto de direitos, na medida em que os
instrumentos que definem as obrigacoes em relacio aos DESC estao vazados numa
linguagem que forga o recurso a passar por avaliagoes extrajuridicas de ordem econ6émica
e de politica econdmica. A obrigacio dos Estados nessa drea ¢ habitualmente definida
como “adotar medidas... até o mdximo de seus recursos disponiveis”, “assegurar
progressivamente” etc.” A linguagem especifica de certos direitos acrescenta ainda
mais qualificagdes, como quando, no que diz respeito ao direito a satde, refere-se ao
“mais elevado nivel... possivel de atingir”. Nao se trata de negar que existem padroes
segundo os quais uma viola¢io é imediatamente configurada pela privagio de um
direito como, por exemplo, a obriga¢ao de nao discriminar no gozo de qualquer dos
DESC. Na maioria dos casos, no entanto, as obrigagoes dos DESC sao veiculadas por
uma linguagem que torna inevitdvel o recurso aos juizos de politica econdmica a fim de
averiguar se os Estados estdo, por exemplo, fazendo a “melhor utilizagao” dos recursos,
ou quais os “recursos disponiveis” que eles tém realmente a sua disposi¢ao.

A tendéncia a globaliza¢io econdmica aumentou os problemas associados a
esses fatores. Isso porque o paradigma dos direitos humanos, tal como foi moldado
depois da Segunda Guerra Mundial, baseava-se na responsabilidade dos atores estatais,
fazendo deles os tinicos responséveis diretos pelas obrigacdes. No entanto, os aspectos
econdmicos da globaliza¢io, como a ascensao do comércio internacional e dos fluxos
tinanceiros transnacionais, a desregulamentacio, a privatizacio e a redugao do papel
do Estado, desgastam a capacidade dos Estados de tomar as medidas ativas exigidas
para respeitar, proteger e fazer cumprir os direitos humanos em suas jurisdicoes
territoriais. Assim, algo que de uma perspectiva tradicional dos direitos humanos e
civis costumava ser bem recebido (a retra¢o do papel do Estado em face da esfera
das liberdades individuais), do ponto de vista dos DESC, passa a representar uma
desvantagem. Os direitos econdémicos e sociais, por sua propria esséncia, pedem um
Estado mais capaz de tomar medidas ativas de politica econ6émica e social, mesmo
quando essas medidas nao signifiquem uma intervengao, mas uma regulamentagao
e fiscalizagao mais diligente das atividades do setor privado.?

O mesmo fenémeno significou que organismos internacionais como a Organizagao
Mundial do Comércio, o Banco Mundial e o Fundo Monetdrio Internacional (FMI)
aumentaram sua influéncia sobre a capacidade dos Estados de implementar as obrigacoes
relacionadas com os direitos humanos. O mesmo pode ser dito em relagio a vérios
atores em mercados financeiros internacionais desregulamentados, tais como fundos
de hedge ou fundos privados de renda varidvel. Em outras palavras, vdrias dreas de
a¢io que costumavam ser alvo somente de decisdes nacionais, e que tém consequéncias
sobre 0 modo como os compromissos para com os direitos humanos sao cumpridos,
sao cada vez mais permeadas por politicas e normas definidas em nivel internacional,
ou em processos colegiados dos quais o Estado nacional é apenas uma parte (comércio,
propriedade intelectual, financiamento). Atores empresariais internacionalmente
organizados também tém um peso crescente na esfera nacional, direta ou indiretamente.
Esse peso influi fortemente na capacidade desse setor de exercer lobby em relacio a
politicas e normas definidas em nivel internacional.

Nio obstante, essas organizacoes e esses atores nao sao eles mesmos partes dos
instrumentos de direitos humanos cujo desenvolvimento e ado¢ao constituem o fruto
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de longas lutas do movimento de direitos humanos. Em dltima anilise, evidentemente,
as organizagdes internacionais so feitas de Estados partes dos instrumentos de direitos
humanos. Do mesmo modo, os atores do setor privado nio funcionam num vicuo,
mas pode-se dizer que estao sujeitos 4 jurisdi¢ao de Estados partes desses instrumentos.
No entanto, permanece o fato de que a cadeia de responsabilidade no caso desses
atores nao estatais é, para dizer o minimo, menos direta exatamente num momento
em que sua influéncia tem aumentado.

Portanto, com sua crescente importancia, organizagoes e 6rgaos com jurisdicao
sobre comércio, financiamento e investimento, bem como as diretrizes que emitem,
ganharam mais relevincia nas lutas para promover e respeitar os DESC.

Os desafios

Os esforgos para tornar a elaboragao de politicas e normas responsével perante o
sistema de direitos humanos enfrentam desafios importantes.

O primeiro desafio é aquele representado pela globalizagdo econoémica. Ele
surge logicamente quando se fazem reivindicagoes baseadas em direitos (as quais,
por definigdo, representam o outro lado de uma obriga¢io), num ambiente cada
vez mais globalizado, no qual os principais atores econémicos nao sao partes nem
se sentem obrigados a obedecer aos instrumentos de direitos humanos que criam
tais obrigagoes. A retirada do processo decisério sobre politicas econdmica do nivel
nacional também torna mais dificil a busca da responsabilidade. Isso possibilita que
instdncias nacionais e supranacionais iniciem um “jogo de culpa” no qual cada uma
delas alega que a outra é responsével por um determinado resultado, confundindo a
responsabilidade por sustentar o direito em questao.

As dificuldades de acesso a informacao também constituem um desafio, e este
desafio ¢ duplo. Em vez de se referirem somente a um governo nacional, as questoes
de politica econdmica transnacionais afetam, por defini¢io, o comportamento e as
politicas de mais de uma parte. Essas partes podem ser as que negociam um acordo
de comércio ou um empréstimo de outro pais, ou de uma institui¢ao financeira
internacional (a qual, por sua vez, tem também um grande nimero de membros
coletivamente responsédveis pela decisao). Essas partes também podem ser Estados
de origem ou de destino em um projeto de investimento, ou doador e recipiente de
uma ajuda financeira. Para os cidadios, ¢ muito dificil reunir informagées sobre
uma parte que nao ¢ o governo deles. A globaliza¢do também tornou mais dificil
obter informagées sobre o que seu préprio governo estd fazendo nas negociagoes
internacionais, mesmo que os resultados dessas negocia¢des venham a impor
obrigacdes aos legisladores nacionais e locais.

Em terceiro lugar, as exigéncias de direitos humanos em relacio as questoes de
politica econdmica podem ser condescendentemente descartadas pelos elaboradores
dessas politicas sob o pretexto de que s3o bem intencionadas, mas nio estdo a par das
realidades dos recursos limitados. Os elaboradores de politicas econémicas, que talvez
concordem inteiramente com aquelas exigéncias, muitas vezes se perguntam se elas
oferecem alguma orienta¢io util no tratamento de intricadas questdes politicas como:
qual o grau 6timo de abertura num determinado setor industrial, ou onde obter os
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recursos para satisfazer necessidades imediatas e conflitantes de diferentes grupos sociais.
O desafio imposto pela limita¢io de recursos é um ao qual os defensores dos direitos
humanos - cujas exigéncias nao parecem com frequéncia deixar espago para os trade-offs,
que sdo ingrediente necessdrio da economia - precisam responder de forma verossimil.
As tentativas feitas de desenvolver essas respostas nao sio amplamente conhecidas, ou
carecem de base sélida em padrdes obrigatérios de direitos humanos, ou sao vulnerdveis
a alegacio de nio estarem baseadas em fundamentos econdmicos sauddveis.

Em quarto lugar, o arcabougo juridico dos direitos humanos ¢ também bastante
omisso quando se busca orientagao sobre prescricdes politicas detalhadas. Nio se
trata de um defeito, nem deveria ser surpreendente. Se aceitarmos a nogao sensata de
que os modelos econdmicos e de desenvolvimento deveriam ser moldados pais por
pais e até regido por regiao, como um produto de realidades econémicas, politicas
e sociais singulares, tentar alcangar as melhores politicas universais ¢ um exercicio
fadado ao fracasso. Da mesma forma que os muito criticados programas de ajuste
estrutural, exercicios similares para estabelecer modelos de tamanho tnico atrairao
criticas justificadas. Essa falta de receitas exatas, no entanto, a0 mesmo tempo em
que ¢ uma forga, pode também significar que elaboradores de politicas inescrupulosos
— ou simplesmente mal-orientados — possam se apropriar da linguagem dos direitos
humanos para justificar politicas econ6micas equivocadas ou questiondveis.

Em quinto lugar, a falta de ampla expertise dos grupos de direitos humanos
sobre politicas comerciais e financeiras e sobre o processo de formagio em torno
delas representa um obstdculo para que as agoes deles tenham um impacto sobre as
politicas e prdticas econémicas. Essa falta de uma compreensao sélida do comércio,
financiamento e investimento e de sua relativa relevincia para objetivos especificos
de DESC prejudica a capacidade e a confianga dos defensores dos direitos humanos
para projetar estratégias e propor agdes baseadas em avaliacoes sobre onde uma
intervencio de incidéncia politica planejada possa ser ttil.*

Diante desse cendrio, hd a tentacao de confinar a defesa dos direitos humanos ao
nivel “micro”, pois é no contexto limitado de um projeto especifico ou microeconomia
que os impactos de uma determinada politica ou projeto podem ser mais facilmente
identificados e articulados. Contudo, essa abordagem nio pode dar conta de ambientes
macroecondmicos que possam ser responsdveis pela necessidade, viabilidade ou
existéncia de alternativas para os mesmos projetos micros e especificos. Concentrar-se
no impacto micro equivale, em certo sentido, a centrar-se nos sintomas, sem enfrentar
as causas primdrias. Além disso, o foco “micro” é vulnerdvel 4 alegacao de falta de rigor
a0 nio levar em conta os trade-offs entre direitos de diferentes regides ou entre parcelas
da populagao. Num projeto de represa, por exemplo, que exigird a remogao de uma
comunidade de seu habitat, é ficil identificar os direitos atingidos da comunidade,
mas, de uma perspectiva mais ampla, o governo que faz isso pode argumentar que
estd simplesmente tentando reduzir a pobreza para que outros setores da populagao
possam ter acesso a educagio, satde, eletricidade ou até mesmo dgua. As questoes
de onde se deve estabelecer limites e do que é um #rade-off aceitdvel nao podem ser
respondidas em abstrato e exigirdo um exame caso a caso. A perspectiva dos direitos
humanos certamente se aplica ao estabelecimento desses limites, na medida em que
as diretrizes emitidas por 6rgaos de monitoramento de tratados abrem espaco para
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medidas que implicardo regressao no gozo de certos direitos, mas desde que sejam
justificadas em termos dos direitos que esto sendo promovidos (ORGANIZACAO
DAS NAQC)ES UNIDAS, 1990). O marco dos direitos humanos oferece um marco
para escolhas politicas. Mas esse marco é mais dificil de utilizar, uma vez que sua
aplicagao requer expertise em politicas comerciais e financeiras e suas conclusées nao
serdo tao absolutas e diretas como aquelas que surgem da abordagem micro.

Em sexto lugar, um nimero crescente de decis6es que exigiriam um equilibrio
delicado entre os principios internacionais dos direitos humanos e os imperativos de
executar uma boa politica econdmica parece estar de facto (ou, em alguns casos, de
jure) sujeito a decisoes de drgaos com formagao puramente econdmica (comércio,
investimento, financiamento) e com base em consideragdes que excluem os direitos
humanos. Este é o caso, por exemplo, de disputas que envolvem o acesso a servigos
que foram submetidos a tribunais de arbitragem de investimento.’

Ao mesmo tempo, as organizagoes da sociedade civil parecem encontrar seu
mais alto grau de conforto centrando-se no desenvolvimento e estabelecimento de
normas por 6rgaos e mecanismos de direitos humanos. Essa observacio nao pretende
de nenhum modo diminuir a importancia do desenvolvimento de padroes. “Leis
suaves” como as Observagdes Conclusivas que o Comité da ONU sobre Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais (CDESC) pode formular, depois de examinar
relatérios de paises, ou os Comentdrios Gerais, sdo Gteis nio somente para os
defensores dos direitos humanos, como também para os governos. Contudo, estd
claro que as institui¢des de financiamento internacional, ou os ramos de governo
envolvidos em negocia¢des sobre acordos de comércio dao pouca atengio a tais normas
e padroes e os consideram, no melhor dos casos, de natureza consultiva.

Isso é certamente agravado pela estrutura de aplicagdo. Por exemplo, os
Comentérios Gerais do CDESC constituem a interpretagdo autorizada do Pacto.
Essas interpretagoes, no entanto, sao vinculantes apenas para os titulares da obrigacao,
ou seja, os Estados. Apresentaram-se argumentos defensdveis para justificar a
aplicabilidade das declaracdes desse drgao a atores nao-estatais (tais como organizagoes
internacionais e entidades do setor privado). No fim das contas, porém, o que importa
¢ se existe um tribunal para dar vazio a reivindicagio. No caso do CDESC, afora a
jurisdigao nacional, tais tribunais nao estao geralmente disponiveis.

Em consequéncia, os defensores dos direitos humanos descobrem que, com
frequéncia, para ter um impacto sobre as discussoes e negociagoes de politica econdémica,
sao forcados a refutd-las em desvantagem, em institui¢des para as quais os direitos
humanos sao, na melhor das hipdteses, uma considera¢io secunddria, de aplicagao
um tanto arbitrdria. Existem defensores da concep¢ao de que érgaos com jurisdicoes
econdmicas, se contarem com pessoal adequado, podem ser mais abertos a aplicagao
do direito internacional dos direitos humanos. Alguns estudiosos, por exemplo — entre
eles, especialistas em direitos humanos — invocam o sistema de resolucio de disputas da
OMC como sendo um caminho possivel para entrar com agoes de direitos humanos.® O
desenvolvimento da formagao e da expertise em direitos humanos desses érgaos deveria
ser certamente levado em consideragio como uma alternativa pragmatica.

Mas a nog¢io de que mudangas de pessoal podem superar as dificuldades
culturais e estruturais de 6rgaos primariamente orientados para a aplicagio do
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direito econdmico de dar uma audiéncia justa a reivindica¢des de direitos humanos,
ou mesmo admiti-las numa base consistente, repousa sobre alicerces fracos. Isso
porque a sentenca nesses 6rgaos ocorre no contexto de um corpo de leis orientado
primariamente para mercados abertos a transa¢oes internacionais, como ¢ o caso
da OMC, ou investimentos internacionais. Ademais, no que diz respeito aos érgaos
de direito econémico e de elaboracio de politicas econdmicas, nao estd disponivel
o instrumento de montar precedentes perante tribunais judiciais e desenvolver
jurisprudéncia e principios sobre a interpretacao dos direitos via agao judicial
estratégica. Os tribunais arbitrais de investimentos, ao contrario de outros tribunais,
simplesmente nio estao vinculados a precedentes, nem os seus procedimentos estéo,
na maioria dos casos, disponiveis publicamente. Isso significa que os defensores dos
direitos humanos estdo em posi¢io semelhante a de Sisifo, tendo de defender cada
caso como se fosse o primeiro, em condi¢oes muito desfavordveis, num esfor¢o para
o qual a comunidade dos direitos humanos nao possui recursos suficientes.

Uma reforma do mecanismo institucional, de tal sorte que os processos de
tomada de decisoes da politica econdmica forgassem a considera¢ao das questoes de
direitos humanos, beneficiaria toda a comunidade dos direitos humanos. Contudo,
nao hd uma estratégia combinada e coletiva da comunidade para levar a cabo uma
defesa sistemdtica das reformas desses processos institucionais (ou a construgao de
aliancas tdticas com os grupos que estao envolvidos nessas reformas).

Em sétimo lugar, é muito dificil identificar uma contribuicio especifica do
movimento de direitos humanos a mudangas e reformas. Quando isso acontece, é
frequentemente resultado de esfor¢os conjuntos com um grande nimero de grupos de
dreas diferentes da dos direitos humanos, num esfor¢o formulado de modo negativo,
tal como “retirar da OMC as normas de investimento”, ou “remover a influéncia do
FMI num determinado pais”. Isso é, de fato, bom e nao deveria ser minimizado. Na
medida em que esses esforgos liberam espago para a elaboracio de politicas e regras
em nivel nacional que possam estar mais sincronizadas com as obriga¢des de direitos
humanos do pais em questao, isso pode ser considerado um progresso. Com menos
freqiiéncia, contudo, ¢ possivel identificar uma mensagem de direitos humanos
formulada de modo positivo, que explicite qual deveria ser a alternativa especifica.
Por exemplo: depois que os Estados estejam livres para articular uma politica de
investimentos, qual deveria ser essa politica para promover melhor os DESC? Ou,
depois que um pais ganha espago em face de um programa restritivo anterior do FMI,
0 que exige uma politica macroeconémica baseada nos direitos humanos?

2 Estratégias e atividades

Os numerosos desafios nao impediram o surgimento de uma resposta abundante
da comunidade dos direitos humanos em termos de estratégias para promover a
responsabilidade das politicas econémicas perante os direitos humanos. Esta se¢ao
apresenta exemplos de atividades e estratégias. Para realizar o exercicio da apresentacio,
em vez de apresentarmos uma longa lista, oferecemos uma classifica¢ao por tipo de
estratégia e incluimos um ou dois exemplos representativos de cada uma delas.” Nao
devemos esquecer que a classificagio tem apenas propésitos analiticos. Na realidade,
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seria dificil encontrar uma organizagao que se centrasse em somente uma dessas
estratégias. A maioria delas utiliza mais de uma estratégia a0 mesmo tempo e, na
verdade, tenta fazer com que diferentes estratégias funcionem juntas.

Tipos de estratégias/atividades

a.  Conscientiza¢do das bases, de outras ONGs, das autoridades do governo e do piiblico
em geral. Consiste em atividades dedicadas a elevar a consciéncia do publico ou
em comunidades especificas, com a realizagao de palestras, oficinas, preparagao
e distribui¢do de materiais, campanhas de imprensa, apresentacoes artisticas e
outros eventos publicos. O South East Asian Council for Food Security and Fair
Trade (SEACON), com sede na Maldsia, por exemplo, estd engajado na educagao
de grupos de interesse de agricultores sobre as implicagoes dos acordos de livre
comércio para a agricultura. Do mesmo modo, a 3D conscientiza organizagoes
de comércio, desenvolvimento e direitos humanos para que as regras de comércio
sejam desenvolvidas e aplicadas de forma a promover uma economia equitativa.

b.  Capacitagio e mobilizacio piiblica. Consiste em atividades devotadas a organizar
e mobilizar grupos atingidos e ONGs. Algumas se¢oes da FoodFirst Information
and Action Network (FIAN) em paises da América Latina e da Africa, por
exemplo, trabalham com outras ONGs de direitos humanos a fim de mobilizar
grupos de agricultores e camponeses para que exijam seus direitos. Do mesmo
modo, membros da Habitat International Coalition, realizaram determinados
trabalhos no México e em outros paises, e a capacita¢io ¢ uma forga tradicional
da Secretaria do Asian Forum for Human Rights and Development (FORUM-
Asia, com sede em Bangkok) no que diz respeito a comércio e direitos humanos.
De sua parte, o Land Center for Human Rights trabalha para aumentar a
capacidade de pequenos agricultores de analisar o impacto das politicas de
comércio e investimento sobre suas comunidades no Egito. O Centro de
Derechos Econémicos y Sociales (CDES) do Equador também tem trabalhado
para impedir acordos de comércio regionais e bilaterais que ameacam os direitos
humanos, centrando-se especificamente no papel da mobilizagao publica em
torno do Acordo de Livre Comércio EUA-Equador, da Area de Livre Comércio
das Américas e, mais recentemente, do Acordo de Parceria Econdmica entre a
Comunidade de Nag¢oes Andinas e os Estados Unidos.

c.  Influenciar as decisoes e a elaboragio de politicas e normas de governos nacionais. Busca
mudar o comportamento de um determinado governo em relagio a politicas de
comércio, financiamento e investimento. A DECA Equipo Pueblo, por exemplo,
incorpora um forte componente de incidéncia politica junto aos ramos executivo
e legislativo do governo mexicano (tais como a Secretaria de Relagdes Exteriores, a
Secretaria de Economia, a Camara de Deputados e o Senado), 2 Comissao Europeia
e sua delegagio no México e aos bancos de desenvolvimento multilaterais e seus
escritorios no México. Parte desse trabalho é criar mecanismos de consulta, em
particular com o governo mexicano, a respeito dos impactos das politicas comercial
e econdmica sobre o desenvolvimento social, desenvolvimento sustentavel e direitos
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humanos no pais. O Instituto de Servicios Legales Alternativos (ILSA), com
sede na Col6mbia, contesta perante tribunais colombianos a constitucionalidade
das negociagoes em andamento do Acordo de Livre Comércio Estados Unidos-
Colémbia.® A agdo judicial na Africa do Sul desencadeada pela Treatment Action
Campaign sobre a falta de acesso a medicamentos retrovirais para HIV/Aids tinha
por objetivo nao somente uma mudan¢a dentro do pais, mas também uma dimensao
internacional, buscando forgar o governo sul-africano a exigir mudancas no regime
de direitos de propriedade intelectual por meio de negociagées internacionais
disponiveis (AFRICA DO SUL, 2002). Por seu turno, a ONG mexicana FUNDAR
envolve-se no processo de elabora¢io de politicas fiscais do governo, monitorando
e analisando as negocia¢des em torno do or¢amento nacional do ponto de vista
dos direitos humanos e de género.

d.  Influenciar as decisoes e a elaboragio de politicas e normas em foruns e instituicoes
internacionais. Consiste em atividades cujo objetivo é influenciar o comportamento
de uma institui¢do internacional envolvida em politica econdmica, como o Fundo
Monetério Internacional, a OMC ou o Banco Mundial. A iniciativa Halifax e
outras trabalham para que a avaliagdo do impacto sobre os direitos humanos passe
a fazer parte dos procedimentos dessas instituicbes no exame de seus projetos
de financiamento. A FORUM-Asia funciona com frequéncia como plataforma
regional asidtica para a defesa no interior de institui¢coes como a ASEAN e a
ONU de um regime de comércio consistente com os direitos humanos. O Projeto
de Biodiversidade e Propriedade Intelectual do Institute for Agriculture and
Trade Policy (IATP) defende reformas significativas no Acordo sobre Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio da OMC (TRIPs), que viola
direitos humanos bdsicos ao por em risco o acesso a remédios contra Aids e outros
medicamentos, bem como o direito dos agricultores de preservar e semear sementes
colhidas. O Bretton Woods Project defende no interior do Banco Mundial que
a institui¢do reconhega suas obrigagoes, integrando uma abordagem de direitos
humanos aos seus programas e politicas com transparéncia e participagdo publica.

e. Desenvolvimento de normas em nivel nacional. Consiste em atividades dedicadas
a criar normas nacionais que possam ajudar a contestar certas atividades de
comércio, investimento e financiamento. Exemplo: vdrios grupos reunidos em
torno de redes como as que promovem a Peti¢io de Parlamentares pela Supervisio
Democritica das Politicas do Banco Mundial e do FMI (BRETTON WOODS
PROJECT, 2004) estao engajados em campanhas para aprovar leis que tornem
obrigatério para os poderes executivos obter aprovagao parlamentar de qualquer
empréstimo que negociem com o Fundo Monetédrio Internacional ou o Banco
Mundial, de tal forma que o empréstimo possa ser declarado ilegal e, de outro
modo, fora da autoridade do governo. O trabalho da Egyptian Initiative for
Personal Rights (EIPR) sobre comércio estd ligado ao seu programa de Saide e
Direitos Humanos, tendo por foco principal os direitos de propriedade intelectual
em acordos de comércio e a acessibilidade e disponibilidade de medicamentos.
Nisso, eles efetuam a¢des de lobby no interior da Unido Europeia e da ONU, em
particular junto a Comissao de Direitos Humanos da UE, UNGASS e outros
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mecanismos, voltadas para incorporar uma linguagem mais forte de direitos
humanos em questoes de satide e comércio, acesso a tratamento médico etc.

t. Desenvolvimento de normas em nivel internacional. Consiste em atividades
voltadas para expandir e refinar o direito internacional dos direitos humanos,
mediante normas duras e suaves, na medida em que ele se relaciona com comércio,
investimento e financiamento. Exemplo: o desenvolvimento das Diretrizes
Tilburg sobre Direitos Humanos em Institui¢ées Financeiras Internacionais
por um grupo de especialistas reunidos pela Universidade de Tilburg em 2000
(VAN GENUGTEN; HUNT; MATHEWS, 2003, p. 247-55); o envolvimento
de algumas organizagbes na criagdo de diretrizes gerais para o projeto e
implementacio de politicas de reforma econoémica e programas de divida externa
consistentes com os direitos humanos, liderado pelo Independent Expert on
Foreign Debt and Human Rights (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2008a); os esfor¢os de grupos como 3D-> Trade — Human Rights — Equitable
Economy para que os Comentdrios Gerais do Comité sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (CDESC) tratem de comércio, financiamento e investimento
e lidem de forma adequada com outras questoes relacionadas ao comércio, como
a propriedade intelectual.

g. Jurisprudéncia por mecanismos judiciais e quase judiciais em nivel nacional.
Direcionada para criar jurisprudéncia nacional referida & interpretagao e
implementagao de regras de comércio e investimento, ou condi¢oes de empréstimo.
Num exemplo recente, a Suprema Corte da Costa Rica embargou a implementagao
do Acordo de Livre Comércio Centro-Americano com os Estados Unidos — do qual
a Costa Rica faz parte — baseada no fato de que nao foram obedecidas as exigéncias
de consulta a comunidades indigenas afetadas, tornando inconstitucionais
as disposi¢oes de implementacao (CENTRO INTERNACIONAL PARA
COMERCIO E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, 2008). Por sua vez,
o Movimento dos Atingidos por Barragens (MAB) no Brasil busca reparacoes para
os impactos do financiamento publico do setor hidrelétrico brasileiro participando
de uma comissdo de investigacao criada pela Secretaria Especial dos Direitos
Humanos. A Comissao de Direitos Humanos do Quénia entrou com processo
contra o Acordo de Parceria Econémica Quénia-Estados Unidos. A Human Rights
Law Network da [ndia contestou perante a Suprema Corte de seu pais o regime
de direitos de propriedade intelectual relacionado com o acesso a medicamentos,
defendendo com éxito uma ordem judicial que for¢asse o governo a garantir que
todos os remédios essenciais estivessem disponiveis e acessiveis a todas as pessoas
que vivem abaixo da linha de pobreza.

h.  Jurisprudéncia por mecanismos judiciais e quase judiciais, bem como drgios de
supervisdo e monitoramento dos direitos humanos em nivel internacional. Voltada para
estabelecer jurisprudéncia internacional referida a interpretagao e implementagao
de regras de comércio e investimento, ou condi¢des de empréstimo. Exemplo:
o Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) e a Asociacién Civil por la
Igualdad y la Justicia (ACI), ambos da Argentina, junto com organizacoes de
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consumidores, apresentaram um amicus curiae junto ao Centro Internacional
para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos, em um caso que envolvia
concessoes do governo argentino a empresas estrangeiras para o fornecimento de
servicos de dgua (CIADI, 2003a). A 3D teve sucesso em sua adverténcia sobre
as consequéncias potenciais dos termos em que estdo veiculadas as disposi¢oes
de direito de propriedade intelectual em negocia¢io por determinados paises
nos relatérios sobre o pais pertinente de érgaos de monitoramento de tratado.’
Um grupo de quatro ONGs — entre elas, o Centre for Applied Legal Studies
e a InterRights — obtiveram sucesso ao apresentar peti¢io junto a um tribunal
de arbitragem no Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre
Investimentos (CIADI) para intervir numa disputa entre os donos europeus de
certas companhias de mineragio sul-africanas e a Republica da Africa do Sul
relacionada com a implementacio das medidas de Black Economic Empowerment
na Africa do Sul (CENTRO INTERNACIONAL PARA COMERCIO E
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, 2008).

Avaliagio do impacto sobre direitos humanos no nivel de projeto. Voltado para
criar metodologias e realizar efetivamente avaliagbes do impacto sobre os
direitos humanos causado por politicas ou normas de comércio, investimento e
financiamento. Embora ainda nao sejam prdticas oficiais nem tenham o endosso
de um governo, mesmo assim as Avaliacoes de Impacto sobre os Direitos Humanos
podem ser uma ferramenta para aumentar a qualidade da avaliagao e para dar
forca a uma comunidade afetada por um projeto, com a disponibilizagao de
um veiculo para manifestar suas preocupagdes. A ONG canadense Rights and
Democracy, em colaboragio com a Tebtebba, Association Africaine de Défense
des Droits de 'Homme (ACIDH), Action Contre I'Impunité pour les Droits
Humains (ASADHO) e/ou CELS, desenvolveu uma série de publicagoes e praticas
de avalia¢do do impacto sobre direitos humanos em projetos de investimento
externo (RIGHTS AND DEMOCRACY, 2008).

Melhoria do acesso & informagio. Direcionada para expandir o acesso as informagoes
sobre as atividades governamentais relacionadas com comércio, investimento e
financiamento. Embora o acesso a informagao nio seja diretamente reconhecido
no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, trata-se de
algo claramente importante e os comentdrios do CDESC assim o reconhecem. O
acesso a informacao revelou-se essencial para a oportunidade e a boa focaliza¢ao
de qualquer incidéncia politica e mobilizagao substantiva por DESC em comércio,
investimento e financiamento; isso ocorre particularmente em virtude do grau
de opacidade que caracteriza a atividade nesse campo.

3 Um olhar para o futuro: sucessos, oportunidades e obsticulos

Sucessos

Apesar das enormes dificuldades, e levando em conta o ritmo inevitavelmente
gradual do progresso que se pode esperar em relagio ao objetivo ambicioso de obter
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regimes de comércio, investimento e financiamento responsdveis perante os direitos
humanos, os dltimos anos testemunharam alguns éxitos que deveriam ser anotados
como passos nessa diregao.

a.  Protocolo Opcional sobre DESC. A ado¢io em 2008 do Protocolo Opcional para
DESC traz um mecanismo para reclamagées individuais que até entao nio existia
e colocava a responsabilidade perante os DESC numa espécie de desvantagem
quando comparada com direitos civis e politicos. Sua adogao é um tributo a
incansdvel campanha de organizagdes da sociedade civil (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 2008b).

b.  TRIPs ¢ Saiide Piiblica. A campanha persistente, inclusive com a¢oes judiciais
em paises como o Brasil e a Africa do Sul, levou a classificar certas disposicoes
do acordo TRIPs como uma violagao de alguns DESC (notadamente, o direito
asaude). O CDESC, o Escritério do Alto Comissariado para Direitos Humanos
e outros 6rgaos de direitos humanos assumiram a questiao e publicaram
documentos oficiais que representam um precedente util para contestar
disposi¢oes de propriedade intelectual ndo somente na OMC, mas também
em nivel bilateral (que é o caso de vdrios acordos de livre comércio bilaterais
sobre os quais o CDESC se pronunciou). Por sua vez, os 6rgaos nacionais
encarregados de proteger os objetivos da satide ou o direito a sadde, que de
outro modo nio teriam provavelmente poder para influenciar essas decisées,
aproveitaram esses precedentes para maximizar seu impacto, como aconteceu
no Peru' e na Tailandia. E verdade que a Declaragio de Doha sobre TRIPs
e saide publica d4 aos paises espago para transgredir as regras do comércio
quando isso for necessdrio para defender a satde puablica. Pode-se argumentar
que a énfase deveria ser oposta: os paises deveriam ter obrigacio de transgredir
as regras de comércio para proteger a saide publica. Desse modo, do ponto de
vista dos direitos humanos, esse é apenas um passo na dire¢ao certa, mas nio
deixa de ser um passo importante.

c. Avaliacoes do impacto sobre os direitos humanos da IFC. Apés varios anos em que
os direitos ambientais e sociais — mas nao os humanos per se — eram a norma nas
avaliagdes de impacto, a Corporagao Financeira Internacional (IFC) criou no
ano passado um manual de orientagio para avaliages do impacto sobre direitos
humanos. O documento foi fortemente influenciado por empresas transnacionais
e alguns o criticam, dizendo que nao passa de um exercicio de relacoes publicas.
E também de valor duvidoso como expressio do automonitoramento da IFC e/
ou das empresas. Mas ¢é a primeira vez que numa das institui¢cées do grupo do
Banco Mundial a nogao de avalia¢io de impacto sobre direitos humanos é aceita.
Antes, as questoes dessa drea estavam condenadas e ficar na margem e eram
tratadas de forma seletiva em avaliagées de impactos ambientais ou sociais. O
fato de a IFC achar necessirio elaborar esse documento é também um sinal da
seriedade com que comecam a ser tratadas as reclamacoes de violagao de direitos
humanos por empresas que ela financia (CORPORACAO FINANCEIRA
INTERNACIONAL, 2007).
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d. A adocio dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM). Os ODM nao

f.

estdo isentos de criticas. Uma das mais importantes é que constituem uma versao
diluida, aguada dos direitos humanos, pois estio centrados apenas em alvos
especificos. Sua cegueira para as politicas econdmicas necessdrias para alcangd-
los, sobre as quais s20 mais ou menos neutros, é outro ponto fraco. Mas do ponto
de vista dos DESC, vale a pena observar que eles incorporam pela primeira vez
nimeros exatos aceitos universalmente como alvo para todos os paises. Tendo
em vista o cardter esquivo de conceitos habitualmente associados aos DESC, tais
como “realizacio progressiva” e “ntcleo minimo”, e a relutancia dos Estados em
tomar medidas para aceitar alvos numéricos, os ODM, ainda que s6 fazendo isso
para certas dimensoes de alguns direitos, deveriam ser considerados um elemento
de progresso. No minimo, eles estabelecem um precedente em que se basear,
demonstrando que a mobilizacio da vontade politica é essencial para promover
o progresso no desenvolvimento de padroes de DESC, em vez de esperar que o
processo siga no sentido contrdrio (ou apresentar a falta de padrées como desculpa
para nio mobilizar a vontade politica). Os ODM, ao conter uma dimensao que
se refere ao ambiente internacional, lancam luz sobre o fato de que o progresso
em DESC nao depende somente de governos nacionais, mas também de outros
membros da comunidade internacional, inclusive de organizagoes internacionais.'?

Desenvolvimento de normas de direitos humanos que tratem de financiamento
e investimento. Nesse ponto, o movimento também obteve alguns sucessos,
tais como os Comentdrios Gerais do CDESC e os critérios para parcerias de
desenvolvimento construidos dentro do Grupo de Trabalho sobre Direito ao
Desenvolvimento.”? Tudo isso constitui um corpo de normas e interpretagoes que
sao ferramentas Uteis para os ativistas, organizagoes, pesquisadores e autoridades
nacionais e internacionais encarregadas de julgar questoes de regras e politicas
econOmicas. Evidentemente, como ja mencionamos neste artigo, ¢é bastante
questiondvel que os 6rgaos com competéncia em politica econémica que sao
de facto capazes de influenciar a implementagio dos direitos humanos estejam
dispostos a levar a sério essas normas em suas decisdes. Mas isso nido deveria
diminuir a importincia do fato de que desenvolver normas e padroes para as
pretendidas mudancas na pratica seja um primeiro passo em qualquer atividade de
incidéncia politica. E por esse motivo que, embora apresentem, em tltima analise,
resultados decepcionantes,' as Normas da ONU sobre a Responsabilidade de
Corporagoes Transnacionais e Outras Empresas Privadas em Relagao aos Direitos
Humanos podem ser consideradas uma histdria positiva no que diz respeito ao
desenvolvimento de padrées.

Aumento marcante de expertise das organizagoes de direitos humanos nos aspectos
de economia politica do comércio, financiamento e investimento. Em comparagio
com uma década atrds, as organizacoes de direitos humanos apresentam
uma abordagem mais realista da responsabilidade compartilhada entre paises
desenvolvidos e em desenvolvimento nas violagbes dos direitos humanos
decorrentes da politica de comércio, investimento e financiamento. Isso representa
um avanc¢o na compreensio da dinimica de um mundo mais globalizado. Quanto

166 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



ALDO CALIARI

mais bem compreendidos forem os mecanismos pelos quais se formam as politicas,
mais eficaz serd a formulagao de alvos e de estratégias e tdticas para influenciar
a elaboragio de politicas. Quanto mais eficaz forem os alvos e as tdticas, mais
eficientemente utilizados serdo os recursos da comunidade da sociedade civil.

4 Tendéncias, oportunidades e obsticulos

Esta secao apresenta algumas das tendéncias que podem ser observadas no campo
e que moldardo o cendrio para o trabalho futuro dos defensores dos DESC, com
algumas reflexdes sobre as oportunidades e os obstdculos que elas podem implicar.

O retorno aos direitos humanos?

O mundo da incidéncia politica internacional tem seus modismos. Diante de
campanhas pelos ODMs, alivio da divida, redugao da pobreza, das “questoes de
Cingapura”,” e das vdrias reuniées de ctipula que vieram depois das conferéncias da
ONU do final da década de 1990 — sobre mulheres, populagao, desenvolvimento
social, desenvolvimento sustentdvel — os direitos humanos enquanto tais, de certo
modo, “sairam de moda”. Porém, uma certa fadiga estd tomando conta dos processos
de acompanhamento das diferentes conferéncias internacionais dos anos 90 e
do inicio do século XXI. H4 uma perceptivel falta de lideran¢a dos governos na
abordagem das questdes que exigem uma a¢io coletiva de um modo que reconheca
a crescente interconexao entre as questoes de politica econdmica e aquelas do campo
social e ambiental.

Cabe a sociedade civil gerar um novo impeto na luta internacional pela justiga
social e, ao fazer isso, o arcabou¢o dos direitos humanos, sendo juridicamente
vinculante, apoiado por vdrias convengbes que foram amplamente assinadas por
governos, pode recuperar sua proeminéncia como um padrio que os governos nao
podem deixar de lado e como ferramenta perene de mobilizagao para as bases.

A parada do processo de expansdo da liberalizagio
econdomica (OMC, IFIs): mais espago politico?

Os processos de liberalizacio e expansio da globalizagao, que pareciam impossiveis
de ser detidos até recentemente, estao perdendo forga. Isso abre chance para uma
reformulagao e redefini¢ao de paradigmas para a elaboragao de politicas econdmicas.
A diminuigdo em tamanho e relevincia de organizagdes internacionais que exigiam
grande atenc¢ao nos dltimos anos (Banco Mundial, FMI, OMC) faz com que alguns
paises recuperem um pouco de “espaco politico”. Embora a atual crise econémica e
financeira mundial signifique para vdrios paises um retorno aos constrangimentos da
politica do FMI, ela também estd funcionando como um aviso de cautela no que diz
respeito a0 modelo politico que vale a pena aceitar em troca de ajuda ou financiamento.

Permanece aberta a questdo de se as politicas alternativas que venham a
ser escolhidas pelos paises que gozam de mais espago politico estardo de acordo
com os direitos humanos. A suspensio das conversagoes da OMC, por exemplo,
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provocou mais pressao sobre muitos paises para que assinassem acordos bilaterais
que se mostraram muito mais constrangedoras para os governos nacionais do que
as regras multilaterais jamais foram. Por sua vez, o recurso a fontes alternativas de
financiamento traz consigo outros desafios, sejam essas fontes paises emergentes
como a China e a India, mercados financeiros internacionais ou o setor privado
nacional. Isso significa ter uma paisagem mais diversificada, o que desafia a l6gica do
trabalho das organizacoes da sociedade civil, que se acostumaram por muito tempo a
concentrar sua incidéncia politica em reunides e eventos internacionais promovidos por
organizagdes internacionais como a OMC ou o Banco Mundial (ainda que somente
para se opor a elas). Para os defensores dos direitos econémicos e sociais, a natureza
fragmentada do movimento ficard mais aparente. A montagem de coalizées no novo
ambiente terd de se fazer em torno de questoes e se basear menos na utilizagio da
oposi¢ao as grandes institui¢coes globais como marco galvanizador.

Expansio do papel da IFC e, em todas as instituigoes financeiras,
financiamento direto e subsidio piiblico do setor privado

Enquanto o Banco Mundial enfrenta niveis mais baixos de empréstimo, a IFC registra
crescimento sem precedentes. A drea do Banco Mundial de financiamento do setor
publico sobrevive sob a condi¢io de que seja oferecido apoio mais amplo ao subsidio
das atividades do setor privado em fornecimento de servigos, projetos de extragao
de recursos naturais etc. Essa tendéncia é perceptivel também na dinimica entre as
dreas do setor publico e privado de todos os bancos de desenvolvimento regional.

Surgimento de instituigoes regionais de financiamento e comércio,
associadas a um discurso mais voltado para a justica social

O surgimento de institui¢oes financeiras regionais como o Banco do Sul, por exemplo,
encabecado pela maioria dos governos da América do Sul e associado a mudancas
politicas na regido que gerou governos mais progressistas, ¢ um exemplo dessa
tendéncia. H4 uma chance de testar na prdtica como pode funcionar um paradigma
diferente para o financiamento do desenvolvimento, mas como os ativistas também
advertem, pode acontecer de os novos senhores manterem o mesmo modelo fracassado
de desenvolvimento, com diferentes meios.

Papel dos novos doadores/credores

O crescente papel de emprestadores e doadores de governos do Sul poe em cheque
o modelo usual da “divisdo Norte-Sul” que os defensores de direitos tendem a
usar para andlise. Por outro lado, isso contribui para a falta de predominincia das
institui¢oes de Bretton Woods e dos governos ocidentais e abre caminho para o acesso
a financiamento alternativo; tudo isso pode ter conotagdes positivas. Ao mesmo tempo,
o histérico dos direitos humanos em seus territdrios e as préticas de empréstimo que
jd estdo sendo exibidas por alguns desses novos doadores e emprestadores dao motivos
para cautela no exame do impacto dessas novas tendéncias sobre os DESC.
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Confluéncia de crises de alimentos, energia, clima e financiamento

A confluéncia de crises globais nessas dreas estd abrindo caminho para um profundo
reexame do papel atribuido as forgas do mercado nos tltimos vinte anos. Com efeito,
o fracasso dos mercados na solugio de problemas que o pensamento econémico
dominante tentou minimizar deveria propiciar um estimulo as escolas heterodoxas,
incluindo a luta dos defensores dos DESC, para repensar as abordagens desses
problemas seguindo delineamentos que incorporem os direitos humanos.

5

Recomendagoes

O fato de os regimes de comércio, financiamento e investimento serem fenémenos
coletivos que envolvem sempre mais de um pais significa que uma abordagem
coletiva, transnacional, ¢ condi¢ao de sucesso para que eles sejam responsabilizados
perante os DESC. E necessério fortalecer plataformas que possam promover esse
tipo de trabalho coletivo com organizacoes de direitos humanos interessadas.

O conceito de obriga¢des extraterritoriais é promissor e de particular interesse para
esse campo (tendo em vista o que foi dito acima sobre tendéncias transnacionais
em comércio, financiamento e investimento). Os defensores dos DESC devem
dar mais atengdo a esse conceito e procurar criar estratégias para aplicd-lo em
casos especificos.'®

Deve-se dar mais atengao as responsabilidades em relagdo aos direitos humanos
de atores nao-estatais, sem diminuir a obrigacio do Estado de proteger os direitos
humanos para que nio sejam afetados por partes terceiras. Essas responsabilidades
envolvem nao apenas violagoes diretas, mas responsabilidade em atividades de
lobby que moldam as normas e os contratos legais internacionais que possam
entrar em conflito com o direito internacional dos direitos humanos.

E necessrio tratar da dimensio de processo — por exemplo, como as decisdes sobre
politica econdmica e direitos humanos sio tomadas — em vez de se concentrar apenas
na dimensio de contetido — por exemplo, qual deveria ser o contetido das decisoes
sobre essas matérias. A defesa de féruns mais adequados para resolver os conflitos
entre direitos humanos e politicas/regras econdmicas serd benéfica para todos os
defensores de DESC e, com efeito, é um exemplo claro de agao coletiva, na medida
em que ¢ dificil para organizacoes separadas ter os incentivos para agir nesse campo.

Embora as aliancas venham a ser por fim necessdrias, hd uma forte necessidade de
fazer pleno uso dos recursos da comunidade dos direitos humanos de uma forma
mais sinérgica. Entre esses recursos estao os movimentos sociais, organizacoes de
direitos humanos bem conhecidas, grandes redes que desenvolveram expertise no
tratamento de questoes de comércio, financiamento e investimento do ponto de vista
dos direitos humanos e professores e pesquisadores universitdrios. Nesse sentido,
¢ crucial estimular e promover os esforgos que vao nessa dire¢io, como a Rede
Internacional para os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Rede-DESC)."”
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trabalho, e a Nicholas Lusiani por seu auxilio na
pesquisa. A responsabilidade por erros, evidentemente, é
exclusiva do autor.

2. Essa formulagéo, que se encontra no artigo 2 do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, aplica-se a todos os direitos contidos

no Pacto. Termos similares fazem parte de outros
instrumentos sobre direitos econémicos e sociais,
como, por exemplo, o Protocolo Adicional a Convengao

Interamericana sobre Direitos Humanos de San
Salvador (pelo qual os Estados Partes comprometem-
se a adotar as medidas necessarias “até o maximo

dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau
de desenvolvimento” — conf. Artigo 1). Isso levou

a uma percepgdo, mantida por muito tempo, mas
possivelmente errada — de que as obrigagdes dos DESC
sdo formuladas em termos menos assertivos, ou mais
suaves do que aqueles dos direitos civis e politicos.
Isso esta longe de ser verdade, ainda que os padrdes e
indicadores para determinar o ndo cumprimento dos
direitos econdmicos e sociais exijam mais trabalho para
definir, especialmente em casos concretos.

3. E geralmente aceito hoje que o encolhimento do
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papel do Estado pode, na verdade, ser também uma
desvantagem para sua capacidade de tomar medidas
sobre direitos civis e politicos, em especial para promové-
los e cumpri-los.

4. Ver as “Necessidades identificadas” em Rede-DESC
2006, “Human Rights, Trade and Investment Mapping”’.
(A partir de maio de 2006, em resposta as necessidades
de capacitacao expressas pelos Membros, bem como seu
interesse em esforcos e incidéncias politicas coletivas,

a Secretaria da Rede-DESC iniciou um mapeamento

do trabalho, expertise, desafios e propostas atuais
relacionados com comércio, investimento e direitos
humanos de organizagdes-membros e participantes ativos
na América Latina, Asia e Africa. Com base em extensas
entrevistas com treze organizagdes, completou-se em
fevereiro de 2007 uma analise e avaliagao, a fim de
priorizar areas de trabalho e criar estratégias para elas
em discussdo com participantes do mapeamento.)

5. Exemplos que podem ser mencionados a esse respeito sao
as acoes envolvendo servicos de dgua e esgoto apresentadas
perante o Centro Internacional para Arbitragem de
Disputas sobre Investimentos (CIADI) contra a Republica
Argentina pela Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A.

& Vivendi Universal S.A. (CIADI, 1997b), e pela Azurix
(CIADI, 2003b); bem como pela Aguas del Tunari S.A.
(controlada pela Bechtel) contra a Bolivia (CIADI, 2002).
Do mesmo modo, uma agao envolvendo o despejo de lixo
téxico apresentada com base no Capitulo 11 do NAFTA pela
Metalclad contra o México (CIADI, 1997a).

6.“A criacdo da OMC da ao mundo uma nova oportunidade
para pdr o Artigo XX em seu lugar apropriado no GATT.
Fazer isso envolve a reinterpretagdo do Artigo XX a luz das
normas do direito internacional dos direitos humanos. L...]

a construcdo da jurisprudéncia da OMC por seus 6rgdos

de resolucdo de disputas ndo deve contradizer regras de
interpretagdo estabelecidas na convengdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados. Isso deve incluir ‘quaisquer normas do
direito internacional’ relevantes para a disputa” (HOWSE;
MUTUA, 2000, p. 11).

7. Como nao se trata de uma lista exaustiva, a auséncia
de mencgao a alguns grupos e atividades ndo significa
um julgamento de valor sobre a importancia deles.

8. InformacGes abrangentes sobre as agdes apresentadas
para questionar a constitucionalidade estdo disponiveis
em (GAVIRIA DIAZ, 2009).

9. Ver varios informes sobre paises especificos em que

a 3D fez isso postados em <http://www.3dthree.org/en/
page.php?IDpage=23>

10. Ver (OVETT, 2006). Apds as recomendacdes do
Relator Especial da ONU sobre Direito a Salude para que
fosse feita uma avaliagdo do Acordo de Livre Comércio
Estados Unidos-Peru, o Ministério da Saude fez uma
avaliagdo do impacto das regras propostas pelo Acordo
sobre os custos dos medicamentos no Peru e concluiu que
cerca de 700 a 900 mil pessoas a mais seriam excluidas de
tratamento.

11. Apds recomendacdes do Comité sobre os Direitos da
Crianca, a Comissao Nacional de Direitos Humanos da
Tailandia realizou uma avaliacdo do impacto sobre os
direitos humanos de um Acordo de Livre Comércio em
negociacao entre o governo do pais e os Estados Unidos.

Ver ORGANIZAGAO DAS NAGCOES UNIDAS, 2006a) e
(REDE DO TERCEIRO MUNDO, 2007).

12. Sobre a relagdo entre ODM e direitos humanos, ver
(ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS, 2006b) e
(Idem, 2008c).

13. 0 Grupo de Trabalho sobre Direito ao Desenvolvimento
foi criado em 1998 por resolugdo da Comisséo de Direitos
Humanos (resolucdo 1998/72). Para o informe mais
recente sobre a situagdo dos esforcos para desenvolver as
diretrizes mencionadas no texto, ver Human Rights Council
2009, 12th Session, Report of the Secretary-General and
the High Commissioner for Human Rights on the right to
development, A/HRC/12/29, 23 de julho.

14. Apos varios anos em elaboracao, as Normas da ONU
sobre a Responsabilidade de Corporacdes Transnacionais
e Outras Empresas Privadas em relacdo aos Direitos
Humanos foram finalmente rejeitadas pela Comissao

de Direitos Humanos da ONU em 2005. Em troca,

a Comissdo recomendou a nomeagdo de um Relator
Especial, com um mandato mais restrito.

15. As “'questoes de Cingapura” referem-se a tentativas
de iniciar negociagdes na Organizagdo Mundial do
Comércio sobre investimento, competicdo, compras
governamentais e facilitagdo do comércio. Esses

itens foram colocados na agenda da OMC na reunido
ministerial realizada em Cingapura, em 1996. Sob forte
pressao dos paises desenvolvidos para iniciar negociagdes
a pleno vapor, os paises em desenvolvimento retiraram-
se da reunido ministerial da OMC em Cancuin, em 2003,
e, em consequéncia, os itens foram retirados da agenda,
com excecdo da facilitacdo do comércio (as compras
governamentais também estdo embutidas em alguns
processos em andamento da OMC, de forma parcial, mas
ndo como um processo de negociagdo independente).

16. Vale a pena mencionar o trabalho do ETO
Consortium, uma rede de cerca de trinta ONGs,
institutos universitarios e individuos de diferentes
parte do mundo, que esta preparando um “‘documento
de principios” sobre obrigacdes extraterritoriais dos
Estados para com os direitos econdmicos, sociais e
culturais. A Secretaria Internacional da FIAN funciona
como secretaria do comité dirigente do Consortium,
composto por Abo Akademi, Brot fiir die Welt,
International Commission of Jurists e as universidades
de Lancaster, Maastricht e North Carolina.

17. 0 mandato da Rede-DESC é geral, para fortalecer
os direitos econémicos, sociais e culturais por meio

do trabalho com organizagdes e ativistas de todo o
mundo a fim de facilitar o aprendizado muatuo e o
compartilhamento de estratégias, desenvolver novos
instrumentos e recursos, empenhar-se em incidéncia
politica e propiciar o compartilhamento de informagdes
e networking. Tem sido particularmente notavel sua
contribuicdo para estabelecer conexdes entre grupos que
trabalham sobre comércio, financiamento e investimento
de uma perspectiva dos direitos humanos. Desde sua
fundacao, ela proporciona um terreno fértil para
discussdo sobre temas de interesse dessa comunidade,
eventos que exigem uma reacdo etc. Além disso, teve
sucesso em envolver ndo somente ONGs, mas também
movimentos sociais e académicos.
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ABSTRACT

The emergence of trade, finance and investment policy as priorities for those engaged

in promoting the respect and defense of economic and social rights has to do with the
increasing realization that, in the struggle to promote those rights, such policies cannot

be ignored or abstracted as a separate field. The human rights paradigm as shaped by
post-World War II developments which relies on the responsibility of state actors is
complemented by economic aspects of globalization, e.g. the rise of international trade and
financial flows across borders, deregulation, privatization and the reduction of the role of
the state, culminating in an eroding capacity of states to take active measures required to
respect, protect and fulfill human rights in their territorial jurisdiction. On the other hand,
international organizations such as the World Trade Organization, the World Bank and
the International Monetary Fund have increased their influence on the capacity of states

to implement human rights obligations This paper secks to fulfill several aims. Based on an
overview of trends posed by the intersection of trade, investment and financial policies and
human rights, the rich landscape of strategies and activities for human rights advocates will
be presented. Before formulating some recommendations in the last chapter, the success
stories and future trends, including opportunities and obstacles will be looked at.

KEYWORDS

Human rights — Economic and social rights — Globalization — Human rights advocacy

RESUMEN

El surgimiento de las politicas de comercio, finanzas e inversiones como prioridades

para quienes se dedican a promover el respeto y la defensa de los derechos econédmicos y
sociales estd relacionado con el hecho de que cada vez es més evidente que en la lucha por
promover esos derechos, dichas politicas no pueden pasarse por alto ni abstraerse como

si pertenecieran a un 4rea separada. El paradigma de los derechos humanos, segiin quedé
conformado por los acontecimientos posteriores a la Segunda Guerra Mundial, que depende
de la responsabilidad de los actores estatales, se complementa con aspectos econdmicos de la
globalizacién; por ejemplo, el aumento del comercio internacional y de los flujos financieros
transnacionales, la desregulacidn, las privatizaciones y la reduccién de la funcién del Estado,
que culminaron en el desgaste de la capacidad de los Estados de adoptar las medidas

activas necesarias para respetar, proteger y cumplir los derechos humanos en su jurisdiccién
territorial. Por otra parte, las organizaciones internacionales como la Organizacién Mundial
del Comercio, el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional han aumentado

su influencia sobre la capacidad de los Estados de implementar obligaciones de derechos
humanos. Este articulo se propone varios objetivos. En base a una descripcién general

de las tendencias planteadas por la interseccién de las politicas comerciales, financieras

y de inversiones y los derechos humanos, se presentard el rico panorama de estrategias

y tendencias para los defensores de los derechos humanos. Antes de formular algunas
recomendaciones en el ltimo capitulo, se expondrdn algunas historias de éxitos y las futuras
tendencias, incluyendo las oportunidades y obstdculos.

PALABRAS CLAVE

Derechos humanos — Derechos econémicos y sociales — Globalizacién — Defensa de los
derechos humanos
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RESUMO

Nos tltimos 40 anos, as Nagoes Unidas tém tentado de diversas formas elaborar pardmetros
mundiais para responsabilizar empresas por violacoes de direitos humanos. Este artigo
descreve a crescente conscientizagao sobre as violacoes de direitos humanos envolvendo
empresas, bem como detalha os limites de uma abordagem centrada nos Estados para a
regulacio da conduta das empresas num mundo globalizado. O artigo investiga as razdes
para o fracasso do Projeto das Na¢oes Unidas de Normas sobre Responsabilidades das
Empresas Transnacionais, bem como pondera os pontos positivos e negativos da ‘Marco
Proteger, Remediar e Respeitar’, adotado pelo Conselho de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas em 2008. O artigo conclui com a seguinte adverténcia: se nio forem atendidas as
demandas por pardmetros globais e remédios efetivos para vitimas de prdticas empresariais
nocivas, a pressio por mudanca sé tende a aumentar.

Original em inglés. Traduzido por Thiago Amparo.
Recebido em Outubro de 2009. Aprovado em Novembro de 2009.
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A LUTA POR RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS
NO AMBITO DAS NACOES UNIDAS E 0 FUTURO DA
AGENDA DE ADVOCACY

Patricia Feeney

1 Introducio

Este artigo descreve as diversas tentativas das Nac¢des Unidas (ONU) nos
tltimos anos para elaborar parimetros globais para responsabilizar empresas
envolvidas em violacoes de direitos humanos. O artigo defende, ademais, que o
tema de direitos humanos e empresas passou a integrar a agenda internacional
por diversos motivos: (i) a aten¢do cada vez mais dispensada as obrigagdes em
direitos humanos de atores nio-estatais; (ii) o reconhecimento crescente de direitos
econdmicos e sociais; e (iii) campanhas fora do 4mbito das Nagoes Unidas contra
o potencial destrutivo de projetos de desenvolvimento de grandes proporgoes, o
que impulsionou novas formas de responsabiliza¢io de institui¢oes financeiras
por danos ambientais e sociais. O artigo analisa as diversas iniciativas tomadas
pela ONU para monitorar e regular empresas, bem como expde os retrocessos
verificados neste processo impulsionados por governos e grupos empresariais,
preocupados em proteger seus proprios interesses econémicos. O Projeto das
Nac¢ées Unidas de Normas sobre Responsabilidades em Direitos Humanos
das Empresas Transnacionais e Outros Empreendimentos Privados (NACOES
UNIDAS, 1983 — daqui em diante, Normas) foi uma das formas encontradas pela
ONU para lidar com a abordagem tradicional da regulacao das atividades das
empresas em um mundo globalizado, a qual de maneira imprépria permanecia
centrada nos Estados (NA(;OES UNIDAS, 20006, § 11). Em seguida, o artigo
langa um olhar critico, mas construtivo, sobre o mandato do Representante
Especial do Secretdrio-Geral das Na¢oes Unidas sobre Empresas e Direitos
Humanos (RESG). Por fim, o presente artigo conclui com uma avaliagio do
estdgio atual do debate sobre direitos humanos e empresas, além de explorar qual
seria o futuro da responsabilidade das empresas.

Ver as notas deste texto a partir da pagina 190.
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2 Primeiros avangos: entre os anos 70 e 90

Questionamentos acerca do impacto gerado por grandes interesses comerciais
sobre a vida de individuos e 0 ambiente em que vivem nio sio nada recentes.
Igualmente, a luta para coibir e limitar a a¢ao de agentes econémicos ¢ antiga.
No comego dos anos 70, dentncias de atividades ilegais e antiéticas de grande
impacto, por empresas multinacionais, motivaram propostas em prol de uma
regulagdo internacional das empresas. Entre os incidentes mais famosos, podem ser
citados dois casos: o envolvimento da I'TT e outras empresas americanas no golpe
chileno em 1973 e os subornos pagos pela empresa Lockheed a oficiais japoneses
em troca de contratos militares (SALZMAN, 2005; ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1975). Nas décadas de 70 e 80, boicotes foram realizados contra
agentes econdmicos como forma de ativismo, em particular com relagio a
empresas e bancos que apoiavam economicamente o regime do apartheid na
Africa do Sul. Durante este periodo, também foram alvo de boicotes empresas
que forneciam equipamentos militares a regimes responsdveis por violacoes
sistemdticas de direitos humanos (HANLON, 1990).

Em resposta a conscientizagio crescente do publico em geral sobre o
envolvimento das empresas em violacoes de direitos humanos, na década de 70, as
Nagoes Unidas passaram a ocupar naturalmente o papel central na formulacio de
medidas para consolidar a responsabilidade de agentes econdmicos. A Comissao
da ONU sobre Empresas Transnacionais foi criada em 1973, por exemplo, para
investigar o impacto de empresas transnacionais [sigla original, TCNs], bem como
aumentar a capacidade de negociacio dos paises em que elas operam (JERBI, 2009).
O projeto que resultou desta iniciativa, o Cédigo de Conduta da ONU sobre TNCs
(NAQC)ES UNIDAS, 1983), foi a primeira tentativa de se estabelecer diretrizes sociais
e ambientais, no 4mbito global, para companhias transnacionais." No entanto, este
processo de elaboragio do Cédigo de Conduta da ONU sobre TNCs enfrentou fortes
resisténcias por parte de governos influentes do Norte, onde muitas das TNCs estao
sediadas. Apesar do apoio de muitos governos do Sul Global, este projeto de Cédigo
de Conduta foi, primeiro, posto de lado e, com o passar do tempo, cancelado.

Paises ricos, temendo o surgimento de uma iniciativa global no 4mbito
das Nagoes Unidas para regular atividades empresariais, refugiaram-se na
Organizagio para Cooperagao e Desenvolvimento Econémico [sigla original,
OECD] em busca de uma solugdo. Em 1975, o Comité para Investimentos
Internacionais ¢ Empreendimentos Multinacionais foi estabelecido para analisar
a possibilidade de estabelecer cédigos de conduta para TNCs (SALZMAN,
2005). A OECD procurava, em primeiro lugar e primordialmente, proteger
investidores internacionais contra discriminacao e expropriagio dos governos dos
paises em que atuam. Em 1976, portanto, surgiram as Diretrizes da OECD para
Empreendimentos Multinacionais como parte da “Declaracio e Decisdes sobre
Investimento Internacional e Empreendimentos Multinacionais” (SALZMAN,
2005). Estas Diretrizes, embora de fato tenham incorporado alguns direitos
trabalhistas, nao fizeram referéncia explicita alguma a outros direitos humanos.
Tais diretrizes foram amplamente reconhecidas como uma concessao simbdlica as
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preocupagoes da sociedade civil sobre o poder de empresas multinacionais. Este
instrumento, posteriormente revisado diversas vezes, continuou a ser pouco utilizado
por duas décadas (SALZMAN, 2005).

Em 1977, a Organizacio Internacional do Trabalho (OIT) adotou a Declaragao
Tripartida de Principios Relativos a Empreendimentos Multinacionais e Politica Social
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 1977), que solicita que empresas respeitem
a Declaragiao Universal de Direitos Humanos e outras convencoes internacionais de
direitos humanos. Embora nao seja legalmente vinculante e enfoque em especial
direitos trabalhistas, esta Declaragio Tripartida de fato constituiu um mecanismo
por meio do qual grupos da sociedade civil, em parceria com sindicatos, poderiam
apresentar dentincias de abusos cometidos por empresas’.

Durante os anos 80, campanhas promovidas pela sociedade civil denunciaram
o efeito nocivo de politicas do Banco Mundial de apoio a projetos de desenvolvimento
de grande impacto em muitos paises de baixa renda, responsdveis por destruigao
ambiental e violagées de direitos humanos nestes paises. Campanhas contra
projetos de grandes dimensées como Narmada Dam na India e Polonoroeste no
Brasil expuseram diversas falhas do Banco Mundial no que diz respeito a reduciao
da pobreza, respeito aos direitos de povos indigenas e prote¢ao ambiental (RICH,
1995). Além disso, programas de ajustamento estrutural e a diminui¢ao da ajuda
internacional, durante este periodo, for¢aram a abertura da economia de paises em
desenvolvimento para investimentos estrangeiros. ONGs, por sua vez, passaram
a formular criticas cada vez mais sofisticadas sobre as politicas macroeconémicas
do Fundo Monetério Internacional (FMI) e Banco Mundial. Em resposta a estas
demandas, o Painel de Inspe¢io do Banco Mundial foi depois criado, o que ofereceu
um novo, embora limitado, mecanismo para responsabilizar agentes econémicos
internacionais influentes (FEENEY, 1998). Além disso, este painel constituiu um
modelo que pode ser replicado no setor privado.

Nio obstante, ao longo das décadas de 80 ¢ 90, o tamanho e poder de TNCs
tiveram um crescimento exponencial (NAQOES UNIDAS, 2007b), aumentando
a suspeita de que os interesses de empreendimentos globais tomavam precedéncia,
em diversos organismos intergovernamentais, sobre os direitos de cidadaos comuns.
Nesta época, condi¢oes de trabalho degradantes se tornaram cada vez mais
conhecidas do publico em geral, o que motivou a realizagio de diversos protestos
na frente de filiais ao redor do mundo. Em 1995, Ken Saro-Wiwa, ativista de
direitos humanos, juntamente com outros oito ativistas foram executados depois
de um julgamento injusto referente aos protestos contra a empresa Shell Oil na
Nigéria. No final da década de 90, foram realizados grandes protestos em todo o
mundo. A marcha de 100.000 pessoas em Seatle em protesto contra a Organizagao
Mundial do Comércio (OMC), acusada pelos ativistas de ser um organismo criado
sob o intuito de aumentar a mobilidade e a influéncia de empresas no ambito
global, constitui o melhor exemplo deste tipo de ativismo. Isto ocorreu em meio
a uma onda de litigios frente a cortes nacionais, em especial nos Estados Unidos e
Europa, contra empresas acusadas de cometerem diretamente violagoes de direitos

humanos ou serem cumplices de violagdes cometidas pelos Estados em que atuam
(INTERNATIONAL COUNCIL ON HUMAN RIGHTS POLICY, 2002).
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Esta luta para obter de cortes nacionais, de organizagdes internacionais e
das préprias empresas o reconhecimento da responsabilidade de empresas por
violagdes de direitos humanos foi realizada em paralelo a uma série de ctpulas e
conferéncias da ONU ocorridas nos anos 90, o que estreitaram os lagos entre ONGs
e movimentos sociais, além de terem promovido a responsabilidade das empresas
no Ambito internacional. As mais importantes destas conferéncias foram a ECO 92
realizada no Rio de Janeiro (1992), a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos
(Viena, 1993) e a Cdpula sobre a Mulher (Beijing, 2006). Nestas conferéncias, as
tensoes entre ativistas de direitos humanos, ambientalistas e desenvolvimentistas
comegaram a se dissolver gradualmente na medida em que novas aliancas foram
sendo constituidas.

Outras barreiras também foram quebradas neste periodo. A Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos em Viena reconheceu que todos os direitos
humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. Antes de
Viena, a maioria das organizacoes de direitos humanos do Norte privilegiava direitos
civis e politicos em detrimento de direitos econémicos, sociais e culturais, os quais
eram negligenciados e relegados a segundo plano. Viena contribuiu para restabelecer
este equilibrio. A comunidade de direitos humanos foi desafiada a “ir além de antigas
certezas’ e repensar a sua visdo de que o reconhecimento de direitos econémicos,
sociais e culturais inevitavelmente representaria um retrocesso para os direitos civis
e politicos (ALSTON, 1994). Neste sentido, em Viena, ONGs e povos indigenas
denunciaram os ‘efeitos nocivos da industrializa¢io’ e ‘projetos de desenvolvimento
perniciosos’, além de desafiarem o impacto negativo de diversos acordos de livre
comércio recentemente estabelecidos (ALSTON, 1994). Em Viena, foi também
possivel ouvir argumentos a favor de uma reforma das institui¢ées financeiras
internacionais e pelo fim de politicas de ajustamento estrutural que diminuiram
o poder do Estado em grande parte do mundo em desenvolvimento, com ‘efeitos
particularmente graves e discriminatérios para as mulheres’ (CLAPHAM, 2006).
Portanto, embora as ctpulas e conferéncias promovidas pela ONU nio trataram
especificamente de responsabilidade das empresas, elas contribuiram para tornar
a comunidade internacional mais sensivel a questdes de desenvolvimento e
direitos humanos. O movimento em prol dos direitos das mulheres e igualdade de
género também desempenhou um papel cada vez mais importante nestes debates,
contribuindo para promover o conceito de responsabilidade de agentes privados
por violagoes de direitos humanos.* No contexto de maior mobilizacio sobre o
tema e crescente descontentamento, trés iniciativas surgiram, cada uma com seus
préprios parimetros e mecanismos. Foram elas: Pacto Global das Nag¢oes Unidas,
Diretrizes da OECD para Empreendimentos Multinacionais e as Normas.

Em 1999, o Secretdrio-Geral da ONU, Kofi Annan, lancou o Pacto Global
da ONU, descrito como uma iniciativa voluntdria de aprendizado que tem como
objetivo promover a adogdo, em prdticas empresariais, de dez principios sobre
direitos humanos, relacoes de trabalho, meio ambiente e combate a corrup¢io. No
entanto, como muitas outras iniciativas de responsabilidade social de empresas, o
Pacto Global carece de mecanismos de exigibilidade de seus principios e, portanto,
foi considerado por muitos representantes da sociedade civil como um instrumento
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incapaz por si s6 de por fim aos niveis alarmantes de impunidade de que desfrutam
as TNCs (TEITELBAUM, 2007).

Ao final dos anos 90, campanhas que denunciaram violacoes de direitos
humanos no setor téxtil e de vestidrio e na industria de extragdo deram ensejo a
um surpreendente nimero de cédigos de conduta, adotados por empresas privadas
e industrias de diferentes setores. Isto gerou novas demandas para que padroes
globais fossem estabelecidos, por meio de um parimetro comum para a conduta
de empresas em direitos humanos. Em 1998, ONGs e sindicatos contribuiram
para o abandono dos planos dos estados membros da OECD de adotar um
Acordo Multilateral sobre Investimento [sigla original, MAI], o qual, segundo
eles, seria uma tentativa de promover os interesses de investimentos externos
independentemente das deficiéncias e prioridades de desenvolvimento de paises
de baixa renda (SALZMAN, 2005). Tendo em mente as criticas sofridas durante
o debate sobre 0 MAI e temendo uma nova onda de protestos antiglobaliza¢ao,
estes governos iniciaram uma revisio ampla das Diretrizes da OECD para
Empreendimentos Multinacionais, na qual, pela primeira vez, ONGs foram
convidadas a participar. O novo texto, divulgado em junho de 2000, menciona
expressamente a Declaragdo Universal de Direitos Humanos. Os mecanismos
de implementacio destas diretrizes foram reformuladas para que ONGs e outros
agentes pudessem apresentar dendncias por abusos empresariais aos paises de
origem destas empresas, inclusive em relagao a fatos ocorridos fora do territério
dos paises pertencentes @ OECD. A luta pela responsabilidade das empresas
parecia, portanto, estar ganhando maior espaco.

3 A luta por parimetros universais de direitos humanos:
Normas das Na¢oes Unidas sobre Responsabilidades em
Direitos Humanos das Empresas Transnacionais e Outros
Empreendimentos Privados

A Subcomissio da ONU sobre a Promocio e Protecao de Direitos Humanos,
6rgao consultivo formado por especialistas e ligado a antiga Comissao de Direitos
Humanos da ONU (substituida posteriormente pelo Conselho de Direitos
Humanos) se inspirou neste contexto de demandas cada vez mais fortes no sentido
de limitar préticas corporativas abusivas para elaborar um projeto de instrumento
internacional, com base em normas de direitos humanos, com o intuito de
consolidar a responsabilidade de empresas em direitos humanos. Em 2003, depois
de quatro anos de debates e consultas, a Subcomissao aprovou as “Normas sobre
Responsabilidades em Direitos Humanos das Empresas Transnacionais e Outros
Empreendimentos Privados” (Normas) (NACOES UNIDAS, 2003).

As Normas, essencialmente, incorporam e enunciam quatro principios gerais:
que embora os Estados sejam os principais sujeitos de deveres, agentes empresariais
também possuem obrigacoes perante o direito internacional dos direitos humanos;
estas obrigacoes se aplicam de maneira universal e dizem respeito a um leque
amplo de direitos; governos precisam tomar medidas para proteger os individuos
contra abusos perpetrados por empresas; e, por fim, o cardter transnacional deste
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problema exige que haja monitoramento de priticas empresariais e mecanismos de
controle das normas internacionais além do Ambito nacional, para assegurar que
as empresas respeitem as Normas e outros instrumentos nacionais e internacionais
pertinentes, quando realizarem atividades em outros paises.

A sociedade civil, em geral, demonstrou forte apoio as Normas, esperando que
as idéias principais deste documento serviriam de base para a eventual elaboragao
de regras internacionais vinculantes (ESCR-Net, 2005). No entanto, a reagio de
atores empresariais foi amplamente hostil. Rapidamente, as Normas foram objeto
de intenso lobby, encabecado por diversos grupos empresariais. Além das empresas,
muitos governos incomodaram-se profundamente com o documento. Diversas
criticas substantivas foram feitas as Normas. Segundo expuseram alguns criticos, as
Normas nao foram capazes de distinguir com clareza entre obrigagoes de direitos
humanos dos Estados e responsabilidades das empresas. Outros sustentaram que o
direito internacional de direitos humanos somente poderia ser aplicado diretamente
aos Estados, o que, portanto, implica rejeitar a idéia de que empresas possuam deveres
decorrentes das normas de direitos humanos. A Comissao, por sua vez, esclareceu que,
embora as Normas tragam “elementos e idéias uteis”, elas nao sao vinculantes, por
constituir apenas um projeto de normas futuras (NACOES UNIDAS, 2004). Para
avangar o debate, pediu-se para que o Escritério do Alto Comissariado das Nagoes
Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH) promovesse uma consulta ampla
para analisar o escopo e a natureza juridica das iniciativas e pardmetros jd existentes
sobre o tema, incluindo as Normas (NAQOES UNIDAS, 2004). No entanto, naquele
momento, o debate j estava por demais polarizado.

Em 2005, apesar do forte lobby realizado e das diversas propostas favoraveis,
incluindo a apresentagio do relatério do ACNUDH que defendia a revisao das
Normas, a Comissao, nio mencionando expressamente as Normas, pediu para que
o Secretdrio-Geral indicasse um Relator Especial sobre o tema de direitos humanos
e empresas (NA(;OES UNIDAS, 2005a, § 2). O stibito abandono das Normas pela
Comissao fez com que este projeto fosse relegado ao mesmo destino do Projeto de
Cédigo de Conduta para TNCs. De fato, a falta de vontade politica para adotar um
instrumento verdadeiramente global sobre empresas e direitos humanos representou
um retrocesso para o movimento em prol da responsabilidade das empresas. No
entanto, as Normas realmente tiveram um papel importante em moldar o debate
sobre o tema, conforme salientou um dos principais analistas desta questao:

Mesmo que as Normas nio tenham sido levadas adiante..., elas lancaram os fundamentos
para o desenvolvimento de uma estrutura normativa que defina o conteiido das
obrigacoes de empresas em direitos humanos. Qualquer proposta neste sentido deve
ndo apenas revisitar os temas tratados pelas Normas, mas também a forma pela qual o
ordenamento juridico internacional se desenvolveu além dos limites de um paradigma
exclusivamente focado nos Estados

(CLAPHAM, 2006, p. 237)

Portanto, apesar das controvérsias acerca do contetddo especifico e do status
juridico das Normas, esta iniciativa serviu a um propdsito importante, qual seja,
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aumentar o reconhecimento geral de que empresas possuem responsabilidades
universais em direitos humanos, de que governos nacionais devem tomar
medidas para proteger individuos de abusos cometidos por empresas, e, por fim,
reconhecimento de que mecanismos extraterritoriais e globais de monitoramento
e controle sio necessdrios. Neste sentido, a elabora¢ao e promogao das Normas
da ONU sobre o tema permitem que sejam tomados novos passos no sentido
de prevenir violagoes de direitos humanos envolvendo empresas e promover a
responsabilizagao por tais abusos.

4 Representante Especial do Secretdrio-Geral das Nagoes Unidas
sobre Empresas e Direitos Humanos

Professor John Ruggie, antigo consultor chefe do Kofi Annan para planejamento
estratégico, foi nomeado Representante Especial sobre Empresas e Direitos
Humanos [sigla original, RESG] em 2005.° Anteriormente, ele participou da
criagao do Pacto Global da ONU e da elaboragio da proposta da Declaragao do
Milénio. Embora os outros mandatos vinculados aos Procedimentos Especiais
da ONU, exijam, em geral, que sejam realizadas visitas a paises especificos e que
se estabeleca um dialogo direto com as vitimas, o trabalho do RESG, por sua
vez, limita-se a um “estudo académico”.® Desta forma, apesar do lobby exercido
pela sociedade civil, por meio deste mandato, nio se espera que o Representante
Especial examine casos especificos de abusos por parte de empresas (NACOES
UNIDAS, 2005a). Portanto, desde o principio, o mandato relegou a segundo plano
individuos e comunidades diretamente afetadas por abusos cometidos por empresas,
negando a estes o direito a participar do debate com o Representante Especial. No
entanto, em seu primeiro relatério, o novo RESG destacou os problemas inerentes
a globalizagao, bem como a necessidade de se prover mecanismos para reduzir a
possibilidade de praticas corporativas nocivas.

O RESG prontamente deu por encerrado o debate sobre as Normas sob o
argumento de que elas padeciam de erros graves que inviabilizam que sequer parte
do documento fosse aproveitado — por meio desta iniciativa, o RESG adotou uma
estratégia aparentemente com vistas a agradar grupos empresariais, mas que, por
outro lado, fez com que muitas ONGs deixassem de apoid-lo (NACC)ES UNIDAS,
2006, para. 69). Como fora destacado por analistas na época, esta rejeigao integral
de todos os aspectos das Normas, no entanto, fez pouco sentido, uma vez que
partes do documento simplesmente reafirmavam principios de direitos humanos,
estabelecidos no Direito Internacional, jd aplicdveis as empresas (KINLEY;
CHAMBERS, 2006). No entanto, o RESG deixou claro que considerava morto
o projeto das Normas da ONU, baseando a sua avalia¢do em duas criticas feitas
as Normas: primeiro, elas representavam a criagao de um novo ramo do Direito
Internacional com normas diretamente aplicdveis as empresas e, em segundo
lugar, as Normas falharam ao tentar definir as respectivas obrigagdes de Estados
e empresas (NACOES UNIDAS, 2006).

Em seu relatério parcial de 2006, o RESG conclui, no entanto, ainda
ser necessdrio estabelecer um conjunto de parimetros internacionais gerais
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exeqiliveis, capazes de definir as responsabilidades em direitos humanos das
empresas. ONGs influentes no tema, em declaragao por escrito sobre o Relatério
Parcial, afirmaram que as Normas, apesar de suas falhas conhecidas, tinham
“o potencial e deveriam ter sido apoiadas como um primeiro passo concreto no
sentido de definir um marco juridico no Direito Internacional por meio do qual
as empresas poderiam ser responsabilizadas pelas violagoes de direitos humanos
que causarem ou das quais sejam cimplices”. Além disso, estas ONGs afirmaram
a necessidade de se definir parimetros internacionais de direitos humanos com
relagdo s empresas que possam ir além dos marcos normativos e status quo
existentes, bem como nio caiam na armadilha de representar acordos que reflitam
tao-somente o “minimo denominador comum”. Segundo critica destas ONGs,
o RESG foi incapaz de vislumbrar que pardmetros e mecanismos voluntdrios
sdo instrumentos insuficientes de responsabiliza¢io de empresas por violagoes
de direitos humanos (ESCR-NET, 2006). E possivel afirmar que a principal
falha deste relatério é se ocupar mais dos “desafios em direitos humanos” que
as empresas devem enfrentar do que propriamente das violagoes de direitos
humanos sofridas pelas vitimas.

Embora o mandato limitado dado ao RESG possa representar para muitas
ONGs um retrocesso na definicdo da responsabilidade das empresas e ndo um
avango, outras ONGs consideraram essencial o enfoque dado pelo RESG para que
fosse possivel obter o apoio do setor empresarial e superar a resisténcia dos Estados
(JERBI, 2009). O equilibrio foi parcialmente restabelecido no relatério de 2007,
descrito como um “exercicio de mapeamento” dos pardmetros e instrumentos
internacionais, e recomendagdes dos érgaos de tratado sobre responsabilidade e
accountability das empresas (NACOES UNIDAS, 2007a). O relatério reconheceu
que a expansao dos mercados e o alcance transnacional da atividade empresarial
nao coincidiu com uma expansio de igual magnitude da prote¢ao de individuos
e comunidades contra violagoes de direitos humanos envolvendo empresas:

Evidentemente, hd hoje wm descompasso institucional ainda mais fundamental:
entre o alcance e o impacto de atores e poténcias econdmicas, de um lado, e a
habilidade, de outro, das atuais sociedades de controlar os efeitos nocivos destas
atividades econdmicas. Tal descompasso gera um ambiente permissivo no qual atos
reprovdveis praticados por empresas ocorrem sem a respectiva san¢do ou indenizacio
a que deveriam dar ensejo. Para o bem das vitimas de tais violagies e para que a
globalizagio continue a representar um progresso positivo, tal situagdo precisa ser
solucionada

(NACOES UNIDAS, 2007a, para. 3).

O relatério também ressaltou a incapacidade ou falta de vontade de muitos
Estados em fornecer prote¢ao contra violagoes envolvendo empresas. Novamente,
exceto quanto as Diretrizes da OECD para Empreendimentos Multinacionais,
o RESG novamente se mostrou pouco critico a iniciativas voluntdrias ou que
envolvem atores diversos, como os Principios Voluntdrios sobre Seguranca e

Direitos Humanos, as quais parece endossar e incentivar (NACC)ES UNIDAS,
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2007a, para. 18). Muitos atores da sociedade civil pediram para que o RESG
dirija a sua ateng¢ao as vitimas, estabeleca processos mais amplos de consulta
com elas, e reflita em seu trabalho os resultados dos encontros com grupos
diretamente afetados por violagées envolvendo empresas. Ademais, grupos da
sociedade civil também solicitaram o RESG a analisar por que Estados, em geral,
sdo incapazes de proteger individuos contra violagdes envolvendo empresas,
bem como solicitam que o RESG promova a defini¢ao de pardmetros globais
sobre empresas e direitos humanos como elemento imprescindivel para proteger
direitos humanos e oferecer um marco normativo comum sobre a conduta de
empresas (ESCR-NET, 2007).

Em seu relatério de 2008, intitulado “Proteger, Respeitar ¢ Remediar:
Um Marco sobre Empresas e Direitos Humanos”, o RESG formulou um marco
conceitual composto por trés partes: (i) Estados possuem o dever de proteger
contra violagoes de direitos humanos cometidas por terceiros, incluindo empresas,
por meio de politicas, normas, bem como processos judiciais adequados; (ii)
empresas possuem a responsabilidade de respeitar normas de direitos humanos,
o que, segundo o RESG, implica, essencialmente, controlar os riscos de causar
danos aos direitos humanos, buscando, em tltima instincia, evitar tais danos;
e (iii) vitimas de direitos humanos devem ter maior acesso a remédios efetivos,
incluindo mecanismos nio-judiciais de dentincia (NACOES UNIDAS, 2008b).
Este marco normativo amplo apresentado pelo RESG foi bem recepcionado por
associagbes empresariais, governos e por muitas organizagoes da sociedade civil,
os quais reconheceram o fato de que o marco formulado pelo RESG incorporou
grande parte das conclusdes anteriormente apresentadas por 6rgaos de especialistas
e por defensores de direitos humanos.

5 Novos temas de debate dentro do mandato

da RESG, 2009-2011

Em junho de 2008, o Conselho de Direitos Humanos estendeu o mandato do
RESG por mais trés anos e pediu que o Relator Especial “operacionalizasse” o
marco apresentado, fornecendo diretrizes e recomendagoes concretas para Estados
e empresas (NACC)ES UNIDAS, 2008a). Em seguida, o RESG estabeleceu as
dreas prioritdrias durante o seu mandato e, desta forma, deixou claro que as
recomendagées finais concretas seriam apresentadas em 2011, ao final de seu
mandato (NACOES UNIDAS, 2008¢).

Estas recomendacées possuem o condao de definir, para os préximos
anos, qual a abordagem a ser adotada pela ONU acerca da responsabilidade das
empresas em direitos humanos. Embora uma parte valiosa do trabalho em prol da
responsabilidade das empresas em direitos humanos talvez seja melhor alcancada
além do escopo deste mandato, o atual ambiente representa uma oportunidade
modesta, porém importante, para que diversos atores identifiquem e priorizem
alguns tépicos para maior debate e medidas futuras, sugiram em que dreas o
trabalho do RESG poderia gerar resultados significativos, e critiquem os rumos
tomados pelo RESG (ESCR-NET, 2009).
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6 Rumos da agenda da ONU referente a responsabilidade
das empresas em direitos humanos

Apesar da abertura de novos féruns de discussio no 4mbito da ONU, ainda nao estd
claro, depois de mais de uma década de tentativas fracassadas e debate continuo sobre
o tema, se a ONU estd sequer proxima de elaborar parimetros adequados e exigiveis
para a responsabilidade das empresas em direitos humanos. Na verdade, pode ter se
perdido, pelo menos num futuro préximo, o momento em que fora possivel acordar
um instrumento de soft law que definisse parAmetros globais para a responsabilidade
das empresas e direitos humanos. Apés o quase colapso do sistema financeiro mundial,
China e [ndia, como economias emergentes, estdo menos dispostas, do que estavam
em 2004, a estabelecer estas normas de regulacio das atividades das empresas. Como
forma de preencher a lacuna existente, parece inevitdvel supor que alternativas ad hoc,
de cardter voluntdrio, continuarao a serem propostas. Este é o caso, por exemplo, de
empresas militares e de seguranga privada (PMSC:s, sigla em inglés), que constituem,
a primeira vista, uma omissao considerdvel no plano de trabalho do RESG, dado o
papel publico que estas empresas cumprem e a falta de normas que regulem a sua
responsabilidade perante o direito internacional humanitirio e de direitos humanos.
De acordo com o International Peace Institute,

Na auséncia de apoio (politico e material) necessdrio para a ONU se tornar o forum
principal para que os estados elaborem normas mais detalhadas sobre o tema, os
avangos mais significativos no dmbito internacional para melhorar a implementagdo
e a exigibilidade dos pardmetros aplicdveis & indiistria mundial de seguranca tém
ocorrido, atualmente, fora do dmbito das Nagéoes Unidas

(COCKAYNE et al, 2009, p. 53).”

A perspectiva adotada pelo RESG, criticada por ONGs por ser excessivamente
conservadora, conseguiu obter alguns avancos, entre eles, como destacado pelo
Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para os Direitos Humanos, a afirmagio
do Conselho de Direitos Humanos de que “empresas transnacionais e outros
empreendimentos privados possuem responsabilidade de respeitar direitos humanos”
(resolution 8/7). Esta afirmacio estabelece “um marco novo e claro, e representa
um momento importante na evolugao da compreensio, em nossas sociedades,
sobre direitos humanos” (PILLAY, 2009). Estados membros da OECD, no
entanto, permanecem atentos as implicacoes da andlise proposta pelo RESG no
que diz respeito ao dever do Estado de proteger contra abusos em direitos humanos
perpetuados por atores nao-estatais, perante o direito internacional, mesmo no
processo de revisiao das Diretrizes da OECD para Empresas Multinacionais,
esperado para ter inicio em 2010. Grupos industriais, por sua vez, como o Conselho
Internacional sobre Mineragdo e Metais [originalmente, International Council
on Mining and Metals] tém reagido com entusiasmo ao pedido do RESG para
a conducio de avaliagio do impacto em direitos humanos de suas atividades e
para a criagao de procedimentos corporativos de dentincia INTERNATIONAL
COUNCIL ON MINING AND METAL, 2008).
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Em seu relatério de 2008, o RESG qualifica como uma “concha de retalhos”
incompleta e imperfeita os remédios atualmente a disposicao de individuos e
comunidades afetados por abusos cometidos por atividades empresarias (NACOES
UNIDAS, 2008b, para. 87). Em 2009, o relator reitera, ademais, o dever do
estado de “investigar, punir e remediar” tais abusos “dentro de seu territério e/
ou jurisdi¢io” (NACOES UNIDAS, 2009, para. 87). Contudo, é pouco provével
que avancos sejam feitos no Ambito da jurisdi¢do extraterritorial, no sentido de
por fim 4 impunidade de atores privados violadores de direitos humanos, exceto
se os estados demonstrarem extremamente dispostos a utilizar seus poderes para
reafirmar seu papel regulatério. As ONGs continuam pouco convencidas da
eficdcia de se exigir maior diligéncia por parte das empresas, a fim de reduzir o
risco de cumplicidade com violagées de direitos humanos, em especial em 4reas
de conflito. Tais medidas, se nao forem acompanhadas por um mecanismo capaz
de exigir o cumprimento destas regra, podem gerar um impacto reduzido sobre
o comportamento das empresas, conforme apontado pelo caso Global Witness v.
Afrimex (UNITED KINGDOM NATIONAL CONTACT POINT FOR THE
OECD GUIDELINE FOR MULTINATIONAL ENTERPRISES, 2008).

Embora possa ser cedo demais para prever, o legado mais palpdvel do trabalho
do RESG talvez seja a exposigao clara das questdes envolvendo empresas e direitos
humanos, por meio do marco “Respeitar, Proteger e Remediar”, juntamente com
o segundo pilar da estrutura pro ele proposta. Professor Ruggie desenvolve um
conjunto de principios que norteiam o debate sobre responsabilidade das empresas
de respeitar normas de direitos humanos, e medidas para responsabilizagao das
empresas que infringiram esta obrigacao. Ao contrdrio do que pensa a respeito
das normas, o RESG acredita ter recebido do Conselho de Direitos Humanos
um mandato explicito para formular tais medidas (NAQC)ES UNIDAS, 2008c,
para. 2). No entanto, na auséncia de uma mudanga radical na atitude e a¢oes dos
governos com rela¢ao a uma regulamentagio efetiva das atividades das empresas nos
ambitos nacional e internacional, nao estd claro como empresas serdo efetivamente
responsabilizadas se descumprirem a suas obrigagdes em direitos humanos. No
méximo, este descumprimento “sujeitard as empresas ao julgamento da opiniao
publica” (NACOES UNIDAS, 2008c, para. 2). Alguns especialistas (JERBI, 2009)
ressaltam que o RESG reuniu um “grupo de lideres mundiais” para aconselhd-
lo sobre este tema, o que se assemelha a0 modo pelo qual Francis Deng, antigo
Representante Especial, elaborou os Principios Diretivos sobre Pessoas Internamente
Deslocadas (IDPs, na sigla original)8, altamente bem recebidos. No entanto, o
conhecimento pritico de Deng sobre IDPs e as condigdes de vida destas pessoas
em paises especificos, como Sudio e Coldmbia, onde ocorreram deslocamentos em
massa, conferiram ao seu trabalho alto grau de credibilidade. H4 dtvidas se o grupo
de lideres mundiais poderd auxiliar o RESG a superar a falta de credibilidade em
funcio de seu pouco contato pessoal com individuos e comunidades afetadas por
violacoes decorrentes de atividades empresariais, além de sua falta de contato direto
com as condi¢oes em que tais abusos ocorrem. Além disso, alguns defensores de
direitos humanos criticam o RESG por definir, em termos de expectativas sociais
crescentes, a responsabilidade das empresas, o que constituiu uma formulagao
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mais frigil do que aquela proposta por outros organismos das Na¢oes Unidas, que
defendem que esta responsabilidade decorre, na verdade, da Declaragio Universal
de Direitos humanos e do atual direito internacional (ESCR-Net, 2009).

De longe, o maior avango do mandato de seis anos do RESG possivelmente
tenha sido o fato de que seu trabalho manteve o debate sobre empresas e direitos
humanos na pauta das Nag¢ées Unidas, o que, ao longo deste processo, incentivou
a produgiao de uma quantidade enorme de novas pesquisas, bem como despertou
o interesse de muitos fora do Ambito das Nag¢oes Unidas. No entanto, depois do
fracasso das Normas, argumentos e demandas convincentes ainda carecem da criagao
de parAmetros globais sobre empresas e direitos humanos, bem como mecanismos
efetivos para assegurar o direito humano a mecanismos de responsabilizagio para
individuos e comunidades vitimas da méd-conduta empresarial. Estas demandas
somente tendem a aumentar nos préximos anos.
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NOTAS

1. Embora o Cédigo de Conduta da ONU nunca
tenha sido pensando para ser um instrumento de
direitos humanos, ele de fato faz clara referéncia a
responsabilidade das empresas de respeitar direitos
humanos, em seu paragrafo 13: “As empresas
transnacionais deveriam/devem respeitar os direitos
humanos e liberdades fundamentais nos paises em
que operam. Nas suas relacdes sociais e econdmicas,
as empresas transnacionais ndo deveriam/devem
discriminar com base em raca, cor, sexo, religido,
lingua, origem social, nacional e étnica, opinido
politica ou outra. As empresas transnacionais
deveriam/devem estar em conformidade com as
politicas publicas destinadas a promover a igualdade
de oportunidade e de tratamento”.

2. Uma das razdes para o Coédigo de Conduta para
as TNCs ndo ser aceita por governos de paises do
Norte foi a percepcao, por paises em desenvolvimento
recentemente independentes, de que este faria parte
da “Nova Ordem Econémica Internacional”.

3. Muitos dispositivos da Declaragao Tripartida

de Principios Relativos a Empreendimentos
Multinacionais e Politica Social da OIT foram
incorporados as versoes revisadas das Diretrizes da
OECD para Empreendimentos Multinacionais.

4. A Declaragéo sobre Violéncia contra as Mulheres
(adotada pela Assembléia Geral da ONU, em 1993),
por exemplo, pede para que os Estados punam os

atos de violéncia contra as mulheres, sejam estes
perpetrados pelo Estado ou por individuos.

5. Atualmente Professor Berthold Beitz em Direitos
Humanos e Relagdes Internacionais, John F. Kennedy
School of Government, Harvard University; Professor
Associado em Estudos de Direito Internacional,
Harvard Law School; ex-Assessor do Secretario-
Geral e conselheiro sénior para planejamento
estratégico do Secretario-Geral da ONU, Kofi Annan.

6. 0 mandato inicial do RESG de dois anos, depois
estendido por mais trés anos, era para esclarecer

as implicagdes para as empresas transnacionais e
outros empreendimentos econdmicos dos conceitos de
‘cumplicidade’ e ‘esferas de influéncia’.

7. 0 Governo Suigo, juntamente com o Comité
Internacional da Cruz Vermelha, adotou o
Documento de Montreux sobre empresas militares
e de seguranca privada (PMSCs), o qual foi
endossado por mais de 30 paises. Este documento
busca promover o respeito ao direito humanitario
internacional e os direitos humanos pelas PMSCs,
durante conflitos armados. O documento esta
disponivel em: http://www.eda.admin.ch/psc. O
Governo Suico também tem assumido o papel de
lider na elaboracado de um Cédigo de Conduta para
Empresas Militares e de Seguranca Privada, o que
se sobrepde ao mandato do RESG.
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ABSTRACT

Over the past 40 years the United Nations has made various attempts to develop global
standards to hold companies accountable for their involvement in human rights abuses.
This article traces the growing awareness of business-related human rights abuses and the
limitations of the traditional State-centric approach to regulating corporations in the era
of globalisation. It reflects on the reasons for the demise of the Draft UN Norms on the
Responsibilities of Transnational Corporations and considers the strengths and weaknesses
of ‘the Protect, Remedy and Respect Framework’ adopted by the Human Rights Council in
2008. The article concludes with a warning that unless the demands for global standards
and an effective remedy for those affected by corporate misconduct are addressed, pressure
for change is only liable to intensify.

KEYWORDS

Business and human rights — UN Norms — Corporate accountability

RESUMEN

Durante los tltimos 40 anos, la Organizacién de Naciones Unidas ha llevado a cabo varios
intentos de elaborar estdndares globales que permitan hacer responsables a las empresas por
su participacion en violaciones de derechos humanos. Este articulo describe la creciente
toma de conciencia sobre las violaciones de derechos humanos vinculadas a las empresas

y las limitaciones que ofrece el enfoque tradicional centrado en el Estado, al momento

de regular la conducta de las empresas en la era de la globalizacién. Reflexiona sobre las
razones del decaimiento del Proyecto de Normas de la ONU sobre Responsabilidades de las
Empresas Trasnacionales, y evalta las fortalezas y debilidades del Marco “Proteger, Respetar
y Remediar” adoptado por el Consejo de Derechos Humanos el afio 2008. El articulo
concluye con la advertencia de que a menos que sean atendidas las demandas por estdndares
globales y por un recurso efectivo para los afectados por malas pricticas empresariales, lo
unico seguro es que se intensificard la presién para un cambio.

PALABRAS CLAVE

Empresas y derechos humanos — Normas de Naciones Unidas — Responsabilidad/
Accountability de las empresas
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ENTREVISTA COM RINDAI CHIPFUNDE-VAVA,
DIRETORA DA ZIMBABWE ELECTIONS SUPPORT
NETWORK (ZESN)

Por Conectas Direitos Humanos*®

Conectas realizou essa entrevista durante a participagao de Rindai no IX Coléquio
Internacional de Direitos Humanos que ocorreu em Sao Paulo, Brasil, em Novembro
de 2009. Desde junho de 2007, Conectas tem facilitado a campanha inter-regional
denominada Friends of Zimbabwe (Amigos do Zimbdbue), composta por sete
ONGs de seis paises da América Latina (Argentina, Brasil, Chile, México, Peru
e Venezuela). A campanha ¢ desenvolvida em parceria com ONGs no Zimbébue,
entre elas ZESN e Zimbabwe Lawyers for Human Rights (ZLHR).

Os objetivos da campanha sdo: (1) conscientizar diferentes setores sobre a
atual situagao do Zimbdabue; (2) apoiar ONGs do Zimbdbue, por meio da troca
de experiéncias e do suporte as agdes levadas a cabo por estas organizacoes; (3)
incidir nos governos da América latina, por meio de estratégias de lobby, para que
estes pressionem e influenciem o governo do Zimbdbue com vistas a restabelecer o
Estado de Direito e proteger direitos humanos no pais; (4) promover a cooperagao
entre a Unido Africana (UA), a Organizacio dos Estados Americanos (OEA) e a
Organizagio das Nagoes Unidas (ONU).

Conectas: Como vocé comecou a trabalbar no monitoramento de eleicoes?

R: Eu iniciei a minha carreira trabalhando para uma organizagao de direitos
humanos chamada ZimRights, no final da década de 90. Enquanto trabalhava
nesta organizagao, tive a oportunidade de ser observadora eleitoral. Trabalhei
como observadora nas elei¢oes do Malawi e percebi que mudancas eleitorais
positivas estavam acontecendo, justamente por causa da presenca de

*Nos gostariamos de agradecer Rebecca Dumas pela colaboragdo na transcricao dessa entrevista e Tamaryn
Nelson pela edicdo final. Original em inglés, traduzido por Muriel Soares.
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observadores. Também percebi que nada nesse sentido estava sendo feito com
relagao as eleicdes no Zimbdbue. E, diante dessa constata¢io, um grupo de
organizagdes ndo-governamentais criou a Zimbabwe Election Support Network
(ZESN), em 2000. As elei¢oes realizadas apds a sua criagdo foram muito
contestadas, além dos riscos serem também muito altos. Estas eleicoes foram
muito controversas porque, pela primeira vez, havia uma oposicio forte —
Movement for Democratic Change (MDC). Isto tornou a observagio eleitoral
ainda mais relevante, pois creio que, caso contrdrio, muitas irregularidades
teriam passado despercebidas.

Conectas: Como é a estrutura da organizacio ZESN?

R: ZESN ¢ uma organizagao criada no final de 1999, mas o trabalho comegou
efetivamente quando atuamos como observadores das elei¢oes governamentais
locais em 2000. Desde entio, nunca deixamos de observar elei¢oes. No que se
refere 4 estrutura da organizagao, somos uma coalizdo de 30 organizagdes, que
se reinem anualmente. H4 também um Conselho e um Secretariado, do qual
sou a Diretora Nacional. Além da sede em Harare, temos escritérios em trés
provincias.

Conectas: Quais atividades a ZESN conduziu durante as iiltimas eleicoes
no Zimbdbue?

R: Nas elei¢oes de 2008 nossa atuagio foi além da simples observagao eleitoral.
A maioria dos grupos de observacio eleitoral fazem uma contagem de votos
paralela (“parallel vote tabulation”, originalmente em inglés), mas nas eleicoes
do Zimbdbue optamos pelo método de observagio eleitoral baseado em amostras
(“sample-based observation”).

A observacio baseada em amostras funciona da seguinte maneira: com base
em estatisticas, escolhe-se uma amostra e um time de observadores é estabelecido.
Assim que os resultados sdo contados no centro eleitoral, estes sao remetidos
a central de comunicagdo, onde sio computados e a projecao é calculada,
levando-se em consideragio uma certa margem de erro, niveis de confianga,
entre outros fatores. Além de utilizar este método, contamos com o trabalho de
dez mil observadores em nove mil sessoes eleitorais em todo o pais, desta forma
estdvamos presentes fisicamente em praticamente todas as sessoes eleitoras do
Zimbdbue. Isto fez com que os zimbabuenses confiassem em nossas projegoes.
Depois que publicamos os resultados, a Comissao Eleitoral demorou um més
para publicar os resultados oficiais da eleigao. Finalmente, quando os resultados
foram publicados, eles estavam dentro da margem de erro e, neste sentido, as
nossas projecoes foram capazes de antever os resultados oficiais.

Essa foi a primeira vez que ZESN utilizou o método de observagao eleitoral
por amostra; para tanto, contratamos consultores para nos orientar. Realizamos
vérias pesquisas sobre o assunto e, ao final, o resultado foi bem satisfatério.
Muitos paises haviam utilizado essa metodologia, mas acredito que na Africa
fomos o primeiro grupo a fazé-lo.
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Conectas: Qual aspecto foi essencial para que a observagio tivesse éxito?

7

R: Para assegurar o sucesso do projeto é necessirio um especialista em
estatistica, telefonistas, pessoas especializadas em Tecnologia da Informacao
(TT), coletores da dados, especialistas em criagio de bancos de dados e um
coordenador de projeto para dirigir todo o processo. Sobre equipamentos:
necessita-se de um sistema de comunicagio eficiente, incluindo equipamentos
de telefonia por satélite, telefones celulares e carros. Isso é muito importante
para a coleta de dados. Além disso, é importante contar com a ajuda de um
grande niimero de voluntdrios.

Como mencionei antes, trabalhamos com um total de dez mil (10.000)
voluntdrios. Desses dez mil (10.000), 500 estavam encarregados somente
da projegao eleitoral. O time de voluntdrios se encarregava principalmente
da comunicagio, pois os resultados coletados deveriam ser anunciados 24
horas depois das elei¢oes. Os nimeros sio, em seguida, comparados com os
da Comissao Eleitoral, mas querfamos divulgar as nossas projecoes antes da
publicagio oficial dos resultados, justamente para evizar qualquer tipo de fraude.
Assim era muito importante coletar e anunciar os resultados em 24 horas. Caso
contrério, o principal objetivo de todo o projeto teria fracassado.

Conectas: Durante o Coldquio, discutimos como é dificil para defensores de
direitos humanos compreenderem as eleicoes de um pais como um tema de
direitos humanos. Qual sua opinido a respeito?

R: As elei¢oes sio um direito civil e politico, e quando vocé olha ao redor
do mundo - por exemplo, Quénia e Zimbdbue — hd muitas violagées de
direitos humanos relacionadas as elei¢oes. Entre elas: tortura, espancamentos,
assassinatos, desaparecimentos for¢ados, incéndios dolosos e assim por diante.
Para mim, ¢ a partir deste momento que as elei¢oes se tornam uma questao de
direitos humanos. No Zimbdbue, as elei¢oes estao muito relacionadas a violacoes
de direitos humanos. Se nio fosse pelas elei¢oes, ndo acredito que terfamos um
histérico tio ruim em direitos humanos.

Quando se olha para o histérico de crises no Zimbdbue, nota-se que todas
elas ocorreram durante anos eleitorais. Hd diversos direitos relacionados as
eleigdes: direito a reunido, direito a associagio, direito a liberdade de expressao e
livre associagio, e etc. Muitas vezes esses direitos sdo violados durante o periodo
eleitoral e esse é o ponto chave. Eu acredito que as organizagdes de direitos
humanos devem considerar este tltimo aspecto e incluir as eleigoes como um
dos focos do seu trabalho.

Conectas: Por que vocé acha que ultimamente tem aumentado a violéncia
em muitos paises africanos depois das eleigies?

R: Depois da independéncia, muitos dos partidos politicos que haviam lutado
pela libertagio instauraram um sistema de partido dnico, por isso, nos anos
80 ¢ 90, nio havia oposicoes. No final dos anos 90, notamos o surgimento de
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partidos de oposi¢do, como foi o caso da Zambia. Os paises interpretaram isso
como um “alerta” do fim do sistema de partido unico, e decidiram “vigiar” os
partidos da oposicao. Consequentemente, esses novos partidos comegaram a
ser tratados como “inimigos” que representavam os interesses do Ocidente e
que vinham para desestabilizar os partidos que haviam lutado pela libertagio.
Para os partidos da oposi¢do, a inica maneira de se defender era por meio do
uso da violéncia, que eles haviam experimentado durante a luta pela libertacao
e ndo haviam esquecido. O resultado dessa polarizagio sao eleigoes violentas
em funcio da falta de tolerancia a diferentes visoes politicas. Quando se analisa
nosso sistema eleitoral, a maioria dos paises usa o sistema de votagao “first past
the post”, no qual o vencedor nas elei¢des obtém todo o poder e, portanto,
possui o direito de formar o governo. E improvével que tenhamos um sistema
de representagao proporcional, no qual diversos partidos sio representados no
Parlamento e o poder é compartilhado entre eles.

Conectas: Como vocé vé o papel da comunidade internacional neste contexto
da polarizagdo?

R: No que diz respeito as elei¢oes, a comunidade internacional deveria apoiar
iniciativas locais, como a participagio de observadores nacionais. Ao mesmo
tempo, a comunidade internacional também deveria enviar observadores
internacionais para apoiar o trabalho que fazemos. Além disso, acredito que
a comunidade internacional deveria financiar mais projetos relacionados a
democracia, elei¢oes e capacitagao dos eleitores. A capacitacio eleitoral é um
ponto chave. E importante que as pessoas saibam seus direitos e saibam como
votar de maneira informada. Eu também acredito que, uma vez que as pessoas
conhecem seus direitos, elas dardo mais importincia ao seu voto, inclusive no
potencial de seu voto influenciar os resultados da elei¢o.

Conectas: E sobre o papel internacional dos paises africanos? Vocé acha que é
possivel quebrar o padrio do voto em bloco dos paises africanos na ONU?

R: E um processo lento e depende de cada caso. Acredito que as Nagoes Unidas
(ONU) deveriam ter uma orienta¢io mais temdtica do que por pais. Colocar na
agenda um pais como o Zimbdbue, antes de discutir qualquer tema especifico,
faz com que outros paises como China, Russia e até a Africa do Sul fiquem em
cima do muro. Se paises especificos sao colocados na agenda, eu nao vejo como
romper esses votos em bloco. H4 também a influéncia do Pan-Africanismo.
Precisamos de estratégias para colocar esses temas especificos na agenda das
Nacoes Unidas.

Conectas: Na sua opinido, tendo em vista que vocé mencionou a China,
gostariamos de perguntar qual é o papel deste pais como membro da
comunidade internacional, especialmente no contexto da Africa?

R: A China é muito presente no Zimbdbue. N6s costumdvamos ter paises da
Unido Européia como nossos principais investidores, mas agora temos a China.
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E uma pena que alguns paises ou organizagoes, como Commonwealth, tenham
deixado de intervir nas crises do Zimbdbue.

No inicio da crise, a Unido Européia seguiu uma politica de nio se envolver, o
que deu espago para a China vir para o Zimbdbue. Nao importa qual a gravidade
da situagao de um pais, eu acho que a comunidade internacional nunca deveria
deixar de se comprometer. Deveriam continuar pressionando para que outros
paises como a China nio monopolizem as oportunidades de investimento.
Agora mesmo, China estd investindo em minerais e agricultura no Zimbébue.
Para mim a presenca mais forte da China é um problema porque nao hd uma
tradigdo democrdtica no pais. Se esses sio os amigos do Zimbdbue, eles serdo
provavelmente convidados a observar nossas elei¢des, porém, sem terem um
passado de eleigdes justas e livres em seus préprios paises. Outros exemplos sao
a Libia e a Russia. Um pais deve convidar diferentes paises, inclusive aqueles
com histdricos positivos em direitos humanos, para que possam inspecionar o
processo de maneira objetiva e para que recomendam como o Zimbdbue pode
melhorar seu sistema eleitoral.

Conectas: Finalmente, vocé poderia nos dar sua opinido pessoal a respeito do
indiciamento de Omar AL Bashir, presidente do Suddo, pelo Tribunal Penal

Internacional?

R: Eu acredito que foi muito positivo, porque de onde eu venho hd uma crenga
de que presidentes nao podem ser acusados criminalmente. Este foi um aviso a
todos os presidentes de que, se eles violarem direitos humanos, eles podem ser
indiciados, pois ninguém estd acima da lei. Nada mais aconteceu até entao, mas
eu acho que é um bom avanco. E um aviso aos atuais presidentes que violaram
direitos humanos e cometeram abusos de poder. O mundo estd olhando.

Sao Paulo, 14 de novembro de 2009.
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Por Conectas Direitos Humanos

1 Introdugio

Em Novembro de 2009, Conectas organizou a nona edi¢ao do Coléquio
Internacional de Direitos Humanos, com o seguinte tema: “Uma avaliagao do
Sistema Global de Direitos Humanos na Perspectiva do Hemisfério Sul: Estratégias
Comuns e Propostas de Reforma”. O Coléquio é um evento anual realizado
desde 2001, em Sio Paulo (Brasil), destinado, principalmente, a jovens ativistas
de direitos humanos do Hemisfério Sul. O evento acontece integralmente em
trés idiomas (inglés, portugués e espanhol) e promove espagos de didlogo entre as
diferentes agendas de trabalho do movimento de direitos humanos. Nesse sentido,
aborda questoes atuais e polémicas de direitos humanos, por meio de um enfoque
multidisciplinar; além de criar espagos para que novas formas de cooperagao sejam
estabelecidas entre todos os participantes.

Ao todo, nas ultimas oito edi¢oes, entre 2001 e 2008, o Coldquio recebeu
mais de 529 participantes de 59 paises da América Latina, Africa e Asia. Além disso,
226 académicos e pesquisadores jd participaram como palestrantes e colaboradores,
o que tem enriquecido o debate com diferentes perspectivas e experiéncias. Além
do seu componente de capacitagao, o Coléquio desempenha um importante
papel no aprimoramento da atuacio politica dos defensores de direitos humanos
e das organizagoes que participam do evento. Oferece a oportunidade para que
os participantes ampliem o impacto do seu trabalho, ao conhecer redes e grupos
de outras regioes, com os quais dificilmente teriam a oportunidade de interagir.

A nona edi¢io do Coléquio reuniu jovens ativistas e académicos para avaliar
coletivamente a eficdcia do sistema global de direitos humanos sob a perspectiva
do Hemisfério Sul. Pela primeira vez, desde a sua criagdo em 2001, o IX Coléquio
reuniu exclusivamente participantes de Coléquios anteriores. Assim, o encontro
buscou fortalecer a colaboragio entre as diferentes geracoes de ex-participantes. A
metodologia de trabalho escolhida buscou propiciar um espago para elaboragio de
estratégias futuras da sociedade civil e, também, de propostas concretas de reforma
do sistema multilateral de direitos humanos.

Este grupo, que reuniu participantes de todos os Coléquios, também realizou
uma avaliacdo dos resultados das oito edicoes anteriores e discutiu o formato e o
contetido das futuras edi¢oes do Coldquio, de 2010 e 2011.
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O encontro, de 2009, reuniu 34 participantes de 22 paises (14 homens e
20 mulheres) da América Latina (14), Asia (4) e Africa (16). Recebeu também 32
observadores e contou com o apoio de uma equipe de 14 monitores voluntérios.
Desde a selecio até a realizac¢io do evento, os participantes realizaram uma série
de leituras e tarefas preparatdrias sobre os temas abordados no programa.

A realizacio do IX Coléquio Internacional de Direitos Humanos foi possivel
gracas a generosa contribuicio da Open Society Institute, da Fundagao Ford e da
Fundagao das Nagoes Unidas. Também recebeu o apoio dos Consulados Francés e
do Consulado Canadense, da OSISA e da Ashoka Empreendedores Sociais. Como
em anos anteriores, a Faculdade de Direito da Fundagio Getulio Vargas acolheu o
evento durante uma semana e o Centro de Juventude Ruth Cardoso, da Prefeitura
de Sao Paulo, recebeu os participantes para a abertura do evento.

2 Programa: Uma Anilise Critica do Sistema

ONU de Direitos Humanos

O programa de 2009 procurou apresentar um panorama geral sobre o funcionamento
dos principais mecanismos do sistema ONU de direitos humanos e, a0 mesmo tempo,
promover espacos para discutir estratégias concretas de agio conjunta e propostas de
reforma. Assim, cada um dos mecanismos analisados (o sistema da cartada ONU e o
sistema dos tratados) foi estudado a partir de trés perspectivas: Conectas se encarregou
de apresentar uma visao geral sobre o funcionamento dos mecanismos, um palestrante
foi convidado a proporcionar uma visio critica sobre funcionamento de cada um
destes mecanismos e, por fim, os participantes relataram experiéncias concretas de
utilizacdo destes. Foram 11 apresentagoes préticas que ilustraram as dificuldades
que os ativistas encontram ao utilizarem os mecanismos internacionais de direitos
humanos. Durante os grupos de trabalho, os participantes discutiram algumas
estratégias para superar estes desafios e formularam propostas concretas de reforma.

O grupo de palestrantes e debatedores foi composto por académicos, ativistas
e oficiais das Nagoes Unidas, que analisaram o funcionamento dos érgaos das
Nagoes Unidas a partir de uma perspectiva dos direitos humanos e discutiram as
oportunidades que a sociedade civil tem para influenciar o debate.

O Programa deu especial énfase aos mecanismos do Conselho de Direitos
Humanos (CDH) e aos Comités de Tratados. Assim, Camila Asano, da Conectas,
apresentou o contexto politico do CDH e Philippe Dam, da organizacao Human
Rights Watch (Genebra), discutiu a resisténcia dos Estados membros do CDH em
adotar resolugées por pais. Licia Nader, da Conectas, apresentou uma visao geral
sobre o funcionamento da Revisao Periédica Universal (RPU) e Sandeep Prasad,
Action Canada for Population and Development ACDP (Canadd), apresentou os
desafios de incluir o tema dos direitos sexuais e reprodutivos no processo da RPU.
Mustapha Al- Sayyid, Universidade do Cairo (Egito), falou sobre o papel dos paises
drabes no Conselho de Direitos Humanos. Julia Neiva, da Conectas, descreveu o
funcionamento dos Comités de Tratados e Gabriela Kletzel, Centro de Estudios
Legales y Sociales - CELS (Argentina), apresentou a experiéncia da sua organizagao
na apresentacio de relatérios sombra.
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Ademais, contamos com a participa¢io de dois Relatores Especiais: o Relator
Especial das Nagoes Unidas para Execugoes Arbitrdrias, Philip Alston, enviou um
video no qual explicou o trabalho dos procedimentos especiais da ONU, e a Relatora
Especial da Na¢oes Unidas para uma Moradia Adequada, Raquel Rolnik, falou sobre
a sua experiéncia de um ano como Relatora Especial e compartilhou os desafios de
combinar trabalho de campo com as exigéncias institucionais das Nagoes Unidas.

June Ray do Alto Comissariado das Nagbes Unidas para os Direitos
Humanos (Civil Society Unit, Genebra) e Katherine Thomasen da organizacio
International Service for Human Rights (Genebra), apresentaram as oportunidades
que tem as organizagoes da sociedade civil para participarem de maneira efetiva
dos mecanismos da ONU. June Ray enfatizou o papel do CDH como uma ponte
entre os defensores de direitos humanos e os diversos 6rgaos das Nagoes Unidas.

Dois temas importantes foram introduzidos: o Conselho de Seguranca e a
Corte Penal Internacional, respectivamente por Joanna Weschler, da organizagio
Security Council Report (EUA), e Camila Maturana, da Corporacién Humanas
(Chile). Ambas apresentaram uma visao geral do funcionamento dessas instituicoes
internacionais e explicaram como as ONGs podem monitorar seu trabalho.

2.1 Estudos de Caso — Ligoes Aprendidas e Conselbos Prdticos

Alguns participantes apresentaram estudos de caso de suas experiéncias com o
sistema internacional para ilustrar suas palestras. Essa metodologia, utilizada pela
primeira vez durante um Coldquio, tornou as discussoes mais horizontais e permitiu
uma verdadeira troca de experiéncias entre os participantes.

Estudos de Caso

Conselho de Direitos
Humanos
Mecanismos especiais

Conselho de Direitos

Humanos RPU Comités de Tratados

José Ferrara, México: Florita Telo, Angola: Babalola Medayedupin,
Como submeter um caso ao Apresentacdo do relatério Nigéria:
relator especial (RE) sobre 0 da sociedade civil ao RPU: 0 | Denlincia de um caso de tortura
direito a liberdade de opinido e de | caso de angola. a0 Comité da Convencdo contra
EXpressdo. Andrea Dejten, Uruguai: a Tortura,
Luis Emmanuel Cunha, Monitorar o processo da RPU | Wendy Flores, Nicaragua:
Brasil: no Uruguai. Relatdrios sombra aos Comités
Monitorar a implementagdo das Mauricio Caballero de Tratados.
Sgggg?;gda@oes dos relatores | eojambia; Chibogu Obinwa, Nigéria:
' Processo da RPU na Processo de internalizagdo da
Renata Lira, Brasil: Colombia e os direitos LGBT. | CEDAW na Nigéria.
%?;?gr%;gpﬂyiﬁr uma visita de um Carlo Cleofe, Filipinas: Maria Esther Mogolion,
Implementacdo das Peru:
recomendacdes da RPU. Ratificacdo da Convencdo sobre
0s Direitos das Pessoas com
Deficiéncia.
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2.1.a Conselho de Direitos Humanos: Mecanismos Especiais

José Ferrara, do Centro de Direitos Humanos Miguel Agustin Pro Judrez (México)
relatou a experiéncia de sua organizagao em incorporar a participagao de um relator
especial da ONU no processo de preparagio de um relatério sombra para a RPU.
Sobre a experiéncia afirmou que “o envio de informagio ao relator foi apropriado
por integrar uma estratégia ampla que englobou os meios de comunicagio e
organizacoes dedicadas a defesa da liberdade de expressao. Nossas reivindicacoes
foram reproduzidas por diversas delegacoes durante a revisio do México. O
ativismo de organizag¢oes internacionais vinculados ao tema também ajudou.”
Acrescentou ainda que “ao enviar informagoes aos relatores, é importante que estas
sejam provenientes de fontes sejam altamente confidveis e que sejam listadas as
medidas que se espera que os Estados tomem”. Ao final, recomendou que “o envio
de informacio deve integrar uma estratégia mais ampla que inclua a mobilizagao
de diversos setores sociais”.

Luis Emmanuel Cunha, do Gajop (Brasil) apresentou a experiéncia de sua
organizagdo na elaboragio de uma metodologia para avaliar a implementacao das
recomendagoes do Sistema ONU. Luis destacou a dificuldade que sua organizacio
enfrenta para avaliar o cumprimento das recomendagées dos diferentes mecanismos
da ONU, jd que cada um destes mecanismos adota recomendagdes que seguem
diferentes critérios, o que impede a criagdo de um procedimento uniforme da andlise.

Sobre a visita dos relatores, Renata Lira, da Justica Global (Brasil) destacou
a importincia de que os relatérios entregues aos Relatores durante visitas a paises
especificos sejam elaborados em inglés, contenham estatisticas oficiais, casos
emblemadticos e, sobretudo, uma andlise politica do contexto. Destacou também
a importancia de organizar encontros com as vitimas e seus familiares, para que o
relator tenha uma visao da situagao real no pais.

2.1.b Conselho de Direitos Humanos:
Revisdo Periédica Universal (RPU)

Florita Telo, da organizagao Centro Cultural Mosaiko (Angola) relatou a experiéncia
da sua organizagao na elaboragao do relatério da sociedade civil para a RPU. O
informe foi elaborado por 10 organizacoes de diferentes regiées de Angola. O
trabalho dessas organizacoes se realizou em torno de seis temas: direito & habitacio,
a educagio, a satde, a terra das comunidades indigenas agro-pastoris — acesso a
terra e aos recursos naturais, direito de associa¢ao, de participagao e manifestagio.
Em sua apresentagao, Florita destacou as dificuldades de acesso 4 informagao que
enfrentam os ativistas de lingua portuguesa, em fungio do idioma nio ser uma
das linguas oficiais da ONU.

Andrea Dejten, do Centro Interdisciplinar de Estudos sobre o Desenvolvimento
(Uruguai) relatou que, ao comecarem a participar da RPU, as organizacoes
perceberam que nio compreendiam completamente o funcionamento desse novo
mecanismo participativo. Ao mesmo tempo, muito embora o governo tenha
convocado a sociedade civil para colaborar na elaboracio do relatério oficial, na
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visao de Andrea, o processo de consulta teve sérias dificuldades, entre elas: a selecao
de uma pequena parcela da sociedade civil organizada, o tempo insuficiente para
assegurar sua ampla participagio e a escassez de informagdes para uma anilise
adequada para elaboragio de um posicionamento da sociedade civil. Finalmente,
Andrea mencionou que uma boa idéia para o futuro seria a convocagao de uma
mesa permanente de trabalho para a préxima RPU.

Mauricio Caballero da Colémbia Diversa (Coldémbia) apresentou as agoes para
incluir o tema dos direitos humanos da populagaio LGBT na RPU da Colémbia.
Mauricio iniciou sua apresentagao ressaltando que encontraram muitas dificuldades
em trabalhar com a RPU. Em primeiro lugar, o mecanismo era novo, desconhecido e
sem regras muito claras. Em segundo lugar, o assunto da homossexualidade é um tema
que gera polémica e divisio entre os membros do Conselho de Direitos Humanos.
Em terceiro lugar, a Coldmbia é um pais complexo e com iniimeros problemas graves
de direitos humanos, o que acaba por dificultar a inclusdo de todos os temas.

O resultado do trabalho participativo da sua organizacio foi positivo, jd que o
CDH incluiu uma recomendagio especifica sobre o tema que foi aceita pelo Estado
e, desta maneira, foi a primeira recomendacio internacional explicita em matéria
de direitos humanos da populagao LGBT na Colémbia. Mauricio informou que a
recomendagio tem sido utilizada para fortalecer o debate interno. Sua importincia
envolve a geracao de espagos de interlocu¢do com o governo, inclusio de novos
cendrios, como o internacional (Comissio Interamericana de Direitos Humanos)
e o envolvimento do Poder Judicidrio (Corte Constitucional). Também tem sido
atil para fortalecer as politicas publicas em matéria de direitos desta populagio,
especialmente para fortalecer o marco normativo e para criar indicadores de
efetividade dos direitos.

Carlo Cleofe, da organizacio Task Force Detainees of the Philippines (Filipinas),
ressaltou que, para o informe da sociedade civil & RPU, levou-se em consideragio a
preocupagio com credibilidade transmitida pela informacio, para isso convocaram
muitas organizagdes para assinar o documento. Destacou também que foi muito
importante poder participar, em duas oportunidades, da sessio do Conselho para
falar com as delegagées sobre a revisio de seu pais. Nessas oportunidades também
organizaram eventos paralelos que ajudaram a despertar interesse sobre a situagao
de direitos humanos na Filipinas. Ao final, Carlo destacou que foi fundamental a
elaboragdo antecipada de uma lista de recomendagoes, sobre medidas que poderiam
ser tomadas no Ambito nacional: das 19 delegagdes com as quais se reuniram, 11 delas
utilizaram as recomendagoes previamente elaboradas pela sociedade civil.

2.1.c Comités de Tratados

Babalola Medayedupin, do Center for Community Development and Conflict
Management (Nigéria), relatou as dificuldades que a sua organizagio enfrentou
ao tentar denunciar internacionalmente um grave caso de tortura, muitas dessas
dificuldades devem-se ao fato da Nigéria nao ter ratificado o Protocolo da
Convengao contra a Tortura. Deste modo, para a preparagio de um caso, destacou
a importancia de se estudar quais tratados o pais em questo ratificou.
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Wendy Flores Acevedo, do Centro Nicaragiiense de Derechos Humanos
(CENIDH) (Nicardgua), relatou a experiéncia da sua organiza¢ao na apresentagio
de reldtorios alternativos perante os diferentes comités de tratados da ONU: como
o Comité de Direitos Humanos, em Outubro de 2008, o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, em Novembro de 2008, e o Comité contra a
Tortura, em Maio de 2009. Como principal licao aprendida, Wendy destacou a
necessidade de se trabalhar em conjunto com outras organizagdes com o objetivo
de apresentar, aos comités, informacoes completas, que reflitam a situagio do pais
como um todo. Também mencionou a necessidade de se ter acesso as datas de
apresentagdes dos relatdrios oficiais e a agenda de revisao destes relatérios pelos
diferentes érgaos. O principal desafio identificado foi a importincia de construir
uma metodologia de trabalho para elaborar um relatério de maneira coordenada
com outras organiza¢oes. Sugeriu como mecanismo a nomeag¢ao de uma pequena
equipe redatora para se encarregar da coleta de informagao e realizar a redagao
final com o objetivo de que o documento tenha consisténcia, harmonia e uma
linguagem uniforme.

2.1.d Elaboragio e ratificagio de normas internacionais

Chibogu Obinwa, de BAOBAB for Women’s Human Rights (BAOBAB)
(Nigéria), compartilhou a experiéncia da sua organizagio na internalizagio da
Convengdo para a Eliminagio de todas as Formas de Discriminagio contra a
Mulher (CEDAW ¢ a sigla em inglés). Ela mencionou que, embora a Nigéria
tenha ratificado a Convengdo durante o governo militar, em 1985, nunca a
incorporou no Ambito interno. Chibogu mencionou que algumas das dificuldades
da internalizacao da Convencao sio baseadas em esteredtipos culturais contrérios
aos direitos da mulher. Assim, a estratégia de uma ampla coalizao de organizagoes
foi elaborar um informe sombra, muito bem documentado, sobre 16 artigos da
CEDAW e participar das sessdes do Comité em Nova York durante a RPU da
Nigéria. Chibogu mencionou a importincia de se manter um didlogo informal
com os membros da CEDAW para chamar a aten¢io sobre os pontos mais
importantes que devem ser questionados ao governo. Por outro lado, como uma
das estratégias para a implementagio da Convengao, mencionou o trabalho com
os meios de comunicagio para apresentar quais sio os aspectos que a Nigéria
precisa reformar em sua legislagdo, bem como a formacio de juizes e legisladores
sobre o tema.

Maria Esther Mogollén, de MAM Fundacional (Peru) apresentou sua
experiéncia na influéncia da aprovagio da Convengio sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia da ONU. Maria Esther teve a oportunidade de influenciar a
posi¢do do governo peruano, a partir de uma investigagdo prévia, que havia
realizado sobre os direitos sexuais e reprodutivos das pessoas com deficiéncia,
em especial o direito 4 maternidade das mulheres com deficiéncia. Ainda que
o Peru tenha votado a favor da Convencio e a tenha ratificado posteriormente,
Maria Esther denunciou uma tendéncia a restringir os direitos das pessoas com
deficiéncia em seu palis.
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2.2 Documento Final: Propostas de Reforma do Sistema ONU

Durante os grupos de trabalho, os participantes colaboram ativamente para produzir
uma declaragio conjunta sobre os seguintes desafios que o Sistema de Direitos
Humanos das Na¢ées Unidas enfrenta:

Desafios para aumentar a participacao e a efetividade da

sociedade civil no Sistema Internacional de Direitos Humanos

1. Falta de cooperacdo dos Estados com as NagBes Unidas (ONU), geralmente baseado no falso
argumento de incompatibilidade entre soberania e protecdo dos direitos humanos;

2. Falta de implementagdo das recomendacGes das Nagdes Unidas e a dificuldade para medir a
efetividade dos comités de tratados e mecanismos internacionais de direitos humanos;

3. Obstaculos paraa participacdo da sociedade civil no sistema das Nagdes Unidas, que inclui falta de
recursos financeiros, barreiras fisicas e de idioma, falha na comunicagdo e de acesso a informagao;

4. Interagdo insuficiente entre e dentro do sistema de Direitos Humanos da ONU e os Sistemas
Regionais;

5. Seletividade e politizacdo no Conselho de Direitos Humanos (CDH);

6. A ndo ratificacdo do ncleo de tratados de direitos humanos e obstdculos para a participacdo da
sociedade civil nos Comités de Tratados;

7. Atencdo insuficiente por parte do Conselho de Seguranca a agenda de direitos humanos, assim
como a relacdo do Conselho de Seguranca com outros organismos de direitos humanos e com
a sociedade civil;

8. Necessidade de garantir uma maior efetividade do Tribunal Penal Internacional (CPI) e de melhorar
sua relagdo com o sistema de direitos humanos da ONU .

Os grupos de trabalho fizeram recomendacoes dirigidas 8 ONU, aos governos
e as organizagoes da sociedade civil. Conectas apresentou, em nome de todos os
participantes, o Documento Final ao Alto Comissariado das Nag¢oes Unidas para
os Direitos Humanos e cada participante apresentou o documento ao seu respectivo
governo (em seus paises e também para suas respectivas delegagdes em Genebra).
Conectas também distribuiu o documento por meio do seu site e de sua Newsletter.
A versao na integra do documento final encontra-se disponivel em: http://www.

conectas.org/arquivospublicados/IXColoquioDDHH_DocFinal_Espanol.pdf

3 Avaliacao do Coléquio 2001-2009

Em todos os anos anteriores, Conectas tem realizado avaliagdes com os participantes
do Coléquio, durante e apds o evento, e levado em consideragao os resultados
para dar inicio a implementacio de mudancas e melhorias no seu formato e
conteudo. Essas avaliagdes consecutivas demonstraram que o Coléquio se tornou
um reconhecido espago de treinamento e de trabalho em rede de organizagoes de
direitos humanos, especialmente do Sul Global. Nao obstante, Conectas almejava
uma avaliacio mais profunda do seu trabalho e de seu impacto por parte dos

beneficidrios de diferentes edigdes do Coléquio.
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Levando em consideragao estas avaliagoes, o IX Coléquio reuniu 34
participantes dos 8 eventos anteriores. Esta foi a primeira vez que, por um lado,
participantes de diferentes edigbes teriam a oportunidade de se conhecerem e de
criarem vinculos para futuras atividades conjuntas e, por outro, de compartilharem
suas sugestoes a respeito do contetido e do formato das futuras edi¢des do Coléquio.

Conectas pediu aos participantes que contribuissem com o processo de
avaliagao em trés fases: I) preenchimento pela internet de um questiondrio online
antes do evento; II) discussdo dos resultados; e I1I) elaboracao de propostas para
o futuro durante o Coldquio.

Durante a etapa preparatéria foi pedido aos participantes que dessem sua
opiniio sobre o grau de cumprimento dos cinco objetivos do Coléquio.

Resumo dos resultados do questionario online*

Objetivo 1: 0 Coldquio oferece um espaco para o 78% concordam totalmente
intercdmbio de experiéncias e de conhecimentos praticos: 22% concordam

Objetivo 2: O Col6quio proporciona um espaco para
compartilhamento de informagoes sobre 0s Gltimos
avangos em direitos humanos:

56,5% concordam totalmente
43,5% concordam

52% concordam totalmente
36% concordam
12% nao concordam

Objetivo 3: O Coldquio oferece oportunidades para se
adquirir habilidades profissionais:

Objetivo 4: O Col6quio proporciona informagdo sobre 52% concordam totalmente
como navegar pelo sistema das NagGes Unidas para 39% concordam

avancar a protecdo dos direitos humanos: 9% nao concordam

Objetivo 5: O Coldquio cria bases para futuras 56,5% concordam totalmente
colaborag@es e aliancas: 43,5% concordam

* 23 dos 34 participantes responderam ao questiondrio online.

O questiondrio online revelou uma avaliagio muito positiva do coléquio. A
totalidade dos participantes (100%) “Concorda fortemente” ou “Concorda” que
o Coléquio: i) Oferece um espago para o intercimbio de experiéncias (objetivo
1), ii) Proporciona um espago de aprendizado sobre os tltimos avangos no campo
dos DH (objetivo 2) e iii) Cria as bases para futuras colabora¢oes (objetivo 5).
E interessante ressaltar que esses trés objetivos também foram selecionados,
na altima parte da avaliacio, como os objetivos prioritdrios para o futuro do
Coléquio.

A respeito da aquisicao de habilidades profissionais (objetivo 3), os
participantes que “ndo concordaram” com a frase proposta explicaram no préprio
questiondrio que, na verdade, “nao concordaram” com a forma em que a frase
foi formulada, especialmente pelo uso do termo “aquisi¢ao”. Sobre a oferta de
informagao de como navegar no sistema da ONU (objetivo 4), os participantes
que optaram pelo “nao concordo” pediram a Conectas que organizasse cursos

SUR ¢ V.6 *n.11 » dez. 2009 » p. 198-206 m 205



RELATORIO SOBRE 0 IX COLOQUIO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS

complementares sobre o Sistema ONU. Afirmaram que um coléquio de uma
semana nao era suficiente para aprender sobre um sistema tao complexo como
o da ONU.

Durante as discussoes, os participantes fizeram vdrios comentdrios positivos.
Falaram sobre o impacto do Coléquio em suas vidas, dando exemplos concretos
de projetos conjuntos implementados gragas ao Coléquio. Também mencionaram
que o Coléquio ¢ diferente de outros cursos, porque leva em consideragao o aspecto
social do trabalho para os direitos humanos, proporcionando também um espago
para a criagdo de novas amizades. Ademais, enfatizaram o cardter sui generis do
Coléquio enquanto espago de didlogo Sul-Sul.

Os participantes fizeram propostas para os coléquios futuros, incluindo a
incorporagao do francés como uma das linguas do Coléquio e recomendaram a
continuagdo de muitos de seus diferenciais, como o Open Space Forum (espago para
a discussao de temas propostos pelos participantes), as visitas a ONGs brasileiras
e apresentagdo de estudos de caso pelos participantes. Os participantes também
recomendaram que a Conectas documente o impacto do Coléquio na vida dos
participantes, pois pensam que “essa histéria deve ser contada”.

4 Comentarios finais

O Coléquio tem um papel central na vida da Conectas. A cada ano, o Col6équio
¢ o momento para o qual a organizagdo investe seu maior esforgo. E, além disso,
o principal espaco para ouvir a opinido dos ativistas de direitos humanos do
Hemisfério Sul, para os quais grande parte das atividades da organizagao estio
direcionadas.

Foi extremamente reconfortante ouvir a opinido dos ex-participantes
durante a avalia¢do realizada no IX Coléquio. Nesse sentido, quatro aspectos sio
particularmente relevantes: 1) o reconhecimento da singularidade do Coléquio
como o Gnico evento de integragao Sul-Sul em direitos humanos; 2) o relato de
projetos de colaboragio entre participantes depois do Coléquio, sobre os quais a
Conectas nao tinha conhecimento; 3) o reconhecimento do esforco da Conectas em
continuar em contato com os ex-participantes depois do Coléquio e 4) a importancia
dos espagos de confraternizagao durante o Col6équio e o reconhecimento do trabalho
da Conectas para criar estes espacos de integracio.

A luz dos resultados da avaliagio, ficou claro que o maior desafio para a
Conectas ¢ desenvolver uma ferramenta que permita medir o impacto do Coléquio
no fortalecimento de uma nova geracio de ativistas de direitos humanos que valoriza
a colaboracio e vé de forma diferente as relacoes Norte-Sul e Sul-Sul.

Para obter mais informagoes sobre o X Coldquio Internacional de Direitos
Humanos, que serd organizado em Outubro de 2010, visite: www.conectas.
org/coloquio.
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NUMEROS ANTERIORES

NUmeros anteriores disponiveis online em <www.revistasur.org>

SUR1I,v.1,n.1,Jun. 2004

EMILIO GARCIA MENDEZ
Origem, sentido e futuro dos
direitos humanos: Reflexdes para
uma nova agenda

FLAVIA PIOVESAN

Direitos sociais, econdmicos
e culturais e direitos civis e
politicos

0SCAR VILHENA VIEIRA E
A.SCOTT DUPREE

Reflexdes acerca da sociedade
civil e dos direitos humanos

JEREMY SARKIN

0 advento das agdes movidas no
Sul para reparagdo por abusos
dos direitos humanos

VINODH JAICHAND

Estratégias de litigio de interesse
publico para o avango dos
direitos humanos em sistemas
domésticos de direito

PAUL CHEVIGNY

A repressao nos Estados Unidos
apés o atentado de 11 de
setembro

SERGIO VIEIRA DE MELLO
Apenas os Estados-membros
podem fazer a ONU funcionar
Cinco questdes no campo dos
direitos humanos

SUR 2, v. 2, n.2,Jun. 2005

SALIL SHETTY

Declaragao e Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio:
Oportunidades para os direitos
humanos

FATEH AZZAM

Os direitos humanos na
implementacdo dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio
RICHARD PIERRE CLAUDE
Direito a educacdo e educagao
para os direitos humanos

JOSE REINALDO DE LIMA LOPES
0 direito ao reconhecimento para
gays e léshicas

E.S. NWAUCHE E J.C. NWOBIKE
Implementacao do direito ao
desenvolvimento

STEVEN FREELAND

Direitos humanos, meio ambiente
e conflitos: Enfrentando os
crimes ambientais

FIONA MACAULAY

Parcerias entre Estado e
sociedade civil para promover a
seguranca do cidadao no Brasil
EDWIN REKOSH

Quem define o interesse publico?
VICTOR E. ABRAMOVICH

Linhas de trabalho em direitos

econdmicos, sociais e culturais:
Instrumentos e aliados

SUR 3, v.2,n. 3, Dez. 2005

CAROLINE DOMMEN
Comércio e direitos humanos:
rumo a coeréncia

CARLOS M. CORREA

0 Acordo TRIPS e 0 acesso a
medicamentos nos paises em
desenvolvimento

BERNARDO SORJ
Segurancga, seguranca humana e
América Latina

ALBERTO BOVINO

A atividade probatéria perante a
Corte Interamericana de Direitos
Humanos

NICO HORN

Eddie Mabo e a Namibia:
Reforma agraria e direitos pré-
coloniais a posse da terra

NLERUM S. OKOGBULE

0 acesso a justica e a protecao
aos direitos humanos na Nigéria:
Problemas e perspectivas

MARIA JOSE GUEMBE
Reabertura dos processos pelos
crimes da ditadura militar
argentina

JOSE RICARDO CUNHA

Direitos humanos e
justiciabilidade: Pesquisa no
Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro

LOUISE ARBOUR

Plano de agao apresentado pela
Alta Comissaria das Nagdes
Unidas para os Direitos Humanos

SUR 4, v. 3, n. 4, Jun. 2006

FERNANDE RAINE
0 desafio da mensuracao nos
direitos humanos

MARIO MELO

Ultimos avancos na justiciabili-
dade dos direitos indigenas no
Sistema Interamericano de Direi-
tos Humanos

ISABELA FIGUEROA

Povos indigenas versus
petroliferas: Controle
constitucional na resisténcia

ROBERT ARCHER

0Os pontos positivos de diferentes

tradi¢des: O que se pode ganhar e
o0 que se pode perder combinando
direitos e desenvolvimento?

J. PAUL MARTIN

Releitura do desenvolvimento e
dos direitos: Licoes da Africa
MICHELLE RATTON SANCHEZ
Breves consideragdes sobre os

mecanismos de participagao para
ONGs na OMC

JUSTICE C. NWOBIKE

Empresas farmacéuticas e acesso
a medicamentos nos paises em
desenvolvimento: O caminho a
seguir

CLOVIS ROBERTO ZIMMERMANN
Os programas sociais sob a dtica
dos direitos humanos: 0 caso da
Bolsa Familia do governo Lula
no Brasil

CHRISTOF HEYNS, DAVID
PADILLA E LEO ZWAAK
Comparacdo esquematica dos
sistemas regionais e direitos
humanos: Uma atualizacao

RESENHA

SUR 5, v. 3, n. 5, Dez. 2006

CARLOS VILLAN DURAN

Luzes e sombras do novo
Conselho de Direitos Humanos
das Nagdes Unidas

PAULINA VEGA GONZALEZ

0 papel das vitimas nos
procedimentos perante o Tribunal
Penal Internacional: seus direitos
e as primeiras decisoes do
Tribunal

OSWALDO RUIZ CHIRIBOGA

0 direito a identidade cultural
dos povos indigenas e das
minorias nacionais: um olhar a
partir do Sistema Interamericano

LYDIAH KEMUNTO BOSIRE
Grandes promessas, pequenas
realizagdes: justica transicional
na Africa Subsaariana

DEVIKA PRASAD

Fortalecendo o

policiamento democratico

e a responsabilizagcdo na
Commonwealth do Pacifico
IGNACIO CANO

Politicas de seguranca publica
no Brasil: tentativas de
modernizacdo e democratizagao
Versus a guerra contra o crime
TOM FARER

Rumo a uma ordem legal
internacional efetiva: da
coexisténcia ao consenso?

RESENHA

SUR 6, v. 4, n. 6, Jun. 2007

UPENDRA BAXI i

0 Estado de Direito na India
OSCAR VILHENA VIEIRA

A desigualdade e a subverséo do
Estado de Direito

RODRIGO UPRIMNY YEPES

A judicializagdo da politica na
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NUmeros anteriores disponiveis online em <www.revistasur.org>

Colémbia: casos, potencialidades
e riscos

LAURA C. PAUTASSI

Ha igualdade na desigualdade?
Abrangéncia e limites das acdes
afirmativas

GERT JONKER E RIKA SWANZEN
Servigos de intermediagao

para criangas-testemunhas que
depdem em tribunais criminais da
Africa do Sul

SERGIO BRANCO

A lei autoral brasileira como
elemento de restrigao a eficacia
do direito humano a educagao
THOMAS W. POGGE

Para erradicar a pobreza
sistémica: em defesa de um
Dividendo dos Recursos Globais

SUR 7,v. 4,n.7, Dez. 2007

LUCIA NADER
0 papel das ONGs no Conselho de
Direitos Humanos da ONU

CECILIA MACDOWELL SANTOS
Ativismo juridico transnacional
e 0 Estado: reflexdes sobre

0s casos apresentados

contra o Brasil na Comissao
Interamericana de Direitos
Humanos

Justica transicional

TARA URS

Vozes do Camboja: formas
locais de responsabilizagdo por
atrocidades sistematicas

CECILY ROSE E FRANCIS M.
SSEKANDI

A procura da justica transicional
e os valores tradicionais
africanos: um choque de
civilizacdes — o caso de Uganda
RAMONA VIJEYARASA

Verdade e reconciliacdo para as
“geragdes roubadas”: revisitando
a histéria da Australia
ELIZABETH SALMON G.

0 longo caminho da luta contra a
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
construcdo de uma democracia
inclusiva - um olhar a partir da
Regido Andina e do Cone Sul

AMITA DHANDA

Construindo um novo Iéxico dos
direitos humanos: Convencao

sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncias

LAURA DAVIS MATTAR
Reconhecimento juridico dos
direitos sexuais — uma andlise
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 satide e acesso a
medicamentos

PAUL HUNT E RAJAT KHOSLA
Acesso a medicamentos como um
direito humano

THOMAS POGGE
Medicamentos para 0 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

BARBORA BUK OVSKA
Perpetrando o bem: as
consequéncias nao desejadas da
defesa dos direitos humanos

JEREMY SARKIN

Prisdes na Africa: uma avaliagao
da perspectiva dos direitos
humanos

REBECCA SAUNDERS

Sobre o intraduzivel: sofrimento
humano, a linguagem de direitos
humanos e a Comissao de
Verdade e Reconciliagdo da
Africa do Sul

Sessenta anos da
Declaracao Universal de
Direitos Humanos

PAULO SERGIO PINHEIRO

Os sessenta anos da Declaracdo
Universal: atravessando um mar
de contradicoes

FERNANDA DOZ COSTA
Pobreza e direitos humanos:
da mera retérica as obrigacdes
juridicas - um estudo critico
sobre diferentes modelos
conceituais

EITAN FELNER
Novos limites para a luta
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pelos direitos econémicos e
sociais? Dados quantitativos
como instrumento para a
responsabilizacdo por violagdes
de direitos humanos
KATHERINE SHORT

Da Comissdo ao Conselho: a
Organizagao das Nagdes Unidas
conseguiu ou nao 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

ANUJ BHUWANIA

“Criangas muito mas’: “Tortura
indiana’ e o Relatério da
Comissao sobre Tortura em
Vadras de 1855

DANIELA DE VITO, AISHA GILL E
DAMIEN SHORT

A tipificagdo do estupro como
genocidio

CHRISTIAN COURTIS

Anotacdes sobre a aplicacdo da
Convencdo 169 da OIT sobre
povos indigenas por tribunais da
América Latina

BENYAM D. MEZMUR

Adocéo 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
Cooperacdo internacional

e deslocamento interno na
Coldémbia: Desafios a maior crise
humanitaria da América do Sul

JOSEPH AMON E KATHERINE
TODRYS

Acesso de populagdes migrantes
a tratamento antiretroviral no
Sul Global

PABLO CERIANI CERNADAS
Controle migratério europeu em
territério africano: A omissao
do carater extraterritorial das
obrigacdes de direitos humanos





