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DIREITO INTERNACIONAL

APRESENTACAO

O VIII Encontro Internacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 06 € 08 de setembro de
2018, na milenar, histéorica e mui acolhedora Zaragoza (Espanha), ofereceu aos seus
participantes conferéncias, painéis e grupos de trabalho de destacada qualidade, a exemplo o
Grupo de Trabalho “Direito Internacional", que reuniu um qualificadissimo grupo de
pesquisadores de todas as regides do Brasil, com trabalhos de pertinéncia académica e grande

relevancia pratica.

Os artigos apresentados se destacaram pelo apuro intelectual, com discussdes de sensivel
qualidade e sobre os mais variados temas do Direito Internacional na atualidade, com destaque
para a América Latina, com o envolvimento dos alunos de mestrado e doutorado, professores e
profissionais, a partir de discussdes respeitosas € marcadas por uma perspectiva dialogica

horizontal, democratica, aberta e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes tematicas:

1. A FORCA JURIDICA DA DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DOS
ANIMAIS

2. A POSSE DE ARMAS NUCLEARES POR ESTADOS REVISIONISTAS

3. CONFLITO INTERNACIONAL ENTRE A BOLIVIA E O CHILE POR UM ACESSO
PLENO E SOBERANO AO OCEANO PACIFICO PARA A BOLIVIA

4. DELIMITACAO MARITIMA NO MAR NEGRO NOS TERMOS DA CONVENCAO DAS
NACOES UNIDAS SOBRE O DIREITO DO MAR

5. LA GOBERNANZA GLOBAL DE LOS CAMBIOS CLIMATICOS Y EL ROL DE LOS
GOBIERNOS SUBNACIONALES
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6. QUESTOES SOBRE A EFICACIA DO DIREITO INTERNACIONAL NO
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO BRASILEIRO: 2004-2014.

7. RAIZES HISTORICAS E PERSPECTIVAS DOS DESAFIOS POLITICOS E
DIPLOMATICOS IMPOSTOS A INTEGRACAO REGIONAL SUL-AMERICANA

Um rico conjunto de tematicas, a demonstrar a contemporaneidade das discussdes sobre o

Direito Internacional na atualidade.

Estamos honrados pela Coordenagdo desse relevante Grupo de Trabalho (GT), com o registro

da satisfagao em podermos debater com todos os autores e demais participantes.

Por fim, registramos os cumprimentos ao CONPEDI, pela ja costumeira qualidade dos
encontros, ¢ agradecemos aos colegas da Universidade de Zaragoza (Espanha) pela acolhida
que tivemos na UNIZAR - nesse relevante momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na
area do Direito. Uma cultura, culinaria, historia milenar e hospitalidade que conquistaram a

todos nos!

Esperamos que os leitores apreciem essa coletanea!
Zaragoza, setembro de 2018.

Coordenadores do GT:

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos — Universidade Federal do Maranhdao (UFMA)
Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)



11

A FORCA JURIDICA DA DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DOS
ANIMAIS

Heron José de Santana Gordilho

Universidade Federal da Bahia (UFBA)

Fernando de Azevedo Alves Brito

Universidade Federal da Bahia (UFBA)

Instituto Federal de Educacdo, Ciéncia e Tecnologia da Bahia (IFBA)

Resumo

O presente artigo analisa a Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais (DUDA), enquanto
fonte de Direito Internacional Publico (DIP). A pesquisa utiliza o método historico-evolutivo e
a técnica de pesquisa bibliografica e documental. Inicialmente identifica a origem e
desenvolvimento histérico da DUDA, para em seguida analisar a influéncia da DUDA nas
normas constitucionais, infraconstitucionais e na jurisprudéncia brasileira. Por fim, demonstra
que a DUDA, enquanto declaracao de principios, integra ao rol das novas fontes de DIP, dotadas
de cardter indicativo, mas capaz de influenciar a criagdo normas constitucionais,

infraconstitucionais e decisdes judiciais.

Palavras-chave: Novas fontes do direito internacional ptiblico, Normas de soft law, Declaracao

de Principios.

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the Universal Declaration of the Rights of Animals (DUDA) as a source
of Public International Law (PIL). The research uses historical-evolutionary method and the
bibliographical and documentary research technique. Initially, it identifies the origin and
historical development of the UDAR, and then analyzes the influence of the UDAR on
constitutional, infraconstitutional norms and Brazilian precedents. Finally, it shows that UDAR,
as a declaration of principles, integrate the list of new sources of IPD, which are indicative but
can influence constitutional, constitutional and judicial decisions.
Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: New sources of public international law, Soft law

standards, Statements of principles.
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1. Introducao

A Declaragao Universal dos Direitos dos Animais (DUDA) tem sido referenciada em
trabalhos cientificos, textos jornalisticos e publicacdes de outras naturezas, ndo sendo
incomum encontrar mengdes a este documento em sites de Organizagdes Nao-
Governamentais especializadas na causa animalista, e, at¢ mesmo, em sites governamentais

Muitas duvidas existem acerca da origem da DUDA, bem como de sua caracterizagao
como uma declaracdo de principios propriamente dita, a semelhanga da Declaracao
Universal de Direitos Humanos da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), e essas duvidas
se referem desde a sua suposta “institucionalizacao” pela UNESCO, até o rol de paises
signatarios, o seu valor como fonte de direito internacional e a sua forc¢a juridica.

E importante destacar que a DUDA ¢é um documento singular, composto por um
extenso rol de direitos destinados aos animais, tais como igualdade, respeito,
protecao/cuidado, liberdade, dignidade, protecdo contra maus tratos e atos cruéis (CFMV,
2017).

Em uma ¢época de debates sobre as consequéncias do poés-humanismo no Direito e
sobre a consolidacdo progressiva do Direito Animal, a DUDA nao deixa de ser um
instrumento interessante e diferenciado que precisa ser analisado, o que, por si s0, ja justifica
a realizacdo do presente trabalho, que buscard responder a seguinte questdo-problema: a
DUDA ¢ uma fonte de Direito Internacional Ambiental?

Os objetivos especificos deste artigo serdo: (a) identificar, através de documentos, a
origem e o desenvolvimento histérico da DUDA; (b) demonstrar a influéncia da DUDA na
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, especialmente na redagdo do artigo 226,
VII da CF; (c) identificar a influéncia da DUDA em normas infraconstitucionais € na
jurisprudéncia brasileira; e (e) identificar a natureza juridica da DUDA em face do Direito
Internacional Publico.

O método de pesquisa utilizado sera o historico-evolutivo, analisando os antecedentes
e as condi¢des que precederam a DUDA, ao passo que a técnica de pesquisa sera a
bibliografica e documental, com acesso a informacgdes oficiais, didrios da Assembleia

Nacional Constituinte, normas juridicas e decisdes judiciais.

2. Declaracoes de principios como normas de soft law

Desde o inicio do século XIX as conferéncias internacionais tém adotado normas de
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soft law na forma de resolu¢des ndo-obrigatorias enderecadas aos Estados, na forma de
recomendacdes ou declaragdes de principios, mas, também, os comunicados conjuntos, atas,
codigos de conduta ou acordos de cavalheiros, normas que tém causado um forte impacto no
direito internacional ambiental (GORDILHO, 2011).

A enumerac¢do das fontes prevista no art. 38 do Estatuto do TIJ ndo ¢ taxativa, de
modo que ¢ possivel identificar novas fontes de direito internacional, tais como os atos
unilaterais, que se manifestam através de declaragdes de vontade emitidas pelos Estados,
isoladamente ou em conferéncias internacionais; o0s atos de organizagoes
intergovernamentais, como a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), a Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT) e a UNESCO, e os atos internacionais unilaterais de
instdncias ndo personalizadas, que muitas vezes funcionam como verdadeiras fontes
autonomas'.

Os atos unilaterais coletivos proclamados por instancias desprovidas de
personalidade juridica, sob a forma de conclusdes ou declaracdes, proclamadas em
conferéncias internacionais, t€ém o objetivo de harmonizar interesses comuns e uniformizar
os instrumentos politicos para enfrentar os problemas internacionais (MAZZUOLI, 2014).

Sabe-se que essas instancias, ndo possuindo personalidade juridica, ndo estariam
aptas a praticar atos juridicos em nome proprio, de modo que os seus atos devem ser
imputados aos Estados participantes, de modo que muitos consideram esses atos como
negocios juridicos multilaterais na modalidade convengado simplificada ou negdcios juridicos
unilaterais na modalidade ato coletivo.

Estas normas juridicas internacionais, ditas de soft law, via de regra sdo o fruto de
um compromisso entre Estados quando uma regulagdo definitiva ndo consegue consenso
(MELLO, 2001).

Tais normas decorrem de documentos declaratdrios provenientes de foros
internacionais sem carater de obrigatoriedade, € uma vez que elas nao vinculam os Estados,
elas também ndo permitem que Estados ou seus idadaos sejam levados aos tribunais
nacionais ou internacionais pela sua violacao ou inobservancia (MENEZES, 2003).

Enquanto as normas provenientes das fontes normativas classicas, especialmente o

costume, as convengdes internacionais € os principios gerais de direito sdo consideradas

! Para J. F. Resek (2000, p. 132), “Poder-se-ia debitar esta omissdo a circunstincia de que o rol foi
originalmente lavrado em 1920, quando apenas comegava a era das organizagdes internacionais, e copiado
— sem maior animo de aperfeigoamento ou atualizagdo — em 1945.”.
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normas hard law, por virem acompanhadas de san¢des que as podem tornar efetivas, as
normas de soft law nao preveem sangdes para os casos de descumprimento (CRETELA
NETO, 2012).

Estas normas internacionais de soft law possuem a dupla fun¢ao de fixar metas para
futuras agdes politicas nas relagdes internacionais ¢ de recomendar aos Estados que se
adéquem aos seus principios e regras (SOARES, 2001).

Elas podem assumir a forma de recomendacoes diretivas, atos das organizacdes
intergovernamentais enviados para os Estados-membros para que estes se reservam ao
direito de avaliar a situagdo e decidir se aplicam ou ndo suas resolucdes; programas de acdo,
dirigidos as proprias organizacdes que os elaboram, estabelecendo atividades que devem ser
empreendidas num determinado periodo de tempo, a exemplo da Agenda 21; ou declaracées
de principios, adotadas e proclamadas em nome da sociedade internacional pelas
organizagdes ou em conferéncias internacionais (KISS; SHELTON, 1991).

Nao obstante isso, saber se as declara¢des de principios adotadas através de resolucdes
da Assembleia Geral da ONU, tais como a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de
1948, a Declaragao sobre a Soberania Permanente sobre Recursos Naturais de 1962 ou a
Declaragao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial de 1963, sao
fontes do Direito Internacional Publico (DIP) continua a ser uma questio controvertida.

E que embora essas declaragdes nao sejam fontes autdnomas, elas delimitam o Ambito
de possibilidade de novos direitos, identificando as diretrizes de sua evolugdo, exercendo,
assim, uma grande influéncia na formacao dos costumes ou na celebracdo de convengdes.
Além de vincularem os organismos que as elaboraram nas suas relagdes com os Estados
membros, essas normas desempenham, muitas vezes, a fun¢do de fonte material ou direta
qualificada (MONCADA, 1998).

Em verdade, essas declaragdes de principios ndo contemplam agdes precisas para
serem cumpridas, e se limitam a estabelecer valores e objetivos gerais, muitas vezes
exercendo forte influéncia na criagdo de novas regras juridicas e nas decisdes judiciais de
tribunais nacionais e internacionais.

Vejamos o exemplo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que foi
adotada sob a forma de resolugdo pela Assembleia Geral da ONU e tem sido respeitada e
observada pela maioria dos Estados como uma verdadeira fonte de direito internacional.

Alguns publicistas consideram esta declaragdo um conjunto de norma costumeiras

e/ou de principios gerais de direito internacional com for¢a vinculante, considerando que
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grande parte das suas normas ja foram positivadas em constitui¢des do mundo democratico?.

Muitas decisdes proferidas pelos tribunais nacionais se referem a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem como principios gerais do direito, pois de acordocom os
arts. 1° (3) e 55 da Carta das Nacgdes, os Estados assumiram o compromisso de assegurar o
respeito universal e efetivo pelos direitos humanos, de modo que a DUDH teria, a0 menos,
o efeito negativo de deslegitimar as normas dos Estados que violem sistematicamente os seus
preceitos (PIOVESAN, 2000).

Apesar disso, os principios proclamados em declaragdes internacionais como a
Declaragao de Estocolmo e a Declaragdo do Rio ainda nao influenciam a legislagao dos
Estados da mesma maneira que a DUDH.

Nao obstante, outras declaragdes de principios com objetivos mais limitados como a
Carta Europeia da Agua sobre Polui¢io Transfronteiriga, a Recomendagdo da OCDE de 1974
e os principios de conduta declarados pela UNEP em 1978, tém influenciado a legislagdo de
diversos Estados.

Acontece que mesmo as Declaragdes aprovadas por unanimidade pela Assembleia
Geral da ONU possuem natureza juridica de recomendagdes, sendo vinculantes apenas para
a propria organizagao e ndo para os Estados membros.

Embora elas ndo possam ser consideradas fontes auténomas, essas declaragdes
delimitam o ambito de possibilidade do novo direito, identificando as diretrizes da evolugao
juridica e exercendo uma grande influéncia na formacdo dos costumes e na celebragdo de
novas convengdes, além de vincularem os organismos que as elaboraram em suas relagdes
com os Estados membros, desempenhando, muitas vezes, a fun¢ao de fonte direta qualificada
(MONCADA, 1998).

E que através dessas declaragdes de vontade, os Estados demonstram a intengdo de
assumir compromissos politicos ndo vinculantes, embora elas possam ser utilizadas pelos
tribunais nacionais, ja que, para Virally®, um Estado s6 pode se recusar o seu cumprimento
quando existe uma justificacdo de fato e de direito (MELLO, 2001).

Para muitos autores, embora estas novas fontes de direito internacional retirem seu

fundamento de validade dos costume ou dos tratados internacionais (Quadri), elas funcionam

2 Sobre as declaragdes de Estocolmo e do Rio, Soares (2001, p. 200) afirma que “De nossa parte, preferimos
considerar ambas as Declaragdes como uma notavel consolidagdo de principios gerais de direito, ndo tanto
pelo fato de terem sido adotadas pelos Estados durante uma conferéncia especial ad doc, ainda que sob a
égide da ONU [...] mas por seu contetudo e finalidade.”.

3 Segundo Mello (2001), pode-se recordar que algumas decisdes de tribunais internos (EUA, Japdo, Italia) tém
invocado resolucdes da ONU. Para Bedjaoui a resolucdo se aproxima “de um direito transitorio, uma espécie
de pré-direito que pde fim ao direito antigo e precede o novo direito”.
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mais como instrumentos de integragdo (Chaumont) do que como fonte propriamente dita.

Outros as consideram simplesmente atos de execugio (Delbez)*.

3. A Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais e a UNESCO

No Brasil, uma das primeiras referéncias doutrinarias 8 DUDA foi a da professora
Edna Cardoso Dias, que em sua obra seminal A tutela juridica dos animais atirmou que a
Declaragao foi criada pela UNESCO, em sessao realizada em Bruxelas, Bélgica, em 27 de
janeiro de 1978, e que o Brasil teria sido um dos signatarios deste documento (CFVM, 2017;

DIAS, 2000).

Acontece que ap6és uma simples busca na internet, pode-se perceber que esse
documento sequer ¢ mencionado no site da UNESCO (MURAL ANIMAL, 2014), o que, por
si 80, ja poderia indicar o equivoco.

Em 05 de junho de 2016, efetuou-se uma consulta formal ao Ministério das Relacdes
Exteriores do Brasil, através do seu portal de informagao (https://esic.cgu.gov.br), indagando
sobre: (a) a natureza da DUDA; (b) o cronograma da participacdao do Estado Brasileiro (com
datas especificas, local e conteudo) nas atividades pertinentes a formalizagdo dessa
Declaragdo; e, ainda, (c) a existéncia de registros/arquivos historicos (atas de reunides,
oficios, outros documentos etc.) da participagdo do Brasil no processo de elaboragdo dessa
Declaragao.

Em resposta, o Ministério das Relagdes Exteriores forneceu as seguintes informacgodes:

[...] informamos que ndo ha, nos arquivos da Divisdo de Atos Internacionais
(DAI/MRE), qualquer registro sobre a Declaracdo em aprego, a qual ndo se
caracteriza como ato internacional formal. Desse modo, ndo cabe falar em Estados-
parte, adesdo, ratificagdo, promulgagdo ou vigéncia. Considerando o teor das
perguntas formuladas, e tendo presente que a declaragdo, conforme apurado na
internet, foi "adotada" em reunido da UNESCO, em Bruxelas, em 27 de janeiro de
1978, ou "proclamada" no prédio da UNESCO, em Paris em 15 de outubro de 1978,
ndo se trata, portanto, de um ato internacional formal (logo ndo ha internalizaggo).
Seria necessaria uma pesquisa nos arquivos do Itamaraty para averiguar se ha
registros ou arquivos da participagdo do Brasil no processo de elaboracdo de
Declaragio em tela, ja que ela foi assinada em 1978. [...] (MINISTERIO DAS
RELACOES EXTERIORES, 2016, p. 1).

4 Mello (2001, p. 290): “Nio interessa a questdo de sabermos se sdo fontes do segundo ou terceiro grau. A
questdo realmente importante nesse assunto consiste em sabermos se sdo ou ndo normas juridicas pelas quais
os Estados devem pautar a sua conduta e, neste sentido, a resposta é afirmativa. Deste modo, os atos
unilaterais sdo fontes do DI.”.
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Ora, o Ministério das Relagdes Exteriores informou ndo haver nenhum registro da
DUDA nos arquivos da DAI/MRE, o que evidéncia que a DUDA ndo ¢ um ato unilateral de
uma organizagao intergovernamental como a UNESCO.

Por outro lado, constatou-se que a incerteza acerca do referido documento ¢ tao
significativa — até mesmo em nivel governamental —, que o proprio Ministério precisou
recorrer a internet para prestar parcela das informagdes solicitadas’.

No dia 16 de junho de 2016, fez-se, via e-mail, semelhante consulta ao Centro de

Informacao das Nag¢des Unidas no Brasil (UNIC Rio), que prestou as seguintes informagoes:

A UNESCO informa que ndo ¢ de sua autoria a referida Declaragdo, e isso esta
correto, evidentemente — cabe 8 UNESCO primariamente essa checagem, mas
confirmamos também essa informagao.

[...1 A ONU desconhece um documento supostamente chamado ‘Declaragdo
Universal dos Direitos Animais’, que nao ¢ de autoria desta Organizagdo. Ndo ha
qualquer mengdo a um documento deste tipo (‘Universal Declaration on Animal
Welfare’) nem na Assembleia Geral das Nag¢des Unidas nem em qualquer outro
orgdo do Sistema ONU.

[...] A mencionada Declaragdo, no entanto, ndo pertence a ONU, e portanto pego
desculpas por ndo poder responder sobre sua origem (ONU, 2016, p. 1).

A Unidade de Gestdo de Arquivos e Registros da UNESCO, por seu turno, em
resposta a consulta oficial realizada pelo bidlogo Frank Alarcon, em 23 de setembro de 2014,

informou:

De fato, a UNESCO ndo aprovou a Declaragdo Universal dos Direitos dos
Animais. Esta declaragdo foi adotada em Londres pela Liga Internacional dos
Direitos dos Animais (hoje: Fondation Droit Animal,

Ethique et Sciences), em setembro de 1978, e proclamou em Paris, em 15 de
outubro de 1978 pela liga acima em uma reunido que foi realizada em um edificio
da UNESCO. [...]

Temos trés registros em conex@o com as relagdes oficiais entre a Federacion
Mundial de Protecion Animal (WFPA) e UNESCO. Os registros vém sempre da
unidade da UNESCO de relagdes com as ONG. [...]. No entanto, a UNESCO nao
mantém relagdes oficiais com essa organizagdo. NZo ha registro de
correspondéncia entre a Liga (autor da Declaragdo) e da UNESCO [...] (MURAL
ANIMAL, 2014)°,

> Nio se pretende, aqui, questionar a competéncia do Ministério das Relagdes Exteriores na gestdo das
informacgdes solicitas, até porque a inexisténcia de registro da DUDA em seus arquivos € um indicativo de
sua informalidade, o que foge, portanto, de suas atribui¢cdes. O proprio Ministério, alids, afirma que o
documento ndo se caracteriza como ato internacional formal.

6 Redacgdo original: “In fact, UNESCO has not endorsed the Universal Declaration of Animal Rights. This
declaration was adopted in London by the International League for Animal Rights (today: Fondation Droit
Animal, éthique et sciences), in September 1978, and proclaimed in Paris on 15 October 1978 by the above
league at a meeting which was held in the UNESCO building. [...] We have three records in connection
with the official relations between the Federacion Mundial (WFPA) and UNESCO. The records always
come from the UNESCO unit for relations with NGOs. You will find attached an example of the letters
exchanged. However, UNESCO does not maintain official relations with this organization. There is no record
of correspondence between the League (author of the Declaration) and UNESCO, but you will also find
attached the reference to their meeting in the calendar of conferences and meetings for 1978”.
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De acordo com a Unidade de Gestao de Arquivos e Registros, a DUDA nao seria um
documento de autoria da UNESCO, mas da antiga Liga Internacional dos Direitos dos
Animais (LIDA), de modo que nao se pode falar em paises signatarios.

Na verdade, a DUDA foi proclamada solenemente em Paris, em 5 de outubro de 1978,
sendo que, no mesmo dia, o texto foi apresentado ao Diretor geral da UNESCO (NOUET,
1998, p. 9)

A propria UNESCO informa que, em 1973, a LIDA colaborou com a redacao da
Convengao Internacional sobre o Comércio de Animais em perigo de Extingdo (CITES) e
que, em pelo menos duas oportunidades, considerou a possibilidade de formalizar a DUDA
0 que, infelizmente, nao ocorreu (GORDILHO, 2011; MURAL ANIMAL, 2014).

Assim, pode-se constatar que a DUDA ndo ¢ um ato de nenhuma organizacio
intergovernamental, mas uma simples declaragdo de principios proclamada em uma
Conferéncia sobre os direitos dos animais, organizada no ano de 1978 pela ONG Liga
Internacional dos Direitos dos Animais (LIDA), atual Fundagdo Direito Animal, Etica e
Ciéncia’.

Como a DUDA nio esta prevista no rol das fontes de DIP, era de se esperar que ela
fosse ignorada pelas instancias estatais, afinal de contas, trata-se um documento nao-oficial,
produzido em uma conferéncia internacional organizada por uma ONG, sem qualquer forca
vinculante perante os Estados e os tribunais nacionais e internacionais®.

Por outro lado, ela ndo apenas vem servindo de justificativa e fundamentac¢do para a
formulacao de diversas acdes publicas, como também tem sido o fundamento para a criacao

de varios orgdos e decisdes juridicas destinadas a tutela dos animais.

4. A influéncia da Declaracao Universal dos Direitos dos Animais no Direito
Brasileiro
A DUDA, por exemplo, foi um dos principais elementos de inspiragdo para a norma
constitucional que proibe toda e qualquer atividade que submeta os animais a crueldade (art.

225, §1°, VII) (BRASIL, 1988).

" Nouet (1998, p.9), por exemplo, afirma que “A DUDA foi divulgada solenemente em Paris em 5 de
outubro de 1978 e no mesmo dia o texto foi apresentado ao Diretor geral da UNESCO”.

8 Alias, ainda que a DUDA fosse uma Declaragéo propriamente dita, criada pela UNESCO, ndo seria mais
do que uma declaragdo politica, desprovida, portanto, de imperatividade.



19

E que durante os trabalhos da Assembleia Constituinte de 1987, o Deputado Federal
Fébio Feldman designou um representante de cada Estado para fazer a defesa dos artigos do
capitulo sobre meio ambiente perante os constituintes.

Na oportunidade, coube a professora Edna Cardoso Dias, entdo presidente da Liga de
Prevencao da Crueldade contra o Animal (LPCA), fazer a defesa do artigo art. 225, §1°,
VII, em evento ocorrido no Auditério Nereu Ramos, em Brasilia, no dia 5 de junho de 1987,
perante o relator da Constituinte, o Senador Bernardo Cabral’.

E importante destacar que existe uma referéncia expressa 8 DUDA no discurso do
proprio deputado constituinte Fabio Feldmann, o qual critica a pratica da farra do boi no
Estado de Santa Catarina. O referido discurso foi publicado nos Diarios da Assembleia

Nacional Constituinte de 1987-1988, verbis:

[...] Por sua vez, se tratando de Constituinte, provou a ‘Farra do Boi’ a necessidade
de se criar um dispositivo constitucional que proteja os animais de praticas que o
submetam a sacrificios indesejados e desnecessarios. Nesse particular, é preciso
lembrar a Declaragdo Universal dos Direitos do Animal, objeto de tratado
internacional do qual o Brasil ¢ signatario, que, no seu artigo 2° estabelece que
‘cada animal tem direito ao respeito’, ¢ ‘0 homem, enquanto espécie animal, ndo
pode atribuir-se o direito de exterminar outros animais ou de explora-los, violando
esse direito’. Ainda, com relagdo a ‘Farra do Boi’, informo que requeri a
Procuradoria-Geral da Republica medidas judiciais que venham a assegurar a ndo-
realizagdo de tais crimes, com base na lei dos interesses difusos ¢ no Decreto n°
24.645, de 10 de julho de 1934 — embora antigo, ainda vigente — cujo artigo 1°
prescreve que ‘todos os animais do Pais sdo tutelados do Estado’ (BRASIL, 1987,
p- 351-352).

Note-se que a DUDA foi citada pelo deputado como um tratado internacional do qual
o Brasil seria signatario. Sendo assim, a DUDA nio s6 era de conhecimento dos Deputados
da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, como os constituintes a consideravam
uma norma vinculante de Direito Internacional Publico.

Além da referéncia expressa a DUDA nos Didrios da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987-1988, como uma tipica norma de Direito Internacional Publico,
encontramos outra referéncia a ela na Resolugao n°® 7.499/2013 da Policia Civil de Minas
Gerais, que criou a Delegacia Especializada de investigacdo de Crime Contra a Fauna

(DEICCF).

% Por mensagem de Whatsapp a professora Edna Cardoso Dias informou que; “A informagdo circulava e ndo
sei se usou dos meus escritos porque todos falavam o mesmo. Que a UNESCO havia endossado a DUDA e
que o Brasil era signatario. Inclusive me correspondia com ONGs de outros paises que assim me informaram
[...]- Todo 0 meu material veio de correspondéncias com ONGs da Europa e dos USA, que me doavam livros,
revistas [...]”. Mensagem recebida em 8 de maio de 2018.
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Em suas consideragdes iniciais, a Resolu¢do justifica a criacdo de uma nova

Delegacia com base nos preceitos estabelecidos pela DUDA:

Considerando que a Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais, proclamada
pela Organizagdo das Nacdes unidas paraa Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO), em 27 de janeirode 1978, da qual o Brasil ¢ signatario, dispde que
todos os animais nascem iguais diante da vida e tém o direito & existéncia, ao
respeito, a cura e a protecao do homem;

Considerando que, nos termos da mesma Declaragdo, nenhum animal devera ser
submetido a maus tratos ou a atos cruéis e, sendo sua morte necessaria, deve ser
instantanea, sem dor e angustia; [...] (POLICIA CIVIL DO ESTADO DE MINAS
GERALIS, 2016, p.1).

Situag¢do idéntica ocorreu com o Decreto n® 12.567/2017, que criou, na Secretaria

Executiva do Municipio de Niter6i/RJ, a Coordenadoria Especial de Direito dos Animais:

O PREFEITO DO MUNICIPIO DE NITEROI, no uso das

atribuigoes que lhe sdo conferidas por lei;

CONSIDERANDO a Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais -
proclamada pela UNESCO em sessdo realizada em Bruxelas - Bélgica, em 27 de
janeiro de 1978; [...] (NITEROI, 2017, p.1).

A jurisprudéncia brasileira cita, de igual modo, a DUDA como fonte de DIP: (a) a
Apelacao Civel n° 12.301 MS (0012031-94.2008.4.03.6000), julgada, em 12 de setembro de
2012, pela Quarta Turma, do Tribunal Regional Federal da 3* Regidao (BRASIL, 2012); (b)
os Embargos Infringentes na Apelagao Civel n°21.481 RS (2004.71.00.021481-2), julgados,
em 13 de margo de 2008, pela Segunda Se¢do, do Tribunal Regional Federal da 4* Regido
(BRASIL, 2008); e (c) uma Acao Civil Publica da 3* Vara Civel de Rondondpolis/MT,
sentenga de 06 de novembro de 2015, proferida pela Juiza Milene Beltramini.

No primeiro caso, ao avaliar-se a legalidade da Portaria Interministerial n°® 1.426

MAPA, a decisdo judicial citou a DUDA em duas oportunidades:

a. A Portaria n.° 1.426 revela-se ilegal, ainda, por afrontar a legislacdo
protetiva do meio ambiente, especialmente a Lei n.° 9.605/98, que tipifica,
dentre os crimes ambientais, aqueles que sd@o cometidos contra a fauna, e
também a Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais, proclamada em
assembleia da Unesco, em Bruxelas, no dia 27 de janeiro de 1978, que
regulamenta a matéria no ambito internacional, e que foi recepcionada pelo
nosso sistema juridico.

b. A prote¢do dos animais em relagdo as praticas que possam provocar sua
extin¢cdo ou que os submetam a crueldade ¢ decorréncia do direito da pessoa
humana ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no inciso VII
do § 1° do artigo 225 do texto constitucional.

c. A Constitui¢ao Federal, a Declaracdo de Bruxelas e as leis de prote¢do a fauna
conduzem-se no sentido da protecdo tanto da vida como contra os maus tratos. A
vedagdo demedicamentos usados para humanos ou dos ndo registrados para aliviar
ou evitar a doenga em causa, desde que prescritos por quem de direito, representa
séria violacdo e desrespeito aos estatutos mencionados (BRASIL, 2012, p. 1-3).
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No segundo caso, ao avaliar-se a proibicdo de caca amadoristica no Estado do Rio

Grande do Sul, a decisdo judicial também citou a DUDA:

Com razdo a sentenca ao proibir, no conddo do art. 225 da Constituigao
Federal, bem como na exegese constitucional da Lei n.° 5.197/67, a caga
amadorista, uma vez carente de finalidade social relevante que lhe legitime e,
ainda, ante a suspeita de polui¢do ambiental resultante de sua pratica (irregular
emissdo de chumbo na biosfera), relatada ao longo dos presentes autos ¢ bem
explicitada pelo MPF. Ademais, 1. proibi¢do da crueldade contra animais - art.
225, § 1°, VII, da Constitui¢do - ¢ a sua prevaléncia quando ponderada com o
direito fundamental ao lazer, II. incidéncia, no caso concreto, do art. 11 da
Declaracao Universal dos Direitos dos Animais, proclamada em 1978 pela
Assembleia da UNESCO, o qual dispde que o ato que leva a morte de um animal
sem necessidade ¢ um biocidio, ou seja, um crime contra a vida e IIL
necessidade de consagracdo, in concreto, do principio da precaucdo.3. Por fim,
comprovado potencial nocivo do chumbo, metal téxico encontrado na munigao
de caga.4. Embargos infringentes providos (BRASIL, 2008, p. 1).

No terceiro caso, ao avaliar-se as iniciativas da Prefeitura Municipal de Rondonopolis
em desfavor dos animais abandonados, a Juiza responsavel determinou que a Prefeitura
adotasse medidas para assegurar o bem-estar dos animais abandonados naquele Municipio

com fundamento na Constitui¢do Federal de 1988, mas também na DUDA:

Ainda, esta previsto na Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais em seus
artigos 2° ¢ 3°. Veja:

‘Art. 2°

1. Todo o animal tem o direito a ser respeitado.

2. O homem, como espécie animal, ndo pode exterminar os outros animais ou
explora-los violando esse direito; tem o dever de por os seus conhecimentos ao
servico dos animais.

3. Todo o animal tem o direito a atencdo, aos cuidados e a protecdo do homem.
Art. 3°

1. Nenhum animal sera submetido nem a maus tratos nem a atos cruéis. 2. Se
for necessario matar um animal, ele deve de ser morto instantaneamente, sem dor e
de modo a ndo provocar-lhe angtstia’ (BRASIL, 2015 apud BELTRAMINI, 2015,
p. 196).

2.

Como vimos, a DUDA tem sido utilizada no Brasil como fonte direta de DIP,
servindo de fundamento para a criacao de diversas normas infraconstitucionais e de distintas
decisdes nos tribunais brasileiros.

5. A Declaracido Universal dos Direitos dos Animais como norma de soft law

O art. 38, itens 1 e 2, do Estatuto da Corte Internacional de Justica (C1J) estabelece que
as convengdes ou tratados internacionais, os costumes internacionais € principios gerais
de direito das nacdes civilizadas sdo as fontes diretas do Direito Internacional Publico (DIP),
ao passo que a jurisprudéncia, a doutrina e a equidade sao fontes ou instrumentos auxiliares

de integracao das normas juridicas internacionais (ONU, 1945).
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Nao obstante isso, esse rol ndo € taxativo, de modo que desde o inicio do século XIX,
as conferéncias internacionais tém adotado diversas normas de soft law como fontes do DIP,
tanto na forma de recomendagdes ou declaracdes de principios, quanto na de comunicados
conjuntos, atas, coddigos de conduta ou acordos de cavalheiros, o que tem causado um forte
impacto no direito internacional do meio ambiente.

Tais normas de soft law normalmente sdo fruto de compromissos entre os que querem
a regulacao definitiva de uma matéria e aqueles que ndo querem (MELLO, 2001), e acabam
por assumir a dupla fun¢do de fixar metas para futuras acdes politicas nas relagdes
internacionais ¢ a de recomendar aos Estados que adéquem os dispositivos do seu
ordenamento aos seus principios e regras (SOARES, 2001).

As recomendagdes diretivas sdo atos que as organizacdes intergovernamentais
enviam, por si proprias, para os Estados-membros, para que estes reservem-se ao direito de
avaliar a situagdo e decidir se aplicam ou nao as suas resolugdes, tais como as recomendagoes
das organizagdes internacionais como a UNESCO, Organizagao Mundial de Satde (OMS),
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT).

As recomendagdes diretivas, que constituem a maioria dos atos pelos quais as
organizagdes intergovernamentais se remetem aos Estados para que estes aceitem
espontaneamente certas obrigacdes, sdo frequentemente escritas em termos gerais e
abstratos, de modo que ¢ preciso que elas sejam detalhadas em cada caso concreto pelos
orgdos internos de cada organizacao.

Os programas de acdo, por sua vez, sdo dirigidos as proprias organizagdes que 0s
elaboram, e estabelecem atividades que devem ser empreendidas em um determinado
periodo de tempo, a exemplo do Plano de A¢do para o Meio Ambiente Humano adotado pela
conferéncia de Estocolmo de 1972, composto de 109 recomendacgdes dirigidas aos governos
ou a outras organizagdes internacionais.

Outro exemplo € a Agenda 21, composta de quarenta capitulos, agrupados em quatro
secoes, que estabelecem uma lista de prioridades tais como o desenvolvimento sustentavel,
o combate a pobreza, a prote¢do da satide humana, a administragdo da dgua e dos residuos e
a poluicdo, cuja execugdo serd acompanhada pela Comissdo para o desenvolvimento
Sustentavel, que ¢ subordinada aos Conselho Economico e Social (Ecosoc) da ONU, com
eventuais financiamentos do Fundo Ambiental Global (GEF).

As declaragdes de principios, diferentemente das recomendacgdes diretivas, ndo
contemplam agdes precisas para serem cumpridas, se limitando a fixar linhas gerais, que

muitas vezes exercem consideravel influéncia no desenvolvimento de novas regras juridicas
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e nas decisdes tanto no plano internacional quanto no plano interno.

Tais declaragdes podem ser adotadas e proclamadas em conferéncias internacionais
em nome da sociedade internacional por organizagdes, € visam o reconhecimento da
emergéncia de novos valores pelo direito (KISS; SHELTON, 1991).

Vejamos o exemplo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos adotada pela
Assembleia Geral da ONU sob a forma de resolugdo, que tem sido respeitada e observada
pelos Estados como verdadeira fonte do direito internacional, muito embora paises como a
China e outros nem sempre respeitem os seus principios.

Por outro lado, muitas decisdes proferidas pelos tribunais nacionais se referem aos
principios gerais do direito como fonte de direito, tendo em vista que nos arts. 1°(3) e 55 da
Carta das Nacdes os Estados assumem o compromisso de assegurar o respeito universal e
efetivo pelos direitos humanos, de modo que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
tem ao menos o efeito negativo de deslegitimar todos os Estados que sistematicamente
violem seus preceitos (PIOVESAN, 2000).

Com efeito, nos parece, que embora em principio elas ndo possam ser consideradas
fontes autonomas, essas declaragdes delimitam o ambito de possibilidade do novo direito,
identificando as suas diretrizes de evolugao, exercendo uma grande influéncia na formagao
dos costumes ou na celebragdo de convengdes, além de vincularem os organismos que as
elaboraram nas suas relagdes com os Estados membros, desempenhando, muitas vezes, a
funcdo de fonte material ou direta qualificada (MONCADA, 1998).

As normas de soft law se encontram em documentos declaratorios provenientes de
foros internacionais sem cardter de obrigatoriedade e nao vinculam os Estados ao
cumprimento expresso de seus dispositivos, de modo que sua inobservancia ou violagdo nao
ensejam a submissdo a instancias jurisdicionais internacionais (MENEZES, 2003).

Além disso, elas independem de positivagdo em constitui¢des, leis ou tratados
internacionais, pois tratam de exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra
os poderes, oficiais ou nao (COMPARATO, 2001).

E importante destacar que nem mesmo as declaragdes aprovadas pela Assembleia
Geral da ONU criam principios gerais de direito internacional, pois, segundo a Carta das
Nagdes, elas sdo vinculantes apenas para a propria organizacao.

Para muitos juristas, estas declaracdes acabam por integrar o direito costumeiro e/ou
os principios gerais de direito internacional, assumindo for¢a vinculante, e produzindo, pelo
menos, o efeito negativo de deslegitimar as decisdes dos Estados que violem os seus

preceitos sistematicamente (GORDILHO, 2017).
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Estes documentos sdo dotados de carater indicativo, e acabam por influenciar na
criacdo de futuras convengdes internacionais e, até mesmo, a edi¢do de normas
constitucionais ou ordinarias (GORDILHO, 2011).

Seja como for, a DUDA vem se constituindo como um importante instrumento para

2 (13

“aclarar pontos”, “estabelecer novos parametros”, “descobrir novos caminhos ainda nao
pesquisados”, “apresentar solugdes justas” em relagdao aos animais, contribuindo, outrossim,
na “identificacdo e no esclarecimento de regras preexistentes” e servindo muitas vezes como
“método interpretativo e de colmatacdo das lacunas da regulamentacdo” (GORDILHO,
2011).

6. Conclusao

A DUDA tem sido utilizada no Brasil como fonte direta de DIP, servindo de
fundamento para a cria¢ao de diversas normas infraconstitucionais e de diversas decisdes nos
tribunais brasileiros.

Acontece que a DUDA nao foi adotada pela UNESCO, mas fruto de um encontro
organizado pela antiga Liga Internacional dos Direitos dos Animais (LIDA), tendo sido
divulgada solenemente em 5 de outubro de 1978, na sede da UNESCO, em Paris, sendo no
mesmo dia o texto foi apresentado ao Diretor geral da UNESCO, que em pelo menos duas
oportunidades considerou a possibilidade de adota-la, mas nao o fez.

Nao obstante a isso, a DUDA ¢ uma declaracao de principios que integra o rol das novas
fontes do Direito Internacional Publico, e, embora seja dotada de mero carater indicativo, tem
exercido uma forte influéncia no sistema juridico brasileiro, seja na edicdo de normas
constitucionais, leis ordinarias, mas também na criagdo de politicas publicas e nas decisdes

judiciais no interesse dos animais.

7. Referéncias

ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G.E. do Nascimento ¢; CASELLA, Paulo Borba.

Manual de direito internacional publico. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

AMARAL JUNIOR, Alberto do. Noc¢oes de direito e direito internacional. 3. ed.
Brasilia: FUNAG/Ministério das Relagdes Exteriores, 2008.

BELTRAMINI, Milene Aparecida Pereira. Ministério Pblico do Estado de Mato Grosso v.



25

Municipio de Rondonépolis. Revista Brasileira de Direito Animal v.10 n.20. 2015.
Disponivel em: <https://portalseer.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/15302>. Acesso
em: 05 abr. 2018.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido (2* Se¢ao). Embargos Infringentes na

Apelagao Civel n° 21.481 RS (2004.71.00.021481-2) — Rio Grande do Sul. Relator: Carlos
Eduardo Thompson Flores Lenz. Pesquisa de Jurisprudéncia, Julgamento, 13 mar. 2008.
Disponivel: <https://trf- 4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1274536/embargos-infringentes-

na-apelacao-civel- eiac-21481>. Acesso em: 25 jan. 2018.

. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Apelagdo Civel n® 12.301 MS
(0012031-94.2008.4.03.6000) — Mato Grosso do Sul. Relator: Juiz Convocado David
Diniz. Pesquisa de Jurisprudéncia, Julgamento, 13 set. 2012. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 25

jan. 2018.

. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 25

jan. 2018.

. Diarios da Assembleia Nacional Constituinte. Ano i, n. 38, quinta-feira, 2 de
abril de 1987, Brasilia-DF, p. 351-352. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/constituinte/N003.pdf>. Acesso em: 25 jan.

2018.

CAMARA, Alexandre de Freitas. Lices de direito processual civil. vol.1. 24 ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2013.

CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista e a

MP 808/2017. 15. ed. Método, 2018.

CFMV. Declaracao Universal dos Direitos dos Animais. 2017. Disponivel em:

<http://portal.cfmv.gov.br/portal/uploads/direitos.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2018.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/constituinte/N003.pdf
http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/constituinte/N003.pdf
http://portal.cfmv.gov.br/portal/uploads/direitos.pdf

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 2. ed. Sado
Paulo: Saraiva, 2001.

CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional do meio ambiente. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

DIAS, Edna Cardozo. A tutela juridica dos animais. Belo Horizonte: Mandamentos,

2000.

DIAS, Edna Cardoso. A Defesa dos animais e as conquistas legislativas do movimento de
protecdo animal no Brasil. Revista Brasileira de Direito Animal. v.2, n.2. Salvador:
UFBA. 2017. Disponivel em:
<https://portalseer.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/10297/7357>. Acesso em: 07
mai. 2018.

GODINHO, Mauricio. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sdao Paulo: LTr, 2015.

GORDILHO, Heron José de Santana. Direito ambiental pés-moderno. Curitiba: Jurua,

2011.

. Animal abolitionism: Habeas Corpus for great apes. Salvador: EDUFBA, 2017.

HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito internacional publico. 3. ed. Sdo Paulo:

LTr, 2000.

MAZZUQLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional piblico. 8.ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de direito internacional piublico. Rio de Janeiro:

Renovar, 2001.

MENEZES, Wagner. A “soft law” como fonte do direito internacional. Curitiba:

Jurua, 2003.

26



27

MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES. Resposta ao pedido de informacio.
Resposta obtida pelo portal da informacao (https://esic.cgu.gov.br). 25 jan. 2018.

MONCADA, Antonio Cabral de. Curso de direito internacional piblico. v. 1.
Coimbra: Almedina, 1998.

MOSSIN, Heraclito Antonio. Comentarios ao c6digo de processo penal: a luz da

doutrina e da jurisprudéncia. Barueri: Manole, 2005.

MURAL ANIMAL. Direitos dos animais e a declaraciao que nao existe. 2014.
Disponivel em: <http://muralanimal.blogspot.com.br/2014/09/direitos-dos-animais-e-

declaracao-que.html>. Acesso em: 25 jan. 2018.

NETVET. Declaracao Universal dos Direitos dos Animais. 2015. Disponivel em: <
http://netvet.com.br/post/Declaracao-Universal-dos-Direitos-dos-Animais,1 76 >. Acesso

em: 25 jan. 2018.

NITEROL. Decreto n° 12567, de 21 de fevereiro de 2017, p. 1. Disponivel em:
<http://pgm.niteroi.rj.gov.br/legislacao_pmn/2017/DECRETOS/Decn%2012567%20Cri
a,%20na%?20Secretaria%20Executiva,%20a%20Coordenadoria%20Especial%20Direito%20d
05%20Animais.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2018.

NOUET, Jean-Claude. Origins of the Universal Declaration of Animal Rights. In:
CHAPOUTHIER, Georges; NOUET, Jean-Claude. The Universal Declaration of
Animal Rights: Comments and intentions. Paris: Ligue Frangaise des Droits da

I’Animal.1998.

NUNES, Rizzato. Manual de introducao ao estudo do direito. 13. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016.


http://muralanimal.blogspot.com.br/2014/09/direitos-dos-animais-e-
http://muralanimal.blogspot.com.br/2014/09/direitos-dos-animais-e-
http://netvet.com.br/post/Declaracao-Universal-dos-Direitos-dos-Animais%2C176
http://pgm.niteroi.rj.gov.br/legislacao_pmn/2017/DECRETOS/Decn%2012567%20Cri
http://pgm.niteroi.rj.gov.br/legislacao_pmn/2017/DECRETOS/Decn%2012567%20Cri

28

ONU. Estatuto da Corte Internacional de Justica. 26 de junho de 1945, p. 12.
Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-

externa/EstCortIntJust.html>. Acesso em: 25 jan. 2018.

ONU. Re: Esclarecimentos sobre a formalizacao da Declaracao Universal dos
Direitos dos Animais. Resposta obtida pelo e-mail (fernando.brito@ifba.edu.br). 16 jun.

2016.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sao

Paulo: Max Limonad, 2000.

POLICIA CIVIL DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Resoluciio Lei n° 16.431, de 22 de
setembro de 2016, p. 1. Disponivel em:

<https://www .jusbrasil.com.br/diarios/54319571/doemg-executivo-24-01-2013-pg-41>.
Acesso em: 25 jan. 2018.

RESEK, José Francisco. Direito internacional piblico: curso elementar. 8.ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2000.

VARELLA, Marcelo. D. Direito internacional publico. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

SILVA, Tagore Trajano de Almeida. Direito animal e ensino juridico: formagao e
autonomia de um saber pds-humanista. Tese (Doutorado em Direito Publico) —
Programa de Pos-graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, 2013.
Disponivel em: <https://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/15284>. Acesso em: 25 jan.
2018.

SOARES, Guido Fernandes Silva. Direito internacional do meio ambiente:

emergéncia, obrigacdes e responsabilidades. Sao Paulo: Atlas, 2001.


http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/54319571/doemg-executivo-24-01-2013-pg-41

29

A POSSE DE ARMAS NUCLEARES POR ESTADOS REVISIONISTAS

Filipe Augusto Silva
Universidade de Itaiina
Renata Mantovani de Lima

Universidade de Itaiina

Resumo

Pretende-se no presente artigo enfrentar a questdo da posse de armas nucleares por Estados
Revisionistas, e o perigo que isto representa para a ordem internacional contemporanea. Para
tanto, discorrer-se-a sobre a Teoria da Dissuasdo Nuclear, bem como sobre a redugdo gradativa
e consequente aboli¢do deste tipo de armamento. Apds, examinar-se-a4 os aspectos legais do
tema sob o Direito Internacional. Ao final, se apresentard uma estratégia formulada para se lidar
com referido problema. A vertente metodologica adotada: juridico-socioldgica; tipo de
raciocinio: dialético; tipos metodologicos da pesquisa: histdrico-juridico, juridico-

interpretativo e o juridico-propositivo.

Palavras-chave: Arma Nuclear, Estado Revisionista, Teoria da Dissuasdo Nuclear, Tratado de

Nao-Proliferacdo de Armas Nucleares. Ordem Internacional.

Abstract/Resumen/Résumé

It is intended in this paper to address the issue of the possession of nuclear weapons by
Revisionist States, and the danger this poses to the contemporary international order. To do so,
the Nuclear Deterrence Theory will be discussed, as well as the gradual reduction and
consequent abolition of this type of weaponry. After, the legal aspects of the topic will be
examined under the International Law. At the end, a strategy formulated to deal with this
problem will be presented. The methodological aspects adopted: juridical-sociological;
reasoning type: dialectical; research methodological types: juridical-historical, juridical-

interpretative, juridical-propositional.
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1. Introducao

Desde o momento que foram concebidas e efetivamente utilizadas, as armas nucleares
mudaram os rumos da historia da humanidade, inaugurando um novo periodo, a Era Atomica.
A partir deste acontecimento, os Estados viram-se diante de um novo problema de proporg¢des
globais: o perigo da aniquilagao humana através do uso de referido tipo de armamento, tamanho
o seu poder destrutivo.

Com a proliferagdo das armas nucleares apds a 2* Guerra Mundial, houve um periodo
de elevada tensao, conhecido como a Guerra Fria, onde o destino da humanidade repousava na
manutengdo de um equilibrio precario entre duas poténcias nuclearmente armadas, a saber,
Estados Unidos e a Unido Soviética, criando-se uma espécie de “balanga do terror” no mundo.

Com o fim da Guerra Fria, o problema da proliferagdo se agravou, tanto que pequenas
nacdes conseguiram obter armamento nuclear e, alguma delas, constituem-se em Estados
Revisionistas, ou seja, que estdo insatisfeitos com as regras e normas que regem a ordem
internacional e a posi¢do eu ocupam nesta seara. O problema ¢ que, referido descontentamento,
gera uma situacao onde tais paises utilizam-se da ameaca de uso de armas nucleares para
desafiar o sistema internacional com o fito de modificé-lo.

Dessa forma, nos dias de hoje, instaurou-se uma “tensao nuclear” ainda maior do que
aquela da Guerra Fria, onde o equilibrio precdrio que existia naquela época, parece ter
desaparecido, o que se deu em razdo da proliferacdo de armas nucleares, principalmente para
os Estados Revisionistas com pouca proeminéncia no cenario internacional.

Assim, o objetivo do presente artigo € analisar a questdo da posse de armas nucleares
pelos Estados Revisionistas, examinando os conceitos da Teoria da Dissuasdo Nuclear e da
Aboli¢cdo Nuclear, bem como a legalidade de referido armamento sob o Direito Internacional
para, ao final, propor solugdes para este problema que desafia a humanidade no século XXI.

Servird como Marco Teorico o seguinte trecho de autoria da francesa Thérese Delpech:

A era dos pequenos poderes também significa que as nacdes em questdo
frequentemente acreditam que ndo possuem uma participagdo justa em um
determinado sistema internacional. Talvez eles fagam tudo o que puderem para mudar
isso. Meios pacificos — incluindo diplomacia violenta, o jeito Norte Coreano — podem
ser empregados. Meios ndo-pacificos dificilmente podem ser excluidos. A teoria da
dissuasdo favorece os poderes do status quo, ndo os poderes insatisfeitos com as
limitagdes impostas a eles pela distribui¢@o existente de poder e armas superiores nas
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maos de outros. Neste sentido, os anos recentes t€ém mostrado exemplos perigosos de
estratégias assimétricas bem-sucedidas (por exemplo, a Guerra do Libano de 2006,
entre Israel € 0 Hezbollah).! (DELPECH, 2012, p.112).

No tocante a metodologia, adotar-se-a a vertente metodoldgica juridico-sociologica,
uma vez que se analisard a questdo juridica das armas nucleares como variavel dependente da
sociedade. O tipo de raciocinio utilizado sera o dialético, pois confrontar-se-a as ideias
aparentemente contraditorias da dissuasdo nuclear e da aboli¢ao nuclear, alcangando-se uma
sintese. Por fim, os tipos metodologicos da pesquisa empregados serdo o historico-juridico,

juridico-interpretativo e o juridico-propositivo (DIAS; GUSTIN, 2010, p.22-29).

2. Dissuasao Nuclear e a Prevencao do Uso de Armas de Destruicao em Massa

A Teoria da Dissuasdo Nuclear ¢ constituida por varios conceitos e visdes distintas.
De modo geral, referida teoria tem como escopo “ [...] convencer um potencial adversario que
0s riscos e custos da acdo por ele proposta superam, em muito, qualquer ganho que ele espere
talvez alcancar’” (BUSH; FELBAB-BROWN; INDYK; O'HANLON; PIFER; POLLACK,
2010, p.1). Assim, a dissuasao nuclear pretende garantir que os paises portadores de armas de
destruicdo em massa ndo irdo utilizd-las por receio de igual retaliacdo nuclear por outros
Estados, criando-se uma espécie de “balanca de terror” no mundo (WALZER, 2015,

p-305/306). Nesse sentido:

Se a bomba atomica puder ser usada sem receio de uma igual retaliagdo substancial,
isto claramente encorajara a agressao. Com muito mais razao, portanto, ¢ que devem
ser tomadas todas as medidas necessarias para se assegurar que a posse multilateral
da bomba, uma vez que isto se prove inevitavel, seja acompanhada por ajustes que
garantam, com a maior certeza possivel, que o agressor que use a bomba, também a
tenha utilizada contra ele.

Se tais ajustem forem feitos, a bomba nao pode deixar de ser considerada como um
poderoso inibidor da agressdo. Faria, relativamente, pouca diferenga, caso um poder
possuisse mais bombas e estivesse mais bem preparado para resistir 4s mesmas, do
que seu oponente. De toda forma, ele sofreria uma destrui¢cdo incalculavel de vida e
propriedade. E certo que existiu, na década de trinta, uma aversio mais profunda e
provavelmente mais generalizada a guerra do que em qualquer outra era da historia.
Sob aquelas circunstancias, o nascimento de uma nova guerra exigiria uma situagao
que combinasse ditadores de uma irresponsabilidade singular, com uma nogao entre
eles e seus militares, que a agressao seria bem-sucedida e barata. A possibilidade de
homens irresponsaveis ou desesperados se tornarem governantes de estados
poderosos, sob o sistema de politicas internacional existente, ndo pode ser descartada
no futuro. Mas parece ser bem possivel apagar a ideia — se ndo entre governantes

! Tradugdo nossa.
2 Tradugdo nossa.
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loucos, mas pelo menos entre seus apoiadores militares — de que a agressdo sera
barata.’ (BRODIE, 1946, p.61/62).

Infelizmente, enquanto existirem armas nucleares, a Teoria da Dissuasdo Nuclear
parece ser a politica mais sensata a ser utilizada para se lidar com as mesmas, tendo em vista
que as alternativas a tal teoria incluem a chantagem, a intimidagdo, a coer¢do, bem como o

proprio uso de referido armamento (DELPECH, 2012, p.11). A dissuasdo:

[...] importa mais as nac¢des dispostas a limitar a intensificacao da violéncia. Conclui-
se, entdo, que a dissuasdo importa mais as democracias adversas-ao-risco, sejam elas
Ocidentais, Asiaticas, ou do Oriente Médio. Levou algum tempo para as nacgdes
Ocidentais convencerem Moscou que a dissuasdo era a melhor politica, quando armas
nucleares estavam envolvidas. Ainda ndo € claro hoje se tal tentativa foi plenamente
bem-sucedida. No caso da China, a dissuasdo significou, por muito tempo, coergao, e
talvez ainda signifique atras de portas fechadas. Como o Paquistdo, Ird e Coréia do
Norte calculam os custos e beneficios prospectivos, permanece um enigma.*
(DELPECH, 2012, p.1, nota de rodapé 3).

Nesse ponto, ressalta-se que ha alguns estudiosos® que argumentam que a Teoria da
Dissuasdo, na verdade, serve como justificativa para a existéncia ¢ manutencdo de armas
nucleares. Somado a isso, existe uma confusdo analitica advinda da ideia de que a dissuasdo
nuclear somente merece credibilidade caso se comtemple o uso de fato de armas nucleares.
“Como consequéncia, frequentemente, apenas uma pequena diferenga ¢ percebida entre uma
doutrina da dissuasdo e uma doutrina do uso real. Isto leva a crenca que a dissuasdo nuclear ¢
inseparavel da doutrina do uso, enquanto, na verdade, o propdsito da dissuasio é evitar o uso.”®
(DELPECH, 2012, p.11/12).

Um argumento que corrobora a disting@o entre a doutrina da dissuasdo e a doutrina do
uso real, € que, caso alguma arma nuclear eventualmente for utilizada por um pais em um
ataque, a dissuasdo nuclear ira falhar em alcancar seu objetivo, a saber, o de evitar o uso de
armamento nuclear. Por isso que ¢ impossivel, por uma questdo puramente logica, que tal
doutrina contemple em seu ambito o uso de fato de armas nucleares, pois, uma vez que este

cenario se apresente, a mesma tera, ulteriormente, fracassado. E contraditério se condicionar a

3 Idem.

4 Tradugdo nossa.

5 Nesse sentido, ver: OAM, Sue Wareham. Nuclear Deterrence Theory — a Threat to Inflict Terror. In: Flinders
Law Journal. Adelaide: Flinders University, 2013, v.15, n.2, pp.257-272.

¢ Tradugdo nossa.
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propria validade e funcionamento de uma teoria a ocorréncia de algo que, caso de fato ocorra,
a destruira por completo.

O objetivo da dissuasdo nuclear em se evitar o uso de armas nucleares, pode ser
confirmado pelo proprio criador de tal teoria, quando o mesmo afirmou que “Até o momento,
o principal proposito de nosso estabelecimento militar tem sido vencer guerras. Daqui em
diante, seu principal proposito deve ser evita-las”” (BRODIE, 1946, p.62).

E preciso ter em mente que, a partir do momento em que a tecnologia para o
desenvolvimento de armas nucleares tornou-se uma realidade, a sua obtenc¢do por outros paises
era praticamente impossivel de se evitar, sendo apenas uma questdo de tempo para que isso
ocorresse. E, conforme visto, o monopdlio deste tipo de armamento tem um grande potencial
de fomentar um animo agressivo pelo detentor. Assim, acredita-se que a ideia da dissuasdo
surge do pragmatismo exigido para se lidar com a questdo das armas nucleares no cendrio
internacional.

Portanto, atualmente, considerando-se que a posse de armas nucleares por algumas
nacoes ¢ uma realidade, a dissuasdo existe como um meio para se evitar o uso deste tipo de
armamento, € ndo como uma justificativa para manté-lo. E ainda que se considere a manutencao
deste tipo de armamento como um efeito indireto da dissuasdo nuclear, isto ndo tem o condao
de descaracterizar o verdadeiro objetivo de tal teoria, uma vez que, conforme visto, apesar de
suas varias imperfeicdes, ainda sim ¢ a melhor alternativa viavel atualmente, para que se reduza

de maneira consideravel a ocorréncia de uma guerra nuclear.

2.1 Politica da Dissuasdo e Politica da Eliminacdo: relacdo antagdonica ou de

interdependéncia?

A ideia da dissuasdo nuclear pode ser considerada, a primeira vista, como incompativel
com a politica de eliminagdo do arsenal nuclear mundial, tendo em vista que aquela, para atingir
seu objetivo, exige a manuten¢do de armas nucleares pelos Estados. No entanto, a partir do
momento que a presente questdo passe a ser enxergada sob uma perspectiva diferente, percebe-
se que esta suposta contradi¢do € apenas aparente.

Defende-se aqui que a questdo das armas nucleares deve ser tratada de forma
pragmatica. Assim, considerando-se o fato de que a posse deste tipo de armamento € uma

realidade, e a sua completa eliminagdo deve ser realizada de forma conjunta — empreendimento

7 1dem.
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este que demandara um longo tempo, tendo em vista as circunstancias que envolvem o cenario
politico e as relagdes internacionais atuais — uma vez que, conforme ja demonstrado, a posse
unilateral representa uma situagao ainda pior que a posse multilateral, acredita-se que a nica
maneira sensata de se lidar com este quadro, seja através da adogao simultanea das politicas da
dissuasao e da eliminagao.

Mas como conciliar dois conceitos aparentemente inconcilidveis? Em primeiro lugar,
o verdadeiro objetivo da Teoria da Dissuasdao deve ser compreendido, a saber, o de impedir o
uso de armas nucleares pelos Estados. Em segundo lugar, deve-se ter em mente que as
alternativas reais e imediatas a referida teoria, constituem-se em situacdes muito piores, como,
por exemplo, a chantagem e a coer¢do. Por tltimo, a teoria deve ser vista como uma necessidade
temporaria a situacdo internacional contemporanea, ou seja, constitui-se numa teoria fadada a
obsolescéncia, uma vez que se alcance uma alternativa melhor e permanente que, no caso, seria
a eliminacdo do arsenal nuclear por todos os paises que os mantém.

Assim, com essas premissas em mente, pode-se afirmar que a Teoria da Dissuasdo
Nuclear deve ser adotada como uma politica de curto prazo, juntamente com uma politica de
médio e longo prazo, quais sejam, a redugdo gradativa e completa abolicdo das armas nucleares.
Nao se deve descartar ou diminuir a importancia da dissuasdo no contexto internacional atual.
Os criticos desta teoria tém de entender que, o errado, € conceber a politica da dissuasdo como
uma de carater permanente, que ira reger indefinidamente a ordem internacional. A seguinte
diferencia¢do deve ser feita: entre aqueles que reconhecem a importancia contemporanea da
dissuasdo nuclear, mas que entendem seu carater estritamente temporario e, entre aqueles que
a concebem como uma politica permanente, utilizando-se da mesma como justificativa para
proliferagdo de armamento nuclear. Estes Giltimos, sim, merecem criticas.

Para uma melhor compreensdo desta visdo, realiza-se a seguinte analogia: todos
concordam que a fome € algo terrivel que atinge grande parte da populagdo mundial, e que
devem ser tomadas todas as medidas para que a mesma seja erradicada o mais rapido possivel.
Portanto, deve ser adotada uma politica para sua eliminagdo, politica esta que, inexoravelmente,
sera de longo prazo, uma vez que referida situacdo ¢ muito complexa e levara tempo para que
seja resolvida de vez. No entanto, durante o lapso de tempo até a resolucdo do problema, muitas
pessoas pereceriam caso uma medida imediata, ndo fosse adotada, com o intuito de amenizar a
atual situacdo. Assim, juntamente com a politica de erradicacdo, uma outra, de curto prazo,
precisa ser tomada para diminuir os efeitos nefastos da fome. O mesmo raciocinio deve ser

aplicado no tocante a questao das armas nucleares.
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Do que adiantaria a ado¢do unicamente de uma politica de curto prazo, com efeitos
paliativos, sendo que o problema jamais seria resolvido de maneira definitiva? E de que serviria
a adogao exclusiva de uma politica de longo prazo, se isso significasse a perda de incontaveis
vidas, até a erradicagdo do problema? Portanto, outra alternativa nao resta a ndo ser concluir
que, a relacdo entre a politica da dissuasdo nuclear e da eliminacdo das armas de destruigdo em
massa, ¢ de interdependéncia, e ndo de antagonismo. Uma ndo pode existir sem a outra, dentro
do cenario politico internacional contemporaneo.

Defender a Teoria da Dissuasao Nuclear ndo impede que se pregue, ao mesmo tempo,
a reducdo gradativa e consequente aboli¢do das armas de destrui¢do em massa, sendo
justamente esta visdo a defendida pelo presente trabalho. E essencial que se entenda que ndo
sdo posicionamentos ideologicos mutuamente excludentes.

Obviamente que, a imediata aboli¢ao das armas nucleares, seria o caminho ideal a se
seguir. Porém, acreditar que paises como China ou Russia estejam dispostos, num futuro
préximo, a concordar com esta politica, beira a ingenuidade. O desarmamento mutuo apenas
sera uma alternativa plausivel, caso os Estados decidam trabalhar conjuntamente para atingir
este objetivo (WALZER, 2015, p.310). Assim, a eliminacdo das armas nucleares esta
irremediavelmente vinculada a um consenso entre as nagoes neste sentido.

Afirma-se isso pois, a aboli¢do, para funcionar, deve ser completa, visto que a
eliminagao total por apenas alguns paises, levaria a um indesejado monopolio, que tem o condao
de ser uma situagdo ainda pior que a posse multilateral. Portanto:

[...] sem a ameaga de uso, o uso real seria muito mais provavel. A eliminagdo das
armas nucleares ndo melhoraria a politica de ndo-proliferagdo, mas daria a paises
como a Coréia do Norte e Ird um perigoso poder de chantagem.

A hostilidade politica ndo é induzida pela inquietagdo criada por armas nucleares, mas
somente o aliviamento da hostilidade politica permitiria o desmantelamento de
arsenais nucleares. [...].

Com o advento das armas nucleares, a cren¢a ndo era a de que todas as guerras se
tornaram impensaveis, mas que as guerras futuras seriam menos irrestritas. Aqueles
que propdem a eliminagdo deveriam explicar por que as guerras seriam menos
irrestritas sem as armas nucleares. Eles deveriam abordar a questdo das forgas
nucleares Chinesas e Russas, ambos paises tendo aumentado a proeminéncia das
armas nucleares, a China como um poder em crescimento € a Russia como um em
declinio. Deveriam reconhecer que a ocultacdo de estoques nucleares seria mais dificil
para as democracias do que para as autocracias e que, mesmo se 0s estoques atuais
fossem genuinamente eliminados, novos poderiam ser produzidos durante o curso de
um conflito.® (DELPECH, 2012, p.55).

8 Tradugdo nossa.
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Por todo o exposto, conclui-se que a Teoria da Dissuasdo Nuclear em si ndo ¢ o
problema, e sim a sua aceitacdo como uma politica permanente para lidar com a questdo das
armas nucleares. Referida teoria constitui-se numa politica de curto prazo com o objetivo de
lidar com a atual situagdo internacional, evitando, ainda que de maneira imperfeita, a eclosdao
de uma guerra nuclear. Desta forma, a sua ado¢ao deve ser necessariamente acompanhada de
uma politica de médio a longo prazo, consistente na redugdo e consequente erradicacao

conjunta, pelos paises, de seus arsenais nucleares.

2.2 Conceitos atinentes a Teoria da Dissuasdo Nuclear

Desde a sua criacdo por Bernard Brodie, em 1945, a dissuasdo nuclear tem sido
bastante estudada, principalmente no periodo da Guerra Fria, sendo que varios conceitos e
entendimentos sobre o tema foram concebidos e revistos, com o objetivo de se acompanhar as
constantes mudangas ocorridas no cenario internacional politico. Dessa maneira, ¢ necessario
que se discorra sobre alguns conceitos que integram a Teoria da Dissuasdo Nuclear, para que

se possa compreender o seu papel e funcionamento no mundo contemporaneo.

2.2.1 Dissuasao Estendida e Credibilidade

A dissuasao estendida pode ser conceituada como a ameaca, implicita ou explicita, de
retaliagdo por parte de um pais, contra um adversario, que ataque algum de seus aliados, ou
seja, o ataque ndo precisa ocorrer no territorio do pais retaliante para que haja uma resposta
deste ultimo, basta que a agressdao tenha como alvo o territorio de um de seus aliados
(MONTGOMERY, 2016, p.2). Assim, referida ideia exige a intera¢do de pelo menos trés
atores estratégicos distintos: o defensor (o extensor da dissuasdo); o desafiador (a figura a ser
dissuadida) e; o protegido (o alvo do desafio e a parte a ser defendida) (CRAWFORD, 2009,
p-279).

Existem dois tipos de dissuasdo estendida: geral e imediata. Na primeira, hd a
existéncia de uma relagdo de proteg¢do entre defensor e protegido, e o desafiador ¢ dissuadido
de coagir este ultimo por medo da resposta do primeiro. Ja a segunda espécie ocorre quando a
dissuasao estendida geral falha, ou seja, o desafiador passa a coagir o protegido abertamente, e

o defensor ameaca, de maneira evidente, intervir na situagdo. “Se o desafiador recuar por causa
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das acdes do defensor, entdo a dissuasdo estendida imediata foi bem-sucedida. Ela falha se,
afrontando o defensor, o desafiador ataca o protegido.”” (CRAWFORD, 2009, p.279/280).

O objetivo de protecao a nagdes aliadas, preconizado pela dissuasao estendida, produz
um efeito de extrema importancia: impede que haja a proliferagdo de armas nucleares para
outros paises, tendo em vista que, ao contar com o escudo proporcionado pelo pais defensor, os
Estados protegidos ndo buscardo adquirir ou desenvolver este tipo de armamento (DELPECH,
2012, p.29).

Um exemplo de que tal efeito funciona, pode ser percebido na postura do Japao contra
a introdugdo, desenvolvimento ou posse de armas nucleares em seu territorio. O fato de estar
bem proximo da China e, principalmente, da Coréia do Norte, poderia instigar o Japao a
produzir armamento nuclear como forma de dissuadir tais na¢des a ataca-lo. Porém, com a
protecdo estendida proporcionada pelos Estados Unidos, o Japao se sente seguro o suficiente
para, até o presente momento, ndo se engajar em referida politica armamentista nuclear.

Porém, um dos problemas apresentados pela dissuasdo estendida, envolve a sua
dependéncia em relagdo a outro conceito, o da credibilidade, para atingir satisfatoriamente os
seus objetivos. A credibilidade ¢ constituida por dois aspectos distintos: capacidade e
determinagdo. “O adversario deve estar convencido que a capacidade do inimigo em agir esta
14, fazendo com que os custos sejam maiores que as vantagens em atingir seus objetivos. Ele
também deve acreditar na determinacdo do inimigo: Suas inten¢des devem ser criveis.”!?.
(DELPECH, 2012, p.45). Faz parte de referido conceito fazer com que o adversario acredite
que a retaliagdo serd mais devastadora que o ataque que a provocou.

Assim, principalmente em relacdo a determinagdo do pais defensor, a ideia da
dissuasdo estendida ¢ bem menos crivel que a da dissuasdo propriamente dita, tendo em vista
que, constitui-se em tarefa muito dificil, fazer com que um adversario acredite que uma nacao
esteja verdadeiramente disposta a arriscar a seguranca de seu proprio povo e territdrio, em
defesa de seus aliados, quando armas nucleares estdo envolvidas. Apesar disso, a dissuasdo
estendida ainda pode ser considerada como um instrumento eficaz no combate ao uso de

armamento nuclear pelos Estados.

% Tradugdo nossa.
19 Tradugdo nossa.
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2.2.2 (In)Certeza

O tema revolve em torno da questdo de como os lideres das nagdes interpretam e se
portam diante de ameagas. A dissuasdo nuclear funcionaria de maneira mais eficiente caso os
Estados tivessem certeza da resposta de seus adversarios, ou seria melhor que houvesse
incerteza sobre a mesma? Em outras palavras, a ambiguidade fortalece ou enfraquece a Teoria

da Dissuasao Nuclear (DELPECH, 2012, p.46/47)? Esta questao:

[...] foi calorosamente debatida durante a Guerra Fria. O principio por tras da
ambiguidade ¢ que a dissuasdo funciona melhor caso o adversario seja confundido por
incertezas na resposta do inimigo, o que frustra o ataque e o planejamento de
contingencia. Thomas Schelling pensava que a incerteza, em esséncia, realmente
fortalecia a dissuasdo: A ideia ¢ de que um adversario, incerto sobre como seu inimigo
poderia responder a uma certa agdo, pensaria duas vezes sobre praticar tal agdo. [...]
Herman Kahn acreditava no oposto: que a dissuasdo funcionaria melhor quando o
oponente compreendesse completamente as consequéncias inevitaveis de um
ataque.'! (DELPECH, 2012, p.47).

,

E inegavel que a incerteza paira sobre o cenario internacional contemporaneo,
constituindo-se como um exemplo acurado, as atitudes tomadas pelo lider da Coréia do Norte,
Kim Jong-un. Neste caso especifico, hd incerteza envolvendo tanto as a¢gdes do ditador coreano,
quanto as respostas as mesmas por parte dos Estados Unidos.

Os constantes testes nucleares realizados pela Coréia do Norte, claramente também
tinham como objetivo averiguar até que ponto a politica da “Paciéncia Estratégica”, adotada
pelo Governo Norte-Americano, suportaria. A incerteza criou uma espécie de “circulo vicioso”
entre os paises, no qual os Estados Unidos ndo empreendiam uma resposta mais assertiva frente
a incerteza sobre as atitudes do lider Norte-Coreano, e este se aproveitava da propria incerteza
emanada por sua figura, para testar a incerteza que possuia em relagdo a determinagdo Norte-
Americana.

Esse exemplo demonstra que a ambiguidade em algumas situagdes, ao invés de
dissuadir, pode levantar duvidas sobre a determinacao do adversario, incitando, inclusive, uma
postura provocativa. Desta forma, suscitar um sentimento de certeza na outra parte ¢ mais

seguro em certas ocasides. Assim:

T Tdem.
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Em um mundo onde surpresas estratégicas tendem a se tornarem a regra, ao invés da
excegdo, a incerteza pode provar ser mais perturbadora para o Ocidente do que para
seus potenciais adversarios — particularmente se eles estiverem convencidos que as
sociedades Ocidentais estdo cada vez menos dispostas a lutar. A manipulacdo do risco,
um conceito frequentemente associado com a incerteza, também parece ser melhor
entendido (e praticado) hoje pelos lideres da Coréia do Norte e do Ird, do que pelas
poténcias Ocidentais.!? (DELPECH, 2012, p.48).

3. Analise Juridica da Legalidade das Armas Nucleares sob o Direito Internacional

A legalidade das armas nucleares, no ambito do Direito Internacional, pode ser
analisada sob diferentes aspectos que vao desde a obtencdo, até o uso pelos Estados, de tal
armamento. Esta andlise inclui o exame legal de referidas armas, sob as normas do Direito
Humanitario e de tratados internacionais. Na sequéncia, realizar-se-a uma breve analise deste

tema.

3.1 A legalidade do uso de Armas Nucleares sob o Direito Internacional Humanitdrio

O Direito Internacional Humanitario (DIH) constitui-se num corpo normativo
complexo, formado por regras costumeiras, geralmente voltadas a regulamentacao da condugao
das hostilidades na guerra (jus in bello), muitas das quais estdo codificadas nas Convengdes de
Haia e Convengdes de Genebra (BURROUGHS; GRANOFF; MOXLEY JUNIOR; 2011,
p-609/610). A Corte Internacional de Justi¢a, em sua Opinido Consultiva sobre a Legalidade da
Ameaca ou Uso de Armas Nucleares'®, concluiu que o uso de tal armamento esta sujeito ao
DIH e que, de forma geral, seria considerado ilegal sob as normas estabelecidas pelo mesmo

(BURROUGHS; GRANOFF; MOXLEY JUNIOR, 2011, p.637). Neste sentido:

Primariamente, dentre as regras do direito internacional humanitario (DIH) esta a
distingdo nos ataques, a qual exige que as partes, em qualquer conflito — internacional
ou ndo-internacional — direcione ataques apenas contra objetivos militares licitos,
sejam pessoas ou objetos. Entretanto, mesmo se o ataque for assim direcionado, a
regra da proporcionalidade dita que o dano civil (mortes, ferimentos, dano a objetos
civis, ou uma combinagdo deles) ndo pode ser excessivo quando comparado com a
vantagem militar direta e concreta antecipada.'* (BERSAGEL; CASEY-MASLEN;
NYSTUEN, 2014, p.2).

12 Tradugdo nossa.

13 Disponivel em http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=4&k=e1&p3=4&case=95. Acesso em
30/04/2017.

14 Traducdo nossa.
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A regra ou principio da Discriminacdo (Distingd0) encontra-se positivado no artigo
51 (4) e (5), alinea “a”, do Protocolo Adicional I as Convengdes de Genebra (CONVENCAO
DE GENEBRA, 1977), que tratam sobre a protecao da populacao civil. Este artigo preconiza
que sao proibidos ataques indiscriminados que, por sua vez, se traduzem naqueles que: ndo sao
dirigidos contra um objetivo militar especifico; empregam métodos ou meios de combate
impossiveis de serem dirigidos contra um objetivo militar especifico; empregam métodos ou
meios de combate cujos efeitos ndo seja possivel limitar, de acordo com as regras de referido
Protocolo Adicional; sdo realizados através de bombardeio, quaisquer que sejam os métodos
ou meios utilizados, direcionados a um ou varios alvos militares, claramente delimitado,
situados em uma cidade, um povoado, uma aldeia ou outra area em que haja concentragdo
analoga de pessoas civis ou bens de carater civil; e que em consequéncia, em qualquer de tais
casos, possam atingir indistintamente objetivos militares e pessoa civis ou, ainda, bens de
carater civil.

Por sua vez, a regra ou principio da Proporcionalidade, que possui um forte vinculo
com o da Discriminagdo, estd estampado também em referido artigo 51, porém no inciso 5,
alinea “b”. Esta alinea prega que, considerar-se-ao indiscriminados, os ataques quando se pode
prever que causardo incidentalmente mortos e ferimentos entre a populagdo civil, ou danos a
bens de carater civil, ou ambas as coisas, € que seriam excessivos em relagdo a vantagem militar
concreta e diretamente prevista.

Obviamente que o uso de armamento nuclear poderia ser analisado através de outros
instrumentos normativos, presentes sob a égide do Direito Internacional Humanitario, como,
por exemplo, o Estatuto de Roma, que rege o Tribunal Penal Internacional. Entretanto, s6 com
o exame de tais principios dispostos no Protocolo I Adicional as Convengdes de Genebra, ja é
possivel concluir que o uso legal de armas nucleares ¢ impossivel, uma vez que ndo ha
possibilidade em se limitar os efeitos de um ataque realizado com a utilizagdo de armamento
desta natureza.

3.2 Instrumentos Normativos sobre Nao-Proliferagdo, Desarmamento e Zonas Livres de
Armas Nucleares

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, a proliferagdo de armas nucleares pelo mundo
passou a ser uma grande preocupacdo, tendo em vista seu imenso poder destrutivo. Assim,

Estados Unidos, Reino Unido e Unido Soviética, resolveram negociar o Tratado de Nao-
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Proliferacdo de Armas Nucleares (TNP), que foi aberto a adesdes em 1968, entrando em vigor
internacional no ano de 1970. Atualmente, 191 paises' sdo parte deste tratado internacional.

O TNP, em seus artigos I e II (ESTADOS UNIDOS; REINO UNIDO; UNIAO
SOVIETICA, 1968), preconiza, de forma geral, que os Estados-Parte nuclearmente armados'®
se comprometem a ndo transferir armas nucleares, bem como a ndo assistir, encorajar ou induzir
a sua fabricagdo ou obtencao pelos Estados-Parte ndo-nuclearmente armados que, por sua vez,
se comprometem a nao receber, fabricar ou adquirir este tipo de armamento.

Os artigos IV e V do TNP asseguram o direito do uso pacifico de energia nuclear pelos
Estados-Parte, encorajando, neste sentido, a pesquisa e a troca de tecnologias e informagdes
entre os paises. Ja o artigo VI consagra disposicao importantissima, ao declarar que os Estados-
Parte se comprometem a engajar em negociagdes de medidas efetivas para a cessacao da corrida
armamentista nuclear ¢ para o desarmamento nuclear, assim como de um tratado sobre
desarmamento completo e geral, sob estrito e efetivo controle internacional.

O TNP dispde, ainda, em seu artigo VII, sobre as chamadas “Zonas Livres de Armas
Nucleares” (ZLAN). Segundo a Resolugdo 3472 (B) da Assembleia Geral da ONU (ONU,
1975), referidas zonas possuem dois requisitos minimos para sua existéncia: a) a auséncia
completa de armas nucleares dentro dos limites da zona estabelecida e; b) o estabelecimento de
um sistema internacional de verificagdo e controle para garantir a observancia das obrigagdes
pelos Estados-Parte da zona livre de armas nucleares.

Atualmente existem cinco tratados em vigor, estabelecendo ZLAN: 1) Tratado de
Tlatelolco para a Proibicdo de Armas Nucleares na América Latina e no Caribe, de 1967, 2)
Tratado de Rarotonga sobre a ZLAN do Pacifico Sul, de 1985; 3) Tratado de Bangkok sobre a
ZLAN do Sudeste Asiatico, de 1995; 4) Tratado de Pelindaba sobre a ZLAN Africana, de 1996
e; 5) Tratado de Semipalatinsk sobre a ZLAN da Asia Central, de 2006. Ademais, a Mongolia,
em 1992, se autodeclarou um Estado livre de armas nucleares, e o Tratado da Antartida, firmado
em 1959, proibe a presenca de armas nucleares na regido Antartica (BERSAGEL; CASEY-
MASLEN; NYSTUEN, 2014, p.11).

Apesar do intuito do TNP em impedir a proliferagdo de armas nucleares:

15 Informagdo disponivel em http://disarmament.un.org/treaties/t/npt. Acesso em 01/05/2017.

160 artigo IX (3) do TNP esclarece que s3o considerados “Estados nuclearmente armados” aqueles que fabricaram
e explodiram uma arma nuclear ou outro dispositivo nuclear explosivo antes de 01/01/1967. Neste conceito se
encaixam China, Estados Unidos, Franca, Reino Unido e Russia.
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[...] o regime global de ndo proliferacdo tem encontrado dificuldades para se
consolidar como uma verdadeira norma internacional. Atacados por alguns como uma
forma de “apartheid nuclear” e tratado por muitos Estados como uma obsessdo por
parte de paises ricos, as restrigdes impostas pelo TNP tém funcionado como uma
espécie de conjunto de aspiragdes as quais os paises precisam ser coagidos a aceitar e
ndo como uma obriga¢do legal vinculante. Progressos ilicitos no sentido de produzir
armas nucleares tém se revelado dificeis de detectar e interromper, ja que seus passos
iniciais s@o idénticos ao desenvolvimento de usos pacificos da energia nuclear
especificamente autorizados pelo TNP. O tratado proibia, mas ndo evitava, que
signatarios como Libia, Siria, Iraque e Ird mantivessem programas nucleares
clandestinos em violagdo das salvaguardas do TNP ou, no caso da Coréia do Norte,
se retirasse do tratado em 2003 e testasse e transferisse tecnologia nuclear sem
controle internacional.

No caso de um Estado violar ou repudiar termos do TNP, hesitar cumprir suas
determinagdes ou simplesmente se recusar a reconhecer a legitimidade de uma norma
internacional de ndo proliferagdo, ndo existe nenhum mecanismo previsto para
implementar a aplicagdo da norma. (KISSINGER, 2015, p.338/339).

Considerando-se a falta de um mecanismo cogente para assegurar o cumprimento do
TNP, este tratado depende, em grande parte, para a consecugdo de seus objetivos, que os paises
estejam dispostos a cumprir com suas obrigacdes perante a ordem internacional contemporanea,

ou seja, a se submeterem ao status quo, assunto este que sera tratado na sequéncia.

4. Status quo e sua relacao com o surgimento de conflitos entre Estados

A 1deia de status quo esté ligada a Teoria da Transicao de Poderes que, de forma geral,
procura estabelecer uma nova visdo do funcionamento das politicas no ambito mundial.
Referida teoria prega que as interagdes politicas entre os Estados, baseiam-se em seu grau de
cometimento com o status quo, que, por sua vez, significa a larga aceitagdo das normas e regras
internacionais existentes (KUGLER; LEMKE; TAMMEN, 2011, p.2).

De acordo com essa teoria, o status quo € mantido pela nagdo dominante e seus aliados,
que estao satisfeitos com o funcionamento da ordem internacional estabelecida. Por outro lado,
ha Estados que ndo concordam com referido sistema internacional vigente, estando, portanto,
insatisfeitos (Estados Revisionistas), uma vez que ndo acreditam estar recebendo o que
merecem do mesmo (KUGLER; ORGANSKI, 1989, p.173).

A insatisfagdo com o status quo pode levar a conflitos entre Estados, com o objetivo
de se alcancar uma mudanca na ordem internacional estabelecida. Obviamente que tal mudanga
pode ser alcancada através de outros meios, como, por exemplo, através do incremento da
populagdo, economia e influéncia politica do pais. Porém, existem nagdes insatisfeitas com o

status quo — e que apresentam um grande grau de indiferenca as normas internacionais —
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munidas de armas nucleares, que enxergam na ameaca de utilizagdo destes armamentos, uma
alternativa para modificar tal situagdo, como € o caso, por exemplo, da Coréia do Norte.

Nao se pretende aqui proceder-se a analise da Teoria da Transi¢ao de Poderes, e sim
ressaltar que alguns Estados Revisionistas, em menor ou maior grau, ndo possuem respeito
pelas normas que regem o sistema internacional, estando dispostos a se valer da for¢a para
alcangar seus objetivos, seja eles quais forem. A insatisfagdo, portanto, tem o condio de gerar
indiferenca pelas normas internacionais e levar a conflitos entre nagdes, ameacando o status
quo.

4.1 O Problema da Posse de Armas Nucleares por Estados Revisionistas

Conforme explicado, Estados Revisionistas sao aqueles que estdao insatisfeitos com o
atual sistema internacional (status quo) e o papel que desempenham dentro do mesmo. Este
sentimento de insatisfacdo tem como consequéncia a manifestacdo de um sentimento de
indiferenga, em maior ou menor grau, por parte destes paises, pelas regras e normas que regem
referida ordem internacional.

Ocorre que, alguns Estados Revisionistas, como Ird, Paquistdo e Coréia do Norte,
possuem armas nucleares em seus arsenais bélicos, o que, combinado a um acentuado grau de
indiferenca pelas normas e regras internacionais demonstrado por estes paises, pode ser a receita
para um desastre de proporgdes globais.

Frisa-se que o questionamento do status quo ndo é o problema, uma vez que a ordem
internacional esta longe de ser perfeita, e o questionamento, que gera o debate entre as nagdes,
tende a levar a melhorias. A mudanca e consequente aprimoramento do sistema internacional
deve ocorrer através do didlogo democratico entre os Estados, preservando-se, ao mesmo
tempo, os fundamentos bésicos que regem tal sistema, como, por exemplo, o respeito pelos
Direitos Humanos, a cooperagdo mutua, € a busca e preservacao da paz.

O problema ¢ a tentativa de se promover mudancgas no status quo através da ameaca,
coer¢do, chantagem e efetivo uso de armas nucleares, o que causaria a completa ruina da atual
ordem internacional, junto com os fundamentos bésicos que a sustentam.

Na sequéncia, sera analisada a questdo da posse e fabrica¢do de armas nucleares por
um Estado Revisionista, a saber, Coréia do Norte, tendo em vista o seu extenso historico de
desrespeito por normas internacionais, bem como o seu recente destaque (negativo) na politica
internacional ao intensificar o risco de uma guerra nuclear através da pratica de agdes, no

minimo, imprudentes. Além disso, “A nuclearizacdo da Coréia do Norte €, antes de tudo, uma
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crise internacional que pode derrubar a estrutura mundial de controle de armas™’ (CHANG,

20009, cap.3).

4.1.1 Coréia do Norte e seu Papel na Intensificagdo da Tensdo Nuclear Mundial

A Coréia do Norte possui um passado de rejeicdo pelas normas internacionais,
principalmente no que diz respeito a aquisi¢cdo, producdo e realizacdo de testes de armas
nucleares. Apesar de ter aderido ao TNP em 1985, tal pais se retirou do mesmo em 2003,
alegando a agressividade dos Estados Unidos'® como justificativa para sua atitude.

Desde entdo, a Coréia do Norte ja realizou cerca de seis testes nucleares, em completo
desrespeito a “Declaragao Conjunta da Coréia do Norte e do Sul sobre a Desnuclearizagdo da
Peninsula Coreana” (COREIA DO NORTE; COREIA DO SUL, 1992), em vigor desde
19/02/1992 ¢ ao “Plano de Agdo Convencionado entre EUA-RPDC” (COREIA DO NORTE;
ESTADOS UNIDOS, 1994), assinado em 21/10/1994.

Além da fabricacdo e dos testes de armas nucleares realizados pela Coréia do Norte,
ha outro problema que pode ser considerado ainda maior: o comércio de tecnologias nucleares
cruciais para outros paises (CHANG, 2009, cap. Foreword to the Paperback Edition) o que tem
o condao de aumentar a prolifera¢ao deste tipo de armamento exponencialmente.

Ademais, dois incidentes provocados pela Coréia do Norte demonstram claramente a
total indiferenca deste pais em rela¢@o as normas que regem a ordem internacional vigente. O
primeiro incidente ocorreu no dia 26/03/2010, quando a corveta Sul-Coreana “Cheonan” foi
partida em duas por um torpedo e afundou nas 4guas da ilha de Baengnyeong, matando 46
tripulantes. Uma investigacao internacional conjunta foi conduzida pela Coréia do Sul, Estados
Unidos, Reino Unido e Suécia, concluindo que o navio havia sido afundado por um torpedo
disparado de um submarino Norte-Coreano. No dia 15/05/2010, um navio encontrou no local
do incidente, varias partes do torpedo CHT-02D, exportado pela Coréia do Norte (DELPECH,
2012, p.103, nota de rodapé 27).

Ja o segundo incidente, ocorrido em 23/11/2010, diz respeito a um bombardeamento,
ndo provocado, realizado pela Coréia do Norte, a ilha Sul-Coreana de Yeonpyeong, onde a
Coréia do Sul realizava um exercicio militar. Neste ataque, varias pessoas, entre militares e

civis, foram mortos ou ficaram feridos.

17 Tradugao nossa.
18 Noticia disponibilizada em https://www.theguardian.com/world/2003/jan/10/northkoreal. Acesso em
03/05/2017.
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Uma das grandes questdes que contribuem para a impunidade, em &ambito
internacional, da Coréia do Norte, diz respeito a politica ambigua da China ao considerar
referido pais um problema que deve ser enfrentado em Pequim, e em nenhum outro lugar

(DELPECH, 2012, p.105). Ilustrando esta politica protetiva Chinesa controversa:

Logo ap6s Pyongyang ter afundado o Cheonan, Kim Jong Il foi para Pequim procurar
aconselhamento. L4, ele foi recebido ndo como um paria, mas como um interlocutor
para preparar a estratégia para as semanas vindouras. Pequim esperou um més antes
de enviar qualquer mensagem para Seul apds a catastrofe, revelando onde estava sua
simpatia. Quando os resultados da investigagdo internacional foram revelados,
Pyongyang chamou a investigagdo de “fabricacdo” ¢ ameagou uma “guerra total”,
enquanto a China ndo se comprometeu, chamando o incidente apenas de “muito
infeliz” (uma expressdo mais adequada a uma gafe diplomatica do que ao assassinato
de 46 pessoas) e pedindo “cautela e contencdo”, algo que seria dificilmente
contemplado se 46 marinheiros Chineses fossem mortos durante um ataque por um
terceiro (para replicar alguns dos elementos intimamente adversarios na relagdo
intercoreana, vamos imaginar que Taiwan tivesse afundado uma embarcacdo da
marinha Chinesa).'® (DELPECH, 2012, p.105).

Outro fator crucial que alimenta o sentimento de impunidade Norte-Coreano ¢ a apatia
da comunidade internacional perante as suas ac¢des agressivas, principalmente no tocante aos
membros permanentes do Conselho de Seguranga da ONU. Isto pois, estas nagdes
especificamente, possuem a capacidade de aplicar sang¢des através da ONU, possuindo, assim,

mais poder para restringir suas atitudes nocivas contra a ordem internacional. Nesse sentido:

Nenhuma nagdo responsavel se beneficiaria, em ultima instidncia, de uma rapida
proliferacdo e consequente colapso da ordem global. Todos os paises tém uma
participac@o no resultado da crise em curso na peninsula Coreana — bem como cada
estado falido e grupo terrorista. Tudo estd em jogo na Coréia do Norte. Este é o lugar
onde o mundo escreve sua historia para os proximos cem anos.?’ (CHANG, 2009,
cap.11).

O fato da Coréia do Norte ser um pais na posse de armas nucleares, torna qualquer
tentativa para conter sua agressividade, seja através do didlogo ou da implementacdo de
san¢des, bem mais perigosa para um pais que ndo possui este tipo de armamento. Desta forma,
os paises nuclearmente armados possuem a capacidade — portanto a responsabilidade — de lidar
com este problema, em nome da seguranca dos demais Estados e da ordem internacional

vigente. Com isto em mente, pode-se afirmar que a “Paciéncia Estratégica” adotada pelos

19 Traducdo nossa.
20 Tdem.



46

Estados-Unidos perante a postura internacional nociva Norte-Coreana, durou muito tempo,
concedendo a este ultimo, liberdade para agir da forma que bem entendesse, livre de qualquer
sancao significativa, o que incentivou manobras e agdes cada vez mais ousadas e perigosas por
parte deste Estado.

Recentemente, surgiu a suspeita’! de que a Coréia do Norte preparava-se para a
realizacdo de um teste nuclear, como parte da celebracdo de seu feriado nacional, intitulado
“Dia do Sol”, no dia 15/04/2017. Apesar da suspeita, referida celebracao se limitou apenas a
exposicao do aparato militar Norte-Coreano, incluindo varios misseis. Ocorre que, no dia
seguinte, foi feita a tentativa, fracassada, do lancamento de um missil balistico.

Esse episddio, juntamente com as habituais ameagas de ataque com armas nucleares
feita pelo Governo Norte-Coreano aos Estados Unidos, tem provocado a realizacdo de
manobras militares conjuntas entre os Governos Norte-Americano e Sul-Coreano,
intensificando, desta maneira, a tensdo nuclear no mundo.

Cumpre ressaltar, ainda, que os excessos cometidos pela Coréia do Norte,
infelizmente, ndo se restringem a seara internacional. Uma caracteristica nefasta do Governo
Norte-Coreano, traduz-se em sua falta de empatia pelo seu proprio povo. Além de utilizar quase
a totalidade da ajuda internacional — pedida para alimentar sua populacdo — para manter seu
exército, a Coréia do Norte, através do alivio proporcionado por esta assisténcia humanitaria,
aproveita para investir em seu arsenal militar, ao invés de melhorar sua economia e
infraestrutura (CHANG, 2009, cap.8). Ou seja, a ajuda humanitéria recebida ¢ transformada,
pelo Governo Norte-Coreano, numa espécie de tatica armamentista, as custas da vida de seus
nacionais.

Por fim, deve se mencionar que no comeco do ano de 2018, o lider norte-coreano Kim
Jong-un propds o envio de uma delegacao para as Olimpiadas de Inverno, a serem sediadas pela
Coréia do Sul, demonstrando um raro gesto no sentindo de iniciar negociacdes com o pais
vizinho. Esta reaproximacao das Coréias possibilitou a realizacdo de uma Cipula conjunta em
abril de 2018, na qual ambos paises se comprometeram, dentre outros objetivos, a uma total
desnuclearizagdo da peninsula Coreana?.

Em 12/06/2018, foi realizada a Cupula entre Coréia do Norte e Estados Unidos, na
qual se reafirmou o compromisso de completa desnuclearizagdo da peninsula Coreana. Estes

constituem grandes passos na dire¢@o correta, rumo a eliminag@o de armas nucleares no mundo,

2! Suspeita levantada pelo site: http://38north.org/2017/04/punggyeri041217/. Acesso em 06/05/2017.
22 Para mais informagdes acessar: https://www.reuters.com/article/us-northkorea-southkorea/korean-leaders-set-
denuclearization-goal-trump-says-will-maintain-pressure-idUSKBN1HX216. Acesso em 18/10/2018.
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possibilitado pela surpreendente e historica iniciativa de um Estado Revisionista no sentido de
abrir mao de seu arsenal nuclear.

Assim, numa repentina guinada de acontecimentos, a Coréia do Norte decidiu mudar
sua postura em relagdo ao seu armamento nuclear, sendo que esta oportunidade deve servir de
exemplo para que todos os paises nuclearmente armados comecem a eliminar seus arsenais
nucleares, através do engajamento em negociagdes sérias neste sentido, conforme serd

devidamente discutido no préximo topico.

5. Estratégia proposta para enfrentar a questao da Posse de Armas Nucleares por
Estados Revisionistas

A questdao das armas nucleares no mundo nao pode ser mais vista e tratada da mesma
forma que na época da Guerra Fria. Se antes o equilibrio era mantido por apenas duas poténcias,
hoje ha uma multilateralidade de na¢des com arsenal nuclear, o que enseja uma adaptacao nas
estratégias, inclusive da Teoria da Dissuasdo Nuclear, para a manutencao do equilibrio e,
consequentemente, da prevengao do uso deste tipo de armamento.

O problema dos Estados Revisionistas com arsenal nuclear, principalmente daqueles
de pouca expressividade dentro da ordem internacional, s3o as suas agdes imprevisiveis, que
acabam por dificultar em muito a adocao de uma estratégia estavel. Estas “pequenas poténcias”
ndo possuem a mesma nocao de limites existente na época da Guerra Fria, portando-se como
nagoes dispostas a arriscar tudo para obter seus objetivos.

Portanto, levando-se em conta este cenario internacional contemporaneo, questiona-
se qual seria uma boa estratégia na qual se apoiar, que mantivesse uma certa estabilidade, com
o intuito de se diminuir o risco do uso de armas nucleares por referidos Estados Revisionistas.

Acredita-se que a solucdo depende de um conjunto de acdes a serem tomadas,
concomitantemente, pelas poténcias mundiais nuclearmente armadas. Primeiramente, deve
haver um efetivo engajamento em negociagdes pelos Estados, principalmente pelos
nuclearmente armados, no sentido de dar cumprimento aquilo assumido perante o TNP, ou seja,
cessar a corrida armamentista e possibilitar o desarmamento nuclear mundial, através de um
instrumento internacional e vinculante, com sancdes reais a quem o descumprir.

As poténcias nuclearmente armadas devem dar o exemplo através da diminuigdo,
mesmo que unilateral, de seus arsenais, 0 que projetard uma imagem positiva, aumentado,
assim, o animo para a eliminacdo deste tipo de armamento pelas “pequenas poténcias”

revisionistas. Quando se lida com armas nucleares, a quantidade possuida é praticamente
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irrelevante, uma vez que o uso de apenas uma ogiva, por exemplo, pode arruinar o mais
poderoso dos Estados, tamanho seu poder destrutivo (CHANG, 2009, cap.12). Por isso, a
diminui¢do ndo ameaca a Teoria da Dissuasao Nuclear, nem favorece o monopolio. O que
referida diminui¢dao tem o potencial de fomentar ¢ um espirito de boa-vontade e cooperagao
entre as nagdes, rumo ao desarmamento nuclear global.

A tentativa de obrigar os pequenos paises a se desarmarem sem que as grandes
poténcias fagam o mesmo, além de uma atitude hipocrita, tem o condao de causar o efeito
inverso desejado. Por isso que o exemplo € importante, € a agdo conjunta ¢ essencial.

Em segundo lugar, conforme demonstrada a importancia da dissuasdo nuclear na
prevencao do uso de armas nucleares, alguns dos conceitos contidos no ambito desta teoria
devem ser fortalecidos. A ideia da Certeza, juntamente com a de Credibilidade, tem de ser
promovida, através de atitudes assertivas e firmes. Os Estados Revisionistas devem crer nas
acdes das grandes poténcias nuclearmente armadas, e terem certeza de que suas atitudes
extremistas contra a ordem internacional ndo permanecerdo impunes.

Uma das posturas a serem revistas em prol desta mudanca, ¢ a efetiva aplicacdo de
sancdes impostas pelo Conselho de Seguranca da ONU. Pode-se afirmar que a grande causa do
fortalecimento da Incerteza e diminui¢do da Credibilidade ¢ a adogdo da estratégia da ameaca
sem concretizagdo. Por isso que as medidas anunciadas para deter a¢des nocivas a ordem
internacional, devem ser necessariamente executadas, fortalecendo, desta maneira, o
sentimento de certeza no agente delinquente, de que serd punido por suas atitudes, o que
fomenta a estabilidade.

Para tanto, a atitude protecionista por parte de certos paises, como China e Russia,
deve mudar, principalmente pelo fato de que sdo eles mesmos que aprovam as sangdes, para,
logo ap6s, contribuir para o seu ndo-cumprimento por Estados como Coréia do Norte e Ira
(DELPECH, 2012, p.113).

Outro conceito, também ligado a ideia de Certeza e Credibilidade, que deve ser
fortalecido, ¢ o da Dissuasao Estendida. Tanto o pais protegido, quanto o desafiador, devem ter
certeza que o Estado protetor ird agir numa possivel crise. A determinacdo deste Gltimo deve
ser clara e crivel, a ponto de dissuadir a na¢do desafiadora a atacar, bem como gerar um
sentimento de protegao forte o suficiente para dissuadir a nagao protegida a adquirir ou fabricar
armas nucleares para sua protecao.

Cumpre ressaltar que o fortalecimento da Teoria da Dissuasdo e de seus elementos ndo
significa 0 aumento ou proliferagdo do arsenal nuclear, como foi devidamente demonstrado

anteriormente neste estudo. O que se prega ¢ a ado¢ao de uma politica de curto prazo que seja
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efetiva, gerando, desta forma, estabilidade suficiente para que os Estados possam se concentrar
no desenvolvimento de uma politica de longo prazo, que, no caso, se consubstancia na
diminui¢do gradativa das armas nucleares e posterior desarmamento nuclear global.

Assim, acredita-se que o caminho a se seguir para a estabiliza¢ao imediata, e futura
resolugdo do problema da posse de armas nucleares por Estados Revisionistas, seja através do
comprometimento dos Estados nuclearmente armados em entabular negociacdes sérias, bem
como de tomar atitudes efetivas, em prol do desarmamento mundial gradativo, juntamente com
a adocao de uma postura firme e crivel, que gere a certeza de retaliagao proporcional as atitudes

nocivas, envolvendo a ameaca ou o uso de armamento nuclear, contra a ordem internacional.

6. Conclusoes

Conforme demonstrado ao longo do presente artigo, a posse de armas nucleares por
Estados Revisionistas, principalmente por aqueles que apresentam um alto grau de indiferenca
pelas regras e normas que regem o sistema internacional contemporaneo, constitui-se num dos
grandes problemas a serem enfrentados pela humanidade no século XXI.

A insatisfacdo com o status quo apresentado pelos Estados Revisionistas na posse de
armas nucleares, pode estimular a adog¢do de posturas agressivas e desesperadas por parte dos
mesmos, com o intuito de se modificar a ordem internacional, mesmo que seja através da
ameaca e da coercdo. O status quo deve ser protegido, mas nao de mudancgas, e sim da
obliteracdo. Em outras palavras, o aprimoramento do sistema internacional deve ser
incentivado, mas suas bases fundamentais devem ser necessariamente protegidas da ruina que
o uso de uma arma nuclear por um pais, poderia ocasionar.

Assim, defendeu-se a importancia do papel desempenhado pela Teoria da Dissuasao
Nuclear na prevencao do uso de armamento nuclear, e sua adogdo como uma politica de curto
prazo, esclarecendo-se que a mesma ndo pode ser utilizada como justificativa para a
manuten¢do indefinida e proliferacdo do arsenal nuclear mundial. Ademais, frisou-se a
necessidade da adogdo concomitante de uma politica de médio a longo prazo, consubstanciada
na diminui¢ao gradativa e futura aboli¢ao conjunta das armas de destruicdo em massa.

Como forma de lidar com a questdo especifica da posse de armas nucleares por Estados
Revisionistas, principalmente daqueles que apresentam grande grau de rejeicdo pelas normas
internacionais, como, por exemplo Ira e Paquistao, propds-se o fortalecimento de elementos da
Teoria da Dissuasdo Nuclear, a saber, a Certeza, a Credibilidade e a Dissuasdo Estendida, como

forma de se estabilizar a atual situag@o de tensdo nuclear apresentada, o que proporcionaria um
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cenario onde todas as energias poderiam ser direcionadas ao cumprimento dos compromissos
assumidos pelos paises perante o TNP.

Dessa forma, dar-se-ia cumprimento a ideia desenvolvida e defendida no presente
estudo, traduzida na adogao concomitante de uma politica de curto e de médio a longo prazo,
baseada na premissa de que a Teoria da Dissuasdo Nuclear e a Abolicdo das armas nucleares,
ndo sdo concepgdes mutuamente excludentes, e sim interdependentes.

Portanto, diante de toda a analise desenvolvida, conclui-se que a estabilizagcdo da
situagdo atual da posse de armas nucleares por Estados Revisionistas, através do fortalecimento
da dissuasdo nuclear, ¢ de importancia impar, porém perde o sentido caso esfor¢os ndo sejam
dedicados, simultaneamente, em prol da reducdo gradativa deste tipo de armamento, visando a

futura eliminacao do arsenal nuclear mundial.
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Resumo

A importancia da mediagdo e da arbitragem internacional para a solu¢cdo do conflito entre o
Chile e a Bolivia para garantir um acesso soberano da Bolivia ao oceano pacifico, demanda
referéncias legais e que sirvam de base para o inicio das negociagdes, visto que, a aco na corte
internacional da Haia contempla apenas a obrigatoriedade do Chile negociar com Bolivia, mas,
ndo traz nenhum pardmetro, o que tentamos oferecer neste artigo como base para o inicio das

negociagdes entre os dois paises.

Palavras-chave: direito maritimo, acesso soberano ao mar, conflito territorial, Chile x Bolivia,

aCCSSO ao mar.

Abstract/Resumen/Résumé

The importance of mediation and international arbitration for the settlement of the conflict
between Chile and Bolivia in order to guarantee Bolivia's sovereign access to the Pacific Ocean
requires legal references and serve as a basis for the start of negotiations, since the court action
The Hague international agreement contemplates only the obligation of Chile to negotiate with
Bolivia, but it does not offer any parameters, which we try to offer in this article as the basis

for the beginning of the negotiations between the two countries.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: maritime law, sovereign access to the sea, territorial

conflict, Chile x Bolivia, access to the sea.
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1. Introducao

Os conflitos internacionais estdo a cada dia em mais pautas, muitas delas politicas,
outras econdmicas e algumas territoriais, porém, certo ¢ que séculos de guerras e libertagcdo de
colonias, acumularam dividas pesadas para paises que ousaram enfrentar pela forca, estruturas
e governos mais organizados e com aliancgas mais fortes.

Este ¢ o caso da Bolivia que ao longo da sua colonizacdo, até os processos de
independéncia e consolidagdo da sua soberania, perdeu mais de 50% (cinquenta porcento) do
seu territorio, além de se tornar um pais mediterraneo, o que contribuiu fortemente para o seu
empobrecimento em relagao aos seus vizinhos litoraneos.

A Bolivia perdeu seu acesso soberano ao mar para o Chile na denominada guerra do
pacifico ha mais de um século, e desde 14 ndo tem conseguido crescer e desenvolver sua
economia nos mesmos patamares dos outros paises do continente sul-americano, porém, tem
estrategicamente e diplomaticamente se posicionado e conquistado espaco e reconhecimento
da importancia que tal acesso soberano representa para o desenvolvimento do seu povo € o
equilibrio do continente.

Neste conjunto de intervengdes politicas e diplomaticas ao longo dos anos, colocou o
Chile perante a Corte Internacional na Haia numa situacdo que, pelos pedidos e precedentes
mundiais hodiernos, levardo a obrigatoriedade do Chile em negociar um acesso soberano da
Bolivia ao mar, porém, mesmo que saia vencedora no seu pleito, os efeitos continuam
inatingiveis e podem se arrastar por décadas até uma solugdo efetiva para a Bolivia.

O que pretendemos com este trabalho ¢ introduzir caminhos eficazes de resolucao de
conflitos, através da mediacao e arbitragem internacional, sugerindo marcos referenciais que
possam nortear o inicio razoavel das tratativas, de forma objetiva e que possa estabelecer um
maior equilibrio e desenvolvimento da regido, além de corrigir erros historicos e curar traumas
que ultrapassam a questdo da soberania plena e adentram a propria alma do povo boliviano,
garantindo um acesso soberano da Bolivia ao mar do pacifico e com isso, recompensando o
Chile pelos prejuizos financeiros e econdmicos, mas, representam além de uma importante
contribuicao para o resgate social e econdmico do vizinho, um grande gesto de democracia.

Com isso, cresce em importancia a compreensao dos mecanismos que possam
garantir uma intervencao justa e mediada, que ndo represente a criagdo de um novo conflito

ou a acirramento das diferencas historicas entre os dois povos.
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2. Breve historico de como a Bolivia perdeu o seu acesso soberano ao mar

Os conflitos e hostilidades entre o Chile e a Bolivia em assuntos internacionais nao
comecou, tem origens na declaragdo da Bolivia como uma nacdo independente em 1825,
quando se torna independente do Império Espanhol e inicia-se o desembarque do capital
britanico-chileno com investimentos em territério boliviano, sendo o marco inicial a instalacao
da Empresa Salitreira. Em 1873, incomodados com os promissores negocios, o Congresso
boliviano aprovou uma lei taxa a exportacdo do salitre, gerando um descontentamento dos
empresarios chilenos, que mobilizaram o Governo Chileno a intervir no problema, dando
origem a uma cadeia longa de conflitos e onde um acordo final nunca foi alcancado, colocando
no centro das discussdes inclusive questdes relacionadas a soberania dos territorios de ambos
os paises em virtude da independéncia da coroa espanhola no hemisfério.

Na denominada Guerra do Pacifico, como ficou conhecida, a batalha envolvendo de
um lado o Chile contra Bolivia e o Peru, isso de 1879 a 1883, e que apesar do curto tempo em
relagdo a outros conflitos no hemisfério, deixou ressentimentos e traumas profundos
principalmente para a Bolivia, que em consequéncia da sua derrota na referida guerra, amargou
uma perde significativa de seu territdrio, inclusive 400 km de faixa litoranea, e o mais grave a
partir de entdo transformou-se num pais mediterraneo, visto que ndo possui mais um acesso
soberano para oceano pacifico.

A Bolivia ainda depois da guerra, perdeu outros territorios: para o Brasil - o Acre, em
1903 - e para o Paraguai - a regido do Chaco, em 1935, além de outros para o proprio Chile e a
Argentina. A soma total reflete a perda fundamental da soberania territorial boliviana: em 1825,
a Bolivia tinha 2,36 milhdes de km?2 e atualmente a sua area ¢ um pouco maior que 1 milhdo
de km2, ou seja, o pais perdeu mais da metade de suas terras, em guerras, acordos e negdcios
com seus vizinhos sul-americanos.

Curiosamente, ¢ numa demonstracao clara que essa perda do seu acesso soberano ao
mar jamais foi esquecida, ¢ que anualmente o dia 23 de margo, ¢ comemorado nacionalmente
como o Dia do Mar na Bolivia, desfiles, discurso do presidente, salvas de canhdes e parada
militar, estdo no cronograma, inclusive o desfile da Marinha boliviana.

A atual Constitui¢cdo boliviana coloca como sendo um dos seus principais objetivos a
questdo do seu acesso soberano ao mar, e escreveu que "o Estado boliviano declara seu direito

irrenuncidvel ao territério que d4 acesso ao oceano pacifico e seu espago maritimo", mas,
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seguindo um viés diplomadtico, para agregar a simpatia do mundo, acrescentar que isso sera
feito através de "vias pacificas".

O Chile argumenta que isso gera um entrave a retomada das relagdes diplomaticas dos
paises, paradas desde 1978, e fica facil entender a dificuldade na solucao desse conflito porque,
os departamentos ao norte do Chile, exatamente o que seria a area objeto da negociacao que
garantiria um acesso soberano da Bolivia ao mar, tém a maior renda per capita e IDH - Indice
de Desenvolvimento Humano do pais gragas a exploracao do cobre, que responde por metade
das exportacdes chilenas, o Chile também alegar que isso representaria uma perda da sua
soberania territorial, além, deste fato transformar a Bolivia em um pais competidor com o Chile
pelo mercado aberto pelo Pacifico, o que, economicamente e politicamente ¢ uma matéria
impensavel nos termos atuais do contexto latino-americano. E assim, segue a Bolivia sem um
acesso soberano ao mar e sem qualquer perspectiva diplomadtica e pacifica de negociagdo por

parte do Chile para a solugdo deste conflito.

3. Cronologia das tentativas diplomaticas de solucao do conflito para uma negociacao
que outorgue um acesso soberano da Bolivia ao oceano pacifico - CONVEMAR —
resolucoes 426 de 1979 e 989 de 1989 da OEA e outros documentos diplomaticos

em favor da solucido do conflito internacional entre o Chile e a Bolivia.

Em 20 de outubro de 1904, Chile e Bolivia assinam um tratado de paz e amizade. No
documento, os novos territorios foram consertados assim que o conflito armado terminou. A
Bolivia nesse ato perdeu 400 quilometros de litoral e 120 mil quilémetros quadrados de
territorio.

Em 1920, a Bolivia faz uma primeira tentativa de uma revisao do tratado do pacifico
no perante a chamada a época Liga das Nagdes, porém, seu pleito ndo teve uma boa recepgao e
nao prosperou. e s6 apds 30 anos, em 1950, houve uma reaproximacado na através de uma troca
de notas diplomaticas entre o Chile e a Bolivia para negociar um corredor a norte do porto de
Arica.

Com a assinatura do Pacto de Bogotd em 1948 também denominado "Tratado
Americano de Solugdes Pacificas" que teve como objetivo resolver conflitos através da
diplomacia.

Tanto o Chile quanto a Bolivia ratificaram o tratado com reservas, porém, a Bolivia
rechagou o texto do artigo VI do documento, que afirma que "tampouco tais procedimentos

podem ser aplicados a questdes ja resolvidas por acordo das partes, por sentenga arbitral ou por
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julgamento de um tribunal internacional, ou que sejam regidas por acordos ou tratados em vigor
na data da celebracdo do presente Pacto".

E s6 apds 30 anos, da primeira tentativa de 1920, houve uma reaproximacao através
de uma troca de notas diplomaticas entre o Chile e a Bolivia em 1950, para negociar um
corredor a norte do porto de Arica, uma agdo efetivamente proposta gracas a adesdo dos dois
Estados ao referido Pacto de Bogota.

Em 1962, as relagdes diplomaticas se rompem apos a Bolivia acusar o Chile de desviar
o fluxo das aguas internacionais do rio Lauca.

Em 1975, o entdo Presidente Chileno Augusto Pinochet proporcionou juntamente com
o Presidente Boliviano Hugo Banzer o denominado "abraco de Charana" que entraria para
histéria como um evento diplomatico sem precedentes nesse conflito secular, durante trés anos,
as relacdes diplomaticas entre o Chile e a Bolivia foram retomadas e as embaixadas e
consulados em seus respectivos territorios foram restabelecidas, até quando em 1979, um golpe
de estado na Bolivia faz com que os ministros dos estrangeiros congelem as trocas diplomaticas
com o referido Estado.

Em 1979 a Bolivia garante na denominada “X Assembleia Geral da OEA —
Organizagao dos paises Americanos, a Resolucao n® 426, que define a falta de uma saida para
0 mar como um problema hemisférico. OEA pede uma saida soberana ao mar para Bolivia.

Em 1989 a OEA através da Resolugao 989 “Relatorio sobre o Problema Maritimo da

Bolivia”, assinala em sua parte resolutiva o seguinte:

“Reafirmar a importincia que tem a solu¢do do problema maritimo da Bolivia em
bases que se coadunem com as conveniéncias reciprocas e os direitos e interesses das
Partes em causa, para melhor entendimento, solidariedade e integracdo do hemisfério,
exortando as Partes ao didlogo e deixando aberta a consideragdo do tema para
qualquer dos préximos periodos ordinarios de sessdes da Assembleia Geral, a pedido
de uma das Partes interessadas.”

Em 1992, o entdo Presidente da Bolivia Jaime Paz Zamora, assinou com o entio
Presidente do Peru Alberto Fujimori, um acordo em que a Bolivia obtém uma saida para o
Oceano Pacifico pela provincia de Ilo, denominado de “Tratado de Ilo”, no entanto, com a
mudanca da presidéncia peruana e algumas dificuldades econdmicas e de estratégias militares,
esse acordo ainda sequer foi analisado pelo congresso Peruano, o que recentemente foi motivo

do cancelamento de viagem do Presidente Evo Morales a Lima.
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Em 2004 na denominada “Cumbre Hemisférica de Monterrey”, no México, o entdo
Presidente Mexicano Carlos Mesa afirma a necessidade de resolucao do problema boliviano
de acesso soberano ao mar.

Em 2006, Evo Morales e Michelle Bachelet estabeleceram uma agenda de 13 pontos
onde o tema maritimo ¢ abordado. Significaria um avango significativo e consolidaria os
esfor¢os diplomaticos para manter um didlogo.

Em 2008, a Magna Carta da Bolivia ¢ reformada, incluindo dentro de seus artigos a
questao do direito a um acesso soberano ao oceano pacifico, e a partir de 2011 no auge da tensao
politica, o discurso boliviano endureceu, dado que ndo viram o progresso nas conversas
mantidas entre as chancelarias para a solucao efetiva do conflito.

Em 2012, a Bolivia mais uma vez coloca a sua questao de acesso ao mar € renova os
pedidos de negociagdes conforme as resolugdes 426 de 1979 e 989 de 1989 da Organizacao dos
Estados Americanos, por conta do Quadragésimo Segundo Periodo Ordinario de Sessdes da
Assembléia Geral na cidade de Cochabamba na Bolivia. E na falta de uma posi¢ao clara do
Chile de negociar, no mesmo ano o Presidente Boliviano Evo Morales anunciou que
apresentaria um processo internacional perante a Corte Internacional de Justica “Tribunal da

Haia” na Holanda, o que concretizado com a reclamagao formal no dia 24 de abril de 2013.

4. Do processo na corte internacional de justica da Haia.

Resumo extraido dos autos junto ao Tribunal Internacional de Justica:

“Obligacion de negociar el acceso al Océano Pacifico (Bolivia c. Chile)

156. E1 24 de abril de 2013, el Estado Plurinacional de Bolivia entablé una demanda
contra Chile respecto de una controversia relativa a la “obligacion de Chile de
negociar con Bolivia de buena fe y de forma efectiva a fin de llegar a un acuerdo que
otorgue a Bolivia un acceso pleno y soberano al Océano Pacifico”.

157. La demanda de Bolivia incluye un resumen de los hechos —desde la
independencia de ese pais en 1825 hasta el presente—que, segun Bolivia, constituyen
“los principales hechos pertinentes en que se fundamenta la reclamacion”.

158. En la demanda, Bolivia manifiesta que el tema de la controversia radica en: “a)
la existencia de la obligacién [mencionada precedentemente], b) el incumplimiento
de esa obligacion por parte de Chile, y ¢) el deber de Chile de cumplir esa obligacion”.

159. Bolivia afirma, entre otras cosas que “mas alla de las obligaciones generales que
le incumben en virtud del derecho internacional, Chile se ha comprometido, mas
especificamente por medio de acuerdos, la practica diplomatica y una serie de
declaraciones atribuibles a sus representantes de mas alto nivel, a negociar el acceso
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soberano de Bolivia al mar”. Segiin Bolivia, “Chile no ha cumplido esa obligacion
y... niega la existencia de esa obligacion”.

160. En consecuencia, Bolivia solicit6 a la Corte que “falle y declare que:

a) Chile tiene la obligacion de negociar con Bolivia a fin de llegar a un acuerdo que
otorgue a Bolivia acceso pleno y soberano al Océano Pacifico;

b) Chile no ha cumplido dicha obligacion;

c¢) Chile debe cumplir dicha obligaciéon de buena fe, pronta y formalmente, en un
plazo

razonable y de manera efectiva, a fin de otorgar a Bolivia acceso pleno y soberano al
Océano Pacifico”.

161. Como fundamento de la competencia de la Corte, el demandante invoca el
articulo XXXI del Tratado Americano de Soluciones Pacificas (“Pacto de Bogotd™),
de 30 de abril de 1948, del que ambos Estados son partes.

162. Al final de su demanda, Bolivia “se reserva el derecho de solicitar la constituciéon
de un tribunal arbitral de conformidad con la obligacion establecida en el articulo XII
del Tratado de Paz y Amistad concertado con Chile el 20 de octubre de 1904 y el
protocolo de 16 de abril de 1907, a fin de resolver todas las cuestiones que llegaran a
suscitarse con motivo del Tratado”.

163. Mediante providencia de fecha 18 de junio de 2013, la Corte establecid los dias
17 de abril de 2014 y 18 de febrero de 2015 como plazos respectivos para la
presentacion de la memoria de Bolivia y la contramemoria de Chile. La memoria se
present6 dentro del plazo fijado.

164. El 15 de julio de 2014, haciendo referencia al articulo 79, parrafo 1 del
Reglamento de la Corte, Chile opuso una excepcion preliminar respecto de la
competencia de la Corte en la causa. De conformidad con el parrafo 5 de ese mismo
articulo, se suspendio el procedimiento sobre el fondo.

165. Mediante providencia de 15 de julio de 2014, el Presidente de la Corte fijo el 14
de noviembre de 2014 como plazo para que Bolivia presentara por escrito sus
observaciones respecto de la excepcion preliminar opuesta por Chile.”

A Corte Internacional de Justica (CLJ) em setembro de 2015 se declarou competente
para examinar a demanda da Bolivia contra o Chile para recuperar uma saida soberana ao mar,
perdida ap6s uma guerra do pacifico no fim do século XIX: "A Corte considera que o caso em
disputa ndo foi resolvido (...) nem esta sob a jurisdi¢cao de acordos ou tratados em vigor".

A Corte rejeitou por 14 votos contra 2 a objecao preliminar sobre a competéncia da
Corte, que havia sido apresentada pelo Chile, com o tribunal afirmando que tem competéncia
na disputa, com base no Pacto de Bogota: "tem competéncia com base do artigo 31 do Pacto de
Bogota para entender a solicitagdo apresentada pelo Estado plurinacional da Bolivia".

Porém, essa decisao da corte ainda nao discute diretamente um "eventual direito da

ivia a u i xisténci u igaca iar ou
Bolivia a uma saida soberana ao mar", mas a existéncia de uma obrigacdo de negociar ou de
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ndo negociar por parte do Chile, sem que a Corte possa se pronunciar a respeito do contetido
dessa negociagao.

A Corte entendeu que "as disposi¢oes relevantes do Tratado de paz de 1904 nao
abordam, nem explicita, nem implicitamente, a questdo de se o Chile tem a obrigacao de
negociar um acesso soberano ao Oceano Pacifico da Bolivia". O processo com essa decisao

seguird para a fase de Julgamento do pleito boliviano.

5. A importancia da mediacdo e da arbitragem para resolucio de conflitos

internacionais.

Na fala de Ban Ki-Moon, Secretario Geral das Nagoes Unidas, a mediagao ¢ um dos
métodos mais eficazes para prevenir, gerenciar e resolver conflitos. Para que seja eficaz,
entretanto, um processo de mediagdo exige mais do que a nomeacdo de uma personalidade
eminente para atuar como terceira parte. Com frequéncia, as partes em conflito precisam ser
convencidas sobre os méritos da mediagdo, e os processos de paz devem contar com um amplo
apoio politico, técnico e financeiro. Esforcos de mediacao ad hoc e mal coordenados, mesmo
quando empreendidos com a melhor das inteng¢des, ndo ajudam a atingir o objetivo de alcangar
uma paz duravel.

As Diretrizes das Nagdes Unidas para uma mediagdo eficaz sdo desenhadas para
amparar esforgos profissionais e genuinos de mediagao pelo mundo. Este breve documento de
referéncia abrange a riqueza de experiéncias de mediadores que trabalham nos niveis
internacional, nacional e local. Ademais, o documento tem por base depoimentos de individuos
que se beneficiaram de processos exitosos de media¢do, bem como daqueles que sofreram com
tentativas fracassadas. Embora todas as disputas e os conflitos tenham carater Unico e exijam
enfoques especificos, ha boas praticas que devem informar as abordagens de todos os
mediadores. Esta publicacao visa auxiliar as partes de um conflito a fortalecer sua compreensao
sobre a mediagado eficaz, e ajudar os mediadores na maximizacao de suas chances de sucesso.
Recomendo estas Diretrizes a todos aqueles que estiverem engajados em mediagdo ou
interessados nessa ferramenta essencial para a resolugdo pacifica de disputas e conflitos.

Cabe aqui esclarecer que as fungdes da Corte Permanente de Arbitragem nao estdo
limitadas a arbitragem, pois também incluem prover outras formas de solucdo pacifica de
controvérsias internacionais, incluindo a mediacdo, conciliacdo e outras formas de solucdes

alternativas de controvérsias.



61

A Corte Permanente de Arbitragem, constituida por tratado em 1899, ¢ uma
organizac¢do intergovernamental que proporciona uma variedade de servicos para a solugdo de
disputas na comunidade internacional.

Destaque-se, a existéncia de varios meios de solucao de conflitos no ambito do Direito
Internacional, ressaltando o meio judicidrio da ARBITRAGEM, instituto utilizado desde a
Grécia antiga. Assenta-se nos principios basilares da soberania, do consentimento mutuo ¢ do
pacta sunt servanda.

As Conferéncias de Paz da Haia, de 1899 e 1907, decidiram pela criagdo de uma “Corte
Permanente de Arbitragem” (que na verdade ¢ uma de uma lista permanente de arbitros,
indicados pelos Estados, dentre os notorios juristas de Direito Internacional) sediada na Haia,
com a finalidade de dirimir os conflitos entre os Estados.

A regra fundamental do procedimento arbitral ¢ o consenso entre os Estados em
submeter a controvérsia a arbitragem e aceitar a decisdo, que ¢é proferida por um terceiro: o
arbitro.

As sentencas arbitrais, normalmente, sao cumpridas voluntariamente pelos Estados,
tendo em vista a aplicag@o do principio pacta sunt servanda, ja que de forma livre e soberana,
aceitou submeter o litigio a arbitragem. O procedimento inicia-se através da celebragdo do
compromisso arbitral, no qual os Estados irdo estabelecer os limites da controvérsia, indicar os
arbitros e decidir por outras questdes pertinentes ao procedimento arbitral.

Dada a sentencga, ela serd irrecorrivel, sendo passivel, unicamente, de recursos de
esclarecimento, ou de anulacdo, na hipdtese de constatagdo de “falta grave do arbitro” (dolo,
corrupg¢ao, abuso ou desvio de poder).

Existem dois tipos de arbitragens no Direito Internacional: a ARBITRAGEM
ESTRANGEIRA, quando resolve um litigio subordinado inteiramente a uma ordem juridica de
um pais estrangeiro ¢ a ARBITRAGEM INTERNACIONAL, quando a relagdo juridica
controvertida envolve mais de uma ordem juridica.

A lei brasileira da arbitragem (lei n® 9.307/96) ndo faz distingdo entre as arbitragens
estrangeira e internacional. Apenas o Capitulo VI (artigos 34 a 40) ¢ dedicado a homologacao
das sentengas arbitrais proferidas no estrangeiro, para fins de execugao pela Justi¢a Brasileira.
O § tnico do art. 34 considera estrangeiro o laudo arbitral produzido fora do territorio nacional,
logo, o local onde foi proferida a decisdo lhe caracteriza a nacionalidade. Mas, esta distin¢ao
ndo pode ser confundida com a disting@o entre arbitragem internacional e arbitragem interna,

ndo assimilada por este Diploma.
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Este sistema brasileiro ¢ chamado de monista sendo, também, escolhido por outras
legislacdes, como a lei inglesa e a convengdo de Nova lorque (1958). Nao sobrevindo esta
diferenciagdo entre as arbitragens, as partes, ao elaborarem a convengao arbitral, deverao
verificar se hd tratados internacionais com eficicia no ordenamento juridico interno
regulamentando a matéria e, na sua auséncia, se a arbitragem sera regulamentada de acordo
com a lei 9.307/96.

Assim, uma solucao que venha através da mediacdo, ou através da arbitragem, vai
demandar além de um enorme esforco diplomatico, uma clara compreensao pelas partes dos
ganhos e perdas com o processo, de modo a garantir que as ambas se apropriem da dimensao
dos prejuizos e beneficios com o processo € como tratar estas questoes internamente sobre os
varios aspectos: econdmico, financeiro, e principalmente o politico.

Este conflito secular além das questdes econdmicas e financeiras, traz um grande peso
politico para ambos paises, principalmente para o Chile, que sem uma estratégia eficiente da
mediagdo, apontara a primeira vista uma perda da sua soberania, tendo reflexos negativos para
o0s atuais governantes, e ¢ sem duvida, o maior impasse a ser mediado, qual governante chileno
terd a coragem de ver associada a sua historia a perda de espaco soberano?, o que dependendo
da época e aliangas politicas, pode representar um forte argumento politico para a oposigao.

Com isso, estas questdes ndo sdo apenas importantes, mas, imprescindiveis a uma
solucdo rapida e eficiente para este conflito.

Vale a pena lembrar que a demanda na Corte Internacional ¢ apenas para garantir a
obrigatoriedade de uma negociacao objetiva e de boa fé, mas, sem parametros objetivos, o que
pode gerar inumeras alternativas que contenham a decisdo da Haia, porém, que nao sejam
eficientes e eficazes do ponto de vista que contemple o acesso soberano ao mar pela Bolivia,
contribuindo para o acirramento dos animos entre os povos e décadas de prolongamento até

uma nova decisdo internacional da Corte.

6. Sobre a arbitragem de conflitos na CONVEMAR - convencao das nacoes unidas

sobre o direito do mar:

Aprovada em 30 de abril de 1982 em Nova lorque, Estados Unidos e aberta sua
assinatura em 10 de dezembro do mesmo ano, em Montego bay, Jamaica, na 182% se¢ao plenaria
da II Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (CONVEMAR). Entrou em vigor
em 16 de novembro de 1994 depois da 60° ratificacdo por parte da Guiana.



63

“CONVEMAR

ARTIGO 124 - Para efeitos da presente Convencdo: a) ‘Estado sem litoral’ significa
um Estado que ndo tenha costa maritima; b) ‘Estado de transito’ significa um Estado
com ou sem costa maritima situado entre um Estado sem litoral e o mar, através de
cujo territdrio passa o trafego em transito;

ARTIGO 125: Direito de acesso ao mar ¢ a partir do mar e liberdade de transito.”

No seu ANEXO VII, a CONVEMAR ja traz a arbitragem como uma soluc¢ao dos

conflitos envolvendo o Tratado e as questdes relativas ao Direito do Mar.

“ANEXO VII
Arbitragem
Artigo 1.° Inicio do procedimento

Sem prejuizo das disposi¢des da parte XV, qualquer parte numa controvérsia pode
submeter a controvérsia ao procedimento de arbitragem previsto no presente anexo,
mediante notificagdo escrita dirigida a outra parte ou partes na controvérsia. A
notificag@o deve ser acompanhada de uma exposi¢do da pretensdo e dos motivos em
que se fundamenta.”

Notem que a notificagdo com base nestes preceitos deve ser fundamentada e ter a
exposicdo objetiva da pretensdo, ou seja, até hoje, ndo existe uma pretensio objetiva e clara da
Bolivia em relagdo a area que ela entenda ser necessaria a efetividade do seu pleito.

Por isso, ¢ importante o amadurecimento de qual ponto basal devera partir as
negociagdes? qual a 4rea territorial minima que pode ser referéncia para o inicio das
negociagdes e mais, qual a justificativa plausivel para tal delimitagao territorial?

E isto sim, ¢ extremamente importante para o processo de mediacdo ou mesmo de
arbitragem, pois sem uma explicacdo plausivel e justificdvel do ponto de vista econdmico,
financeiro, mas, principalmente politico, que demonstre claramente que a grandeza do gesto
politico para o continente e o mundo tem efeitos mais benéficos ao Chile, que simplesmente a
visdo de perda de territorio soberano, visto que a Bolivia ja goza de livre transito ao mar do
pacifico, por concessoes acordadas ainda nos tratados de paz da guerra do pacifico, e livre

transito perpétuos, mas, que ndo representam a soberania territorial para a Bolivia, e

principalmente o direito de exploragdo das riquezas do mar.
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7. Conclusao

O conflito envolvendo a Bolivia e o Chile, onde a Bolivia tenta reaver de forma
negociada um acesso pleno e soberano ao oceano pacifico pelo territorio chileno, encontra
elementos extremamente complicados, pois envolve o aumento e reducdo da soberania
territorial, revive feridas historicas de guerras, receios de concorréncia exploratdria e a afetagao
econOmica nas balangas comerciais dos dois paises, além das questdes politicas que impactam
sobremaneira o animus das partes em negociar.

Neste sentido, um clima de paz e serenidade ¢ fundamental para uma solugdo pacifica,
apenas através de uma mediagdo que possa levar as partes a um entendimento negociado, sem
resquicios de historicos, com um pensamento moderno e fraterno, que possa permitir uma
ordem global mais justa e solidaria conseguird solucionar de forma pacifica esse conflito.

Entendemos que a mediagdo inicialmente se mostra mais adequado, visto que permitira
as partes um acordo sem a necessario julgamento, porém, devido aos complexos elementos que
envolvem uma decisdo desse porte, fatalmente apenas com uma arbitragem se chegard a uma
definicdo concreta do conflito conforme estabelece a propria CONVEMAR, as resolugdes da
OEA sobre o caso e uma nova visao mundial de acesso soberano ¢ igualitirio aos meios e
recursos do planeta.

Assim, ja que ndo existe na pratica um real pedido relativo a um tamanho de faixa
costeira ou valores e outras moedas de negocia¢do, pautamos como um marco razoavel para o
inicio das propostas na arbitragem que de acordo com os limites definidos pela propria
CONVEMAR que no minimo se negocie 12 milhas nauticas equivalentes a aproximadamente
22 quilometros de faixa litoranea, o que garantiria um minimo de 12 MN de mar territorial e
faixa costeira, ndo sendo estes nimeros limitantes ¢ sim valores minimos de acordo com o
estabelecido nos preceitos do direito ao mar.

Estes nimeros no nosso entendimento, representam uma base solida para um marco
inicial das negociagdes, visto que, sdo numeros ja expressos nas convengoes e tratados
internacionais, bem como, um paradigma do direito maritimo internacional.

Entendemos que 12 milhas nduticas quadradas, 22 quildmetros quadrados de area
territorial soberana ¢ um bom marco logico e que pode ser uma referéncia para o inicio das
negociagdes.

Como estes parametros sdo internacionais e aplicaveis a quaisquer paises em relagao

ao direito maritimo internacional, at¢ mesmo do ponto de vista politico, ¢ um importante
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argumento para justificar através de uma base legal internacional, uma referéncia minima da
negociacao, estabelecendo a possibilidade eficaz de solugdo deste conflito secular.

Temos que levar em consideragdo que do ponto de vista politico, ¢ muito mais
palatavel, usar um argumento de base juridica, como base para a cessao do territorio soberano,
agregando a isso, a grandeza humanitaria e desenvolvimentista do gesto, pois ao conceder
acesso soberano da Bolivia ao mar do pacifico, permitira ao vizinho um maior desenvolvimento
e melhoria do povo boliviano sobre todos os aspectos, o que também permitird além dos ganhos
financeiros com tal negociacdo, o fechamento de feridas historicas entre os dois paises e a
formacao de parcerias importantes para um futuro promissor no continente sul-americano.

E sempre bom lembrar que a Bolivia ja foi aceita para integrar o MERCOSUL e o
Chile tem excelentes relagdes comerciais com os paises do pacifico e Unido Europeia, vale
ainda lembrar que na guerra do pacifico o apoio fundamental do Chile veio exatamente da
Inglaterra que desde aquela época tem seus interesses vinculados aos chilenos.

Sem duvida a diplomacia e as relagdes internacionais terdo grande desafio para uma
solugdo negociada ou arbitrada diante de um continente sul-americano vivenciando tantas
instabilidades de ordem politica e economica.

E fundamental a habilidade diplomatica no desfecho deste conflito, que envolve
questdes historicas e marcos significativos de hostilidades e, portanto, ¢ imprescindivel que as
estratégias e respostas a todas estas questdes acima referenciadas sejam respondidas e
sustentaveis pelas partes.

Evitando o prolongamento do conflito e acirramento das questdes historicas de casos
de hostilidades que envolvem chilenos e bolivianos.

Quando apontamos a questdo da referéncia minima para as negociagdes, isso nao
significa que esta seja um limitador, mas, apenas um ponto de partida l6gico e com grande base
de justificativa legal, porém, entendemos que as compensacdes financeiras ao Chile ndo devem
da mesma forma se limitarem a recursos como numa mera compra e venda de terreno, e devem
envolver o desenvolvimento forte e promissor de atividades conjuntas, que envolvam tanto a
exploragdo do solo e subsolo, bem como, das proprias riquezas maritimas, proporcionando aos
dois paises um aumento potencial da parceria territorial e comercial, ampliando o acesso aos
mercados comuns.

Com isso, deve o Chile ter de forma muito clara a exposi¢cdo das vantagens que a
Bolivia pode proporcionar em contrapartida com a cessdo do territorio de forma soberana.

E extremamente importante que as proposi¢des e demandas de cada parte fiquem

expostas de forma clara e plausivel sob os aspectos econdmico, financeiro e politico, sendo
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estas demandas objeto de um estudo mais aprofundado que envolva a esfera econdmica e

comercial do Chile e da Bolivia e todo o contexto da ampliacao dessas parcerias e mercados.
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DELIMITACAO MARITIMA NO MAR NEGRO NOS TERMOS DA CONVENCAO
DAS NACOES UNIDAS SOBRE O DIREITO DO MAR
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Resumo

A Corte Internacional de Justiga foi chamada para resolver o conflito sobre delimitagdao de uma
unica fronteira maritima entre plataforma continental e zona econdmica exclusiva envolvendo
Roménia e Ucrania no Mar Negro, que sdo partes da Convengdo das Na¢des Unidas sobre o
Direito do Mar. A Convencao estabelece estrutura normativa para gerir espacos oceanicos, suas
formas de usar e recursos disponiveis. Discorreremos ainda sobre a metodologia de delimita¢ao
das trés fases, conhecida como abordagem da equidistancia/circunstancias relevantes, que se
mostrou uma forma precisa para estabelecer delimitagdes proporcionais. Esta foi endossada em

diversas decisdes posteriores pelos 6rgaos internacionais previstos na CNUDM.

Palavras-Chave: Convencao das Nacodes Unidas sobre Direito do Mar, caso Roménia versus

Ucrénia, Plataforma Continental, Zona Econémica Exclusiva.

Abstract/Resumen/Résumé

The International Court of Justice has been called upon to resolve the dispute over the
delimitation of a single maritime border between the continental shelf and the exclusive
economic zone involving Romania and Ukraine in the Black Sea, which are parties to the United
Nations Convention on the Law of the Sea. We will also discuss the three-phase delimitation
methodology, known as the equidistance / relevant circumstances approximation, which has
proved to be a precise way of establishing proportional delimitations. This has been approved

in several subsequent decisions of international bodies under UNCLOS.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: United Nations Convention on the Law of the Sea, Case of

Romania versus Ukraine, Continental Shelf, Exclusive Economic Zone.
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1. Introducao

Recentemente, a Corte Internacional de Justica foi chamada para estabelecer uma
{inica fronteira maritima delimitando' a plataforma continental e a zona econdmica exclusiva
entre Roménia e Ucrania no Mar Negro. Ambas sdo partes da Convencao das Nagdes Unidas
sobre o Direito do Mar e, na ocasido, discordavam sobre a fronteira maritima a ser estabelecida.

Nesta perspectiva, a finalidade precipua do presente artigo € refletir sobre a Convengao
do Direito do Mar no que diz respeito aos espagos maritimos delimitados em seu texto. Para
isso, pretende-se estudar o caso acima mencionado aplicando a Convengdo Internacional
supramencionada.

O Direito do Mar solidifica-se atualmente como ramo do Direito de fundamental
importancia, pois contém as normas que disciplinam o mar territorial, zona contigua, zona
econdmica exclusiva, plataforma continental e alto mar, além de estabelecer a estrutura que
normatiza os espacos oceanicos, os recursos disponiveis, dentre outros aspectos de fundamental
importancia para a manuten¢ao da vida e subsisténcia econOmica.

A Convencao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (UN, 1982), comumente
denominada CNUDM, foi uma grande inovagdo que contribuiu para o complexo Direito do
Mar. As negociacdes para conclusdo da Convengao ocorreram durante mais de dez anos, onde,
finalmente, fora concluida em 10 de dezembro de 1982, em Montego Bay, Jamaica.

Esta Convencdo tem como um dos principais pontos o fornecimento de regras para a
protecao dos interesses estratégicos dos Estados no exercicio de sua soberania, em um espirito
de compreensdo e cooperacao mutuas, para todas questdes que envolvem o Direito do Mar.

A instituicdo de diretrizes ¢ mecanismos de solugdes de conflitos € a demarcagao
definitiva dos novos limites dos espagos maritimos foram as maiores inovagdes trazidas pela
Convencao de Montego Bay.

Entretanto, mesmo depois de ser o instrumento com o maior numero de Estados que a
ratificou, o tema Direito do Mar ¢ pouco explorado, principalmente pela dimensdao de sua
importancia, e, muitas vezes deixado de lado nas pesquisas das universidades e pelos 6rgaos
brasileiros.

Neste sentido, para realizagdo do presente trabalho recorre-se a pesquisa bibliografica
em doutrinas juridicas, revistas e na fonte principal da pesquisa, qual seja, Convengao das

Nagoes Unidas sobre Direito do Mar. Por ora, ndo se propde-se esgotar o tema proposto, € sim,

! Delimitagdo: Tragado de uma fronteira maritima entre dois ou mais paises.



70

refletir e buscar respostas para melhor aplicacio das disposi¢cdes da Convencdo, tendo em vista

a importancia dos mares e oceanos para a humanidade.

2. Direito do Mar

2.1. Convengdo das Nagoes Unidas sobre Direito do Mar

Conhecida internacionalmente como United Nations Convention on the Law of the Sea
(UNCLOS), a Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM - UN, 1982), ¢
um tratado realizado pela Organizagdo das Nagdes Unidas, em dezembro de 1982, na cidade de
Montego Bay, Jamaica. A celebragdo do referido acordo tem como objetivo codificar conceitos
instituidos no direito internacional costumeiro.

A presente convencdo dispde de instrumentos responsaveis para delimitagdo dos
espacos maritimos definidos em seu texto, tais como, o mar territorial, a zona contigua, a zona
econOmica exclusiva, a plataforma continental, o alto mar e outros ndo menos importantes,
espacos até entdo, regulamentados por normas de carater costumeiro. Além do mais, dentre sua
determinagdo mais importante foi a instituicdo de normas sobre jurisdi¢ao, soberania, direitos
e obrigacdes.

Como marco fundamental para a protecdo dos mares e oceanos, o presente acordo
também normatiza como serdo realizadas a utilizacdo dos espagos, tais como o trafego
maritimo, o sobrevoo, a navegacao, a conservagao, a exploracao de recursos € a pesca.

Hodiernamente, de acordo com informagdes do site do Tribunal Internacional do
Direito do Mar, existem 167 Estados Partes da presente Convencao, incluindo 166 membros e
uma organizacao internacional, a Comunidade Europeia. A denominada Convengdo dos Mares
contém 320 artigos € nove anexos, dentre eles esta a criacdo do Tribunal Internacional do
Direito do Mar, que prevé mecanismos para a solucao das controvérsias.

As negociagdes para essa Convengdo foram iniciadas em 1958, com a elaboragao de
quatro Convengdes separadas. A segunda Conferéncia, em 1960, com o intuito de novas
tentativas de negociagdes, nao obteve €xito.

Somente em 1973, a Assembleia Geral da ONU decidiu convocar a 3* Conferéncia
sobre o Direito do Mar, em Montego Bay, Jamaica, negociagdes que perduraram
aproximadamente dez anos; participaram da conferéncia mais de 160 Estados e a abertura para
assinaturas deu-se em 1982. Até hoje, o presente acordo distingue por ser um instrumento

internacional que conta com maior nimero de Estados signatarios.
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Portanto, no site do Ministério do Meio Ambiente (MMA, 2016), esta bem claro ¢

definido o conceito e a importancia da Convengao, que é:

(...) estabelecer um novo regime legal abrangente para os mares e
oceanos e, no que concerne as questdes ambientais, estabelecer regras
praticas relativas aos padroes ambientais, assim como o cumprimento
dos dispositivos que regulamentam a polui¢do do meio ambiente
marinho; promover a utilizacdo eqiiitativa e eficiente dos recursos
naturais, a conservacgdo dos recursos vivos e o estudo, a protegdo e a
preservagdo do meio marinho.

3. Espacos maritimos definidos na CNUDM

Mais de trinta anos ap0s a sua abertura para assinatura e vinte anos apos a sua entrada
em vigor, a CNUDM continua a fornecer uma resposta eficaz, abrangente e global no quadro
juridico internacional para os oceanos e mares.

De grande relevancia para um novo ramo do Direito, a Convengdo das Nacdes Unidas
sobre o Direito do Mar instituiu um marco juridico importantissimo para os Estados signatarios,
deu ensejo para compreensao sobre a delimitacdo dos espacos para utilizacdo e exploragdao do

mar, conforme se vera a seguir.

3.1 O conceito de mar territorial

A Convencao das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar estabelece que a soberania
do Estado costeiro se estende além do seu territdrio e das suas dguas interiores e, no caso de
Estado arquipélago, das suas dguas arquipelagicas, a uma zona de mar adjacente designada pelo
nome de mar territorial (Art. 02 — UN, 1982).

Ainda de acordo com a Convencao do Mar, todo Estado tem o direito de fixar a largura
do seu mar territorial até um limite que nao ultrapasse 12 milhas maritimas, medidas a partir de
linhas de base determinadas de conformidade com a presente Convencao (Art. 03 — UM, 1982).

Logo, o artigo 17 do supde (UN, 1982): salvo disposicdo em contrario da presente
Convengao, que os navios de qualquer Estado, costeiro ou sem litoral, gozardo do direito de
passagem inocente pelo mar territorial.

O direito de passagem inocente no espaco denominado mar territorial como uma
salvaguarda fundamental, segundo artigo 18 (UN, 1982), pode ocorrer apenas com a finalidade

de: (1) atravessar esse mar sem penetrar nas aguas interiores nem fazer escala num ancoradouro
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ou instalagdo portudria situada fora das aguas interiores; e (ii) dirigir-se para as dguas interiores
ou delas sair ou fazer escala num desses ancoradouros ou instalagdes portudrias.

Ademais, conforme o artigo 18, a CNUDM, dispde que a passagem devera ser continua
e rapida. Contudo, com relagdo a passagem entende-se somente o parar e o fundear, inclusive
apenas na medida em que aquelas agdes constituam incidentes comuns de navegagdo, ou seja,
impostos por motivos de for¢ca maior ou por dificuldade grave ou tenham por fim prestar auxilio
a pessoas, navios ou aeronaves em perigo ou em dificuldade grave (UN, 1982).

Todavia a passagem nao sera considerada inocente, quando for prejudicial a paz, a boa
ordem ou a seguranga do Estado costeiro. Assim, a passagem inocente pelo mar territorial
devera realizar-se de acordo com a Convencdo, tomando medidas necessdrias para obstar

quaisquer passagens que tenham fins ndo pacificos.

3.2 O conceito de zona economica exclusiva

A CNUDM determinou direitos em uma faixa maritima designada de zona economica
exclusiva, com beneficios para os Estados costeiros com relagao aos recursos vivos € nao vivos,
dentre outros.

Para tanto, a zona econdmica exclusiva compreende uma faixa de terra e a coluna
d’agua que se estende de doze a 200 milhas maritimas, também contadas a partir das linhas de
base que servem para medir a largura do mar territorial.

Nos termos do artigo 56 da CNUDM, na delimitacdo da zona econdmica exclusiva, o

Estado costeiro tem (UN, 1982):

b) direitos de soberania para fins de exploragdo e aproveitamento, conservagio e
gestdo dos recursos naturais, vivos ou ndo vivos das dguas sobrejacentes ao leito do
mar, do leito do mar e seu subsolo, ¢ no que se refere a outras atividades com vista a
exploragdo e aproveitamento da zona para fins econdmicos, como a produgdo de
energia a partir da agua, das correntes e dos ventos;

c) jurisdi¢do, de conformidade com as disposi¢des pertinentes da presente
Convengao, no que se refere a:

1) colocacdo e utilizacdo de ilhas artificiais, instalagdes e estruturas;

i) investigagdo cientifica marinha;
iii)  protecdo e preservagdo do meio marinho;

Pode-se considerar que a zona econdmica exclusiva ¢ de relevante importancia para

os Estados, visto que, com os avangos tecnologicos e cientificos, compreendeu-se que o espago
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¢ riquissimo em potencialidades de explora¢do econdmica e fundamental para a subsisténcia
energética, alimentar e bioldgica.

Dessa forma, favorece para avultar os horizontes marinhos pra além do mar territorial
como uma area para o exercicio de prerrogativas necessarias a exploragdo dos recursos nele

presentes.

3.3 O conceito de plataforma continental

A Plataforma continental ¢ a prorrogagao natural do solo mar adentro, até o limite do
talude continental. A Convengdo sobre Direito do Mar, artigo 77 (UN, 1982), paragrafo
primeiro, estabelece o direito do Estado costeiro sobre a plataforma continental:

ARTIGO 77

Direitos do Estado costeiro sobre a plataforma continental

1. O Estado costeiro exerce os direitos de soberania sobre a plataforma continental
para efeitos de exploragdo e aproveitamento dos seus recursos naturais.

Somente o Estado costeiro podera explorar e aproveitar os recursos disponiveis na
plataforma continental, exceto quanto o proprio Estado consentir, ou seja, somente podem ser

explorados pelo Estado costeiro ou sobre seu consentimento (UN, 1982):

Os direitos a que se refere o paragrafo 1°, sdo exclusivos no sentido de que, se o Estado
costeiro ndo explora a plataforma continental ou ndo aproveita os recursos naturais da
mesma, ninguém pode empreender estas atividades sem o expresso consentimento
desse Estado.

O conceito de plataforma continental esta disposto no artigo 76 (UN, 1982), paragrafo

primeiro:

A plataforma continental de um Estado costeiro compreende o leito e o subsolo das
areas submarinas que se estendem além do seu mar territorial, em toda a extensdo do
prolongamento natural do seu territorio terrestre, até ao bordo exterior da margem
continental, ou até uma distancia de 200 milhas maritimas das linhas de base a partir
das quais se mede a largura do mar territorial, nos casos em que o bordo exterior da
margem continental ndo atinja essa distancia.

Ressalta-se que a d4gua que encobre a plataforma continental possui farta vida marinha

e consideravel parte da pesca mundial se realiza nesta zona. Além disso, ¢ nela que se encontra
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a grande parte da producdo a nivel mundial de petroleo e gas originarias das rochas que se
encontram submersas.

Segundo a Convengao (UN, 1982), o Estado costeiro também exerce jurisdigdo sobre
as ilhas artificiais, as instalagdes e as estruturas sobre a plataforma continental, conforme artigo
80 c/c 60; as atividades de perfuragdo, art. 81; a colocacdo de cabos e dutos, art. 79; a pesquisa
marinha cientifica, art. 238; e a prote¢do e preservacao ambiental, art. 208.

Todavia, a CNUDM, de modo especifico, permitiu que os Estados costeiros que
pretendessem delimitar a sua plataforma continental além das 200 milhas nauticas, at€ um limite
de 350 milhas, das linhas de base sob as quais o mar territorial ¢ medido, poderiam submeter
os dados e informagdes relevantes a Comissao sobre Limites da Plataforma Continental —

CLPC, que ¢ 6rgao avaliador da CNUDM.

3.4 O conceito de alto mar

O alto-mar compreende as regides que ultrapassam o limite da zona econdmica
exclusiva dos Estados. Nao ¢ determinado por uma extensao territorial, como as demais, mas
compreende toda a por¢do além das margens legais de determinagdo dos espacos juridicos.

O alto-mar nao ¢ um espaco determinado para o uso de um pais especifico, o que torna
inviavel quaisquer possibilidade de exercicio de jurisdicdo, sendo de uso comum das
comunidades internacionais. Nestes termos, aduz o artigo 89 da Convencao: “nenhum Estado
pode legitimamente pretender submeter qualquer parte do alto mar a sua soberania” (UN,
1982).

Assegura MENEZES (2015 p.115):

(...) antes do regime de Montego Bay, o alto-mar era tudo o que se estendia além do
mar territorial, mas, com o disciplinamento da zona econdmica exclusiva, suas
dimensdes foram relativamente diminuidas, ndo obstante a perda geografica tenha
afetado seu principio fundamental consuetudinariamente arraigado da liberdade do
alto-mar.

Por sua vez, € no alto-mar que ndo existe qualquer possibilidade de soberania. Assim,
concluit MENEZES (2015 p.115) que o alto-mar ¢, portanto, um espago coletivo comum, no
qual todos os Estados tém direitos absolutamente iguais e onde ndo podem invocar qualquer

direito preferencial que nao esteja consagrado na Convencao.
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Pelo contrario, no espago do alto-mar, os Estados tém uma carta de direitos e sdo
coletivamente sujeitos a obrigagdes ligadas a uma dimensao universalista da sociedade humana,

devendo sempre ser utilizado para fins pacificos.

4. Corte Internacional de Justica e o Direito do Mar

Os mares e oceanos fornecem vitais recursos para sobrevivéncia humana, além de
terem papel fundamental na regulacdo do clima, na seguranga alimentar, fornecendo
subsisténcia para milhdes de pessoas, fontes de energia, meios de transporte, ¢ desempenham
um papel central nas culturas de muitas comunidades costeiras. Portanto, sio muito importantes
para o desenvolvimento econdomico e social dos Estados e pode ajudar na erradicagcdo da
desnutri¢do, no alivio da pobreza e no aumento do nivel de vida.

No entanto, os beneficios e as oportunidades que os oceanos podem fornecer a curto e
longos prazos estdo subordinados a geri-los de forma sustentavel e equitativa.

Trata-se de uma tarefa muito desafiadora considerando que os oceanos € seus recursos
continuam sob crescente atividade humana insustentavel, tanto no mar como em terra, incluindo
a pesca excessiva e ilegal, ndo declarada e ndo regulamentada, a polui¢do, mudancas climaticas
e os impactos da acidificagdo dos oceanos, destrui¢do dos habitats marinhos e extragdo
insustentavel de ndo-vivos, recursos marinhos, para citar apenas alguns. Além disso, disputas
maritimas e atividades criminosas no mar também afetam direta e indiretamente.

Em contrapartida, a Convencdo de Montego Bay regula e determina os limites da
soberania e jurisdicdo, bem como consolida principios costumeiros, os quais deverdao ser
observados pelos Estados na utilizagdo conjunta dos mares e oceanos, na tentativa de aplacar
problemas distintos relacionados ao Direito do Mar.

Além disso, a CNUDM estabelece mecanismos para solucdo de controvérsias,
alargando seu alcance normativo, como os Tribunais Internacionais para julgamento dos
conflitos relacionados ao tema; uma vez que a Convengao tem efeito de tratado internacional e
o conteido normativo dos seus dispositivos tem carater declaratorio e propositivo. Nesta

esteira, leciona MENEZES (2014, p.505):

Cabe esclarecer que, embora o texto goze do efeito de qualquer tratado internacional
conforme prescrito pela Convengdo de Viena Sobre Direito dos Tratados, o contetido
normativo de certos dispositivos em seu bojo tem carater declaratorio e propositivo;
ainda, o fato de ndo permitir reservas, sendo aquelas previstas na propria Convengao
alargam, em andlise, seu alcance normativo.
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Nao hé davida de que uma aplicacdo eficaz da CNUDM contribuira para o
estabelecimento de uma ordem econdmica internacional justa e equitativa, principalmente no
que diz respeito aos mecanismos de solucdes de conflitos, com a criagdo do Tribunal
Internacional do Mar, uma vez que existem diversas disputas travadas por Estados partes da
Convencao dos mares, conforme estudo de caso entre Roménia e Ucrania, exposto na presente
pesquisa.

Assim, qualquer controvérsia relativa a interpretagao ou a aplicacdo da CNUDM, sera
submetida, a pedido de qualquer das partes na disputa, a corte ou tribunal que tenha jurisdigao.
Neste sentido, o artigo 287 dispde sobre a escolha do procedimento para solugdo da controvérsia

a serem adotados, conforme a seguir (UN, 1982):

ARTIGO 287

Escolha do procedimento

1. Um Estado ao assinar ou ratificar a presente Convengdo ou a ela aderir, ou em
qualquer momento ulterior, pode escolher livremente, por meio de declaracdo escrita,
um ou mais dos seguintes meios para a solugdo das controvérsias relativas a
interpretag@o ou aplicacdo da presente Convengao:

a) o Tribunal Internacional do Direito do Mar, estabelecido de conformidade com o
Anexo VI,

b) a Corte Internacional de Justica;

¢) um tribunal arbitral constituido de conformidade com o Anexo VII;

d) um tribunal arbitral especial constituido de conformidade com o Anexo VIII, para
uma ou mais das categorias de controvérsias especificadas no referido Anexo.

No caso Roménia x Ucrania, o artigo 4 (h) do ACORDO ADICIONAL, instrumento
estabelecido pelas partes em 1997, previa que, caso os Estados ndo encontrassem uma solugao
para o estabelecimento de uma tnica fronteira maritima entre eles em um periodo razoavel nao

superior a dois anos, o litigio seria levado a Corte Internacional de Justica, a pedido de qualquer

das partes (UN, 1982):

ARTIGO 36

1. A competéncia da Corte abrange todas as questdes que as partes lhe submetam,
bem como todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Nagdes Unidas ou
em tratados e convengdes em vigor.

2. Os Estados, partes do presente Estatuto, poderdo, em qualquer momento, declarar
que reconhecem como obrigatoria, ipso facto e sem acordos especiais, em relagdo a
qualquer outro Estado que aceite a mesma obrigagdo, a jurisdicdo da Corte em todas
as controvérsias de ordem juridica que tenham por objeto:

a) a interpretagdo de um tratado;

b) qualquer ponto de direito internacional;
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c) a existéncia de qualquer fato que, se verificado, constituiria violagdo de um
compromisso internacional;

d) a natureza ou extensdo da reparacdo devida pela ruptura de um compromisso
internacional.

Assim, a Corte Internacional de Justica que ¢ o principal 6rgdo judiciario da
Organizagao das Nagdes Unidas tem o papel precipuo de solucionar, em concordancia com o
Direito Internacional, todas as disputas legais a ela submetidas, além de oferecer pareceres
consultivos sobre questdes legais apresentadas por orgdos autorizados da ONU e outras

agéncias especializadas.

5. Delimitacdo maritima no Mar Negro nos termos da CNUDM

Em 3 de Fevereiro de 2009, a Corte Internacional de Justi¢a emitiu decisdo no Processo
sobre Delimitagdo Maritima no Mar Negro (ITLOS, 2012).

A Roménia, em 02 de junho de 1997, sustenta ter assinado um TRATADO DE
RELACOES DE COOPERACAO E BOA VIZINHANCA COM A UCRANIA, ¢ um
ACORDO ADICIONAL em que os dois Paises se comprometeram a encontrar uma solucao
para o estabelecimento de uma tUnica fronteira maritima entre ambos no Mar Negro, com a
finalidade de delimitar a plataforma continental e as zonas economicas exclusivas pertencentes
a eles.

O TRATADO DE RELACOES DE COOPERACAO E BOA VIZINHANCA, bem
como 0 ACORDO ADICIONAL entraram e vigor no dia 22 de Outubro de 1997.

Conforme mencionado alhures, caso os Estados ndo encontrassem uma solugdo para o
estabelecimento de uma unica fronteira maritima entre eles em um periodo razoavel de dois
anos, o litigio seria levado, a pedido de qualquer das partes, a Corte Internacional de Justica.

A época, Roménia afirma que as negocia¢des foram inconclusivas e, neste sentido,
apresentou peti¢ao a jurisdi¢do da Corte Internacional de Justica, em 2004, solicitando o
estabelecimento de uma tnica fronteira maritima delimitando a plataforma continental e a zona
econdmica exclusiva entre os dois paises no Mar Negro (CEDIN, 2016).

A Corte Internacional de Justica foi chamada para pronunciar-se sobre o tema, no
entanto, ainda ndo havia a metodologia moderna das trés fases, conhecida por abordagem da
equidistancia/circunstancia relevante que em 2009, foi aplicada na decisdo do Processo do Mar

Negro.
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Assim, embora a CIJ ja tivesse se manifestado diversas vezes sobre o assunto antes
de 2009, nos casos El Salvador v. Honduras (1992); Dinamarca v. Noruega (Jan Mayen) (1993);
Guiné-Bissau v. Senegal (1995), Qatar v. Bahrain (2001); Camardes v. Nigéria (2002); e
Nicaragua v. Honduras (2007), havia apenas a aplicacao de partes da metodologia que seria
consolidada no famoso caso discutido neste artigo.

Na verdade, tais decisdes serviram de base para o pensamento maior a respeito da
tematica, no sentido de buscar, aprofundar e encontrar uma metodologia precisa, como a que
foi aplicada no caso ora em analise, em 2009, como veremos a seguir.

Cabe ressaltar que esta decisdo simbolizou um divisor de 4guas com relagdo a
metodologia aplicada em delimita¢cdes maritimas, tanto que apds esta decisdo, ela foi endossada
pelo Tribunal Internacional de Justi¢a nos casos Bangladesh v. Myanmar (2012), Nicardgua v.
Colombia (2012) e no processo Peru v. Chile (2014). Além de ter sido também utilizada pelo
Tribunal Arbitral no processo Bangladesh v. India (2014).

Como se viu, pode-se concluir que os principais 6rgaos de resolugdo de controvérsias
previstos na Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar tém aplicado a abordagem
das trés fases, com sucesso.

No caso analisado neste artigo, sobre o conhecido e importante Processo do Mar
Negro, ha, portanto, um conflito a ser dirimido, pois Tanto a Roménia como a Ucrania, que sdo
partes da CNUDM, discordam sobre o curso da fronteira maritima a ser estabelecido e, em
particular, sobre a Ilha das Serpentes.

Esta ilha consiste num aspecto relevante que influenciard a metodologia aplicada para
a delimitagdo, pois o elevado maritimo que se situa na parte norte-ocidental do Mar Negro, a
cerca de 20 milhas nauticas a leste do delta do Dantbio podera causar despropor¢des na divisdo.

Dessa forma, quando chamada para delimitar a plataforma continental ou a zona
econdmica exclusiva, ou para determinar uma Unica linha de fixac¢ao de limites entre os Estados,
a Corte procede em etapas definidas, a supracitada metodologia de abordagem da
equidistancia/circunstancia, uma vez que a metodologia utilizada sera conforme as disposi¢oes
da presente Convengao sobre o Direito do Mar (UN, 1982).

Neste sentido, a Corte, em primeiro lugar, estabelece uma linha de delimitagdo

provisoria ou linha mediana entre as costas adjacentes? ou costas opostas que estdo em causa.

2 Costas adjacentes: costas que sdo uma ao lado da outra e partilham uma fronteira terrestre; costas que nao sio
contiguas, mas que, no entanto, se projetam na mesma dire¢ao, também sdo chamadas de adjacentes.
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Dessa forma, uma linha de equidistancia® provisoria serd desenhada no meio entre as costas
vizinhas, tanto se forem adjacentes ou situadas de frente. Para tanto, sdo utilizados pontos
fisicos de base ao longo da linha denominada baixa-mar das costas.

Para determinacao da segunda etapa, a Corte considerard as circunstancias relevantes.
Tais circunstancias sao obstaculos fisicos que teriam porventura efeito de distor¢ao na divisdo,
que no caso do Mar Negro, se traduz com a existéncia da Ilha das Serpentes, que € um fator de
suma relevancia que podera causar despropor¢des. A existéncia de uma ilha no alvo da
delimitagdo ¢ um aspecto de relevancia de aspecto fisico que poderia influenciar a propor¢ao
da divisdo.

Ha ilhas significativas, com maior ponderacdo e ilhas menos significativos,
logicamente, com menor ponderacdo. A Ilha das Serpentes ¢ um fator relevante de maior
consideragdo. Ha ainda, neste método, de se observar as concavidades das costas. No caso das
concavidades irregulares, elas poderiam “beliscar” ou cortar a area maritima de um Estado. No
caso do Mar Negro, ndo hé a presenca de concavidades.

Assim, primeiro, ha de se estabelecer a linha de equidistancia provisoria, para somente
depois passar a analise da existéncia de fatores que exigem a adaptagcdo ou mudanga da linha
de equidistancia provisoria, que sdo na pratica as circunstancias relevantes supracitadas, com a
finalidade de alcangar um resultado mais equitativo.

Assim dispdem os artigos 74, que trata da delimitagdo da zona econdmica exclusiva,
e 83, sobre a delimitagcdo da plataforma continental da Convencao de Montego Bay, em que o

curso da linha final deve resultar, sempre, em uma solucao equitativa (UN, 1982):

ARTIGO 74

Delimitagdo da zona econdmica exclusiva entre Estados com costas adjacentes ou
situadas frente a frente 1. A delimitagdo da zona econdmica exclusiva entre Estados
com costas adjacentes ou situadas frente a frente deve ser feita por acordo, de
conformidade com o direito internacional, a que se faz referéncia no artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justiga, a fim de se chegar a uma solugéo equitativa.

ARTIGO 83

Delimitagdo da plataforma continental entre Estados com costas adjacentes ou
situadas frente a frente 1. A delimitagdo da plataforma continental entre Estados com
costas adjacentes ou situadas frente a frente deve ser feita por acordo, de conformidade
com o direito internacional a que se faz referéncia no artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica, a fim de se chegar a uma solugédo equitativa.

3 Equidistancia significa que a fronteira maritima deve encontrar-se a uma distancia igual entre os Estados-partes
a uma disputa.
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Finalmente, e em uma terceira fase, a Corte verificara se a linha provisoria nao leva,
tal como se apresenta, a um resultado desigual em razdo de qualquer desproporcao acentuada
entre as partes determinadas para cada Estado. Neste caso, analisar-se-a a propor¢ao dos
respectivos comprimentos costeiros e a relacao entre a zona maritima relevante de cada Estado
com referéncia a linha de delimitagao.

Assim, uma verificagdo final para um resultado equitativo implica uma confirmagao
de que nenhuma grande desproporcionalidade das areas maritimas ¢ evidente, em comparagao
com a propor¢ao dos comprimentos costeiros.

No caso do Mar Negro, sobre a decisdo de 2009, também foram cumpridos as trés
etapas da metodologia supracitada. Tal metodologia é de suma importancia, pois 0 processo
confirmou a abordagem das trés fases da abordagem da equidistancia/circunstancias relevantes.

O caso em questdo foi tdo relevante que o Tribunal confirmou que a metodologia foi
consolidada e aprovada no sentido de dar uma solucdo equitativa ao caso, constituindo o
principio diretivo primordial de qualquer delimitacdo maritima, conforme consagrado nos
artigos 74 e 83 da Constitui¢do dos Mares — CNUDM (UN, 1982).

Portanto, segundo determinagdes da Convengdo de Montego Bay, em 3 de Fevereiro

de 2009, a C1J proferiu o seu acérdao na Delimita¢do do caso do Mar Negro.

6. Consideracoes finais

A CNUDM trouxe uma importante contribui¢do ao definir as zonas maritimas, entre
elas, a soberania e a jurisdi¢do ao explorar recursos naturais vivos € nao vivos. Ela trouxe
estabilidade nas relagdes internacionais, bem como mecanismos eficientes de solucdo de
controvérsias, como se viu a partir do caso relacionado em Roménia e Ucrania levado a Corte
Internacional de Justica para a delimitagdo do mar territorial e da zona econdmica exclusiva
entre os opostos e adjacentes Estados, no Mar Negro.

A Corte, por sua vez, a partir da metodologia das trés fases conseguiu dirimir o
conflito entre Roménia e Ucrania ao aplicar a forma precisa de delimitag@o: linha provisoria,
observagdo dos aspectos relevantes como a Ilha das Serpentes e, finalmente, a delimitagdo
equitativa. Destarte, em 2009, a Corte emitiu decisao, por unanimidade, acerca do caso sobre
Delimitacao Maritima no Mar Negro (CEDIN, 2016).

Assim, a Convengdo se configura num instrumento de aplicabilidade do Direito do
Mar de suma importancia, mas pouco estudado e explorado, servindo como vasto espago para

futuros estudos.
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Conclui-se que, antes do advento da Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do
Mar, os Estados viviam sob conflitos de varios tipos com relagdo a auséncia de um instrumento

eficaz que delimitasse os espagos maritimos.
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Resumen

Los nuevos problemas ambientales mundiales, particularmente el cambio climatico, han
desafiado al sistema internacional a adoptar medidas efectivas para enfrentar este problema, a
riesgo de agravar los impactos sociales, econdmicos, politicos y ambientales resultantes,
incorporando una nueva forma de gobernanza ambiental global: el papel de los gobiernos
subnacionales. El articulo sugiere un concepto de paradiplomacia ambiental y explora algunas
de las actividades de la Red de Gobiernos Regionales para el Desarrollo Sostenible (nrg4SD).
El articulo reconoce que, como ejemplo de paradiplomacia ambiental, esta red es relevante en

la participacion de los gobiernos subnacionales en la gobernanza del cambio climatico.

Palabras-clave: Gobernanza global; cambio climatico; paradiplomacia; nrgdSD; Regions

Adapt.

Abstract/Resumen/Résumé

The emerging global environmental issues, particularly climate change, have been challenging
the international system to adopt effective measures to face this problem, at the risk of
aggravating the resulting social, economic, political and environmental impacts, incorporating
a new form of global environmental governance: the role of subnational governments. The
article suggests a concept for environmental paradiplomacy and it explores some of the
activities of the Networkf of Regional Governments for Sustainable Development (nrg4SD).
The article finds that, as an example of environmental paradiplomacy, this network is relevant

in the participation of subnational governments in the governance of climate change.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: global governance, climate change, paradiplomacy,

nrg4SD.
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1. Introduccion

Una marca de los primeros afios del nuevo milenio es que los diversos y complejos
problemas ambientales globales, sean a partir de la vision de los gobiernos o de la misma
sociedad, vienen retando al sistema internacional a adoptar medidas mas efectivas y capaces de
atajar con eficiencia a estos problemas, so pena de agravar los impactos sociales, econémicos,
politicos y ambientales. Y si esos problemas globales hacian parte exclusiva de la agenda
internacional de los Estados, en las dos ultimas tres lustros nuevos actores de la sociedad
internacional, sean del sector privado y de la sociedad civil, sean de otras esferas de gobierno,
reclaman su insercion en nuevos modelos de gobernanza, a partir de una nueva relacion de
compromiso generado por una amplitud del concepto de responsabilidad socio ambiental global
multinivel y por el reconocimiento de que esos problemas reclaman una respuesta mas cercana
a los intereses del ciudadano y de la gestion de los territorios.

En la primera década del nuevo milenio las actividades internacionales de los
gobiernos subnacionales! vienen siendo objeto de creciente participacion politica y de interés
académico, incluso en Brasil. Es cierto que las razones de los gobiernos subnacionales no
coinciden necesariamente para fomentar y avanzar en esta agenda de compromisos, pero
aunque no exista una absoluta identidad de motivos, se reconoce que su implicacion en los
asuntos amplios que abordan el desarrollo sostenible, especialmente en el régimen internacional
de cambios climaticos, representa ya una nueva dindmica, un auténtico y legitimo cambio en la
dindmica y en el futuro de las relaciones internacionales con reflejos en los estudios del derecho
internacional publico.

El objetivo de este trabajo es, a partir de la asuncidon de compromisos de
responsabilidad socio ambiental por parte de los gobiernos subnacionales, explorar la insercion
y el papel de esos gobiernos y sus redes de trabajo en el desarrollo del regimenes
internacionales, en particular del régimen internacional de los cambios climaticos, con énfasis
en la labor de la Red de Gobiernos Regionales para el Desarrollo Sostenible (nrgdSD).que
cumplio este afio su 15° aniversario. En este sentido la metodologia observada busco en la
literatura especializada la discusion sobre el fendmeno de la paradiplomacia ambiental y, como
un estudio de caso, identifico la documentacion pertinente en el dmbito del régimen y en
particular en el &mbito de nrgdSD. Para cumplir el objetivo propuesto, este material se compone

de tres secciones. La primera analiza las principales caracteristicas de esta rama del Derecho,

1 En términos juridicos, se trata de la division administrativa y politica que media entre el nivel federal y el nivel
municipal.
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el derecho ambiental internacional -su necesidad y el papel de los actores no estatales,
especialmente de los gobiernos subnacionales, en la construccion de una gobernanza climatica
global. Para hacer mas evidente este hecho, la segunda seccion se dedica a la presentacion de
la labor de nrg4SD en la nueva realidad paradiplomatica y las iniciativas en curso y finalmente

la ultima seccidn contiene conclusiones.

2. Nuevos actores internacionales

Los tres lustros del nuevo milenio presentan una serie de hechos y de incertidumbres
que demandan a la sociedad internacional nuevos desafios y retos a hacer frente, que para
resolverlos, 0 mismo comprenderlos, hace falta valerse de alguna creatividad y suponer que las
soluciones y compromisos solo son posibles y viables si pensados de una manera responsable,
integrada, solidaria y multilateral.

Esta necesidad de busqueda de una cooperacion mas responsable también hace que el
mundo sea mds interdependiente que antes, lo que confirma una nueva logica del poder en las
relaciones internacionales (ANDONOVA et al., 2009; BULKELEY y NEWELL, 2010). En
otras palabras, los problemas generales del medio ambiente sélo pueden avanzar hacia
soluciones satisfactorias si pensadas, estructuradas, negociadas y reguladas con la percepcion
de la importancia de creciente del papel desempefiado por agentes nuevos en el escenario
internacional (REI y GRANZIERA, 2014).

Los nuevos problemas ambientales globales son verdaderamente un desafio al orden
internacional vigente, que se muestra innimeras veces incapaz en adoptar medidas eficaces
para hacer frente a estos problemas con caracter urgente, asumiendo en realidad el riesgo de
agravar los impactos sociales, econémicos, politicos y ambientales que puedan resultar de su
incapacidad de hacerles frente y por consiguiente de cuestionar al orden que ahi esta.

Es cierto que el Derecho, por mano del derecho ambiental internacional, busca
enfrentar a estos problemas de manera innovadora y pragmatica, fomentando la incorporacion
de una nueva forma de gobernanza ambiental a nivel mundial a partir de medidas llevadas a
cabo por nuevos actores para hacer frente a los problemas ambientales (BODANSKY et al.,
2008). Entre estos actores y nueva forma, los gobiernos subnacionales y sus redes horizontales
de las acciones y sus inserciones en el escenario de la toma de decisiones (HAPPAERTS et al.,
2010).

Se puede afirmar que la suma de nuevos actores a la comunidad internacional estd

directamente asociada a dos fendmenos destacados del siglo XX: el proceso de globalizacion y
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la urgencia de los problemas ambientales globales, como los cambios climaticos. Con relacion
al ultimo fendmeno, el agravamiento y la intensidad de eventos extremos del cambio climatico
a lo largo de los ultimos 20 afios han reforzado el caracter global de este fendmeno, aunque
ironicamente algunos aun no crean el en fenomeno y propongan la retirada de su pais del
Acuerdo de Paris.

Mas, las actuales formas de produccioén y consumo, como causas antrépicas del cambio
climético, se expanden por todo el globo; impactos graves que afectan a todos los niveles de la
comunidad (tanto a nivel local como global) en sus distintas modalidades, ambiental, social,
econémica y politica (MATEO, 1992). Estas son las razones por las que la labor en
comprometerse y enfrentar los problemas ambientales globales se ha convertido en un reto para
otros atores internacionales, publicos y privados.

A nivel internacional, la respuesta diplomatica tradicional a la problematica de los
cambios climaticos la ha aportado el régimen juridico especifico -un conjunto de reglas,
instituciones y medidas de mitigacion para luchar contra las emisiones de gases de efecto
invernadero (GEI), asi como las adaptaciones para gestionar sus impactos de forma anticipada
sobre la base de tres tratados: Convencion Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio

Climatico (UNFCCC), el Protocolo de Kioto y el Acuerdo de Paris.

2.1 El Acuerdo de Paris

El Acuerdo de Paris representa la respuesta global posible en estos momentos al reto
del cambio climatico, con el fin de mantener el calentamiento del planeta por debajo del 2°C y
redoblar los esfuerzos para limitar el aumento de la temperatura al 1,5°C. Ofrece un marco
global mas justo, equilibrado y posiblemente duradero para apoyar los esfuerzos de todos los
paises y de los nuevos actores internacionales frente al cambio climatico, sin olvidar el contexto
de la erradicacion de la pobreza y el hambre, y por la promocidn del desarrollo sostenible.

La lucha contra el cambio climatico hard que se lleven a cabo acciones a gran escala,
por ciudades grandes y pequefias, regiones, el sector privado, organizaciones publicas y
privadas, y hasta por los ciudadanos. Este hecho queda establecido en el Acuerdo de Paris sobre

el Cambio Climético con su fuerte enfoque hacia la accidon de los “actores que no son Partes™.



86

En este sentido, el Acuerdo? dispone:

“V. Interesados que no son Partes:

134. Acoge con satisfaccion los esfuerzos de todos los interesados que no son Partes,
incluidos los de la sociedad civil, el sector privado, las instituciones financieras, las
ciudades y otras autoridades subnacionales, para hacer frente al cambio climatico y
adoptar medidas de respuesta;

135. Invita a los interesados que no son Partes mencionados en el parrafo 134 supra a
que acrecienten sus esfuerzos y apoyen las medidas destinadas a reducir las emisiones
y/o a aumentar la resiliencia y disminuir la vulnerabilidad a los efectos adversos del
cambio climatico, y a que den a conocer esos esfuerzos a través de la plataforma de la
Zona de los Actores No Estatales para la Accion Climatica [...];”

A partir de la dindmica de conferencias anuales, en noviembre de 2017 tuvo lugar en
Bonn la vigésimo tercera sesion de la Conferencia de las Partes (COP 23) y la segunda sesion
de la conferencia de las Partes del Acuerdo de Paris (CMA 2).

La conferencia puso de manifiesto como el mundo estd avanzando para la
implementacion del Acuerdo de Paris y como se mantiene vivo un espiritu constructivo de
didlogo y cooperacion multilateral frente al cambio climatico, con la imprescindible

participacion de los nuevos actores internacionales.

2.2 Gobernanza ambiental global

Es cierto que la sociedad internacional ha afrontado historicamente los problemas
globales multilaterales mediante acuerdos consensuados entre Estados Partes, aunque en su
esencia y en su contexto de accion los cambios climdticos ignoren la soberania y las fronteras
politicas entre Estados Partes.

Lo cierto es que el equilibrio climético constituye un continuum ecoldgico que se
extiende tanto en los espacios sometidos a soberania territorial como mas alla de ellos (RUIZ,
1999), y ademas, los impactos de este problema ambiental son y deben ser entendidos a largo
plazo y se padecen realmente a nivel subnacional y local (BODANSKY, 1999). Y en este
sentido la dualidad global-local del cambio climatico inculca un sentido de la responsabilidad

para afrontar este fenomeno en todos los niveles de la organizacion social (LITFIN, 2000).

2El Acuerdo esta disponible en:
http://unfcce.int/files/essential background/convention/application/pdf/spanish_paris_agreement.pdf. Acceso en
abr. 2018.
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En la literatura actual, los nuevos modelos de gobernanza ambiental son percibidos
como ejemplos de deliberacion y cooperacion (VAN ZEIJL-ROZEMA et al.,, 2008;
BODANSKY et al., 2017). Estos modos de gobernanza reclaman ser funcionales y manejar
aspectos complejos, intersectoriales, multiescala y de largo alcance relacionados directamente
con la problematica ambiental (JORDAN, 2008). Autores describen cémo la incertidumbre y
el riesgo requieren de la participacion activa de una gran variedad de actores, asi como de la
diversidad de acciones entre las distintas esferas del gobierno, la sociedad civil y el mercado
(MEADOWCROFT, 2007). Otros, como Nolke y Graz (2007), garantizan la legitimidad y la
calidad democréticas de estos nuevos modelos en diversos campos de la politica ambiental
global.

Segtin el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente —- PNUMA?

La gobernanza ambiental es clave para alcanzar el desarrollo sostenible, a nivel
nacional, regional y global. Por ello, los procesos de toma de decisiones y el trabajo
de las instituciones deben seguir métodos informados, coherentes, unificados e
integrales y, al mismo tiempo, deben apoyarse en marcos normativos adecuados que
faciliten estos procesos.

La respuesta internacional motivada por el régimen juridico sigue insuficiente, aunque
mas organizada con el Acuerdo de Paris. En realidad, la escasez de acciones practicas para
afrontar los problemas ambientales globales por parte de los Estados Partes dan legitimidad a
la aparicion de nuevas formas de autoridad, aunque carentes de soberania, elementos de
autonomia y control (BULKELEY, 2010).

En realidad, no se puede ignorar que se ha concedido a estas nuevas estructuras una
legitimidad voluntaria por parte de la sociedad (DEDUERWAERDERE, 2005), gracias a la
asuncion de que, para afrontar de manera efectiva esos problemas, es necesaria una accion
coordinada y de cooperacion de los sistemas de gobierno en todos sus niveles (estatal,
supraestatal, infra estatal, interestatal), siendo destacable la participacion del nivel estatal, infra
estatal (tanto regional como local) y de actores privados y no gubernamentales, cada uno de
ellos jugando una variedad de papeles (BULKELEY, 2005).

En otras palabras

3 De acuerdo con el subprograma, ONU Ambiente: disponible en: http://www.pnuma.org/gobernanza/. Acceso en
apr. 2018.
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como los problemas ambientales atraviesan espacialmente las fronteras (afectando a
multiples jurisdicciones) y temporalmente el espacio (generando riesgos para las
generaciones presentes y futuras), necesitan de cooperacion entre las naciones y los
grupos de stakeholders en una forma de gobernanza ambiental global (REED Y
BRUYNEEL, 2010, p. 650).

El concepto de gobernanza ambiental global es sobretodo interesante no como un
nuevo avatar de los ideales ilustrados del desarrollo sostenible mediante el derecho o la
instauracion de un gobierno mundial, sino como parte de la problematica de un sistema
internacional dual que mantiene una divergencia entre su componente politico y sus
mecanismos de gestion de las problematicas. Es decir, en el analisis de las consecuencias de
esta dualidad y de los esfuerzos para superarla o adaptarse a ella.

O sea, a través de la gobernanza ambiental global se han creado de forma
complementaria distintas manifestaciones de responsabilidad y niveles de acciones de
enfrentamiento y de adaptacion frente a los problemas ambientales. Como consecuencia de ello,
y en eso resulta una accion de habilidad politica y creatividad, el avance de los regimenes
juridicos se ha sustentado y generado resultados en actividades de desarrollo en los niveles infra
estatal y transnacional y por actores que ain no son formalmente partes en el sistema legal

internacional.

2.3 Paradiplomacia ambiental

Como aseverado, durante la primera década del siglo XXI, las actividades
internacionales medioambientales de los gobiernos subnacionales han suscitado mas y mas el
interés de representantes politicos y académicos, suponiendo uno de los temas de creciente
investigacion de la nueva gobernanza medioambiental global. Es que la necesidad de acciones
précticas para afrontar los problemas medioambientales globales, ha hecho posible y dado
legitimidad a la progresiva aparicién de nuevas formas de autoridad (REI y FARIAS, 2015).

Una de las facetas mas dinamicas y comprometidas de esta nueva forma de gobernanza
ambiental global son las acciones de los gobiernos subnacionales para afrontar los cambios
climaticos y sus reflejos. Asociadas originariamente a una mayor participacion de los gobiernos
subnacionales en los problemas internacionales econdmicos, con la globalizacion como
paradigma (DUCHACEK, 1984; DUCHACEK, 1990; MICHELMANN y SOLDATOS, 1990;
KEATING, 1999; LECOURS, 2002; HOCKING, 2004; KEATING, 2005; MILANI y
RIBEIRO, 2011; BODANSKY et al., 2017), el concepto de paradiplomacia comenz6 también

a usarse para expresar el creciente interés y la participacion directa de estos actores en las
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agendas ambientales globales (HOCKING, 1996; BUENO DA SILVA, 2010; EATMON, 2009;
BARBER, 2017).

En este trabajo, se utiliza el concepto de paradiplomacia ambiental en la inclusion de
los gobiernos subnacionales en la dinamica del derecho ambiental internacional, que abraza la
participacion de otros niveles de gobierno y de actores en la busqueda de soluciones para los
complexos problemas de su agenda. Es decir, reconoce las iniciativas juridicas y politicas
internacionales y transnacionales establecidas en un gobierno subnacional para combatir los
problemas ambientales globales. Tales iniciativas incluyen la firma de acuerdos y alianzas con
regiones de paises extranjeros, la participacion en conferencias y eventos internacionales, asi
como la participacion de estas entidades en las redes internacionales y transnacionales de los
gobiernos subnacionales (REI y GRANZIERA, 2014).

En la literatura especializada, se identifican distintas claves de este movimiento mas
alla de las fronteras nacionales estatales. En un andlisis de una serie de iniciativas locales y
regionales en los Estados Unidos para afrontar los cambios climaticos, Engels y Orbach (2008)
identificaron una correlacion directa entre estas acciones y los deseos electorales o apoyo
politico de la poblacion. De acuerdo con Bernstein et al. (2010), el estado de las negociaciones
para hacer avanzar el régimen internacional de lucha contra el calentamiento global antes del
Acuerdo de Paris aun estaba marcado por la resistencia de Estados Partes para asumir mayores
y nuevos compromisos, lo cual parecia disminuir su legitimidad como interlocutores adecuados
para la solucion de este problema ambiental y reforzaba la oportunidad y el papel de otras
autoridades y centros de toma de decision, particularmente a aquellos de nivel subnacional y
local.

Concretamente, como visto en el item 1.1, el Acuerdo de Paris al reconocer la
importancia de esos nuevos actores internacionales en el proceso, en los esfuerzos y en las
medidas destinadas a reducir las emisiones y/o a aumentar la resiliencia y disminuir la
vulnerabilidad a los efectos adversos del cambio climético, igualmente refuerza la oportunidad
y el papel que pueden desempeiiar.

Ademas, la mayoria de los gobiernos subnacionales tienen competencias legislativas
y administrativas sobre fuentes importantes de emisiones de gases de efecto invernadero. Por
consiguiente, estos gobiernos son los encargados de definir politicas publicas destinadas -o al
menos que tengan en consideracion-, a la mitigacion de los cambios climaticos (COLIER, 1997;
NRG4SD, 2012).

O sea, al hablar de paradiplomacia ambiental se hace referencia a las condiciones

necesarias para iniciar un proceso de vinculacion internacional en una agenda donde la mayoria
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de esos gobiernos subnacionales que tienen competencias legislativas y administrativas sobre
las fuentes mas importantes de emision de GEI quieren actuar (REI et al, 2012).

Es cierto que las iniciativas de los gobiernos subnacionales para afrontar los cambios
climaticos globales han expandido el alcance de los resultados de la gobernanza ambiental
(RABE, 2004, 1007; ROSENZWEIG et al. 2010; HOORNWEG et al. 2011). Okereke et al.
(2009) afirman que, en algunos casos, estas actividades se suman a los esfuerzos nacionales e
internacionales para afrontar el problema, ayudando a los Estados a cumplir sus compromisos
internacionales. En otros casos, a pesar de la inercia de los gobiernos nacionales, las acciones
subnacionales tienen como resultado reducciones efectivas de gases de efecto invernadero y
acaban ejerciendo cierta influencia, directa o indirecta, en las negociaciones internacionales
sobre los cambios climaticos, presionando a los Estados Partes para avanzar en sus
compromisos y esfuerzos respecto de los problemas a afrontar.

Y naturalmente que los citados impactos de las iniciativas subnacionales en la
gobernanza global ambiental acaban alcanzando mayor empuje cuando los actores
subnacionales actiian de manera organizada en cooperaciones horizontales y redes solidarias
(BULKELEY y BETSILL, 2003; BULKELEY, 2010; SETZER, 2013). A pesar de que las redes
son inicialmente creadas como plataformas para el intercambio de informacién, técnicas,
practicas y experiencias en medidas adoptadas para afrontar los cambios climaticos, en la
practica, no se puede negar que estas redes transnacionales acaban jugando un papel politico
singular, sobre todo cuando actian de forma coordinada en la esfera de la negociacion
internacional. Este es el caso de la Red de Gobiernos Regionales por el Desarrollo Sostenible

(nrg4SD).

3. Lared de gobiernos regionales por el desarrollo sostenible - Nrg4SD

NrgdSD es una coalicion internacional que retne a nivel mundial a gobiernos
subnacionales y asociaciones regionales de gobiernos subnacionales. La red promueve el
entendimiento, la colaboraciéon y las asociaciones en materia de desarrollo sostenible, y
persigue un mayor reconocimiento internacional de la importancia de las contribuciones de los
gobiernos subnacionales (Unicamente regionales) al desarrollo sostenible (REI y FARIAS,
2015).

Nrgd4SD fue creada por ciertos gobiernos regionales participantes en la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Sostenible de Johannesburgo (2002), en una Conferencia paralela.

De esta Conferencia paralela resultd la Declaracion de Gauteng, firmada por 23 gobiernos



91

subnacionales, en la que de un lado se ponia de manifiesto la importancia de los gobiernos
subnacionales en asuntos de desarrollo sostenible asi como de su cooperacion entre si; y de otro
lado, se acordaba el deseo de crear una red de gobiernos subnacionales a nivel mundial para el
desarrollo sostenible (DECLARACION DE GAUTENG, 2002). A partir de la Conferencia de
San Sebastian de 2003 se inicia la personalizacion juridica de la red, que se registra legalmente
en 2004 como una “Asociacion Internacional sin &nimo de lucro”, bajo la ley belga.

En la actualidad, la red cuenta con mas de 50 miembros de derecho, de casi 30 paises
y de 4 continentes y 7 asociaciones de regiones, ademas de observadores, representando en
realidad la voz de mas de 1000 gobiernos regionales a nivel mundial, ya que Nrg4SD es
miembro del Foro Global de Asociaciones de Regiones (FOGAR) y, por mandato de
representacion, su portavoz para los temas de desarrollo sostenible.

Para coordinar sus actividades, nrg4SD ha creado un Steering Committee (Grupo
Promotor), que actia como el 6rgano de gobierno de la red. El Steering Committee se reune dos
veces al afio en sesiones ordinarias y tiene la funcidén de convocar anualmente a la Asamblea
General. El Steering Committee trata de garantizar un equilibrio geografico en la red, alentando
la condicion de miembro entre regiones pertenecientes a paises en desarrollo. Los miembros
del Steering Committee se eligen por un periodo de tres afios sin restricciones para la reeleccion;
¢éstos eligen a su vez de entre sus miembros dos Presidentes (Co-Presidente Norte; Co-
Presidente Sur), cinco puntos focales continentales (Vice-Presidentes) y una Tesoreria. Y para
ayudarles en sus tareas y decisiones cuentan con un cuerpo de Consultores (Board of Advisors),
que representan los dos hemisferios.

Al observar el listado de regiones miembro de nrgdSD, es inevitable admitir que las
regiones europeas aun tienen un mayor peso respecto al resto de los miembros de la red
(HAPPAERTS et al., 2010, 2011), y eso tiene su explicacion en la existencia de un alto nivel
de actividad regional en Europa (JONES y KEATING, 1996; PETSCHEN, 1993; PINRATIS,
1995; DE CASTRO RUANO, 1994; HOOGHE, 1996) la cual se debe principalmente a dos
motivos: por un lado, Europa como comunidad de culturas (EULATE et al., 2003; MARTIN y
NOGUERAS, 1996; MORENO, 1993) comparte unas raices histdricas, culturales y juridicas
que favorecen la cooperacion y compatibilidad de sus regiones; por otro lado, la Uniéon Europea
(UE), como organizacion supranacional de integracion europea, ha creado amplias
oportunidades para que las regiones ejerzan influencia de forma independiente de sus Estados
(KEATING, 2005).

Merece destaque la aportacion cuantitativa que las Comunidades Auténomas

Espanolas - CCAA realizan a nrgdSD con su compromiso y trabajo, pero cabe destacar ademas



92

su contribucion cualitativa a la red, la cual ha permitido el estrechamiento de las relaciones con
las regiones de Latino América y Caribe -con quienes comparten unas importantes raices
lingiiisticas y culturales- fruto del cual se han desarrollado destacables colaboraciones. Hoy en
dia, las regiones de Latino América y Caribe y las CCAA representan un eje propio de
actividades en el régimen multilateral de nrgdSD, con vigor y liderazgo.

Al objeto de fortalecer sus acciones de defensa de los esfuerzos de los gobiernos
regionales subnacionales contra el calentamiento global, nrgdSD ha sido acreditada
oficialmente ante la UNFCCC como observador social. Ademas, nrg4SD cuenta con un Grupo
de Trabajo permanente respecto a las negociaciones internacionales sobre cambio climatico y
ha lanzado recientemente un Grupo de Trabajo Técnico para la financiaciéon de la accion
climatica a nivel subnacional.

Todo esto ha permitido a nrgdSD trabajar directamente con el Secretariado de la
Convencién y con algunas Partes de la misma, asi como representar directamente en las
negociaciones internacionales a aquellos gobiernos subnacionales que son miembro de la red.
En estas negociaciones, nrgdSD (i) defiende de forma constante un mayor reconocimiento de
la crucial aportacion de los gobiernos subnacionales a la accion sobre el cambio climatico, (ii)
trabaja con el Secretariado y los grupos de trabajo de la UNFCCC en temas técnicos y (iii)
aporta de forma regular a los debates la presencia de las delegaciones subnacionales, asi como
sus iniciativas (NRG4SD, 2012).

Con objeto de influir en el proceso de negociacion sobre cambio climético, la red ha
venido trabajando de forma institucional con otras redes de gobiernos subnacionales, como The
Climate Group (TCQ), los Gobiernos Locales para la Sostenibilidad (ICLEI) y las Ciudades y
Gobiernos Locales Unidos (UCLG). Esta colaboracion entre redes de gobiernos subnacionales
supone un esfuerzo estratégico para la creciente concienciacion ciudadana en una accidon
cotidiana respecto al cambio climatico. Ademas representa un contexto inédito entre los
gobiernos subnacionales para contribuir a adaptar la gobernanza internacional del cambio
climético a los tiempos modernos (REI et al, 2013).

Cabe aun destacar la serie de eventos paralelos organizados por la nrg4SD en las
ultimas cuatro COPs, en Lima, en Paris, Marraquech y Bonn, donde se ha dado seguimiento a
una dinamica general de trabajo y actividades concretas entre sus miembros para desarrollar
mensajes comunes y documentos estratégicos de apoyo dirigidos al proceso internacional,
concretamente al proyecto de la Iniciativa Regions Adapt.

Sin embargo, nrgdSD es consciente de que el reto humano, econdémico y

medioambiental que supone el cambio climatico no acaba sino de comenzar. Por ello, la red
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sigue reclamando por mejores estructuras de gobernanza capaces de dar cabida a las acciones
de los gobiernos subnacionales y dispuestas a evolucionar hacia una aproximacion

multidimensional y complementaria en la lucha contra el calentamiento global.

3.1 Iniciativa Regions Adapt - una alianza subnacional para la adaptacion al cambio climdtico

Aunque se interrumpieran de inmediato las emisiones antropogénicas de gases de
efecto invernadero, la humanidad seguiria durante siglos siendo victima del cambio climéatico
y sus efectos. El cambio climatico genera nuevos riesgos y amplifica los ya existentes para los
sistemas naturales y humanos, riesgos asociados a una gran variedad de impactos ya
observables. Tal y como reconoce el Grupo Intergubernamental de Expertos en Cambio
Climatico (IPCC), estos riesgos se distribuyen de forma desigual entre los territorios y, casi
siempre, afectan en mayor medida a las personas y comunidades desfavorecidas, mas
vulnerables (NRG4SD, 2015). Y a la hora de gestionar y reducir los riesgos del cambio
climatico, proponiendo al mismo tiempo alternativas resilientes para un desarrollo sostenible,
la adaptacion y la mitigacion son estrategias cruciales, complementarias y desafiadoras.

Los gobiernos regionales desempefan un papel fundamental y estratégico a la hora de
mejorar la coordinacion y la cooperacion entre los diferentes niveles gubernamentales, para
fomentar la coherencia de las politicas y asegurar que las acciones de adaptacion produzcan
resultados concretos con el apoyo de la comunidad participante. En este sentido, la escala
subnacional resulta especialmente importante para una respuesta de adaptacion contundente.

Sin embargo, el apoyo y la cooperacion internacional para actuar a escala regional en
pro de la adaptacion siguen siendo vias poco exploradas. Si bien muchos gobiernos regionales
de nrgdSD han desarrollado ya estrategias de adaptacion a largo plazo y soluciones innovadoras
para incrementar la resiliencia, todavia existen una serie de limitaciones y retos que frenan su
capacidad para responder de manera eficaz.

Esto incluye naturalmente la falta de recursos econémicos y humanos, la no siempre
facil integracion y coordinacion entre los diferentes niveles de gobierno, asi como insuficientes
précticas en materia de gestion, investigacion y herramientas para monitorizar la eficacia de la
adaptacion y, lo que es mas importante, la ausencia de planificacion de la adaptacion a medio y
largo plazo (NRG4SD, 2015).

En este escenario, y reconociendo que las responsabilidades legales y las capacidades

técnicas y econdmicas varian considerablemente en cada jurisdiccion, miembros de nrgdSD
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toman la iniciativa de participar de Regions Adapt y se comprometen a unir esfuerzos para
mejorar la eficacia de los gobiernos regionales en la adaptacion al cambio climatico.

En tanto que proyecto de cooperacion internacional, la iniciativa Regions Adapt tiene
por objeto facilitar y apoyar la colaboracion entre gobiernos regionales y otros socios
internacionales relevantes, llevando a cabo esfuerzos conjuntos basados en los principios de la
solidaridad.

Con esta aspiracion, los miembros participantes se comprometen a:

1. Adoptar un enfoque estratégico a la adaptacion y priorizar las acciones de
adaptacion mediante, por ejemplo, la aprobacion o revision de un plan o una estrategia
regional de adaptacion al cambio climatico, en los dos aflos siguientes a sumarse a la
iniciativa.

2. Implementar acciones concretas para la adaptacion en, al menos, uno de los temas
prioritarios identificados. Esto podria incluir: recursos hidricos y su gestion;
resiliencia y reduccion de riesgo de desastres; agricultura y zootecnia; bosques, areas
protegidas y biodiversidad, infraestructuras (incluidos los sectores del transporte y la
energia) y planificacion territorial; efectos y oportunidades en el &mbito econdémico;
y adaptacion e impacto social.

3. Dar a conocer los datos sobre el progreso de las acciones de adaptacion anualmente
a través del Pacto de Estados y Regiones (NRG4SD, 2015).

Actualmente, como indican Rei y Pinho (2017) participan de la iniciativa las siguientes
regiones: Australian Capital Territory (Australia), Azuay (Ecuador), Pais Vasco (Espafia),
British Columbia (Canada), California (USA), Catalufa (Espanha), Ceara (Brasil), Fatick
(Senegal), Goias (Brasil), Gossas (Senegal), Jalisco (Mexico), KwaZulu-Natal (South Africa),
Lombardia (Italia), Parana (Brazil), Prince Edward Island (Canada), Québec (Canada), Rio de
Janeiro (Brasil), Rio Grande do Sul (Brasil), Saint Louis (Senegal), Sdo Paulo (Brasil), South
Australia (Australia), Sud-Como¢ (Costa del Marfil ), Tocantins (Brasil), Tombouctou (Mali),
Vermont (Canada), Wales (Reino Unido) y Western Province (Sri Lanka), listado que confirma

la importante y robusta participacion de estados brasilefios.

4. Conclusiones

Se puede afirmar que la clave para comprender la globalizacion se basa en una
gobernanza correcta y moderna, y el enorme reto del cambio climético debe entenderse en
términos de oportunidades y realidades. Es en esta lectura positiva de los retos del siglo XXI
donde se encuentra la base para crear un liderazgo en la accion climatica que esté guiado por la

ambicion y el realismo.
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Como los Estados Partes son cada vez mas conscientes de la complejidad de los
problemas ambientales, puede afirmarse que crece una aceptacion internacional de que las
relaciones ambientales a nivel internacional son relaciones multilaterales y multiniveles, y no
mas relaciones regionales o bilaterales entre apenas esos Estados Partes.

En otras palabras, las actividades paradiplomaticas ambientales pueden ser explicadas
y legitimadas a través de una teorizacion de los vinculos verticales y horizontales que participan
en la gestion de los problemas ambientales globales. En efecto, ha sido posible crear un
escenario cada vez mas participativo, que se alimenta en un movimiento legal innovador que
aporta la base para un trabajo normativo que debe ser actualizado y revisto de forma
permanente.

Esta aceptacion internacional ha abierto progresivamente la forma de participacion del
publico — particulares, sociedades cientificas, academias, Organizaciones No Gubernamentales-
ONG, pueblos indigenas y aborigenes, asociaciones de gobiernos regionales etc. — y hara
posible que se continie con el desarrollo de una conciencia de los problemas comunes
relacionados con el Derecho Internacional, con la diplomacia, hasta que se logre un nuevo pacto
de legitimidad global, a la luz de un nuevo orden internacional, que realmente reconozca las
nuevas y complejas realidades, guiados incluso por la Agenda 2030, donde los gobiernos
subnacionales tienen un nuevo papel, ya que sus contribuciones y liderazgo son esenciales como
ayuda para lograr los objetivos ultimos del desarrollo sostenible, papel perfectamente
reconocido por el Derecho Ambiental Internacional.

Y en esta experiencia paradiplomatica, reconocer que la cooperacion y el
entendimiento entre Redes, lideradas por nrgdSD, lejos de crear competitividades, ha
funcionado como un ejemplo de uniéon de fuerzas y apoyo mutuo para reclamar en los foros
internacionales, en particular del sistema de Naciones Unidas, la importancia del papel de los
gobiernos subnacionales en la gestion de los asuntos multilaterales de desarrollo sostenible y
de pragmatismo en la identificacion de oportunidades de cooperacion entre las regiones del

mundo, como sugiere na iniciativa Regions Adapt.
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Resumo

O presente trabalho visa a expor e a analisar o resultado do desenvolvimento econémico no
Brasil durante os anos de 2004 a 2014, perante a comunidade internacional, especialmente a
ONU, a luz do Direito Internacional Publico (DIP), a fim de perceber a necessidade de
manuten¢do do status do pais como poténcia na América Latina. Com base na Constitui¢ao
Federal de 1988, considera-se no presente artigo a preocupagdo do legislador brasileiro em
defender a posi¢ao do pais no cenario internacional, por meio da soberania, e a inter-relagao

com as disciplinas de Direito Constitucional e DIP.
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Republica Federativa do Brasil de 1988, Organizagdo das Nagdes Unidas.

Abstract/Resumen/Résumé

El presente articulo analiza el resultado del desarrollo econdmico en Brasil entre 2004 e 2014,
ante la comunidad internacional, especialmente la ONU, a la luz del Derecho Internacional
Publico, ademas de proponer la comprension de la necesidad de mantener el status del pais
como potencia en América Latina. Con base en la Constitucion Federativa del Brasil de 1988,
se considera en el presente articulo la preocupacion del legislador brasilefio en defender la
posicion del pais en el escenario internacional, por medio de la soberania y de la interrelacion

con las disciplinas de Derecho Constitucional.
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1. Introducao

O presente trabalho tem o objetivo especifico de analisar o compromisso brasileiro
com o desenvolvimento econdmico perante a ONU, a luz do Direito Internacional Publico
(DIP), no periodo de 2004 (segundo ano de governo de Luis Inacio Lula da Silva) a 2014
(Gltimo ano do primeiro governo de Dilma Rousseff). Sendo assim, este artigo tem o objetivo
geral de analisar a perspectiva brasileira perante a sociedade internacional contemporanea a
luz do DIP, no que concerne a manutengao do status do Pais como poténcia na América Latina.

Para isso, foi necessario buscar as fontes deste trabalho em obras referentes ao DIP e
ao Direito Constitucional, além de analisar, pelo método qualitativo, pesquisas direcionadas
as transformagdes no panorama econdmico mundial ja no recente ano de 2014, por exemplo.
Inicialmente - antes mesmo de iniciar a revisao de literatura — a pesquisa fora baseada no artigo
4° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, para compreensao da ideia do
legislador em defender a posi¢do do Pais no cenario internacional'.

A importancia do trabalho no meio académico justifica-se pelo levantamento da
hipdtese de que os padrdes estabelecidos pelas Metas de Desenvolvimento do Milénio da
ONU, entre outros deveres acordados perante outros paises no decorrer do periodo em andlise,
apesar de terem sido positivos para o Brasil de um modo geral, ainda estdo longe de serem
conquistados em sua integralidade. As Metas foram estabelecidas em setembro de 2000, em
Nova lorque, por meio da Declaragdo do Milénio, com o compromisso — por parte dos 191
paises participantes - de combater a pobreza extrema, bem como outros problemas graves na
sociedade (PNUD, 2018).

No ambito do desenvolvimento econdmico, vale lembrar que o ECOSOC, Conselho
Economico e Social das Nag¢des Unidas, ¢ destinado aos estudos de organizacgao e integracao
econdmica, da independéncia dos povos, além de outros assuntos como, por exemplo, o direito
da mulher e o direito trabalhista internacional. As Metas do Desenvolvimento do Milénio
fizeram do Conselho um importante fator de coordenacdo de funcionamento do sistema das

Nagodes Unidas. Dentre as comissdoes do Conselho podemos destacar a UNESCO e a propria

! Vale destacar a seguinte redacdo do art. 4° da Constitui¢do Federal de 1988: “A Republica Federativa do Brasil
rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: I - independéncia nacional; II - prevaléncia
dos direitos humanos; III - autodeterminacao dos povos; IV - ndo-intervencao; V - igualdade entre os Estados; VI
- defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos conflitos; VIII - reptdio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperagdo
entre os povos para o progresso da humanidade; X - concessao de asilo politico. Paragrafo tinico. A Republica
Federativa do Brasil buscara a integragdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina,
visando a formag¢ao de uma comunidade latino-americana de nagdes”.
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OIT (ECOSOC, 2018).
Tendo em vista a perspectiva da posi¢ao do Brasil no ambito internacional no periodo

delimitado para este trabalho, Maria Regina Soares de Lima e Monica Hirst explicam que

(...) apesar de muitos comentadores terem enfatizado o alto grau de estabilidade da
politica externa brasileira ao longo dos anos, ndo ha duavida de que, desde a
inauguracdo do governo Lula em janeiro 2003, a mudanga tem predominado sobre
a continuidade. A inclusdo da agenda social como topico importante da politica
externa foi uma das primeiras ¢ maiores inovagdes (LIMA; HIRST, 2009, p.44).

As autoras seguem afirmando que

O Brasil também veio a conceder énfase muito maior a necessidade de revisdao
conceitual e reforma pratica de grandes institui¢des internacionais, especialmente a
ONU, e tem expressado particular preocupacdo com a distribuicao desigual de poder

e riqueza no interior de tais institui¢des e as distor¢des que a ordem vigente impde
(2009, p.44).

A continuidade a qual elas se referem diz respeito a politica externa (¢ também
econdmica) de Fernando Henrique Cardoso (1995-2003). Nessa linha de pensamento, o
Direito Internacional, que ¢, em sua totalidade, os Tratados (ou Convengdes Internacionais)
encoraja, de fato, o Brasil a cumprir o estabelecido e a respeitar as obrigacdes. Num primeiro
parametro, que serd concretizado na segunda parte do artigo, haverd a analise dos padrdes
ajustados pelo Pais para o desenvolvimento econdmico, e também de alguns acordos
garantidos pelo Brasil.

Na terceira parte, ha uma reflexdo sobre a eficacia do Direito Internacional nas
Relagdes Internacionais do Brasil no periodo de 2004 a 2014, com a devida explicacao
tedrica de Direito Internacional. A base tedrica foi buscada em Francisco Rezek (1998) e
Celso D. de Albuquerque Mello (1990). Na quarta parte sera identificada brevemente a
relacdo existente entre Direito Internacional e Politica Internacional, numa perspectiva
brasileira e no periodo delimitado.

Por fim, a conclusdo visa a reflexao do que foi analisado nos trés capitulos e também
tem a intencdo de ressaltar a importancia de o Brasil participar de tratados Internacionais em

prol do desenvolvimento econdmico interno.
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2. Uma breve andlise dos padroes ajustados pelo Pais para o desenvolvimento

econémico - tratados e acordos aceitos ou garantidos pelo Brasil

A politica economica do Brasil no panorama internacional, a partir de 2004, ano
pertencente ao primeiro governo de Luis Indcio Lula da Silva, ganhou notoriedade pelo
fortalecimento do MERCOSUL, ressaltando o papel do Pais como poténcia regional
dominante, dentro da América Latina, bem como pela sua maior participagdo no cendrio
internacional perante outras poténcias regionais, como Africa do Sul, india e Rissia.

O presente trabalho ndo pretende discutir, analisar ou entrar no mérito da posicao
econdmica dos governos de 2004 a 2014, mas tdo somente focar no Direito Internacional e
nas posi¢des as quais os governos adotaram perante outros paises, no que se refere ao
desenvolvimento econdmico brasileiro.

O Brasil pretendeu, segundo Amaury de Souza, defender uma ordem internacional
multipolar, transformar o pais num ator global, esforcar-se para democratizar processos de
decisdo das estruturas internacionais, especialmente o Conselho de Seguranga da
Organizacao das Nagdes Unidas (SOUZA, 2009, p.141).

Nesse sentido, o Brasil tentou, por um lado, juntamente com paises emergentes,
destacar-se no desempenho de seu papel no jogo politico mundial, embora a ONU, bem como
as institui¢cdes financeiras internacionais, nao lhes tenham possibilitado o inteiro alcance as
posi¢des de maior destaque e influéncia.

Por outro lado, a sociedade internacional, de uma maneira mais abrangente, tem
efetivo impacto no processo de decisdo em escala global, perante a realidade do século XXI.
Nao ha mais o panorama unipolar do mundo; existe, sim, o ponto de vista da
multilateralidade ou, ainda, da multipolaridade, fazendo parte dai os paises emergentes.

O governo Lula, cabe lembrar, esforcou-se por manter reforcada a atuagdo
internacional do Pais - seguindo (mas nao totalmente) os preceitos de seu antecessor,
Fernando Henrique Cardoso, que garantiu a confianga dos Estados Unidos por meio da
integracao do Brasil no “Consenso de Washington”.

De uma maneira geral, o consenso induzia a retirada da antiga postura de um pais de

terceiro mundo?. Tal postura foi reforcada apos 2003, a qual vinha sendo desenvolvida

2 Paulo Nogueira Batista descreve breve e precisamente o Consenso: “Em novembro de 1989, reuniram-se na
capital dos Estados Unidos funcionarios do governo norte-americano e dos organismos financeiros internacionais
ali sediados - FMI, Banco Mundial e BID - especializados em assuntos latino-americanos. O objetivo do encontro,
convocado pelo Institute for International Economics, sob o titulo ‘Latin American Adjustment: How Much Has



105

desde a carta do Partido dos Trabalhadores (PT), ap6s a vitoria de Lula nas eleigdes:
“Estimularemos a ideia de uma globalizacdo solidaria e humanista, na qual os povos dos
paises pobres possam reverter essa estrutura internacional injusta e excludente™.

A partir de 2003, portanto, o Brasil teve diplomacia constante perante o G-20 e a
OMC. O Comunicado Ministerial do Grupo dos 20, por ocasido da V Conferéncia Ministerial
da Organiza¢ao Mundial do Comércio, em Cancin, México, no dia 09 de setembro de 2003,

assim esclarecia:

Subsidios a exportagdo devem ser eliminados. Razdes de ordem econdmica,
politica, técnica e ética contribuem para tornar sua continuidade uma aberragao.
Simultaneamente, regras mais estritas devem ser estabelecidas sobre créditos a
exportacdo e ajuda alimentar. Estas formas de elisdo de compromissos em subsidios
a exportagdo ndo podem continuar a distorcer a competi¢do entre exportadores
(GARCIA, 2008, p.709).

O acordo segue ainda que “com relagdo a acesso a mercados, o G-20 propde melhoras
substanciais por meio de cortes tarifarios mais profundos e da elimina¢do de salvaguarda
especial para paises desenvolvidos™ (2008, p.709).

Desde entdo, até 2008, para que possa haver uma real compreensdo da atuagdo
diplomatica do Brasil, o Brasil obteve mais oito documentos importantes para o
desenvolvimento econdmico: o Comunicado conjunto de imprensa do G-4 (Brasil, India,
Japao e Alemanha) e a ONU (2004); a Comunidade Sul-Americana de Nagdes (2004); a I
Ctpula América do Sul-Paises Arabes (2005); a Nacionalizagdo do Petrdleo e do Gas na
Bolivia (2006); a Cooperacdo sobre biocombustiveis com os EUA (2007); a Parceria
estratégica Brasil-Unido Europeia (2007) e; o Tratado Constitutivo da UNASUL, em 2008
(GARCIA, 2008, p.10).

Até o ano de 2010, a Politica Externa permaneceu baseada neste panorama, até a
politica delineada no governo Dilma Rousseff. A politica desse novo governo foi confiada

com base na continuidade do PT, embora a atuagao internacional do Pais dali em diante tenha

Happened?’, era proceder a uma avaliacdo das reformas econdmicas empreendidas nos paises da regido. Para
relatar a experiéncia de seus paises também estiveram presentes diversos economistas latino-americanos. As
conclusoes dessa reunido é que se daria, subsequentemente, a denominagdo informal de ‘Consenso de
Washington™. In: BATISTA, Paulo Nogueira. O Consenso de Washington: a visao neoliberal dos problemas
latino-americanos. <http://www.consultapopular.org.br/sites/default/files/consenso%20de%20washington.pdf>.
Acesso em: 30/04/2018.

3A carta foi extraida do portal Compromisso com a mudanca — documentos histéricos do PT. 2002.
<http://www.pt.org.br/portalpt/images/stories/arquivos/compromissocomamudanca.pdf>. No ultimo acesso, em
30/04/2018, esse link ndo estava mais disponivel.


http://www.consultapopular.org.br/sites/default/files/consenso%20de%20washington.pdf
http://www.pt.org.br/portalpt/images/stories/arquivos/compromissocomamudanca.pdf
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tomado novos rumos. A crise econdmica, a partir de 2011, fora, por meio de discursos
oficiais perante a ONU, a pauta principal, assim como a Reforma do Conselho de Seguranca
da ONU.

Nesse periodo, o Brasil manteve a cooperagdo Sul-Sul, por meio do investimento na
cria¢do de institui¢des com o intuito de comprometer-se com parceiros do Sul —a UNASUL
- Unido das Nagdes Sul-americanas (no continente americano). Vale ressaltar que o Brasil
manteve-se no G-20, na OMC, levando em conta também os BRICS - termo cunhado por
Jim O’Neil, em referéncia ao grupo formado por Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul
- como grupo de paises emergentes mais significativos depois da crise de 2008.

Os integrantes do grupo foram importantes atores em favor da recuperacdo
econdmica global. Institui¢cdes também existentes foram mobilizadas. Ainda foi convidada
para 0o MERCOSUL, durante esse periodo, a Venezuela.

Um compromisso, em especial, fez parte da pauta internacional do Brasil desde o ano
2000: a Declara¢ao do Milénio, definida em Nova lorque e que “reflete as preocupagdes de
147 chefes de Estado e de Governo e de 191 paises™. A Declaracio ¢ considerada como um
documento das Nagdes Unidas.

Dessa declaracdo surgiram as Metas de Desenvolvimento do Milénio, que teve o
intuito de afirmar o compromisso ¢ o acordo internacional dos Estados, nas areas de
desenvolvimento econdmico, satde e educacao, por exemplo. Ao todo, foram oito objetivos
tragados, com o desafio de serem cumpridos até o ano de 2015°.

No que diz respeito ao desenvolvimento econdmico, o objetivo nimero 8 estabelece
parcerias entre os paises em prol desse desenvolvimento, fomentando atitudes como a
reducdo da divida externa de paises pobres muito endividados, chamados de PPME.

Além disso, o acordo visava a melhorar as estratégias de comunica¢do da maioria das
nagdes do sul do planeta e capacitar profissionais ao livre acesso ao mercado e a tecnologia.
Dessa forma, abriam-se as portas da concorréncia livre entre paises considerados
desenvolvidos, com empresas de grande porte e renome, e aqueles paises que nao eram
considerados desenvolvidos.

No entanto, nos ultimos anos, mais precisamente no primeiro mandato de Dilma
Rousseft, a Politica Externa diferenciou-se do governo anterior, o que acarretou num novo

perfil, perante uma fraca capacidade de foros econdmicos internacionais em resolver

4 Disponivel em:<http://www.pnud.org.br/Docs/declaracao_do milenio.pdf>. Acesso em 30/04/2018.
5 Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/odm.aspx>. Acesso em 30/04/2018.


http://www.pnud.org.br/Docs/declaracao_do_milenio.pdf
http://www.pnud.org.br/odm.aspx
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problemas de conflitos de interesses estagnados hd muito tempo, como a propria Rodada
Doha da OMC, Organizacdo Mundial do Comércio (VEIGA; RIOS, 2011).

E necessario lembrar que houve transformagdes no panorama econdémico mundial
que refletiram numa nova atitude politica do Brasil perante os outros Estados. Desde entao,
a continuidade das Relag¢des Internacionais do governo Lula tornou-se impraticavel. Destaca
no discurso de Dilma Rousseff que “O mundo se defronta com uma crise que ¢, a0 mesmo
tempo, econdmica, de governanga e de coordenacdo politica.” (ROUSSEFF, 2014). A
presidente aquela época segue no mesmo discurso, afirmando que “enfrentamos uma crise
econdmica que, se nao debelada, pode se transformar em uma grave ruptura politica e social.
Uma ruptura sem precedentes, capaz de provocar sérios desequilibrios na convivéncia entre
as pessoas e as nagoes.” (2014).

Apesar da ruptura com a Politica Externa do governo anterior, um ponto positivo no
governo de Dilma Rousseff foi a elei¢do do Brasil ao Conselho Econdmico e Social das
Nagdes Unidas (ECOSOC). O mandato foi de trés anos (2012-2014) e ressaltou a
importancia do Pais em relag@o aos principios ja evocados anteriormente. O ECOSOC ¢ um
6rgao que coordena trabalhos econdmicos e sociais da ONU. Além disso, coordena também
as atividades das Agéncias Especializadas e de outras instituicdes que fazem parte do Sistema
das Nacdes Unidas (NOVALIS, 2011).

Este Conselho formula recomendagdes especificas e programa atividades acerca de
“desenvolvimento, comércio internacional, industrializacdo, recursos naturais, direitos
humanos, condi¢ao da mulher, populagdo, ciéncia e tecnologia, prevencao do crime, bem-

estar social e muitas outras questdes econdmicas e sociais.” (2011).

2.1. O governo do Brasil: autoridade, competéncia e DIP

No que concerne ao governo do Brasil, didaticamente falando, o presidente da
Reptiblica exerce os cargos de chefe de Estado e chefe de Governo. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, no seu artigo 2°, aponta para os trés poderes
existentes: Legislativo, Executivo e Judiciario. Para Francisco Rezek, ¢ possivel que chefes
de Estados presidencialistas partilhem com o Poder Legislativo a competéncia para resolver

tratados. O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal destaca que
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A autoridade do chefe de Estado no dominio da celebragdo de tratados
internacionais ndo conhece limites: ele ostenta, em razdo do cargo, idoneidade para
negociar e firmar o acordo, e ainda para exprimir — desde logo, ou mediante
ratificacdo ulterior — o consentimento estatal definitivo. Ndo vem a baila, neste
passo, a questdo constitucional doméstica (REZEK, 1998, p. 36).

Nao ¢ tdo somente vontade e atitude politica de manter o status econdmico e social
perante outros paises que confere ao Brasil o reconhecimento internacional. E, também, a
eficacia do Direito Internacional nas Relagdes Internacionais do Brasil que, apesar das
dificuldades da economia, assegura o cumprimento ou pelo menos a observagdo do

cumprimento de um objetivo de médio a longo prazo, conforme sera visto posteriormente.

3. A eficacia do Direito Internacional nas relacoes internacionais do Brasil no

periodo em questao

Celso Albuquerque de Mello considera o Direito Internacional Publico - doravante
chamada simplesmente como DIP - do século XX como uma nova perspectiva da
personalidade juridica, mais ampla, que considera ndo somente o ser humano como sujeito
que atua no Direito, mas também as organizac¢des internacionais e os Estados. Estes ultimos

sdo considerados pelo autor como os principais sujeitos do DIP (MELLO, 1990).

No entanto, 0 mesmo autor critica 0 modo como ¢ visto o DIP nos dias atuais. Com
suas ideias a frente do seu tempo, Mello enfatiza no novo olhar sobre o DIP, em 1976, no seu

mais famoso livro “Curso de Direito Internacional Publico”, esclarecendo que

O DIP que ¢ ensinado nas faculdades e nos livros é, ainda, via de regra, o0 mesmo
DI formulado no século XIX pelas grandes poténcias ocidentais. E assim um direito
que atende aos desenvolvidos e ndo aos paises em vias de desenvolvimento (...).
Deve se tornar um instrumento consagrador deste. O Direito precisa passar a ser o
agente transformador da sociedade e ndo o consagrador de um “status quo” existente
ha cinquenta anos (MELLO, 1976, p.30).

Em particular, a personalidade juridica dos Estados ganha a sua eficacia nos dias de
hoje devido ao sucesso de tratados internacionais como o préprio MERCOSUL, por exemplo,

que se tornou um bloco econdmico. O Estado em si, nas palavras de Francisco Rezek,

E o contingente humano a conviver, sob alguma forma de regramento, dentro de
certa area territorial, sendo certo que a Constitui¢do ndo passa do canon juridico
dessa ordem. A organizagdo Internacional, de seu lado, ¢ apenas uma realidade
juridica: sua existéncia ndo encontra apoio sendo no tratado constitutivo, cuja
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principal virtude ndo consiste, assim, em disciplinar-lhe o funcionamento, mas em
haver-lhe dado vida, sem que nenhum elemento material preexistisse ao ato juridico
criador (REZEK, 1998, p.15).

O Brasil, portanto, ¢ um Estado de plena capacidade internacional, tendo em vista os
tratados dos quais o pais participou, com eficacia, sendo incluido, de fato, nas categorias de
Pierre-Marie Dupuy, que sdo cinco no total, tendo: pleno acesso as formas de proceder nos
contenciosos internacionais; pode tornar-se membro de organizagdes internacionais ou
intergovernamentais; € capaz de estabelecer relagdes com outros Estados. Além disso, produz
atos juridicos internacionais e ¢ capaz de ser imputado em fatos ilicitos internacionais. Vale
ressaltar que Celso Albuquerque de Mello também vai de encontro as ideias de Dupuy.

Dessa forma, Dupuy segue aduzindo que o Direito interno e o Direito Internacional
devem seguir uma harmonia, a fim de apoiar um sistema judiciario global. Defende que
“L’unité d’application du droit international a [’échelle globale supposerait non la
disparition, illusoire, mais a tout le moins [’estompage de la barriere entre les ordres
Jjuridiques, nationaux et internationaux”(DUPUY, sem data).

Nessa visdo, o Brasil tem a missdo de cumprir os tratados e compromissos globais
perante outros paises na questao do desenvolvimento econdmico ndo somente pelo carater
urgente de transformacao positiva dentro e fora do territorio nacional, mas também pelo fato
de que tais objetivos transferem uma competéncia de gestdo politica tanto para os eleitores
nacionais quanto para os estrangeiros, pois estes Ultimos tornam-se observadores de uma
possivel pratica negligente, o que causa impressao de ma imagem externa.

Existe, ainda, a perspectiva da categorizacdo da pobreza como uma violacao dos

direitos humanos. A defesa pela erradicagdo da pobreza de Tom Campbell assim constata:

(...) é possivel afirmar que agora seja a hora de pensar em utilizar sangdes juridicas,
como responsabilidade civil por atitudes que, por omissdo, promovam a pobreza, ou
de punicdo juridica, por implementar, conscientemente, politicas governamentais ou
praticas empresariais que, de maneira evitavel, agravem ou ndo fagam diminuir a
pobreza (CAMPBELL, 2004).

Campbell argumenta que os direitos sociais € econdmicos sdo menos reconhecidos
do que os direitos civis e politicos e que deve haver uma mudanga nesse paradigma. No Brasil,
ao analisar o ponto de vista de Campbell, o Direito Internacional exerce um importante papel
para solucionar os conflitos politicos internos, uma vez que ajuda a tragar caminhos justos a

serem percorridos.
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O Direito Internacional deve ir de encontro aos interesses ¢ mudangas da sociedade
contemporanea. As chamadas “fontes do Direito” sdo os sistemas que originam o sistema
juridico internacional. Sabe-se que tais fontes encontram-se no artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica (CIJ) das Nagdes Unidas, de 1945, bem como da antecessora Corte
Permanente de Justica Internacional (CP1J-1919). Para Laura Maria Bono e Daniela Silvana

Uezen Rebullida,

El Derecho en general y el Derecho Internacional, en particular, reflejan en sus
normas los valores y principios que posee la sociedad que les da nacimiento,
siguiendo en vigencia la expresion romana ubi societas, ibi ius. Asimismo, en el
estudio del Derecho hay que tener siempre presente el marco historico en el cual las
normas nacen de la vida social (BONO; REBULLIDA, 2001).

Elas seguem afirmando que interpretar o Direito Internacional a luz do Direito
Interno ¢ um erro bastante comum, pois, de acordo com as afirmagdes acima, “o Direito
Internacional responde a Sociedade Internacional”. Uma vez que se interpreta o Direito
Internacional com as diretrizes do Direito Interno, hd uma negagdo das peculiaridades,
diferengas e, principalmente, de “plexos normativos”, que cada Estado possui (2001).

Dessa forma, o Direito Internacional ¢ imprescindivel na condugdo das Relagdes
Internacionais do Brasil, o que permite que a proxima parte do presente artigo mostre mais
claramente as relacdes existentes entre Direito Internacional e Relacdes Internacionais do
Pais. Apesar da incredulidade de muitos especialistas a respeito da real efetividade dos
projetos e metas estabelecidos para apaziguar a alta desigualdade econémica e social, o Brasil
segue na tentativa de um novo padrdo de eficiéncia e de processo nas relagdes sociais, de
cidadania e de democracia, que se consolidou na Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988.

4. Relacoes existentes entre DIP e RI numa perspectiva brasileira (de 2004 a 2014)

No que diz respeito a integragdo econdmica entre as nacdes, vale ressaltar o principio

do inciso IX do art. 4° da CRFB/88, que ¢ o da “Cooperacdo entre os povos para 0 progresso
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da humanidade™. Com isso, ¢ possivel perceber a convergéncia do Direito interno, por meio

6 O art. 4° da Constituigdo determina que: “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes

internacionais pelos seguintes principios: (...) IX - cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade”.
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da propria Constitui¢do, com as normas e tratados internacionais. Todos vao de encontro ao
objetivo especifico, que é o desenvolvimento econdmico.

Celso Albuquerque de Mello afirma que hodiernamente os paises considerados
subdesenvolvidos vem reivindicando uma ‘“igualdade vantajosa”, ou melhor, “que seja dado
a eles um tratamento mais benéfico em termos de comércio, bem como de aplicacdo de
recursos” (MELLO, 1976, p. 32).

Porém, a discussdo ainda ¢ constante, no que concerne a hierarquia de normas no
DIP. Por um lado, do ponto de vista da Teoria Monista, o Direito Internacional e o Direito
Interno formam somente uma ordem juridica. Por outro lado, a Teoria Dualista debate acerca
da possibilidade de o Direito interno e o DIP serem duas ordens juridicas diferentes entre si e
independentes.

E importante destacar que a Corte Permanente de Justi¢a Internacional (CPJI) de
1930 declarou de forma expressa a superioridade do Direito Internacional perante o Direito
Interno; em 1932, a CPJI reafirma que um Estado ndo deve utilizar-se da sua propria
Constituicdo para desvencilhar-se de obrigacdes do Direito Internacional de quaisquer
tratados vigentes. Da mesma forma seguem as Organizagdes das Nacdes Unidas, em 1948,
bem como o artigo 27° da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969.

De uma maneira geral, as Relagdes Internacionais na atualidade ganharam um ponto
de discussdao ndo necessariamente novo, mas reformulado: a atencdo voltou-se para o
desenvolvimento econdmico e social dos chamados “paises do Terceiro Mundo”,
principalmente apos a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio Ambiente Humano, que
ocorreu em Estocolmo, Suécia, em 1972.

Enquanto na Agenda do Norte, segundo o professor Williams Gongalves, composta
pelos paises desenvolvidos, “predominava a preocupacao com temas como a chuva-acida e a
poluicdo dos mares”, além do foco na politica preservacionista, na Agenda do Sul, dos paises
em desenvolvimento, “predominava a preocupagao com o desenvolvimento economico-social
e prevalecia a tese de que a pobreza e a miséria eram a pior forma de poluicdo”
(GONCALVES, 2004, p.46-47).

Dessa forma, as questdes internacionais do Brasil, desde entdo, também vao de
encontro aos tratados internacionais atuais. A principal preocupagdo dos paises do Norte,
conforme expresso acima, ¢ diferente dos paises do Sul, embora haja cooperagao mutua em

prol do desenvolvimento econdmico-social.
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5. Conclusao

A escolha de um recorte temporal de 10 anos, de 2004 a 2014, acabou por conferir
ao trabalho a comparagdo de dois governos no Brasil, especialmente nas suas Relagdes
Internacionais e o peso inegavel do DIP para o andamento continuo das metas e compromissos
estabelecidos pelo Pais em prol do desenvolvimento econdmico.

Mas ¢ preciso lembrar que tais metas foram ambiciosas e que, para estabelecer
parceria entre os paises membros da ONU, com o intuito de haver melhoria consideravel da
economia, reduzindo a desigualdade social, num periodo de quase 15 anos, deve haver um
esfor¢o “dentro de casa”. Isto significa que tratados e acordos assinados devem ser observados
e obedecidos, de fato, pela classe politica e pela sociedade, para que haja maior eficiéncia
possivel.

No entanto, com a transi¢do dos governos, houve um desvio de foco e a diplomacia
do governo de Lula (que se esfor¢ou para manter uma imagem de pais ativo e presente no
cenario internacional — como também FHC o fizera), a qual era voltada, sobretudo, para o
estabelecimento de uma posicao de influéncia do Brasil no América do Sul, retrocedeu alguns
passos no governo de Dilma, embora este ndo tenha esquecido de seus planos mais pontuais.

Apbs o balanco feito entre os governos de 2004 a 2014, considerou-se ainda o fato
de a ONU ter recebido a informag¢do de que o Brasil ndo tinha conseguido obter pleno éxito
quanto ao 8° objetivo do Milénio, no assunto “desenvolvimento econdmico”. Dessa forma, a
importancia do DIP deverd ser ainda maior, a fim de reunir mais engajamento por parte do
governo brasileiro. Isto serve principalmente para a agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel, com seus 17 objetivos.

Neste sentido, foi importante destacar nesta presente pesquisa a relagcdo existente
entre o DIP e a Politica Externa brasileira no periodo em questdo. Sem o peso dos tratados
para as diretrizes de uma politica em prol do desenvolvimento econdmico, seria inviavel
cumprir agendas, fazendo o governo voltar-se mais para a politica interna e suas questdes de
Direito interno.

Uma das criticas realizadas ao principal acordo analisado neste artigo, que sdo os
Objetivos do Milénio da ONU, ¢ a de que estas metas sdo muito generalizadas. Estimou-se
que, no futuro, houvesse claramente a elaboracdo de Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (POMERQY, 2015), como de fato ocorreu.

Em 2014, mais precisamente até o dia 31 de dezembro de 2014, o Brasil ndo havia

cumprido todos os objetivos do Milénio. Na verdade, apenas dois objetivos ganharam
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destaque, com algumas dificuldades: o objetivo nimero 1 (erradicar a pobreza e a fome) e; o
de numero 4 (reduzir a mortalidade infantil). Além disso, houve criticas acerca do oitavo
objetivo, por ser esta subjetiva e sem vias de concretizagao.

Tal proposta, a de “desenvolver um sistema financeiro previsivel e nao
discriminatorio”, “reestruturar dividas de nagdes altamente endividadas e ampliar acesso a
medicamentos e tecnologia” seria subjetiva, segundo alguns especialistas de Relagdes
Internacionais. A politica internacional adotada no primeiro governo de Lula, com énfase na
cooperacao Sul-Sul, citada no primeiro capitulo, € alvo de criticas também (AGUIAR, 2014).

Os estudos sobre a contribuicdo do DIP para o planejamento de metas no Brasil,
embasados principalmente por métodos quantitativos, seguem ainda rumo a garantia plena

de discussao académica, sem ainda possuir caminhos concretos, construidos por meio de

1deias mais elaboradas e desenvolvidas.
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RAIZES HISTORICAS E PERSPECTIVAS DOS DESAFIOS POLITICOS E
DIPLOMATICOS IMPOSTOS A INTEGRACAO REGIONAL SUL-AMERICANA
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Resumo

O ideal integracionista sul-americano s6 se torna possivel com a superacdo dos problemas
comuns, vontade politica e diplomatica, bem como a necessidade de participacdo democratica
das populagdes envolvidas. Utiliza-se, como metodologia, de pesquisa do tipo bibliografica por
meio da analise de livros, artigos juridicos, documentos internacionais, da legislacdo e da
jurisprudéncia. A pesquisa ¢ pura ¢ de natureza qualitativa, com finalidade descritiva e

exploratoria.
Palavra-chave: desafios, politica, diplomacia, integracao regional, América do Sul.

Abstract/Resumen/Résumé

The integrationalist model of South America is only possible with the overcoming of common
problems, political and diplomatic will, as well as the need for democratic participation of the
populations involved. It is used, as methodology, of research of the bibliographic type through
the analysis of books, legal articles, international documents, legislation and jurisprudence. The

research is pure and qualitative, with a descriptive and exploratory purpose.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: challenges, policy; diplomacy, regional integration,

South America.
1. Introducao

A andlise histérica do processo integracionista da América do Sul revela uma regido
complexa, com profundas diversidades étnicas, culturais e religiosas (bases dos paradigmas de
interculturalidade e plurinacionalidade, experiéncia hoje consagrada pelo Novo

Constitucionalismo Democratico Latino-Americano), que suscita questionamentos acerca das
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enormes desigualdades sociais e economicas que se refletem em uma continua instabilidade
politica, intercalada por ciclos de regimes ora democraticos e em outros momentos, autoritarios.

A formagao historica do processo de integragao regional da América do Sul remonta
ao periodo de colonizagao dos portugueses e dos espanhois a partir do Século XVI e implicou
na formagdo de uma epistemologia informada pela imposi¢do de valores europeus para a
realidade do Sul que implicaram em uma dificuldade de superagdo dessa logica de
subalternidade através da constru¢do de um modelo proprio, para além da mera subsung¢ado do
modelo integracionista nos moldes europeus. A reconstrugdo da ordem juridica, economica,
politica e social ap6s o declinio dos regimes ditatoriais que marcaram o século XX na regiao
sul-americana implicou no fortalecimento no projeto de integragao.

A presenca de um sistema politico-institucional corrupto, clientelista e pouco
transparente, bem como a profunda desigualdade socioecondmica nos paises da América do Sul
acarreta na perda da legitimidade para o éxito do processo de integracdo regional, que se
acelerou a partir do Século XX com a criacdo da CEPAL, mas remonta ao Século XIX. Faz-se
necessdria a superacdo desses problemas para a efetividade do projeto integracionista sul-

americano.

2. Construto historico da integracao sul-americana nos séculos XIX e XX: da Guerra

do Paraguai aos projetos diplomaticos

Conforme esposado com Elizabeth Meirelles (2008, pags. 161 e 162) diversos
politicos e diplomatas sao apontados como sendo os “pais” do ideal pan-americanismo, antes
mesmo de iniciado o processo de independéncia das colonias na América, no século XIX. Entre
eles, alguns incluem o brasileiro Alexandre de Gusmao, pela defesa das posi¢des ditas
“americanas” no Tratado de Madrid, de 1750 (embora estas fossem sobretudo de interesse das
Coroas espanhola e portuguesa) e o peruano Pablo de Olavide que, em 1795, criou em Madrid
uma sociedade secreta visando estimular a independéncia das “cidades” e provincias da
América meridional. Podem ser entrevistas na raiz do desenvolvimento do ideal pan-americano
as contribuicdes dos chilenos Juan Martinez de Rosas e Bernardo O’Higgins e os argentinos
Jose de San Martin e o Coronel Monteagudo, que tiveram participagdo ativa nas guerras de
libertacdo ndo apenas do seu pais, mas igualmente, do Chile e do Peru, e propuseram a
realizagdo de um Congresso continental. Simon Bolivar ¢ claramente o mais famoso e um dos
mais ardorosos defensores da integracdo latino-americana. Ainda quando estava em seu exilio

no Caribe, o lider da independéncia hispano-americana conclamou, na Carta da Jamaica (1815),
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a criacdo de trés federagdes na América Latina: uma reunindo o México e a América Central, a
segunda, abrangendo o norte da América do Sul e a terceira, o sul do continente.
Posteriormente, em 1826, durante a realizacao do Primeiro Congresso Americano, no Panama,
esta ideia se aprofundaria em um projeto politico mais amplo, desta vez de carater continental.
De imediato, surgiu em 1819, a Gra-Colombia, que perdurou até¢ 1830, quando, do seu
desmembramento, surgiram a Venezuela, o Equador e a Colombia, que abrangia também o
Panama. As tentativas de Bolivar de unir a este grande Estado latino o Peru e a Bolivia
esbarrariam no acentuado regionalismo das suas liderancas.

Paulo Bonavides (2011, p. 57/58) identifica a existéncia de trés fases ou periodos
historicos da unidade latino-americana: (1) a primeira, vem desde Bolivar e Monroe, sendo a
fase utopica em que o principio povoa de sonhos de liberdade e cooperagao fraternal a cabega
dos construtores de nossa emancipa¢do politica. Durante lergas décadas, ao longo do século
XIX, o pan-americanismo foi, simplesmente, tese, ideia, declaracdo de principios, aspiragao de
unidade; (2) a segunda fase, denominada “juridico-institucional”, principia em fins do século
XIX, com a antiga Unido Pan Americana. Corresponde ao extenso periodo das primeiras
conferéncias pan-americanas, desdobrando-se até¢ 1958, ano da Operagdo Pan-americana do
entdo Presidente do Brasil, Juscelino Kubitscheck. Ai, o hemisfério, empregando penosos
esforgos, realiza a obra de unido juridica, que se perfaz em tratados de mutua assisténcia e
solidariedade; (3) a terceira fase, ora vivenciada ¢ menos académica que as antecessoras.
Caracteriza-se, sobretudo, pelo seu teor ideologico-desenvolvimentista, tendo sido inaugurada
com a carta histdrica que aquele ex- Presidente brasileiro, a 38 de maio de 1958, enderecou a
Eisenhower, entdo Presidente dos Estados Unidos, e deste obteve, oito dias depois, resposta
afirmativa.

As Conferéncias Pan-Americanas, que materializaram o movimento pan-americanista,
ndo obtiveram adesdo dos paises idealizados e ndo conseguiram consolidar nenhum projeto
duradouro o que consagrou o isolacionismo das nacdes recém- criada no século XIX e por
longas décadas do século XX.

Sobre o projeto bolivariano de integragdo anotam Luiz Felipe Viel Moreira, Marcela
Cristina Quinteros e André Luiz Reis da Silva (2010, pags. 47 e 48) que em 1823, a Grande
Colombia tinha assinalado a urgéncia de criar uma confederagdo para resistir ao provavel
avango das poténcias europeias. Com isso, ficaram enunciados os principios basicos dessa
confederacdo: respeito as soberanias nacionais e a ndo interven¢do de poténcias estrangeiras. O
convite foi extensivo a Gra-Bretanha, como membro constituinte, cuja presenca era importante

para garantir a sobrevivéncia economica e politica de uma futura confederacdo. Segundo o
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pensamento bolivariano, as soberanias nacionais deviam ser respeitadas e a confederacgdo seria
formada para garantir a seguranca do continente, obter o reconhecimento das independéncias
por parte da Espanha e promover a igualdade entre seus integrantes. Nos fatos, era quase
impossivel efetivar o projeto de defesa conjunta do subcontinente latino-americano, quando as
nacdes mal conseguiam manter a unidade interna e as comunicagdes, que na primeira metade
do século XIX eram extremamente dificeis e demoradas e, em algumas regides, inexistentes e
inviaveis no médio prazo. Porém, o projeto de formar uma alianca subcontinental permanece
para a defesa de seus interesses econdmicos, politicos e militares manteve-se até os dias atuais,
sendo o Congresso do Panamé a referéncia de muitos lideres latino-americanos que se
apropriaram, de diversas maneiras, da figura simbolica de Bolivar.

O pan-americanismo caiu em desuso apos tentativas frustradas de Simon Bolivar de
tornd-lo realidade nos congressos continentais de 1819 e 1826. Em um momento histdrico
posterior, porém, durante a segunda metade do século XX o ideal de unido latino-americana foi
denominado de “integracdo regional” e incorporado em organizagdes como a CAN, o
MERCOSUL e mais recentemente, a UNASUL. Estes sdo blocos que encontram-se um
constante processo de avangos e retrocessos, sem que se possa concluir definitivamente que se
trata de uma derrota ou uma vitoria.

De acordo com Leandro Rocha de Araugjo (2008, pag. 114), a integracdo na América
Latina ¢ um tema que se confunde com o proprio processo de formacao historica dos paises
latino-americanos. Desde o inicio do Século XIX, diversos foram os movimentos de
independéncia que se espalharam por toda a América Latina, os quais foram seguidos por: (I)
consolidagdo da independéncia dos Estados americanos; (II) um sentimento de solidariedade
continental, a fim de manter a paz nas Américas; e (III) um estimulo a inter-relagdo entre os
paises da América Latina.

A Guerra do Paraguai representou um marco significativo e indelével na historia da
politica exterior da América do Sul, notadamente para a diplomacia brasileira, cuja evolugdo
histérica desconhece muitos fendmenos bélicos, principalmente quando se analisa em cotejo
com outras regides do mundo. No plano interno brasileiro, o periodo posterior a Guerra do
Paraguai foi de ascensdo e consolidagdo das Forgas Armadas e a consequente queda do regime
socio-politico escravocrata e imperial em fins do Século XIX.

Apesar de todas as divergéncias historicas interpretativas sobre a motivacao primacial
da Guerra do Paraguai, observa-se que a causa determinante do conflito foi a pretensdo de
dominio hegemonico regional. Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai forjaram uma disputa

territorial com o intuito de emergirem na ordem pos-colonial.
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Na opinido de Sérgio Buarque de Holanda (1995, pags. 177), o Brasil recorreu a guerra
ndo por ambicdo de conquista, mas sim para fazer-se respeitar perante os paises platinos.

De acordo com Boris Fausto (2010, pags. 117 e 118), as relagdes do Brasil com o
Paraguai, na primeira metade do Século XIX, dependeram do estado das relagdes entre Brasil
e a Argentina. Quando as rivalidades entre os dois paises aumentavam, o governo imperial
tendia a aproximar-se do Paraguai. Quando a situacdo se acomodava, vinham a tona as
diferencas entre o Brasil e o Paraguai. As divergéncias diziam respeito a questdes de fronteira
e a insisténcia brasileira na garantia da livre navegacao pelo Rio Paraguai, principal via de
acesso a Mato Grosso. Aparentemente, as possibilidades de uma alianga Brasil-Argentina-
Uruguai contra o Paraguai e, mais ainda, uma guerra com esse tipo de configuragdo pareciam
remotas. Mas foi o que ocorreu. A aproximagao entre os futuros aliados ocorreu em 1862,
quando Bartolomé Mitre chegou ao poder na Argentina, derrotando os federalistas. O pais foi
reunificado sob o nome de Republica Argentina e Mitre foi eleito presidente. Ele comegou a
realizar uma politica bem vista pelos liberais brasileiros que haviam assumido o governo
naquele mesmo ano. Aproximou-se dos “colorados” uruguaios e se tornou um defensor da livre
negociacao entre os rios. Esses acertos deram espaco para as rivalidades entre Brasil e Paraguai.

Houve perdas para todos os paises envolvidos, mas para o Paraguai, a derrota na guerra
foi mais danosa. O conflito havia levado a morte da maioria da populagdo do pais, em especial
a masculina, em que pese a inexisténcia de dados censitarios seguros. A economia paraguaia
sofreu um revés que implicou no fortalecimento da agricultura como a atividade primaria do
pais.

A guerra gerou um pesado endividamento do Paraguai com o Brasil. Essa divida foi
perdoada em 1943 durante o Estado Novo de Gettlio Vargas, quando da assinatura de tratados
com o entdo presidente paraguaio Higinio Morinigo. Mas os encargos da guerra e as
necessidades de recursos financeiros levaram o pais a dependéncia de capitais estrangeiros.

Na analise de Amado Luiz Cervo e Clodoaldo Bueno (2010, pag. 123) a guerra foi
financiada com recursos do Tesouro brasileiro, que repassou grandes empréstimos a Argentina,
e com recursos de banqueiros ingleses, interessados apenas em transagdes rentaveis, mesmo a
revelia do governo de Palmerston. Este ndo teve responsabilidade alguma sobre a origem ou
sobre o andamento das operacdes, bem contava aqui com “vassalos”, dispostos a executar seus
desejos. A guerra foi desencadeada por Lopez, e sua condugdo foi sim resultado da vontade de
Estado, brasileira em primeiro lugar e argentina em segundo. Foi uma determinacdo do governo
brasileiro eliminar Lopez, como fez com Rosas no passado. Dai o prolongamento da guerra,

que se tornou desde cedo impopular tanto no Brasil quanto no Prata. Sustentavam-na
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interesseiramente os que dela se beneficiaram: fornecedores, comerciantes, atravessadores e o
proprio Mitre, que recebia recursos volumosos com que equilibrava suas combalidas finangas
publicas e liquidava a oposi¢ao interna.

A Guerra do Paraguai afetou o Brasil em muitos aspectos. Sob o viés econdmico, o
conflito gerou muitos encargos monetarios que s6 puderam ser sanados com empréstimos
estrangeiros, o que fez aumentar a divida externa e a dependéncia nacional em relagdo as
grandes poténcias da época, notadamente a Gra-Bretanha.

Conforme assevera José Murilo de Carvalho (2009, pags. 37 e 38), as guerras sao
fatores importantes na criagdo de identidades nacionais. A do Paraguai teve sem duvida esse
efeito. Para muitos brasileiros, a ideia de patria ndo tinha materialidade, mesmo apds a
independéncia. Existiam no méaximo identidades regionais. A guerra veio a alterar essa situacao.
De repente havia um estrangeiro inimigo que, por oposi¢do, gerava o sentimento de identidade
brasileira. Sdo abundantes as indicagdes do surgimento dessa nova identidade, mesmo que
ainda em esbogo. Podem-se mencionar a apresentacao de milhares de voluntérios no inicio da
guerra, a valorizagao do hino e da bandeira, as cangdes e poesias populares.

No ambito das relagdes regionais da América do Sul, como resultado do conflito, o
Brasil estimulou a sobrevivéncia do Paraguai como nagao independente uma vez que assinou
separadamente um tratado de paz com o Paraguai em 1872. Como resultado o governo imperial
brasileiro conseguiu confirmar as fronteiras que eram reivindicadas antes de a guerra comegar,
ao passo que a Argentina, nutria o desejo de absorver a nacdo paraguaia. Corrobora neste
sentido o fato de que a Argentina nao reconheceu a independéncia do Paraguai no mesmo
momento em que o Brasil o fez, tal fato s6 ocorreu em 1876 por ocasido da Conferéncia de
Buenos Aires, que estabeleceu a paz no continente sul-americano.

Existe consenso na historiografia tradicional que a vencedora absoluta da Guerra do
Paraguai foi a grande poténcia colonial do Século XIX: a Inglaterra. Com a derrota bélica e o
massacre humano e econdmico paraguaio, a monarquia britanica consolidou a hegemonia sobre
a América do Sul. O Paraguai se tornou mais um consumidor de seus produtos. Argentina,
Brasil e Uruguai tornaram-se ainda mais dependentes da Gra-Bretanha na medida em que
aumentaram suas dividas com o entdo império politico hegemonico do Século XIX.

De acordo com a versao tradicional, houve um genocidio que perpetuou o atraso
econdmico paraguaio até os dias de hoje. A luz do revisionismo histérico, no entanto, afirma-
se que a Guerra nao foi resultado Unico da atuagdo do governo britdnico, mas sim uma fase
importante do processo de construgdo das identidades regionais na regido do Cone Sul,

tampouco houve genocidio (inten¢do deliberada de destruicao, total ou parcialmente de grupo
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nacional, étnico, racial ou religioso). De acordo com as andlises mais recentes, a
responsabilidade pela deflagracdo da Guerra do Paraguai ateve-se as questdes regionais, tais
como as frequentes disputas por areas fronteirigas e a intervengao brasileira no Uruguai (o que
interferia no escoamento da produgdo paraguaia pelo porto de Montevidéu), bem como da
agressao inicial realizada pelo Governo Paraguaio. Hoje se entende que a Guerra poderia ser
evitada (inclusive com a comprovagdo de que a diplomacia britanica interferiu no sentido da
paz), mas nao havia como o Brasil afastar-se do conflito bélico uma vez que o contexto
brasileiro revelava que a regido do Rio da Prata era a porta de entrada para a entdo longinqua
Provincia do Mato Grosso. A andlise historiografica realizada na contemporaneidade também
desmitifica a ideia de que o Paraguai era uma poténcia (quer em nivel regional ou mundial,
como se chegou a afirmar em diversos momentos). Atualmente se entende que o Paraguai no
momento anterior & Guerra era um pais predominantemente agrario, que contava com uma
industrializagdo incipiente, no qual as condi¢des de vida da maioria da populag@o eram bastante
ruins. Dentro desse contexto torna-se impossivel acreditar que a o Paraguai representasse uma
ameaga efetiva ao imperialismo inglés no continente sul-americano. Ademais ndo se pode
culpar exclusivamente a Guerra do Paraguai como causa determinante para o atraso econdémico
da nacdo referenciada nos séculos subsequentes.

Na analise de Francisco Doratioto (2012, pags. 20 e 21), com a Guerra do Paraguai
terminava o longo, complexo e sangrento processo de construgdo e definicdo dos Estados
nacionais na América do Sul. O Estado autocratico paraguaio foi destruido e substituido por
um modelo liberal, que persistiu at¢ 1936, em uma sociedade sem burguesia e que, em
consequéncia da destruicdo causada pela guerra, carecia de sistema produtor de riquezas
primarias.

Para Samuel Pinheiro Guimardes (2007, pag. 116), a estratégia politica americana na
América Latina tem como principal objetivo manter e preservar a Doutrina Monroe e estruturar
um organismo hemisférico que legitime as intervencdes militares americanas, quando estas se
fizerem necessarias. Em segundo lugar, os Estados Unidos procuram com persisténcia alinhar
a politica externas dos paises latino-americanos com a sua e contar com o apoio desses paises
para suas iniciativas nos organismos internacionais ou fora deles. Em terceiro lugar, sua
estratégia procura manter regimes, democraticos ou ndo, que garantam a liberdade de a¢do dos
interesses americanos € promovam a ado¢ao das normas chamadas de good governance.

Nao se pode olvidar que a América do Sul foi por muito tempo um verdadeiro apéndice

da hegemonia inglesa e ap6s a decadéncia do império britanico, tornou-se campo propicio a
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influéncia norte-americana, como corolario da ado¢ao da Doutrina Monroe (“América para os
americanos”).

Para Luciane Klein Vieira (2011, pag. 1), a necessidade de os Estados se agregarem
em regioes tem dado origem a muitos esquemas de integragdo diferentes, que sdo agora uma
realidade criada pelo processo de globalizagdo, presente hd muito tempo no cotidiano da
humanidade. Na atualidade, atuar em grupo ¢ uma condi¢do que se impde naturalmente aos
Estados, se estes, como atores politicos quiserem permanecer competitivos no mercado
internacional.

Conforme aduzem Amado Luiz Cervo e Clodoaldo Bueno (2010, pags. 486 ¢ 487), as
relacdes entre o Brasil e seus vizinhos responderam a apelos histéricos contraditdrios:
isolamento, boa vizinhanca, lideranga. Imagens e percep¢des dos dois lados condicionaram a
estratégia regional. Também as afinidades e diferencas. A Argentina, rival diminuida, disputou
com o Brasil a influéncia sobre Uruguai, Paraguai e Bolivia. O Brasil contou historicamente
com o Chile e, desde o Tratado de Cooperacdo Amazonica de 1978, com os paises amazonicos.
A confian¢a mutua engendrada nas relagdes com a Argentina recuperou a ideia de Rio Branco
de liderar a América do Sul em sintonia com esse vizinho maior, se possivel. Desde o inicio da
década de 1990, o Brasil tragou uma estratégia regional que permaneceria invariavel: reforgo
do MERCOSUL com convergéncia politica entre Brasil e Argentina e organiza¢do do espago
sul-americano com autonomia perante os Estados Unidos.

No diagnéstico de com Leandro Rocha de Aradjo (2008, pag. 116), essa crescente
diferenciagdo entre os paises americanos, inclusive os latino-americanos, dificultou o almejado
processo de integragdo. Cabe destacar que, mesmo em ambito mundial, a integracao efetiva
entre os diversos paises ndo havia se desenvolvido até a década de 1940. Somente apds o
desfecho da Segunda Guerra Mundial ¢ que os paises passaram a procurar formas de evitar as
consequéncias negativas das politicas protecionistas do inicio da década de 1930, promovendo
um movimento de busca de maior integragao.

Durante as primeiras trés décadas apds o desfecho da Segunda Guerra Mundial, os
esforcos integracionistas na América Latina eram promovidos quase exclusivamente por
equipes de burocratas e alguns membros das elites econdmicas, que eram capazes de funcionar
sem dar atengdo a oposi¢ao publica (essencialmente proletdria), uma vez que nessa época a
maior parte da regido estava submetida aos regimes ditatoriais e liberticidas. Ao final dos anos
1980, porém, a América do Sul abandonou o seu passado autoritario. Hoje, toda a regido ¢
governada por regimes democraticamente eleitos, mesmo que a profundidade e estabilidade da

democracia em varios paises sejam uma questdo ainda fluida e sujeita a algumas surpresas
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negativas. O apoio popular ao éxito do projeto integracionista ¢ fundamental, mas em
contrapartida os cidaddos querem verificar as vantagens sociais, econdmicas, politicas e
culturais desse longo projeto.

Mostra-se necessario esclarecer que, em sua génese, o processo de industrializacao da
América do Sul mostrou-se concentrador e excludente. O processo atual de desenvolvimento
regional requer a necessidade de garantia aos cidadaos locais da possibilidade de superarem a
pobreza sendo que, para tanto, devem ser promovidos mecanismos de concretizagao dos
direitos fundamentais, sendo esta uma das principais estratégias de inclusdo individual e
transformagao social.

Conforme aduzem Bernardo Sorj e Danilo Martuccelli (2008, pags. 208 e 209), na
frente interna, a formagao do sistema industrial durante a fase nacional-populista cumpriu um
papel notavel na consolidagdo da autonomia estatal. A expansao da maquina burocratica,
propiciada pela industrializagdo, permitiu a ampliacdo da plataforma legal e institucional dos
Estados, conferindo-lhes densidade nacional. Por isso, em paises onde o processo de
industrializagdo foi pouco intenso ou simplesmente nao decolou, a estrutura burocratica se
atrofiou, ¢ o Estado, mais vulneravel a agao predatoria de interesses privados, careceu de base
social capaz de sustenta-lo nacionalmente.

Verifica-se um consenso politico histérico que prioriza um processo de integragdo
auténtico e mais profundo e que significa ampliar as relacdes em todos os seus aspectos, sejam
eles politicos, sociais, econdmicos e culturais e de forma ndo apenas intergovernamental (como
¢ o caso do MERCOSUL).

Essa etapa da consciéncia latino-americana ocorre a partir de uma estratégia
econdmica que alcanga a primeira expressao institucional com a CEPAL (Comissdao Economica
para a América Latina e o Caribe, criada em 1948) e com a criagdo do Banco Interamericano
de Desenvolvimento - BID em 1959, o que demonstra que as iniciativas integracionistas na
América do Sul sdo um processo continuo que se desenvolve ha décadas.

A Comissdao Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL) foi criada em 25
de fevereiro de 1948, pelo Conselho Econdmico e Social das Na¢des Unidas (ECOSOC), e tem
sua sede em Santiago, Chile. A CEPAL ¢ uma das cinco comissdes econdomicas regionais das
Nacgdes Unidas (ONU). Foi criada para monitorar as politicas direcionadas a promog¢ao do
desenvolvimento econdmico da regido latino-americana, assessorar as acdes encaminhadas
para sua promocao e contribuir para reforgar as relagdes economicas dos paises da area, tanto
entre si como com as demais na¢des do mundo. Posteriormente, seu trabalho ampliou-se para

os paises do Caribe e se incorporou o objetivo de promover o desenvolvimento social e
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sustentavel. Em 1996, os governos-membros atualizaram sua missdo institucional,
estabelecendo que a Comissdo deve desempenhar-se como centro de exceléncia, encarregado
de colaborar com seus Estados-membros na analise integral dos processos de desenvolvimento.
Esta missdo inclui a formulagdo, seguimento e avaliagdo de politicas publicas e a prestagao de
servigos operativos nos campos da informagao especializada, assessoramento, capacitagdo e
apoio a cooperagdo e coordenagdo regional e internacional. Todos os paises da América Latina
e do Caribe sao membros da CEPAL, junto com algumas nacdes desenvolvidas, tanto da
América do Norte como da Europa, que mantém fortes vinculos historicos, economicos e
culturais com a regido. A proposta economicista fundamentava-se na liberaliza¢do de mercados
pela criacdo de zonas comerciais cujos processos foram deflagrados pelo Mercado Comum
Centro-Americano (MCCA) e pela Associagdo Latino-Americana de Livre Comércio -
ALALC, ambos de 1960.

No século XX, o maior impulso de integra¢ao latino-americana, ocorreu no fim dos
anos cinquenta, como um reflexo dos esfor¢os de integracdo realizados na Europa, com a
assinatura do Tratado de Roma. Quatro acordos regionais datam daquela época: a Associagdo
Latino-Americana de Livre Comércio (ALAC); o Mercado Comum Centro-Americano
(MCCA); a Associagdo de Livre Comércio do Caribe (CARICOM), e o Pacto Andino (1969).
Todos estes esfor¢os de integracdo seguiram, em grande medida, o mesmo padrao de evolugao:
a principio, ajudaram a expandir consideravelmente o comércio exterior entre seus signatarios;
porém, em geral, sofreram uma estagnacao no inicio dos anos oitenta.

Consoante o diagnostico de Antonio José Ferreira Simdes (2011, pag. 68), a clivagem
entre “comercialistas”, posi¢do com a qual o Brasil se identificou, e “desenvolvimentistas”,
uma visdo que era, sobretudo, dos paises andinos, que esperavam criar com a ALALC
condi¢des para o seu desenvolvimento industrial, geraria ao longo dos anos tensdes crescentes
para viabilizar os objetivos originais da organizagdo. Outro problema que viria a afetar a
eficacia da ALALC era o fato de que ndo representava para o Brasil, nem para varios de seus
membros, um projeto nacional, mas mero instrumento de apoio ao processo de substituicdo de
importacdes, dentro de uma realidade econdmica autarquica.

A Comunidade Andina (CAN) ¢ umbloco econdémico formado por Bolivia,
Colombia, Equador e Peru. O Chile deixou o bloco em 1977 e a Venezuela em 2006. O Acordo
de Cartagena (1969) foi o documento que deu origem a Comunidade Andina. A evolugdo do
MERCOSUL e da CAN serviram de plataforma inicial do processo de criagdo da UNASUL.

Nas tratativas que redundaram na criagdo do MERCOSUL um importante contributo

que definiria novas linhas de arranjos internacionais foi representado pelas tratativas
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entabuladas empreendidas pelos entdo presidentes do Brasil, José Sarney e Raul Alfonsin, da
Argentina, em fins da década de 1980, que resultaram na assinatura do Tratado de Assuncao
em 1991, e o nascimento do Mercado Comum do Sul.

Conforme expde Samuel Pinheiro Guimaraes (2005, pags. 378 € 379), ao se iniciar o
processo de cooperagdo e integracdo econdmica entre Brasil e Argentina, em 1985, havia nos
governos Alfonsin e Sarney a compreensdo de duas questdes: a primeira, de que esse era um
processo politico; e a segunda, de que era uma iniciativa necessaria a defesa dos interesses
econOmicos e politicos da Argentina e do Brasil, em um sistema internacional cada vez mais
competitivo, agressivo e concentrador em todos os seus aspectos. Os principios fundamentais
desse processo foram definidos como gradualismo, equilibrio, flexibilidade e participagdo
social. Procurou-se, entdo, construir os programas especificos de tal forma que pudessem ser
implementados e ndo viesse a se transformar em meras manifestagdes de intengao.

O MERCOSUL surgiu do amadurecimento das relagdes entre o Brasil e a Argentina a
partir dos anos 1980 que superaram diversas assimetrias que se prolongavam historicamente e
ganhou dimensao relevante no contexto da consolidacdo da democracia e de suas instituigdes,
da estabilizacdo monetdria, da suplantacdo dos periodos inflaciondrios e do didlogo crescente
com o sistema internacional.

Para alcangar-se o éxito na materializacgdo do MERCOSUL, Brasil e Argentina
também tiveram que superar controvérsias no campo energético, principalmente no que tange
as represas hidrelétricas do alto Parand (Itaipu e Corpus). A partir de 1979, os dois paises
decidiram executar um Programa de Integracdo e Cooperagdao Econdmica (PICE), pautando-se
por parametros de gradualismo, flexibilidade e equilibrio. Essa decisdo politica foi necessaria
pelo Brasil, que em periodo de crise econdmica necessitava adquirir trigo e petrdleo da
Argentina, o que serviu como iniciativa para um esfor¢o de complementagao.

Sob o prisma institucional, o MERCOSUL foi precedido pelo Programa de Integragao
e Cooperagao Econdmica entre a Argentina e o Brasil (PICE), lancado em de 1986, que
apresentava como escopo a integracdo gradual dos paises detentores das duas maiores
economias do subcontinente. Em 1988, o processo foi acelerado com a assinatura do Tratado
de Integracdo, Cooperagdo e Desenvolvimento, que estabelecia um prazo maximo de dez anos
para se atingir uma zona de livre-comércio, a harmonizagdo gradual das politicas setoriais € a
coordenagdo das politicas macroeconomicas. O Artigo 2 do Tratado referenciado estabelecia
que o processo seria aplicado conforme os principios de gradualismo, flexibilidade, equilibrio

e simetria.
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A seguranca juridica necessaria a integragdo dos paises da América do Sul dependera
das condi¢des de democracia e da qualidade desta nos diversos paises que a buscam. O chamado
“déficit democratico” ¢ uma realidade constante na evolugdo politica dos paises latino-
americanos permeada por ditaduras militares e sucessivos golpes de Estado. A realidade
democratica sul-americana consolida-se definitivamente a partir das décadas de 1980 e de 1990.
Atualmente, os paises da América do Sul constituem-se formalmente em Republicas
presidencialistas, cuja ordem politica cumpre os requisitos basicos do valor democratico.

De acordo com Florisbal de Souza Del’Olmo e Eduardo Daniel Lazarte Moron (2018,
online), no contexto latino-americano, observa-se que a tendéncia de formagao de espagos de
relagdes privilegiadas entre paises, por meio de projetos de integracdo comercial, incluindo a
formagdo de blocos econdmicos regionais, ndo ¢ recente e configura elemento central nos
esforcos depreendidos pelos governos locais com vistas a promover uma melhor inser¢do dos
Estados da regido no mercado internacional.

A influéncia exacerbada do aspecto econdmico sobre o processo de integracao europeu
pode ser substituida por outros parametros no modelo sul-americano, tais como o meio
ambiente, as aguas, a infra-estrutura, o efetivo compromisso na reducdo das assimetrias

regionais e a energia.

3. Desafios politicos, sociais e econdmicos impostos as perspectivas de efetividade da

integracdo da América do Sul

A realidade contemporanea dos paises americanos (mormente os da América do
Sul), demonstra a existéncia de fatores diversos que desafiam a integracdo regional, como: a
corrupcao institucionalizada; as caréncias na infraestrutura (auséncia de rotas aéreas diretas
entre as principais cidades, inexisténcia de ferrovias e rodovias adequadas,
subaproveitamento do sistema aquaviario, sistema energético nao integrado, tecnologia
portudria e aeroportuaria bastante obsoleta); caréncia no acesso a agua potavel e ao
saneamento basico (em algumas regides, a escassez € cronica e se prolonga ha varios
séculos); as profundas desigualdades sociais e econdmicas; o poder paralelo do narcotrafico
e a estrutura do crime organizado em ambito transnacional; violéncia urbana e constantes
violagdes aos direitos humanos; as vicissitudes ambientais (poluicdo do ar e da agua,

desmatamento das florestas, utilizagcdo de técnicas agricolas devastadoras a vida...); baixos

niveis educacionais; deficiéncia no acesso a saude; frequentes praticas arbitrarias e ilegais
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dos Estados ante os seus cidaddos; dentre diversas outras questdes que devem ser enfrentadas
para o &xito do bem- estar do ser humano, primordial na efetividade do paradigma do buen
vivir, um dos pilares fundantes do Novo Constitucionalismo Democratico Latino-
Americano.

As novas iniciativas de integragdo da América do Sul e da América Latina
demonstram que ha um esfor¢o no sentido de aprofundar as relagdes regionais e superar em
conjunto os problemas estruturais, na maioria das vezes similares, que enfrentam os paises
latino-americanos.

Um dos fatores que obstaculizam a implementacao da integracao sul-americana ¢ o
défice historico no campo da infraestrutura, criando verdadeiras nag¢des fundadas no
solipsismo das soberanias internas, em detrimento de um projeto de integracdo baseado na
logica da harmonia, da solidariedade e da complementaridade.

A importancia do setor empresarial revela-se ainda mais evidente em face da
necessidade de superacdo dos problemas em matéria de infraestrutura. Um exemplo pode ser
explicitado no que se refere a preméncia de estabelecimento de conexdo das malhas
energéticas dos paises sul-americanos. Isso pode ser constatado, por exemplo, ao se analisar
a atual crise energética que limita o crescimento econdmico da Argentina e ocasiona sérios
prejuizos a Venezuela, ao tempo em que os vizinhos deste pais, tais como o Paraguai e o
Brasil, dispdem de reservas energéticas que poderiam, pelo menos, amenizar a situagdo
critica enfrentada pelos argentinos, ndo fossem as deficiéncias de infraestrutura energética
da regido.

Outra barreira a ser transplantada para o éxito do projeto integracionista ¢ a
necessidade de superagdo da diretriz protecionista das politicas economicas internas dos
paises sul-americanos. Neste aspecto, o protecionismo ultrapassa as questdes econdmico-
comerciais para tocar a esfera politico-cultural. Quebrar este paradigma talvez seja o maior
desafio ndo somente para a UNASUL, mas também para todos os blocos que miram a
integragdo. A transposi¢ao dos obstaculos para a concretizacdo do acordo nado sera simples
tarefa. Ao Brasil e aos demais membros do bloco sul-americano cumpre reforcar seus ideais
de solidariedade e de cooperacdo, com a ado¢do de medidas que valorizem seus produtos.
Faz-se necessaria uma mobilizagdo politico-diplomatica concreta dos Estados para responder
as demandas e exigéncias do mercado integrado.

O acesso a educacdo das populacdes dos paises sul-americanos exerce fungdo
primordial na determinagdo do apoio ao €xito dos projetos integracionistas. Verificam-se

duas importantes variaveis socioecondmicas, diretamente relacionadas ao apoio popular a
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integracdo sul-americana: os beneficios percebidos dos blocos comerciais regionais € a
percepcao da situacdo econdmica pessoal e nacional. Isso sugere que os beneficios
vivenciados pelo povo ensejam o sucesso, € quanto mais o subcontinente prosperar com o
comércio regional e sua economia florescer, propiciando bem-estar a coletividade, tanto
maior serd a adesdo popular a proficuidade da integracdo regional. Se a regido aprimorar o
seu caminho de crescente democratizacdo, isso significard um apoio crescente a integracao.

Uma América do Sul unida pelos mecanismos engendrados pela UNASUL tende a
alterar a arena das relagdes internacionais na contemporaneidade, a0 mesmo tempo em que
plasmaria um ideal secular de integragdo regional, bem como enfrentaria os entraves que se
arrastam historicamente na regido. Com isso, torna-se possivel enfrentar as vicissitudes
vivenciadas regionalmente: o narcotrafico, a violéncia, a burocracia e a corrup¢ao,
constituem alguns problemas congénitos da regido. Mesmo este organismo sendo multipolar,
¢ necessaria a proeminéncia de alguma nagdo, local que o Brasil deve aproveitar
estrategicamente para se reafirmar definitivamente como poténcia regional, inserido em uma
conjuntura de regido ambientalmente pujante, estavel economicamente e democratica na
esfera politica (apesar de todas as instabilidades).

Diversos problemas regionais, como narcotrafico e crime organizado transnacional,
sdo enfrentados no objetivo especifico constante no Art. 3°-, alinea “q” do Tratado
Constitutivo da UNASUL, ao prever a coordenacao entre os organismos especializados dos
Estados-membros, levando em conta as normas internacionais, para fortalecer a luta contra
o0 terrorismo, a corrup¢do, o problema mundial das drogas, o trafico de pessoas, o comércio
ilicito de armas pequenas e leves, o crime organizado transnacional e outras ameagas, assim
como para promover o desarmamento, a nao proliferagdo de armas nucleares e de destrui¢ao
em massa e deminagem.

Constituem-se em desafios a efetividade da integragdo regional sul-americana os
altos niveis de corrup¢do estatal por intermédio das constantes revelacdes de relacdes
espurias entre altos executivos com interesses em decisdes governamentais (sao
emblematicos nesse aspecto as realidades contemporaneas no Brasil, no Peru, na Bolivia e
na Argentina com constantes denuncias de conubio entre o capital privado e sua influéncia
nas altas esferas da Administracdo Publica); assimetrias e caréncias na infraestrutura; as
profundas desigualdades sociais e econdmicas (muitas das cidades mais desiguais do mundo
encontram-se na América do Sul); o poder paralelo do narcotréfico e a estrutura do crime
organizado em dmbito transnacional (muitas vezes institucionalizado); violéncia urbana em

niveis alarmantes, segundo dados coletados pela ONU (2018, online), das dez cidades mais
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violentas do mundo todas se encontram na América Latina (incluindo algumas capitais
brasileiras). As constantes violagdes aos direitos humanos; as vicissitudes ambientais
(poluicdo do ar e da agua, desmatamento das florestas, utilizagdo de técnicas agricolas
devastadoras a vida, dentre diversas outras) também limitam o éxito do projeto
integracionista na América do Sul. A efetividade dos direitos fundamentais sociais também
merece especial atencdo ante a constatacdo de baixos niveis educacionais; acesso deficitario
aos programas de saude, dentre diversas outras questoes que devem ser enfrentadas para a
plenitude do processo integracionista.

O fortalecimento e a consolidagdo das ainda frageis institui¢des nas democracias sul-
americanas ndo devem passar por lideres personalistas carismaticos, caso contrario, estar-se-
iam reavivando o populismo e a autocracia. O caminho correto a ser seguido ¢ outro: mediante
a participagdo madura e ativa dos cidaddos, com instituicdes fortalecidas, legitimas,
transparentes e eficazes; com a existéncia de um sistema de freios e contrapesos entre os
poderes, com liderangas democraticas e uma sélida estrutura civica (MARQUES JUNIOR,

2016).

Sobre a necessidade de fortalecimento do valor democratico na América Latina para o

futuro ante o passado problematico, vaticina o historiador mexicano Enrique Krauze (2018,
online):

El siglo XIX latinoamericano fue el del caudillismo militarista. El siglo XX sufrio6 el

redentorismo iluminado. Ambos siglos padecieron a los hombres ‘necesarios’. Tal vez

en el siglo XXI despunte un amanecer distinto, plenamente democratico, donde no

haya hombres ‘necesarios’, donde los unicos necesarios seamos los ciudadanos
actuando libremente en el marco de las leyes y las instituciones.

As 1iniciativas de fortalecimento do protagonismo popular, por meio da
incorporacao de mecanismos de democracia direta e autogestao no Novo Constitucionalismo
Democratico Latino-Americano, sao usurpadas pela predominancia do Executivo como
elemento recorrente na tradicao politica do Pais, caracterizada pelo hiperpresidencialismo e,
em especial, nos casos equatoriano, boliviano e venezuelano pelo personalismo, nas figuras
de Rafael Correa, Evo Morales e Hugo Chavez.

Outro sério entrave politico imposto a efetividade do projeto integracionista sul-

americano ¢ a profunda crise politica, econdmica, social e humanitaria envolvendo a

Venezuela.
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Conforme noticia Alejandro Mendible (2013, p. 275), Hugo Chavez morreu em
Caracas na ter¢a — feira, dia 5 de marco de 2013, e uma nova realidade politica esta
emergindo na Venezuela, contando com um novo quadro, o MERCOSUL.

Desde a morte de Hugo Chavez ocorrida em 2013, a Venezuela vive inegavel
processo de crise econdmica, politica e social. O vazio de poder se acentuou com a pouca
efetividade de seu sucessor, Nicolas Maduro e com a baixa do preg¢o do petréleo no mercado
internacional, uma vez que o Pais esta bastante suscetivel as baixas do pre¢o do petréleo no
mercado internacional por nao ter conseguido se industrializar e criar uma infraestrutura
dindmica e independente.

Com o agravamento da crise econdmica, o governo de Nicolds Maduro aumentou a
repressao exercida contra seus opositores, as detengdes arbitrarias, violagdes sistematicas aos
direitos humanos, a falta de eleicoes livres ¢ o cerceamento das liberdades individuais,
inclusive com a questionavel elei¢cdo de uma nova Assembleia Nacional Constituinte.

Em dezembro de 2016, a Venezuela foi suspensa do MERCOSUL, sob o argumento
juridico que o pais deixou de cumprir com os compromissos assumidos na sua adesdo ao
Bloco e, portanto, perdeu todos os direitos de participagao.

Em agosto de 2017, com o agravamento da situagdo politica e econdmica na
Venezuela, foi imposta nova suspensdo pelo MERCOSUL a Venezuela, de indole politica
com base na ruptura democratica das regras esposadas pelo Protocolo de Ushuaia, que trata
do compromisso democratico nos paises do MERCOSUL, Bolivia e Chile.

Com as suspensdes impostas a Venezuela pelo MERCOSUL, o direcionamento
diplomadtico revela-se uma tentativa de demonstrar respaldo aqueles que tem lutado por forcas
democréticas dentro da Venezuela, especialmente a oposi¢ao.

O agravamento das crises social, politica e econdmica na Venezuela também
reverberam no incremento dos fluxos migratorios de venezuelanos para os paises fronteiricos,
especialmente Brasil e Colombia.

Para um futuro emancipatoério e inclusivo para a Venezuela propde-se mais didlogo,
uma democracia aberta a participacdo cidada e um governo atento, acessivel e sensivel aos
clamores sociais.

Na perspectiva da integracao almejada pela UNASUL, faz-se necessario um modelo
definido de consolida¢do de uma epistemologia local, valorizagdo da cultura autoctone, na
qual se respeite toda a diversidade cultural sul-americana, de um espago de troca de valores
menos dependente das vontades governamentais, com um patamar inclusivo de cidadania e

participacao politica democratica. Da-se inicio, dessa forma, a etapa atual da conscientizagdo
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no imaginario popular da integragdo da América do Sul, perfazendo uma genuina integracao,
cujo inicio € a criagdo da UNASUL.

Desta forma, coaduna-se com Darcy Ribeiro (2006, pag. 158) ao vaticinar que nosso
destino ¢ nos unificarmos com todos os latino-americanos por nossa oposi¢gdo comum ao
mesmo antagonista, que ¢ a América anglo-saxonica, para fundarmos, tal como ocorre na
comunidade europeia, a Nacgdo Latino-Americana sonhada por Bolivar. Hoje, somos 500
milhdes, amanha seremos 1 bilhdo. Vale dizer, um contingente humano com magnitude
suficiente para encarnar a latinidade em face dos blocos chineses, eslavos, arabes e
neobritanicos na humanidade futura. Somos povos novos ainda na luta para nos fazermos a nos
mesmos como um género humano novo que nunca existiu antes. Tarefa muito dificil e penosa,

mas também muito mais bela e desafiante.

4. Consideracoes Finais

A partir da analise do processo de integragdo sul-americano desde o periodo
colonial até o século XX extraem-se alguns aportes para a atual conjuntura dos paises
regionais, o que demonstra o processo integracionista como inexoravel.

O longo processo de integracdo sul-americana revela-se um caminho irreversivel na
busca de novos paradigmas democraticos e inclusivos, comprometidos com a implementagao
dos direitos humanos na constru¢do do Estado Democratico de Direito, reavivado apos as
intensas manifestagdes populares ocorridas no Brasil em 2013 e na Venezuela em 2014.

A andlise historica demonstra que um processo de integracdo conduzido apenas por
tecnocratas, sem a efetiva participagdo popular seré fracassado, como demonstrado por varias
experiéncias vividas na América do Sul. A legitimidade dos movimentos sociais exerce um
papel fundamental para o €xito da consolidacdo do ideal integracionista.

Novos fundamentos axioldgicos clamam por reconhecimento. Neste jaez, eis que
surge o reconhecimento dos direitos humanos fundamentais a solidariedade,
complementaridade, cooperagdao e paz como fundamentos indispensaveis a resolugcdo de
conflitos internos e externos dos movimentos sociais reivindicatorios de direitos humanos
ocorridos nos paises da América do Sul que devem agregar as reivindica¢des populares a
pauta institucional do processo de integracao.

O resgate dos direitos humanos fundamentais representara a redencao dos povos

sul-americanos, cada vez mais envolvidos em discussoes atreladas a legitimidade popular,
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promovidos pelo clamor do povo em resposta aos anseios de uma elite que busca de forma
desenfreada a maximizacdo e perpetuagdo de seus beneficios econémicos e politicos, em
especial no tocante a exploragdo dos recursos naturais com potenciais energéticos (dentre
os quais avulta em importancia o petrdleo, o gas natural, a dgua e os produtos alimentares).
Deve-se buscar um ritmo e modelo autdctone na integragdo dos paises sul-americanos
considerando-se que o modelo integrativo europeu, ocorrido apds a Segunda Guerra Mundial,
aconteceu numa velocidade acelerada haja vista a necessidade de recuperacao da economia
europeia, naquele momento em fase de dependéncia dos aportes financeiros norte-americanos
(através do Plano Marshall). A influéncia exacerbada da agenda economica econdomico sobre o
processo de integragdo europeu pode ser substituida por outros parametros no modelo sul-
americano.

Faz-se mister que o espirito de unido dos povos sul-americanos nao se dissolva em
divergéncias de facgdes politico-ideologicas, para além da féormula simplista dos modelos
antagonicos direita/esquerda. Almeja-se a convergéncia de todos os seus atores em prol da
efetiva inclusdo dos cidaddos no gozo dos seus direitos humanos em um contexto

democratico e inclusivo.
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DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS!

APRESENTACAO

Frutos de estudos aprovados para o VIII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI -
Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagdo em Direito, realizado em Zaragoza, Espanha,
entre os dias 06 a 08 de setembro de 2018, cujo tema foi Direito, Argumentagao e Comunicagao:
Desafios para o século XXI, apresentamos a comunidade juridica a presente obra voltada ao

debate de temas contemporaneos de Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Na coordenacdo das apresentagdes do GT " Direito Internacional dos Direitos Humanos 1 ",
pudemos testemunhar relevante espago voltado a disseminagdo do conhecimento produzido por
pesquisadores das mais diversas regides do Brasil e da Espanha, vinculados aos Programas de
Mestrado e de Doutoramento em Direito. Os estudos, que compdem este livro, reafirmam a
necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas aos direitos humanos, como,
também, se traduzem em consolidagao dos esforgos para o aprimoramento da area e da propria

Justica no ambito internacional.

O campo de investigagdo "Direito Internacional dos Direitos Humanos" tem presenciado
transformagdes desde o Pos Segunda Guerra, quando da criacdo da Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU), em 1945. A Carta de Sao Francisco (1945), que constitui a ONU, elege a
cooperacao internacional na promocao dos direitos humanos como um tema central da sua
agenda de atuagdo. Documentos e instrumentos internacionais de direitos humanos sao
afirmados, tendo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) como um documento
paradigmatico nesse processo na perspectiva da universalidade, interdependéncia e
indivisibilidade dos direitos humanos. A chamada Guerra Fria, caracterizada pela bipolaridade
entre os Estados Unidos da América e a entdo Unido Soviética, vai marcar a elaboragdo dos
pactos internacionais de direitos humanos de 1966. Ao invés de um, sao afirmados dois pactos,
um voltado para o reconhecimento dos direitos civis e politicos, e outro voltado ao
reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Instrumentos vinculantes que sao,
os pactos de 1966 obrigam os Estados-parte a protegerem e a promoverem, no ambito

doméstico, sob pena de responsabilidade internacional, os direitos humanos resguardados

! Nota Técnica: Os artigos que nio constam neste livro foram selecionados para publica¢do na Plataforma Index
Law Journals, - http://indexlaw.org/index.php/conpedireview/index.
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nesses instrumentos. Ao lado desse movimento internacional de reconhecimento, a ponto de
Lindgren Alves (2007) afirmar que os direitos humanos se constituem como um tema global,
em livro com mesmo titulo, sdo reconhecidas demandas especificas voltadas a protecao de
grupos vulneraveis, como criangas, pessoas com deficiéncia, mulheres, indigenas e, também,
matérias consideradas centrais no ambito internacional e doméstico, tais como os temas da
discriminacao racial, discriminagdo contra a mulher, discriminag¢do no ensino, inclusdo social
e educativa, entre outros, encabecadas pelas agéncias da ONU, como a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) e a Organizacao das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia
e a Cultura (UNESCO). Outro marco historico fundamental, que vai influenciar o processo de
afirmagao dos direitos humanos no ambito internacional, consiste na queda do Muro de Berlim
(1989) e na dissolucao da URSS (1991), simbolizando o fim da Guerra Fria. A Declaracdo e o
Programa de Acdo de Viena (1993) sdo elaborados nesse contexto simbdlico. Documentos que
elegem o ensino dos direitos humanos como um tema central da agenda ONU, esbogado
preliminarmente no preambulo e no art. 26 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948. O contexto agora ¢ diferente. Nao obstante o avango na afirmacdo dos direitos humanos,
nos deparamos com problematicas de investigacdo e de reflexdo social ocasionadas pela crise
de 2008 do sistema capitalista. Problematicas e reflexdes que impactam nos temas a tratar, nas
agendas a construir, nos problemas selecionados e na abordagem a ser utilizada na anélise dos

desafios da pesquisa em direito internacional dos direitos humanos.

Nesse sentido, apraz-nos abrir as portas do conhecimento indicando os artigos apresentados e
amplamente debatidos, os quais se encontram abaixo sintetizados. O artigo, de autoria das
professoras Valéria Silva Galdino Cardin e Tereza Rodrigues Vieira, versa sobre os recentes
fluxos migratdrios no Brasil, problematizando questdes de discriminagdo e de invisibilidade
social, sobretudo de grupos sociais oriundos da Venezuela, realgando a énfase econdmica
estimuladora desses fluxos migratorios recentes. O artigo, intitulado Os Limites de Realizagao
dos Direitos Humanos ¢ seu Condicionamento a Soberania do Estado-Nacao. Reflexdes sobre
os Refugiados na Teoria de Hannah Arendt, de autoria de Ridivan Clairefont de Souza Mello
Neto e Loiane da Ponte Souza Prado Verbicaro, inova metodologicamente ao problematizar a
questao dos refugiados, a partir da abordagem de Arendt, sobretudo no livro As Origens do
Totalitarismo. Conclui com a reflexdo de que as premissas do pensamento iluminista estdo em
crise, colocando desafios ao pensar e a fundamentagdo critica dos direitos humanos dos
refugiados neste inicio de século XXI. O artigo Tribunal Hibrido do Camboja: Instrumento

Judicial para a Prote¢do dos Direitos Humanos, de autoria de Renata Mantovani de Lima,
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problematiza a constitui¢do de tribunais dessa natureza para a prote¢do dos direitos humanos
como um mecanismo de resolu¢do de conflitos. Ao adotar uma perspectiva critica, a autora
analisa a formacao ad hoc desses tribunais, questionando a forma de resolucao de conflitos dos
casos sub judice. A professora Iranice Gongalves Muniz, autora do artigo Cooperagao Juridica
Internacional: Tortura como Crime contra a Humanidade ¢ a Justica de Transi¢ao no Brasil,
traz uma reflexdo sobre a tipificagdo da tortura no rol dos crimes contra a humanidade sob a
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, problematizando, a partir dos casos empiricos
levados a Comissdo da Verdade, no Brasil, de mulheres torturadas, a necessidade de
constitui¢do de uma pratica educativa fundamentada no Educar para o Nunca Mais. Pratica esta
voltada a uma socializa¢do cultural contra regimes ditatoriais e suas consequéncias. O artigo,
de autoria de Sergio Daniel Ruiz Diaz Arce, com o titulo O Exercicio Progressivo dos Direitos
da Crianga: as Premissas da Corte Interamericana de Direitos Humanos sob a Perspectiva dos
Acordos Argumentativos Propostos por Perelman e Olbrechts-Tyteca, problematiza questao
central no debate contemporaneo relativo a protecao internacional dos direitos humanos. A
partir das perspectivas da situacdo irregular e da protegdo integral, o autor analisa os argumentos
e a jurisprudéncia da Corte IDH, utilizando-se da abordagem do auditdrio universal e do
auditorio particular problematizada por Perelman. O estudo ¢ fundamentado tedrica e
empiricamente, trazendo uma relevante contribui¢cdo ao campo da pesquisa juridica. O artigo
intitulado Estado Democratico de Direito e a Humanizagao e Acolhimento a Pessoa Idosa como
Respeito a Dignidade Humana e a Cidadania: Consideragdes de Carater Normativo e Culturais,
de autoria de Claudia Mansani Queda de Toledo e Flavia Piva Almeida Leite, traz uma reflexao
sobre um grupo vulneravel, sujeito-objeto de investigacdo no campo de pesquisa sobre direitos
humanos, a pessoa idosa. Ao pensar o idoso como um sujeito de direito, os autores analisam a
matéria a partir dos fundamentos constitucionais e da tutela especifica concernente ao
envelhecimento, sobretudo do Estatuto do Idoso. Concluem pela necessidade de elaboragdo de
politicas publicas voltadas a protecao desse grupo vulneravel. O artigo seguinte, de autoria de
Adriana Fasolo Pilati Scheleder e Janaina de Oliveira, intitulado Pessoas com Deficiéncia: da
Segregacdo a Prote¢do Internacional, realiza uma incursdo historica sobre as mudancas de
tratamento normativo e social relativas a pessoa com deficiéncia, do modelo médico ao modelo
social, problematizando questdes concernentes ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a
necessidade de remocao de barreiras e de promocgao da acessibilidade. Encerrando o presente
livro, o professor Sébastien Kiwonghi Bizawu, no artigo Direitos Humanos e Conflitos
Armados: as Contradigdes e Perspectivas da Comunidade Internacional, problematiza a questao

da articulagdo do Direito Internacional Humanitario e dos Direitos Humanos no reforco da
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protecdo internacional em contexto de conflitos armados. Chama a atengdo sobre o pano de
fundo econdmico que estimula a ocorréncia desses conflitos, muitos dos quais promovidos e
incitados por empresas transnacionais e pelas grandes poténcias economicas em paises do Sul
Global, ricos em recursos naturais, sobretudo em minérios que constituem matéria-prima da
fabricacdo de chips para telemodveis. Conclui que o poder econdmico se sobrepde em realidades
sociopoliticas marcadas pela perda da autoridade do Estado, levando a contradigdes no processo

de efetivagao dos direitos humanos.

Os estudos aqui reunidos indicam a necessidade de pesquisas sobre a matéria, mas, também, a
urgente consolidacdo da democracia e do Estado de Direito, especialmente em realidades
socioculturais marcadas por violagdes de direitos nas mais diversas areas. No campo de
investigacdo, novas tematicas sdo alcadas a questdes centrais na agenda de debate
contemporaneo, indicando a necessaria historicidade do processo de afirmacdo e

reconhecimento dos direitos humanos.

Zaragoza/Espanha, 07 de setembro de 2018.

Coordenadores do GT:

Profa. Dra. Flavia Piva Almeida Leite (UNESP)
Profa. Dra. Maria Creusa de Aratijo Borges (PPGCJ, UFPB)
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COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL: TORTURA COMO CRIME
CONTRA A HUMANIDADE E A JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL

Iranice Gon¢alves Muniz
Universidade Federal da Paraiba e

Centro Universitdrio de Jodo Pessoa

Resumo

A presente pesquisa foi realizada durante a elaboragao do relatorio final da Comissao Estadual
da Verdade e da preservagdo da memoria no estado da Paraiba, Brasil. Teve por objetivos
analisar as mudancas ocorridas no ambito internacional ¢ nacional com a criacdo do Tribunal
Penal Internacional, com o advento do Estatuto de Roma; e detectar em que proporgdes estas
mudangas tém contribuido para redefinir a relagdo entre os Estados, no interior da Organizac¢ao
das Nac¢des Unidas e Organizagdo dos Estados Americanos no que se refere a tortura como
crime contra a humanidade; como também analisar a legislacdo brasileira que impede a puni¢ao

dos agentes publicos que violaram direitos humanos no periodo da Ditadura Militar.

Palavras-chave: Tortura, Crime contra a humanidade, Dignidade da pessoa humana, Justica

de transi¢ao.

Abstract/Resumen/Résumé

This research was carried out during the elaboration of the final report of the State Commission
of Truth and the preservation of memory in the state of Paraiba, Brazil. Its objectives were to
analyze the changes that had taken place at international and national levels with the creation
of the International Criminal Court, with the advent of the Rome Statute; and to detect the extent
to which these changes have contributed to redefining the relationship between countries within
the United Nations and the Organization of American States in relation to torture as a crime
against humanity; as well as to analyze the Brazilian legislation that prevents the punishment

of public agents who violated human rights in the period of the Military Dictatorship.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Torture, Crime against humanity, Dignity of human

person, Transitional Justice
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1. Introducao

A discussdo da temadtica “tortura como crime contra a humanidade” ¢ deveras
importante diante da cultura herdada dos periodos de regime ditatorial (Estado de excegao)
vivenciados por véarios paises, especialmente no Estado brasileiro.

Decerto que a presenca de praticas de torturas ndo ¢ um fendmeno militar novo,
contudo, ¢ importante salientar que consta dos tratados internacionais a proibigao e a tipificagao
como crime contra a humanidade.

A tortura em prol das ideologias e de interesses diversos ¢ um dos mais graves
problemas com que a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) tem se confrontado desde a
segunda metade do século XX, principalmente através do Estatuto de Roma.

Para o presente trabalho, o olhar, também historico deve contribuir para uma melhor
compreensdo global dessa questdo. Entretanto, ndo se trata simplesmente de estudar o direito
atual historicamente, mas, doutra forma, identificar um periodo na histéria e verificar nele as
questdes juridico-ideologicas que foram cruciais no processo de formulagdo do direito
internacional dos direitos humanos.

A Segunda Guerra Mundial e os regimes ditatoriais que se instalam em varios Estados
sdo acontecimentos marcantes do século passado além de representar um marco divisério na
historia dos direitos humanos em escala regional e mundial.

E com o fim do estado de beligerancia que se inicia o processo de Nuremberg, no qual
foram julgados alguns dos representantes da Alemanha nazista, e onde se mudam paradigmas
€ se inicia uma nova era para os direitos humanos.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial surgiram a Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU),
em 1945, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em 1948 e inicia-se o
processo de criagdo de um Tribunal Penal Internacional (TPI) para julgamento dos crimes
praticados contra a humanidade. Isso, por si s0, ja justificaria a importancia do tema. Parte-se
da hipotese de que, o crime de tortura ainda hoje € vivenciado por uma parcela significativa da
humanidade.

O objetivo geral ¢ analisar as mudangas ocorridas no dmbito internacional e nacional
com a criagdo do Tribunal Penal Internacional, com o advento do Estatuto de Roma. Os
objetivos especificos busca detectar em que propor¢des estas mudangas t€ém contribuido para
redefinir a relagdo entre os Estados, no interior da Organizacdo das Nagdes Unidas e

Organiza¢dao dos Estados Americanos no que se refere a tortura como crime contra a
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humanidade; como também analisar a legislacdo brasileira que impede a puni¢do dos agentes
publicos que violaram direitos humanos no periodo da Ditadura Militar.

Metodologicamente, para melhor desenvolver essa tematica optou-se por dividir o
texto da seguinte forma: (i) Instancia Jurisdicional Internacional em Matéria Penal (i)
Internacionalizag¢do dos Direitos Humanos; (iii) Combate a Tortura no Direito Internacional; e

(iv) Anistia brasileira, a Justi¢a de Transicdo e a Tortura.

2. Instancia Jurisdicional Internacional Em Matéria Penal

A ideia de criacdo de uma instancia internacional em matéria penal comeca a ser
desenhada no final do século XIX quando, no ano de 1872, Gustave Moynier, entdo presidente
do Comité Internacional da Cruz Vermelha, apresentou, naquele Comité, uma proposta de
criagdo, mediante tratado, de um tribunal internacional, em resposta aos crimes cometidos na
Guerra Franco-Prussiana’.

Somente no século XX, a criagdo de uma instincia internacional em matéria penal
tornou-se ndo s6 um ideal, mas uma necessidade imprescindivel que comegou a ser construida
com término da Primeira Guerra Mundial (1914-1918). Em 1919, o Tratado de Versalhes
determinava que o Kaiser Guilherme II e outros alemaes tinham violado as leis de guerra e,
portanto, deveria ser submetido a um tribunal internacional (ad hoc) para julga-los?.

Em 1924 houve, em Paris, o surgimento da Associacao Internacional de Direito Penal.
Mas a ideia de um Tribunal Penal internacional s6 ganhou forca efetiva, no fim da Segunda
Guerra, com a criagdo da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), em 1945.

Até a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) as normas internacionais eram dirigidas
exclusivamente aos Estados. A ideia vigente naquele momento histérico ainda levava em
consideragdo as disposi¢des normativas dos Tratados de Westphalia, elaborados no ano de
1648% que, segundo Gongalves (2004, p.5), garantiam a defesa da soberania estatal absoluta e

a total impossibilidade de qualquer intervengao.

! Embora, a referéncia histérica de uma corte internacional encontra seu registro no caso do julgamento de
Landvogt Peter von Hagenbach, governador do Municipio de Breisach, em 1474, na Alemanha, pelo cometimento
de diversos crimes. Ele foi julgado num tribunal formado por magistrados, da Austria e cidades aliadas, que tinham
ligagdo com o Império Romano Germanico. Ver FERNANDES, David Augusto. Tribunal penal internacional: a
concretiza¢do de um sonho. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 126.

2 Guilherme 11 refugiou-se na Holanda, que se negou a extradita-lo sob a argumentagio de que se tratava de delito
politico. O tribunal de exce¢ao ndo foi criado e o julgamento dos demais alemaes coube a Suprema Corte Alema.
3 Tratado de Munster e Tratado de Osnabriick, que encerraram a Guerra dos Trinta Anos.
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Com o fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945, surgiu o primeiro tribunal
internacional criminal (ad hoc) do século XX: o Tribunal de Nuremberg, foi instalado em 8 de
novembro de 1945, pelo Acordo de Londres, como Tribunal Militar Internacional?, para julgar
os crimes cometidos durante o periodo de beligerancia. No entanto, esse Tribunal era composto
pelos Estados Unidos da América, pela Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS),
pelo Reino Unido da Gra-Bretanha e pela Franga — os chamados paises “aliados” — que, segundo
Mello (2004, p. 974) se contrapunham aos paises do “eixo europeu.”

O Tribunal de Nuremberg foi alvo de vérias criticas internacionais, pois todos os
magistrados, bem como seus suplentes, foram indicados pelos Estados “aliados”, ou seja, nao
havia nenhum juiz de outras nacionalidades. Obviamente, s6 foram levados a julgamento alguns
dos criminosos do ‘“eixo europeu”, conforme estabelecia o artigo 1° do Estatuto do Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg®. Com as mesmas caracteristicas foi criado o Tribunal
Militar Internacional de Toquio - para o julgamento de violagdes de direitos humanos cometidas
pelas autoridades japonesas durante a Segunda Guerra Mundial.

Embora tenham sido alvo de muitas criticas, ndo se pode negar a relevancia historica
pois, ndo obstante tenham sido tribunais de exce¢des, os Tribunais de Nuremberg e Toquio
foram os primeiros na histéria da humanidade com as efetivas propriedades internacionais
penais.

A criag¢do de um Tribunal Penal Internacional Permanente, para substituir os tribunais
de excegdes, partiu do entdo presidente dos Estados Unidos, Harry S. Truman. Essa ideia foi
cogitada em 1948, quando a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas pediu a Comissdo de Direito
Internacional que examinasse a possibilidade de ser criado um tribunal para julgar casos
semelhantes aos que haviam sido submetidos aos Tribunais de Nuremberg e de Toquio.
Todavia, devido o agravamento da guerra fria ndo foi possivel que tal iniciativa tivesse
prosseguimento®.

Se, juridicamente, os tribunais de excecdo desrespeitavam expressamente o principio

da anterioridade da lei, o principio do juiz natural dentre outros, deveria haver um

4 E de salutar importancia observar que a palavra ‘Militar’ na denominagio do Tribunal est4 equivocada, vez que
0 Unico militar que o compunha era o juiz soviético.

5 O artigo 1°, Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg estabelecia que: “Em execugdo do Acordo
assinado em 08 de agosto de 1945 pelo Governo Provisorio da Republica Francesa e os governos dos Estados
Unidos da América, do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte ¢ da Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas, sera criado um Tribunal Militar Internacional [...] para julgar e punir de modo apropriado, e sem
tardanca, os grandes criminosos de guerra dos paises europeus do Eixo.

6 E o caso do Tribunal Penal Internacional para a Antiga Iugosldvia, mediante a Resolugdo n® 808, de 22 de
fevereiro de 1993; e também o Tribunal Penal Internacional para Ruanda, por meio da Resolugdo n° 955 de 8 de
novembro de 1994.
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comprometimento dos sujeitos de Direito Internacional Publico na apurag@o de condutas ilicitas
que viessem a atingir a esfera penal, concedendo uma garantia de coercdo aos responsaveis
pelas violagdes de direitos humanos, principalmente nos crimes de genocidio, lesa humanidade,
de guerra e quaisquer outros que configurem desobediéncia a Convengao de Genebra de 1949
e seus Protocolos Adicionais de 1977.

Assim, mediante resolucdo do Conselho de Seguranca da Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU), o Tribunal Penal Internacional (TPI) foi criado por meio de um tratado
internacional denominado Estatuto de Roma.

O Estatuto de Roma foi aprovado, em 1998, por 120 Estados e teve sete votos
contrarios: Estados Unidos, China, India, Israel, Filipinas, Sri Lanka e Turquia’, além de 21
abstengdes. Entrou em vigor, no &mbito internacional, em 01 de julho de 2002, correspondente
ao primeiro dia do més seguinte ao termino do periodo de sessenta dias apods a data do deposito
do sexagésimo instrumento de ratifica¢do, de aceitagdo, de aprovacdo ou de adesdo junto ao
Secretario-Geral das Nagoes Unidas, nos termos do seu artigo 126, § 1° de tal Estatuto.

De acordo com o Estatuto de Roma, o Tribunal Penal Internacional ¢ composto por 18
juizes, de nacionalidades diferentes, do sexo masculino e feminino, com mandato de nove anos.
Esse numero pode ser elevado em razdo do volume de trabalho, por proposta da Presidéncia,
devendo ser objeto de apreciagdo em sessdo da Assembleia dos Estados-Partes, com aprovagao
de dois ter¢os dos membros.

Esse Tribunal prima pelo respeito ao principio do juiz natural, ao principio da reserva
legal, ao principio da legalidade e ao principio da anterioridade, pois seus os juizes ja foram
escolhidos para a sua composi¢do, € a norma juridica a ser aplicada aos atos tipificados como
crimes internacionais ja foi consubstanciada no Estatuto de Roma.

Em respeito ao principio das dignidade da pessoa humana, o Estatuto de Roma
estabelece que o Tribunal Penal Internacional ndo terd jurisdi¢do sobre as pessoas menores de
dezoito anos a época da pratica da conduta criminosa. Observado o mesmo principio, €
inaplicavel a pena de morte, e a pena privativa de liberdade ndo podera ser superior a trinta

anos, salvo em casos de extrema gravidade, quando seréd possivel o estabelecimento de prisdo

7 Os EUA argumentaram que o Tribunal Penal Internacional poderia debilitar o Conselho de Seguranga da
Organizacdo das Nagdes Unidas e que a Corte ndo deveria ter competéncia sobre cidaddos de paises que ndo
tivessem ratificado o Estatuto de Roma. A China votou de forma contraria a criacdo em virtude da questao do
Tibet. A India entendeu que o Tribunal ofende sua soberania. Israel votou contrério a criagdo em face do conceito,
adotado no Estatuto de Roma, de crimes de guerra.
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perpétua. Mas, nesse caso, havera obrigatoriamente uma revisao da pena decorridos 25 anos do
seu cumprimento.

O Estatuto de Roma visa a responsabilidade de individuos ¢ nao de Estados ou
Organizagdes Internacionais. Portanto, se num Estado ou numa Organizagdo Internacional se
comete um ato delituoso que configure genocidio, crime contra a humanidade ou crime de
guerra devem ser buscados os responsaveis fisicos, que vao responder pessoalmente perante o
Tribunal Penal Internacional. Segundo Mazzuoli (2005) isso ocorre porque sem a
responsabilidade criminal individual ndo se alcanca a finalidade do Direito Penal tanto no
ambito interno como no ambito internacional.

O Estatuto de Roma ¢ o instrumento legal que rege a competéncia e o funcionamento
do Tribunal Penal Internacional (artigo 1°) e define quais sdo os crimes que constituem uma
ameaca a paz, a seguranca € ao bem-estar da humanidade.

Ademais, a atua¢do do Tribuna Penal Internacional ¢ regida pelos principios da
complementaridade, da universalidade, da responsabilidade penal individual, do juiz natural,
da legalidade e da imprescritibilidade.

O principios da complementaridade esta previsto no art. 1° do Estatuto de Roma e
estabelece que o referido tribunal serd uma instituicdo permanente, com jurisdi¢do sobre
aqueles que cometerem crimes de maior gravidade e abrangéncia internacional (fixados nos
termos do Estatuto) e agird de forma complementar as jurisdi¢des penais nacionais.

O principio da universalidade determina que os Estados-membro se submetam a
jurisdicdo da Corte Penal Internacional, ndo podendo se eximir de sua apreciagdo em
determinados casos ou situagdes. Assim, cada Estado signatario deve aceitar integralmente o
que dispde o Estatuto de Roma.

O principio da responsabilizagao penal preconiza que dos crimes sob a jurisdi¢do do
Tribunal Penal Internacional repousa sobre o individuo, sem prejuizo da responsabilidade do
Estado perante a ordem internacional. (Art. 25 § 4°, do Estatuto de Roma).

O principio do juiz natural se contrapde aos tribunais de excegdes pois assegura que
o juiz deve ser pré-constituido pela lei e ndo constituido post factum, e assegura ainda a
impossibilidade de alterag¢do discricionaria das competéncias judiciais, garantindo a unidade
de jurisdigdo.

O principio da legalidade esta previsto no Estatuto de Roma, em seus art. 22, 23 e
24, quando dispde em seu capitulo III os principios gerais do Direito Penal: nullun crimen

sine lege, nulla poena sine lege e irretroatividade ratione personae.
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O principio da imprescritibilidade est4 presente no Estatuto de Roma em seu art. 29,
que determina: “Os crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem”. Essa
imprescritibilidade esta relacionada com a manuten¢do da ordem juridica internacional.

A utilizagdo da tortura em periodo ditatorial ¢ um fato comum no decorrer da Historia
e um dos grandes problemas na pauta da Organizagdo das Nagdes Unidas e da Organizacdo dos
Estados Americanos. Dentre os crimes tipificados no Estatuto de Roma esté incluso os crimes

contra a humanidade, em respeito a vida e a dignidade da pessoa humana.

3. Internacionalizaciao dos Direitos Humanos

O fim da Segunda Guerra Mundial e o consequente julgamento nos tribunais de
excegoes de Nuremberg e Toquio significou para a sociedade internacional uma mudanca nos
paradigmas do Estado de Direito®. Segundo Sikkink (2011, p. 34), a partir de entio duas
perspectivas foram repensadas: na ordem interna de cada Estados, as Constituigdes passaram a
ser rigidas e obrigatdria para todos os poderes publicos, como pardmetro de controle na edi¢do
e aplicacao das normas infraconstitucionais; na ordem internacional deu-se inicio a uma era da
responsabilizacdo, voltada para a responsabilizagdo internacional de agentes publicos,
independentemente do cargo ou da fungdo que exerca, inclusive os chefes de Estado, por
violacoes de direitos humanos.

Essa nova “Era da Responsabilizagdo Penal” consistiu em duas mudangas
significativas no panorama politico global: uma nos Estados, que passaram a punir internamente
os agentes acusados de crimes e violagdes de direitos humanos; e outra em ambito internacional,
a partir dos instrumentos internacionais que passaram a compor a base juridica internacional
para os processos e julgamentos nos tribunais internacionais’.

Nesse sentido, as instituigoes existentes, como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, comecaram a interpretar as obrigacdes do Estado sob a atual legislacao dos direitos

humanos, incluindo a responsabilidade de investigar e punir os criminosos.

8 Qutros tribunais internacionais Ad-Hoc foram criados como € o caso do Tribunal Ad-Hoc para a Antiga lugoslavia
(ICTY, na sigla em inglés) e do Tribunal Ad-Hoc para Ruanda (TPIR), que avangaram na doutrina e na
jurisprudéncia internacional sobre a responsabilizag¢@o penal individual.

% As violagdes de direitos humanos praticadas durante a Segunda Guerra Mundial obrigaram a sociedade
internacional a passar do modelo reinante de impunidade, onde ndo havia punigdo pelas violagdes de direitos
humanos praticadas por agentes dos Estados, para o modelo de responsabilizagdo dos Estados, em que estes
passaram a ser responsabilizados internacionalmente pelas violagdes de direitos humanos praticadas dentro de seus
territorios.
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Esse fendmeno, chamado terceira onda evolutiva do Direito!’, para Gomes e Mazzuoli
(2011, p. 58) revela o compromisso do Estado, assumido perante a sociedade internacional, de
impedir que sejam cometidas internamente novas violagdes contra os direitos e garantias
fundamentais.

Sem duvida, a mais importante das etapas do processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos consiste na sua experiéncia pratica, na aplicacdo das medidas acordadas
internacionalmente, na efetividade, enfim, que lhe deve ser dada pelos poderes constituidos
locais. A bem da verdade, de nada adiantariam os tramites formais de incorporacdo de uma
norma internacional sobre direitos humanos, se ecla ndo contasse com efetivas agoes
governamentais no sentido de sua implementagao.

Os compromissos assumidos internacionalmente restariam violados se o Estado-parte
nao envidasse esfor¢os no sentido de dar concretude a protecao de direitos humanos, na exata
forma com que formalmente anuiu, mantendo-se omisso.

Entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o direito interno deve haver, na
verdade, uma relagdo dialdgica, de complementaridade, Nesta articulagao de fontes normativas,
que caracteriza o Estado contemporaneo, em que ndo hé a prevaléncia de uma tnica legislagao
em detrimento de outras, haverd de ser aplicada no caso concreto a norma mais favoravel a
pessoa humana e sua dignidade.

Neste contexto, portanto, o papel a ser desempenhado pelos poderes publicos, em
particular, o Poder Judiciario € o de justamente aplicar ao caso concreto a norma mais eficaz
no que tange a prote¢dao do sujeito titular de direitos humanos fundamentais, como forma de

cooperacao juridica internacional em matéria de direito internacional dos direitos humanos.

4. Combate a Tortura no Direito Internacional

No cenario internacional, a primeira referéncia aos crimes contra a humanidade fora
de um contexto de guerra foi a Convengao das Nagdes Unidas para Prevengdo e Puni¢cdo do
Genocidio, de 1948. Posteriormente, a Convengcdo das Nacdes unidas sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, de 1968,
determinou que estes crimes sao imprescritiveis, quando praticados em tempos de guerra ou em

tempos de paz.

10" A primeira e a segunda ondas evolutivas do Estado, Direito e Justiga sdo, respectivamente, o legalismo € o
constitucionalismo. Juntamente com a terceira, denotam a mesma preocupacdo de prevengdo e reparagdo as
violéncias cometidas contra os direitos humanos.
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A tortura ¢ um dos crimes ofensivos aos direitos humanos e destaca-se por ser de dificil
persecu¢do criminal. Apesar de ainda ser uma pratica corriqueira no mundo, praticada por
autoridades estatais e agentes publicos, muitas vezes de forma aberta, em ambiente publico ou
privado, a tortura nao ¢ tratada por alguns Estados como o crime grave que € ¢ isto se reflete
nas poucas condenacdes criminais que ha sobre acusacgdes de tortura, principalmente no ambito
das jurisdi¢des internas dos Estados-membro da ONU.

A proibicao da tortura consta em varios tratados internacionais, de carater universais
e regionais, embora ndo precisasse constar destes expressamente para ser considerada uma
norma de cumprimento obrigatério pelos Estados, haja vista que na doutrina internacional,
segundo Mazzuoli (2010, p. 75), esta proibicdo ¢ uma norma imperativa de direito, ou uma
norma de jus cogens. A todo o tempo, em estado de guerra, ou de paz, os Estados devem buscar
prevenir, punir e abolir a tortura, em razao do compromisso formal que tem com os direitos
humanos.

Isto porque a pratica da tortura atenta contra a dignidade da pessoa humana. Principio
fundamental das sociedades p6s Segunda Guerra Mundial, assim descrita na maioria das
constituigdes ocidentais, incluindo a Constituicao brasileira de 1988 em seu artigo 1°, inciso II1.

O objeto juridico protegido pela norma imperativa de proibicao da tortura frente a uma
autoridade estatal ¢ o principio do respeito a dignidade da pessoa humana, para garantir um
direito fundamental que ¢ o direito a integridade pessoal, tanto fisica, quanto psicoldgica.

Para Dourado (2001, p. 179), na tortura, atenta-se contra a dignidade da pessoa
humana na medida em que se nega ao torturado a sua condigdo de pessoa, transformando-a num
mero objeto. Ha na pratica da tortura a degradagdo da vitima de sua condi¢do humana, privando-
a de sua liberdade, tornando-a objeto do torturador, deixando-a a sua mercé, comportando-se
como esse deseja e ordena.

O Estatuto de Roma, no artigo 7°, reconhece a tortura e o desaparecimento for¢ado
como crimes contra a humanidade com a seguinte redacdo: “Para os efeitos do presente
Estatuto, entende-se por "crime contra a humanidade, qualquer um dos atos seguintes, quando
cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagao
civil, havendo conhecimento desse ataque: [...] f) tortura [...] 1) desaparecimento forcado™.

A tortura esta no rol dos crimes contra a humanidade exatamente porque, quando esta
¢ praticada, ndo so sua vitima direta ¢ atingida e violada. A tortura, assim como os demais
crimes contra a humanidade, atinge todos os seres humanos. E, portanto, um crime de lesa

humanidade. Esta nocao parte da ideia de que os direitos humanos sdo principios superiores ao
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direito interno dos Estados e que devem ser protegidos e efetivados pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos e pelo Direito Internacional Penal.

Por ser um crime de lesa humanidade, a tortura apresenta as seguintes caracteristicas:
¢ imprescritivel; aos responsaveis pela sua pratica ndo se pode conceder refugio ou asilo; e os
seus corresponsaveis nao podem alegar a obediéncia hierarquica para fins de justificativa da
conduta delituosa. Ademais, a proibi¢do da tortura ¢ norma ndo derrogavel pelos Estados em
suas normas internas, o que implica no fato de que nao ¢ possivel aos Estados restringir essa
proibi¢do em nenhuma circunstancia, tanto por esta ser norma imperativa de jus cogens, quanto
pela proibigao da restri¢do estar expressa nos tratados internacionais que versam sobre o tema.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia da
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) em 1948, proibe, dentre outras praticas, a da tortura e
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos de 1966, em seu artigo 7°, também prevé a proibi¢ao da tortura.

Em 1984 foi aprovada a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, pela Assembleia da ONU. Partindo para pratica da
responsabilizacdo penal individual, a Convencao de 1984 criou o tipo penal da tortura

institucional que ocorrera:

[...] quando as dores ou sofrimento forem infligidos por funcionario publico ou outras
pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigacdo, ou com seu
consentimento ou aquiescéncia.” (Art.1° da Convengdo). Ademais, segundo a
Conveng¢do “Em nenhum caso poderdo invocar-se circunstancias excepcionais, como
ameaga ou estado de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra
emergéncia publica, como justificagdo para a tortura. (Art.2°).!!

Ao lado da possibilidade da responsabilizagdo singular do agente publico que praticou
tortura, os Estados Partes da Convencao de 1984 aceitaram se submeter a jurisdi¢do universal
para processo € julgamentos destes crimes, o que significa que qualquer destes Estados pode
denunciar outro agente ou outro Estado pela pratica de tortura junto a Corte Internacional de
Justica de Haia. Esta Convencao foi ratificada pelo Estado brasileiro em 1989. Posteriormente
foi criada, com base no texto dos tratados internacionais ratificados pelo pais, a Lei n°. 9.455,
de 7 de abril de 1997, que define o crime de tortura e da as providéncias legais em relagdo ao

mesmo, no ambito do direito penal brasileiro.

' Convengio contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. Adotada pela
Resolucao 39/46, da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1984.
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No ambito da proteg¢do regional de direitos humanos, a Convengdo Americana de
1969, conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, ratificada pelo Estado brasileiro em
1992, proibiu a tortura e demais tratamentos degradantes, e, posteriormente, a Convengao
Interamericana Para Prevenir e Punir a Tortura, de 1985, fez o mesmo.

Ainda segundo a Conveng¢do Interamericana, ratificada pelo pais em 1989, serdo
responsaveis pelo delito de tortura: Os empregados ou funcionarios publicos que, atuando nesse
carater, ordenem sua comissao ou instiguem ou induzam a ela, cometam-no diretamente ou,
podendo impedi-lo, ndo o fagam; e as pessoas que, por instigacdo dos funcionarios ou
empregados publicos a que se refere a alinea a, ordenem sua comissao, instiguem ou induzam
a ela, cometam-no diretamente ou nele sejam cumplices (artigo 3°). Na esteira da Era da
Responsabilizagdo Individual dos violadores de direitos humanos, mormente os agentes
publicos, a Convengdo determina que “o fato de haver agido por ordens superiores ndo eximira
da responsabilidade penal correspondente”.

Assim, em atendimento a fung@o promocional do direito, tanto o principio da
dignidade humana, como os principios da democracia e da prevaléncia dos direitos humanos
impdem a maxima eficacia aos textos constitucionais e aos tratados internacionais ratificados

pelos Estados.

5. Anistia brasileira, (in)justica de transicao e a tortura

A ruptura com o regime ditatorial no Brasil (1964-1985) resultou na inauguragao de
uma ordem constitucional diferenciada das que lhe antecederam, mormente num aspecto: a
protecao dispensada aos direitos e garantias fundamentais, numa dimensdo sem precedentes no
constitucionalismo brasileiro. Ou seja, apesar de o Brasil sempre ter lhe dedicado um espago
(topico) nas suas constituicdes, somente em 1988, cuidou-se do tema com o relevo merecido e
necessario e os principios fundamentais estao plasmados logo no titulo I da Constitui¢do, dentre
eles, o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da prevaléncia dos direitos
humano.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, elaborada pelo Poder
Constituinte de 1987/1988, considera a tortura crime inafiancavel e insuscetivel de graga ou
anistia. A Constitui¢ao positivou o crime de tortura no titulo I, que trata dos direitos e garantias
fundamentais dos brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Os direitos e garantias
fundamentais estdo diretamente relacionados com os principios fundamentais, dentre eles a

dignidade da pessoa humana.
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Proibir a tortura e os tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes faz parte desse
compromisso constitucional brasileiro no final do século XX. Um compromisso do Brasil e de
outras das sociedades pds-conflitos com o Direito Internacional dos Direitos Humanos que
desaprova tais praticas'?

A preocupagdo internacional com a tortura e sua consequente inclusdo no rol dos
crimes imprescritiveis contra a humanidade deu-se a partir do término da Segunda Guerra
Mundial, ocasido em que o mundo se voltou para a criagao de mecanismos juridicos para a
protecao da dignidade da pessoa humana.

Com a Constituigdo de 1988, o Estado brasileiro aderiu ao constitucionalismo
contemporaneo, como o fizeram os paises europeus, por exemplo as Constitui¢des portuguesa
(1976) e espanhola de (1978).

Na seara internacional, ainda que a Republica Federativa do Brasil ja tivesse aderido
a importantes tratados e conveng¢des'?, com o movimento democratico deflagrado em 1985 ¢ a
mudanga de postura frente a necessidade de protecdo aos direitos humanos, avangou-se
significativamente no didlogo com os organismos internacionais € na assuncao de obrigacdes
perante estes. A Constituicao de 1988 em seu artigo 4° estabelece que o Estado brasileiro rege-
se nas suas relagdes internacionais pelo principio da “prevaléncia dos direitos” (art. 4° inciso
II). Fortalecendo, assim, seu compromisso com o direito internacional dos direitos humanos.

Em relagdo ao sistema global — Organizagdo das Nagdes Unidas -, por exemplo,
instrumentos tais como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foram ratificados pelo Brasil em 1992. A
Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes

foi ratificada em 1991.

12 Embora a pratica da tortura acompanhe toda a historia da humanidade, ela surge textualmente de forma explicita
na idade média, no contexto de uma Europa cristd subjugada a igreja catolica e aos senhores feudais. Nos processos
criminais dos tribunais eclesiasticos ¢ no Tribunal do Santo Oficio a tortura tornou-se a “rainha das provas e a
rainha dos suplicios” (PETERS, Edward. Histéria da Tortura. Trad. de Pedro Silva Ramos. Lisboa: Circulo de
Leitores, 1996, p. 47). No medievo o suplicio consistia na pena corporal aplicada para provocar sofrimento na
pessoa do criminoso com o intuito de obter a verdade, por meio da confiss@o do crime pelo qual foi acusado. Tinha
um carater de justica, pois por meio dela a justica era alcancada pelos Tribunais cristdos, uma vez que a verdade
das acusagdes era ao final comprovada e, portanto, de forma legitima, a pena ao culpado ja estava se impondo no
momento do suplicio; e tinha um carater pedagdgico, pois as cicatrizes e a feridas eram ostentadas como o triunfo
da justica, e assim se mantinha o controle social. (FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Historia da violéncia nas
prisoes. 13% ed. Petropolis: Editora Vozes, 1996, p.34/35). O termo suplicio foi sendo paulatinamente substituido
pelo termo tortura a partir do século XVIII. No final do século XX, apds o julgamento de Nuremberg, o termo se
consolidou nos instrumentos internacionais de prote¢do de Direitos Humanos e nas cartas constitucionais dos
Estados.

13 Acordos internacionais juridicamente obrigatorios, que se constituem em fonte priméaria do Direito
Internacional.
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Da mesma forma, em relagdo ao sistema regional — Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) - ratificou-se a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (conhecida
como Pacto Sao Jos¢ da Costa Rica), em 25 de setembro de 1992. E, Convengao Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, adotada pela Assembleia da OEA em 1985, também foi
ratificada pelo Estado brasileiro em 1989.

Os textos internacionais definem crime contra a humanidade como sendo todo ato
desumano, contra a populacao civil ou num ambiente hostil de conflito generalizado, sendo
necessario, ainda, para caracterizad-lo que estas condi¢des sejam conhecidas pelo agente do
ilicito.'*

Instado a se manifestar sobre a extensdo da anistia concedida pela Lei 6.683/79 aos
crimes comuns praticados por agentes da repressdo contra os seus opositores politicos, o
Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) nam. 153, realizado em 29 de abril de 2010, por sete votos a dois, decidiu
pela constitucionalidade da Lei 6.683/79, que, conforme seu art. 1°, concedeu anistia a todos
quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979,
cometeram crimes politicos ou conexo com estes, aos que tiveram seus direitos politicos
suspensos ¢ aos servidores da Administragdo Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao
poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos
dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares. Ou seja, o Supremo tribunal Federa manteve a interpretacao de que a lei de
anistia de 1979 assegura a anistia ampla, geral e irrestrita, alcan¢ando tanto as vitimas como os
violadores de direitos humanos, no periodo de ditadura miliar brasileira.

A razdo de decidir consistiu na tese de que a lei resultou de um acordo nacional, entre
diversos setores da sociedade civil, ndo sendo cabivel a sua revisdo. Ainda para aquele 6rgao
julgador, ndo poderia o Judiciario avangar sobre a competéncia do Legislativo, pois que
somente a este caberia a pretendida revisao.

Diferentemente de como o assunto fora tratado no Supremo Tribunal Federal, ndo
houve de fato uma conciliagdo nacional para a promulga¢do da Lei de Anistia de 1979, a qual
foi aprovada com 50,61% (cinquenta virgula sessenta € um por cento) dos votos, ou seja, por
uma diferenga de apenas 05 (cinco), num momento em que o partido do governo, a ARENA

(Alianca Renovadora Nacional), detinha maioria no Congresso Nacional, em func¢ao da eleigao

4 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira, op. cit, 2011, p.88.
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indireta de parlamentares. Logo, a lei foi resultado, na verdade, de uma forte ingeréncia do
Executivo sobre o Legislativo, ndo prosperando, portanto a tese do acordo nacional.

Na oportunidade em que houveram de se pronunciar acerca dos crimes de lesa
humanidade cometidos durante seus respectivos regimes ditatoriais, as cortes argentina, chilena
e uruguaia, por exemplo, invalidaram os atos normativos internos que concediam anistia aos
ex-militares acusados dos referidos crimes. Foi reconhecida a necessidade de preservagao do
direito a verdade e a justica, bem como o dever de investigar os casos de violagao a direitos
humanos e punir os culpados.

Pronunciou-se a Corte Interamericana, com base na Convengdo Americana de Direitos
Humanos, decidindo que a Lei de Anistia no Brasil era inconvencional e prescrevendo uma
série de obrigacdes para o Estado brasileiro para que procedesse, enfim, a identificagdo e
puni¢ao dos responsaveis pelo desaparecimento de pessoas durante as operagdes militares na
regido do Araguaia...

Considerou-se, preliminarmente, que crimes contra a humanidade sdo imprescritiveis,
ndo sendo suficiente a alegacdo de que, por ter o Brasil reconhecido a jurisdi¢do contenciosa da
Corte somente em dezembro de 1998, ela ndo poderia conhecer fatos anteriores, pois que tanto
alguns dos delitos sob andlise tinham carater continuo e permanente quanto os fatos e omissoes
estatais se protrairam para além de 1998.

O objeto da demanda internacional ndo foi a revisdo da sentenga da Corte Suprema,
para constituir-se numa “quarta instancia”, mas a verificacdo do (des) cumprimento por parte
do Estado Brasileiro do seu dever, assumido internacionalmente ao aderir a Convengao
Americana em 1992, de garantir protecao judicial as vitimas de violagdes de direitos humanos,
de esclarecer a verdade e punir os responsaveis pelos atos criminosos. As alegagdes de direito
penal, como prescri¢do, vedagdo do bis in idem e irretroatividades foram desconsideradas.

Ponderou-se ademais que a realizacdo de um controle de convencionalidade, como
requerido, ¢ perfeitamente possivel, pois que se analisa a compatibilidade do ato normativo
questionado diante das obrigagdes internacionais contraidas pelo Estado a luz da Convencgao
Americana, configurando uma obrigacdo do Poder Judicidrio local aferir, outrossim, a
compatibilidade das normas internas com os tratados internacionais.

Concluiu-se, portanto, pela negacao da anistia aos agentes da repressao, afastando as
disposi¢des da lei que impediam a investigagdo e sangdo das graves violacdes cometidas
durante o episodio da Guerrilha do Araguaia, pela incompatibilidade juridica do ato interno

com a Convengdo Americana, bem como pela responsabilidade da Republica Federativa do



155

Brasil pela violagdo permanente daquele tratado internacional por ato omissivo, qual seja, ainda

ndo ter investigado as dezenas de casos de desaparecimento forgado.

6. Conclusao

O estudo da tortura, apos a Segunda Guerra Mundial, tem um extraordinario alcance
juridico-cientifico, uma vez que, por meio dele, ¢ possivel investigar textos internacionais
referentes a prote¢ao da pessoa humana, a importancia da aplicagdo das normas constitucionais
dos Estados na perspectiva do sistema de cooperagdo internacional contra o tratamento
desumano, cruel e degradante de todo e qualquer individuo.

Estudar os erros praticados contra o ser humano ¢ importante para que se possam
melhorar os instrumentos de cuidado com a vida, a dignidade e a justica em uma base global
de humanidade.

Ainda hoje o que se vislumbra ¢ a falta de efetividade das normas internas, dos
tratados e convengdes internacionais na vida pratica de milhdes de pessoas, demonstrando,
assim, que existem diversos fatores reais de poder com os quais os Estados continuem
desrespeitando o ordenamento juridico interno e internacional.

A tortura € um crime que constitui uma ameaca a paz, a seguranca ¢ ao bem-estar. A
dignidade da pessoa humana como principio, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
hoje € reconhecidamente uma conquista determinante e transformadora da ordem juridica interna
e internacional.

O Estatuto de Roma foi essencial para a construgdo de uma tipificacdo concreta dos
crimes contra a humanidade -, e a possibilidade de submeter ao Tribunal Penal Internacional os
responsaveis pela pratica de tais crimes. Tipificar a tortura como crime contra a humanidade
atesta a importancia de uma maior preocupagdo com a vida e com as pessoas em si mesmas

consideradas.
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DIREITOS HUMANOS E CONFLITOS ARMADOS: AS CONTRADICOES E
PERSPECTIVAS DA COMUNIDADE INTERNACIONAL

Kiwonghi Bizawu

Escola Superior Dom Helder Camara — Belo Horizonte-MG

Resumo

O presente artigo objetiva analisar a relacdo entre o Direito internacional humanitario e o
Direito Internacional dos Direitos Humanos em tempo de conflitos armados, tendo em vista as
contradigdes que emanam da interpretagdo do Direito Internacional perante o Conselho de
Seguranca da organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) quando tais conflitos ou guerras
envolvem as grandes poténcias. Buscam-se, ainda, novas perspectivas para pacificar a

humanidade. Utilizar-se o método dedutivo mediante a pesquisa descritiva.

Palavras-chave: direito internacional humanitario, direito internacional dos direitos humanos,

ONU, contradigdes, perspectivas.

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the relationship between the International Humanitarian Law and
the International Human Rights Charter in times of armed conflict, in view of the contradictions
that emerge from the interpretation of international law before the United Nations (UN)
Security Council, when such conflicts or wars involve the great powers. It also seeks new

perspectives to pacify humanity. Use the deductive method using the descriptive search.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: international humanitarian law, international human

rights law, UN, contradictions, prospects.

1. Introducao

Considerando os conflitos armados atuais e as guerras vigentes em varios cantos do
mundo, pode-se observar que os Estados ndo aprenderam a licdo das grandes guerras mundiais

que dizimaram milhdes de seres humanos e trouxeram a humanidade indiziveis sofrimentos e
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inimaginaveis crimes com alcance internacional, provocando indignacdo planetéria diante das
atrocidades cometidas pelos beligerantes.

Hé de ressaltar que tais crimes chocaram a consciéncia da humanidade a ponto de a
comunidade internacional buscar meios propicios e medidas eficazes para coibir as violagdes
sistematicas e gravissimas dos direitos humanos com a criagdo do Tribunal Penal Internacional
(TPI) cuja sede se encontra na cidade de Haia na Holanda.

Percebe-se, para tanto, que os crimes “de maior gravidade que afeta a comunidade
internacional” (ESTATUTO DE ROMA, Preambulo) sao uma verdadeira ameacada a paz e a
seguranga internacional. Para isso, faz-se necessario preservar as geracdes vindouras do flagelo
das guerras e garantir, a0 mesmo tempo a efetividade da prote¢do dos direitos humanos e a
efetivacdo da justica internacional.

O direito internacional humanitario e o direito internacional dos direitos humanos sdo
dois ramos do Direito Internacional que nao sdo antagénicos, mas complementares na era dos
conflitos armados. Nao ha mais davida, partindo dos acontecimentos que levaram a criagdo do
Comité Internacional da Cruz vermelha, tendo em vista a batalha de Solferino (1859), a
Convencao de Genebra de 1949, en passant pelos conflitos armados no Iraque, no Afeganistao,
no territorio da Palestino e em alguns paises africanos tais quais a Republica democratica do
Congo, a Libéria e Ruanda com o genocidio de 1994, quanto a aplicabilidade dos direitos
humanos a situagdes de guerra com suas consequentes atrocidades e crimes hediondos.

O presente artigo objetiva analisar a relagdo entre os dois institutos juridicos do Direito
Internacional em tempos de conflitos armados, buscando a sua complementaridade e influéncia
no que tange aos direitos humanos e a protecdo internacional do individuo.

E importante reconhecer que o Direito internacional evolui em fun¢do dos
acontecimentos globais, regionais e locais, bem como das possibilidades e conveniéncias entre
Estados e das ideias veiculadas pelas grandes poténcias que se apoderaram das midias influentes
no cendrio mundial por uma questdo de poder e hegemonia.

Problematiza-se o tema em tela quanto a questdo de saber como o direito internacional
humanitario e o direito internacional dos direitos humanos podem ser aplicados de uma maneira
coerente e convincente sem contradigdes e sem parcialidade nos conflitos armados? Nota-se,
diante da fragmentacao do direito internacional, a vontade de proteger o ser humano em sua
dignidade, coibindo-se os crimes inimagindveis com alcance internacional, dando-se aos
Estados mecanismos de punir os responsaveis de tais crimes pela criacao de jurisdi¢cdes penais
nacionais as quais ¢ complementar o Tribunal Penal Internacional, caracterizado pela sua

permanéncia e independéncia no ambito da Jurisdicdo das Na¢des Unidas.
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Para a consecucdo dos objetivos propostos, utilizar-se-do o método dedutivo e a
pesquisa descritiva com foco em Convengdes, Tratados e Protocolos internacionais, bem como
o direito internacional no sistema global, comprovando a complementaridade e a interagao entre
o direito internacional humanitario e o direito internacional dos direitos humanos e, concluindo-
se, desse modo pela sua reciproca efetividade nos conflitos armados em que ocorrem as graves
violagdes dos direitos humanos, acarretando, portanto, na concretude dos fatos as indenizagoes
as vitimas de atrocidades cometidas pelas partes beligerantes, suscetiveis de condenagdo

perante os tribunais penais nacionais ou internacionais.

2. Conflitos Armados e Direitos Humanos

Neste trabalho, emprega-se o termo "conflito armado" em substituicdo a "guerra". Isso
se enquadra no esforco da comunidade internacional, através da Carta das Nag¢des Unidas
(1945), em proibir o uso da for¢a por um Estado contra outro, e em declarar guerra. Embora,
evita-se falar num "estado da guerra", reconhega-se a existéncia de conflitos armados no sistema
internacional.

Esses conflitos sao analisados por diferentes prismas de Direitos Humanos e Direito
Internacional Humanitario, ainda que haja convergéncia entre si, no que concerne a prote¢ao
de seres humanos.

No ambito do Direito Internacional Humanitério, diferenciam-se dois tipos de conflitos
armados. O primeiro opde-se a dois ou mais Estados. O segundo, considerado conflito armado
ndo internacional, abrange confrontos entre for¢as governamentais e grupos armados nao
governamentais, ou entre os proprios grupos. Essas separacdes foram introduzidas nas
Convengoes de Genebra de 1949. O Artigo 2° da referida Convencao, determina: “além das
provisdes que devem ser implementadas em tempo de paz, as mesmas aplicam-se a todos os
casos de guerra declarada ou algum tipo de conflito armado, que possa surgir entre duas ou
mais das Altas Partes Contratantes, mesmo que o estado de guerra ndo seja reconhecido por
uma delas'” (ICRC, 1949, p. 81).

As “Altas Partes Contratantes” significam os Estados, considerados principais sujeitos
da sociedade internacional. Essa sociedade ¢ formada, para além do Estado, por: “organizagdes
internacionais intergovernamentais, com reflexos voltados também para a atuagdo dos

individuos no plano internacional” (MAZZUOULI, 2010, p. 44). O Estado ¢, portanto, dotado

! In addition to the provisions which shall be implemented in peacetime, the present Convention shall apply to all
cases of declared war or of any other armed conflict which may arise between two or more of the High Contracting
Parties, even if the state of war is not recognized by one of them.
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de capacidade plena para acdo no nivel interno e externo. Nesse construto, a defini¢do
weberiana aponta que se trata da “comunidade humana que pretende o monopoélio do uso
legitimo da forga fisica dentro de um determinado territério” (WEBER, 2003, p. 56).

O uso legitimo da coacao fisica € que diferencia o Estado de qualquer outra organizagao
e lhe confere responsabilidades nicas no que tange a protecdo da populaciao e promoc¢ao dos
seus direitos. Contudo, o sistema internacional, tem se tornado cada vez mais complexo e
plural, consoante a emergéncia de novos temas, como o terrorismo outros atores na qualidade
de grupos terroristas, capazes de colocar em questao a segurancga e a estabilidade internacional.
Essa configurag@o informa nova dindmica nos conflitos.

O Tribunal Penal Internacional para Ex-lugoslavia (TPIY) considerou que o conflito
armado existe “sempre que ha um recurso as forgcas armadas entre Estados ou uma violéncia
armada prolongada entre autoridades governamentais e grupos armados organizados ou entre
tais grupos dentro de um Estado?”

Em face de nova realidade, o Direito Internacional Humanitério deve ser aplicado desde
o inicio do conflito e se estender a cessagdo das hostilidades, até o alcance e conclusao de uma
paz generalizada. No caso de conflito interno, a vigéncia se d4 quando um acordo de paz ¢
alcangado (YCTI, 1995, para. 70).

A consideracgdo conceitual da referida Corte Internacional tem sido adotada por diversas
organizagoes e entidades internacionais. Contudo, a aplicagdo da lei depende da andlise das
condig¢des factuais informadas pela situagao no territorio onde se gerou o conflito.

O proposito deste artigo € tratar de Conflitos Armados no &mbito dos direitos humanos.
A parte relevante ¢ a preservacao da dignidade e humanidade de todas as pessoas afetadas
pelo conflito. Atualmente, as recomendag¢des da Comissao sobre os Direitos Humanos da
Assembleia Geral da ONU versam sobre as obrigacdes que as partes beligerantes devem
cumprir no que tange aos direitos das pessoas afetadas pelos conflitos. Sao os direitos inerentes
a todos os seres humanos, sem distin¢do de nacionalidade, sexo, origem étnica, cor, lingua,
religido.

O Estado deve proteger os direitos fundamentais dos individuos quando se mostra
incapaz da referida prote¢@o ao longo do territdrio, faz-se necessario a cooperacdo internacional
com a finalidade de preservar a vida da populagdo civil e evitar a escalada de conflito para

cenarios extremos, como crimes contra a humanidade e genocidios.

2 We find that an armed conflict exists whenever there is a resort to armed force between States or protracted
armed violence between governmental authorities and organized armed groups or between such groups within a
State.



161

O Direito Internacional dos Direitos Humanos lida com as obrigagdes dos Estados na
promocdo dos direitos humanos e nas liberdades fundamentais de individuos ou grupos. Os
Estados devem, portanto, criar condigdes para que os individuos tenham acessos a um dado
direito. Nesse contexto, o direito a alimentacio adequada deve ser um dos primeiros a ser
realizados (UNITED NATIONS, 2011). Na verdade, Protocolos Adicionais da Convencao de
Genebra, proibe a fome como um método de combate. A alimentagdo ¢ a dimensdo mais
importante desses direitos na medida em que faculta aos individuos a capacidade e consciéncia
de resolver outras questdes relevantes. Além da obrigagdo de proteger, os Estados devem
prevenir, investigar ¢ punir violagdes de direitos humanos cometidos por terceiros. A
protecdo tem peso diferenciado. A populacdo civil tem prioridade em relacio aos
combatentes e eles nao podem ser alvos de ataques.

Determinados conflitos, no entanto, ndo apresentam sinais de términos para um
horizonte curto de tempo e a vida da populacao afetada precisa ser protegida. Dessa forma, uma
vez que os direitos humanos sdo estendidos durante o conflito, eles devem abranger os direitos
economicos, sociais e culturais. Tais direitos incluem: satide, educagdo, seguranga e emprego
(LUBELL, 2005). A grande questdo, todavia, ¢ como promover e implementar tais direitos em
espacos culturais e politicos diferentes daqueles onde a populagdo se fixava? Para isso, €
preciso entender que conflitos causam deslocamentos internos, forcando o convivio entre
pessoas de culturas, religioes e pensamentos diferentes.

Os apontamentos, supracitados, sofrem interpretagdes mediante contextos, interesses e
atores envolvidos. Existem evidéncias que apontam a disparidade entre as leis e a realidade,
suscitando a seguinte afirmacao: “violacdes de direitos humanos e ataques aos civis acontecem
no ambito de conflitos armados!” Na verdade, as atuais tecnologias e armas, como os Drones®
aumentaram o alcance e danos dos novos conflitos. Assim sendo, indaga-se: na era em que
conflitos sdo gerenciados a distdncia como sdo garantidos os direitos humanos a populacdo
civil?

Para Edson Damas (2009),

Apesar disso, a ideia de universalidade dos direitos humanos continua presente no
pensamento dos juristas da contemporaneidade75 que se esmeram, entre outras
hipoteses, para desenvolver uma ideologia universalista progressista, mais sintonizada
com o momento de se repensar as fungdes do Estado e promover encontros com os
outros diferentes. (DANTAS, 2009, p. 44).

3 Guerra dos Drones: avides ndo tripulados massacram civis em zonas de conflito. Disponivel em:
http://revistagalileu.globo.com/Revista/Common/0,,EMI344449-17770,00-
GUERRA+DOS+DRONES+AVIOES+NAO+TRIPULADOS+MASSACRAM+CIVIS+EM+ZONAS+DE+CO
NFLIT.html.
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3. Desafios da Protecao dos Direitos Humanos no ambito de Conflitos Armados

A garantia dos direitos humanos no ambito de conflitos armados encontram diversas
barreiras. Uma delas ¢ a tentativa de se adaptar os conceitos e pressupostos de uma realidade a
culturas e linguas diferentes. Oportuno, exemplificar, que enquanto a Convencao Europeia
sobre o tema realiza uma leitura detalhada do direito internacional humanitario, com énfase no
direito a vida e a liberdade e seguranca, a Carta Africana efetua uma leitura menos
detalhada desses direitos, o que faculta margem de manobra consideravel para a implementagao
do direito humanitario. A Carta apenas protege o direito a vida contra as privagodes arbitrarias e
o direito a liberdade contra qualquer privacao de liberdade “exceto por razdes e condig¢des
previamente estabelecidas por lei, excluindo igualmente a prisdo ou detengdo "arbitraria"”
(HAILBRONNER, 2016, p. 356).

Na verdade, a base formadora das véarias sociedades africanas, por exemplo, refere-se a
comunidade e humanidade. Sendo a comunidade um espago de realizagao do individuo. Isso
importa para afirmar que a comunidade nao reprime o individuo. Nesse contexto, os direitos
humanos estdo constrangidos pelos conceitos da humanidade comunidade. Em outras culturas,
como a Islamica, o esforgo € reinterpretar os direitos humanos em conformidade com os deveres
dos governos e dos individuos. Isto €, os direitos surgem em razdo das agdes perpetuadas
(DONNELLY, 1982).

Essas singularidades ndo afastam tais culturas da perspectiva ocidental, pelo contrario,
ha um ponto de conexao fundamental que se refere ao respeito dos direitos humanos e garantia
das condi¢des materiais € imateriais para a manifestagdo da dignidade humana. Compreender e
respeitar essas singularidades proverdo subsidios para uma protecdo efetiva dos direitos da
populacdo afetada (LUTZ, 2014).

Existem dificuldades de ordem normativa, uma delas refere-se a aplicabilidade
extraterritorial das obriga¢oes dos direitos humanos. Este desafio manifesta-se em situagdes em
que um Estado opera fora da sua fronteira, tendo que manobrar e agir num espago de respeito
a soberania do Estado e verificar o limite de interferéncia nos assuntos internos.

A protegdo aos direitos humanos pode, no entanto, acontecer sob as areas efetivamente
controladas pelo Estado. O grande desafio ¢, contudo, conceituar o que se entende por controle
efetivo. Vale sublinhar, que nem todos os contextos de controle ou presenca do Estado favorece
a livre promogdo de direitos humanos. Tais direitos sd3o mais bem manifestados e garantidos

em contextos democraticos. Ha outros casos em que os direitos humanos se estendem
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territorialmente quando o Estado est4 a administrar um centro de detengao fora da sua fronteira
(LUBELL, 2005).

Nao obstante, a importancia da aplicabilidade dos direitos humanos nos conflitos, uma
questao relevante € se os orgaos de direitos humanos estao realmente prontos para examinar as
situacdes in loco. Isto é: “se os oOrgdos dos direitos humanos tém um mandato e expertise
necessarios para avaliar as operagdes militares” (LUBELL, 2005, p. 740, tradugio nossa)®.

Um tema frequente ¢ a independéncia dos respectivos 6rgaos em participar na resolucao
dos problemas. A dependéncia financeira e a baixa capacidade de enforcement limitam o raio
de atuagdo desses 6rgaos. Elas ocupam apenas do monitoramento e recomendagdes da situagao.
Por exemplo, o Comité dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas submete os seus relatdrios
ao Conselho de Seguranga que tem a capacidade de acdo. Esse ponto ¢ essencial, pois, assinala
que as instituigdes podem ser usadas como espagos de poder e instrumentos para materializagao

dos interesses dos Estados poderosos.

4. Garantia dos direitos humanos nos conflitos pelo mundo: entre humanidade e
pragmatismo

Enquanto se discute a aplicabilidade dos direitos humanos, em tempos de conflitos
armados, pessoas inocentes pagam com a vida as atrocidades e efeitos colaterais dos conflitos.
Para entender este assunto, ¢ preciso visualizar a dindmica dos conflitos influenciada por
interesses e politicas dos principais paises envolvidos.

Hé4 uma tendéncia de os paises ocidentais (Estados Unidos de América e paises
europeus) usarem os direitos humanos como uma ferramenta politica e chamar a atencdo da
comunidade internacional as violagdes em regides estratégicas do mundo.

Os paises pobres sdo caracterizados como espagos conflituosos, que, por conseguinte,
fomentam a violagdo dos direitos humanos. Isso justifica a necessidade da participacdo e a
intervengdo dos paises ocidentais na resolu¢do dos problemas e protecdo da populagdo civil,
portanto, os direitos humanos sdo sensiveis e mobilizam a comog¢do da comunidade
internacional.

Quando os temas de direitos humanos entram na agenda da politica externa, trés
dimensodes sdo reveladas, de acordo com Soosaipillai (2015). Primeiro: os direitos humanos

sdo usados como uma arma contra um Estado inimigo para alcangar interesses nacionais;

4 whether human rights bodies have the mandate and necessary expertise to evaluate military operations.
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segundo: paises ocidentais resistem a condenar ou a criticar direitos humanos em regides pobres
se a condenagdo impedir a realizacdo de interesses domésticos; desse modo, a terceira dimensao
aponta que os direitos humanos nao ganham suporte quando o impacto no interesse nacional ¢
ausente ou muito baixo.

Como evidéncia, o autor supracitado mobiliza o conflito entre as for¢as armadas do
Estado de Sri Lanka com a minoria étnica Tamils, ocorrido em 1983. Em 2009, com o fim do
conflito entre as forcas armadas do Estado e Liberation Tigers of Tamil Eelam (LTTE), os
Estados Unidos ficaram satisfeitos com a promog¢ao dos direitos humanos.

A reviravolta aconteceu em 2012, quando os Estados Unidos e aliados europeus
acusaram o Sri Lanka de sérias violagdes de direitos humanos, introduzindo resolugdes
condenatorias no Conselho de Direitos Humanos da ONU. A questdo emergente €: Por que os
EUA, que apoiaram o Sri Lanka durante o conflito, encabecaram uma campanha contra o
mesmo no Conselho de Direitos Humanos?

O Conselho de Direito Humanos elabora resolugdes ¢ recomendacdes ao Conselho de
Seguranca, sendo este o o6rgdo que decide, no qual, uns dos membros permanentes sdo o0s
Estados Unidos, Franca e Inglaterra.

Sri Lanka havia elaborado um documento apontado que nao ocorreu violagao de direitos
humanos durante o referido conflito, este documento foi assinado por 29 paises em
desenvolvimento e pobres. O documento recomendava que os direitos humanos ndo devessem
ser usados como instrumentos politicos por parte de Estados fortes (SOOSAIPILLAL 2015).

A mudanca de postura dos Estados Unidos e de seus aliados ¢ justificada pelo interesse
geopolitico na regido do Oceano Indico e no Sul da Asia, interesse semelhante manifestada pela
China que se configura na regido como uma adversaria. Além disso, Sri Lanka comecou a
servir de exemplo para os demais paises que estavam a lidar com a eliminagdo do terrorismo e
os Estados Unidos ndo gostaram da ideia de o pais se tornar um modelo internacional da
resolucao de conflitos sem a sua aprovagao (SOOSAIPILLALIL 2015).

Esse exemplo confirma que a preocupacao e a prote¢ao aos direitos humanos podem ser
relegadas ao segundo plano quando questdes de interesse nacional dos paises fortes estdo em
causa. Os conflitos atuais complementam o caso citado, especialmente ao evidenciar que
regides estratégicas atraem mais atencdo da comunidade internacional, quando a situacao tende
a ameacar a estabilidade da ordem internacional. Evidéncias provenientes do Oriente Médio e,
especificamente, da guerra civil na Siria, fazem parte desta inferéncia.

Para tal, faz-se necessario, enquadrar esses conflitos no chamado “Primavera Arabe”. A

Primavera Arabe originou-se a partir de revoltas da populagdo que visava denunciar sistemas
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politicos e econdmicos obsoletos que nao correspondiam as realidades da maioria da populagao.
Sistemas esses aflorados no periodo pos-independéncia com estabelecimentos dos regimes
politicos corruptos e autoritarios sobre amparo dos paises ocidentais.

Eventos internacionais intensificaram as revoltas, principalmente a crise de subprime
estadunidense de 2008, que atingiu tanto as economias periféricas como as centrais do mundo,
levando com que o aumento no prego de petréleo afetasse grandes produtores africanos e do
Oriente Médio. A crise refletiu-se no aumento dos pregos dos produtos alimenticios, agravando
a situacdo alimenticia no Chifre da Africa, em 2011.

A Primavera Arabe provocou quedas de governo em Tunisia Egito e Libia. A
intervengdo internacional com a justificativa de promover valores democraticos e prote¢ao dos
direitos humanos, apenas aconteceu quando os eventos mudaram da Peninsula Arabica para o
Golfo Pérsico; ou quando houve transbordamento de manifestagdo da Tunisia para o Egito, pais
central na politica externa estadunidense na regido. Essas revoltas constituiram-se em
oportunidades para alterar as negociagdes com alguns paises. A morte do Muammar al-Gaddafi
simboliza isso, pois o presidente libio iniciara a renegocia¢do dos contratos de exportacdes
petroliferas para Franca e o bloqueio as empresas francesas que tentavam explorar a 4gua no
deserto Sul da Libia, exportando-a para a costa mediterranea, Vale adicionar, a recusa do
presidente libio para a instalacdo de base militar-Comando dos Estados Unidos para Africa-
(AFRICOM) .

No caso do Egito ¢ sintomatica a adequag@o do discurso do Barack Obama mediante a
escalada do conflito. No primeiro momento o discurso foi a favor da paz mundial, preservagao
dos direitos humanos, liberdade de expressdo e de associacdo. Em seguida, Mubarak baniu
acesso as midias sociais € mesmo assim os EUA continuaram a considerar o governo egipcio
como um grande aliado. Porém, mediante a presen¢a de tanques de guerra nas ruas, o Obama
comegou a sugerir transi¢ao no Egito. Os EUA pediram mudanga de regime na medida em que
a crise no pais africano pudesse afetar diretamente os seus interesses econdomicos e petroliferos
e a propria economia global.

A priorizagdo desses interesses explica o caos em que se encontram a regido do Norte
da Africa. De fato, ndo se verificou protecdo aos direitos humanos e a implementagdo de
principios democraticos. Lado outro, a interveng¢ao no conflito, assinala que a mudanga politica
ou econdmica nessas regides s acontece sobre o aval dos Estados Unidos e de seus aliados e
quando afetar diretamente os interesses nacionais.

Paises em desenvolvimento, e que sdo consideradas poténcias médias do Sul, como o

Brasil, Africa do Sul e India, exigiram Responsabilidade ao Proteger nas intervengdes externas,
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obrigando a protecdo de civis em conflitos armados. A mudanga no conceito da
"Responsabilidade de Proteger" para "Responsabilidade ao proteger" foi informada pelos
histéricos das graves violagdes de direitos humanos da populagdao civil. O exemplo
paradigmatico € o genocidio de Ruanda, em 1994. Ademais, a Responsabilidade de Proteger,
estava a ser explorada para fins egoistas de politica externa e como uma ferramenta para acertar
as contas com 0s governos com os quais tinham diferencas (LANDSBERG, 2015).

A recomendagdo correspondia também ao uso da forga militar em situagdes extremas,
como genocidios, crimes de guerras e contra a humanidade. Ou seja, utilizado como "altimo
recurso diante da incapacidade do Estado no exercicio da sua responsabilidade de proteger e
apos o esgotamento de todos os meios pacificos" (BELEM LOPES, SALIBA, 2016, p. 1).

Define-se, entdo, a agressdao como “o uso da forca armada por um Estado contra a
soberania, a integridade territorial ou independéncia politica de um outro Estado, ou de toda
outra maneira incompativel com a Carta das nagdes Unidas”.

Repara-se que, no art. 2°, estipula-se que o uso da forca armada em violagdo da carta da
ONU por um Estado, agindo primeiro, constitui a prova suficiente a primeira vista de um ato
de agressdo, mesmo si o Conselho de Seguranca pudesse concluir, conforme a Carta, que
estabelecer que um ato de agressdo havia sido cometido, ndo seria justificado, considerando
outras circunstancias pertinentes, incluindo o fato de que os atos em causa ou suas
consequéncias ndo sdao de uma gravidade suficiente”.

Percebe-se que no caso da ocupagao, por exemplo, da Republica Democratica do Congo
pelas forcas estrangeiras constitui um ato da agressao que tem embasamento juridico no art. 3°
da resolugdo 3314 (XXIX), alinea (a), quando dispde o seguinte:

“Art. 3°

(a) A invasdo ou ataque do territério de um Estado pelas for¢as armadas de um outro
Estado, ou toda a ocupagdo militar, mesmo temporario, resultando de uma tal invasdao ou de um
tal ataque, ou toda anexdo pelo uso da forga do territdrio ou de uma parte do territério de um
outro Estado”.

Considerando, portanto, a inviolabilidade do territério de um Estado por outro, bem
como um dos objetivos essenciais da ONU ¢ manter a paz e a seguranga internacionais,
tomando medidas coletivas eficazes no intuito de prevenir e de descartar as ameagas a paz e de
reprimir qualquer ato de agressao ou uma outra ruptura da paz, a agressao em si torna-se um
crime contra a paz internacional. Cabe, no entanto, ao CS determinar a existéncia de um ato de

agressao.
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Todavia, o CS pode interpretar um ato de agressao sob o prisma politico, uma vez que
suas decisdes sdo mais politicas € menos juridicas. Nesse sentido aborda Yoram Dinstein, no
que diz respeito a agressao, violagdo da paz ou qualquer outra ameaca a paz, que “nao ¢
imperativo para o Conselho determinar especificamente que a agressao foi cometida”.
(DISTEIN, 2004, p. 175-176).

Ressalta-se no anexo da resolucdo 2625 (XXV) que o direito internacional esta
assentado nos principios de liberdade, de igualdade, da justica e do respeito dos direitos
fundamentais do homem, bem como o de desenvolver as relagdes amistosas entre as nacdes
independentemente das diferencas de seus sistemas politicos, econdmicos e sociais ou de seus
niveis de desenvolvimento.

Por isso, faz-se necessario o estrito respeito dos principios da Carta da ONU e dos que
regem o direito internacional concernentes as relagdes amistosas e a cooperagdo entre os
Estados, de conformidade com a Carta da ONU, incluindo o principio da nio intervengdo nos
assuntos internos de um outro Estado, como “condi¢do essencial a cumprir para que as nagdes
vivam em paz umas com as outras, porque a pratica da intervencao, sob qualquer forma que
seja, ndo apenas constitui uma violacao do espirito e do contetido da Carta, mas também tende
a criar situagdes que colocam em perigo a paz e a seguranga internacionais”.

Analisando sob a vertente da intervengdo armada de Estados Estrangeiros no leste da
RDC sob alegagdes de perseguir grupos armados suscetiveis de ameagar a paz e a seguranca
interna de cada um deles, ha de salientar que tal atitude constitui um ato de agressdo e pode
desencadear da parte do Estado agredido outros atos de violéncia, mas justificativos da legitima
defesa.

Em face das modalidades de agressdo, a doutrina fala em agressdo direta e agressao
indireta que sdo, porventura, proibidas. A Corte de Justiga tem contribuido bastante ao apreciar
casos referentes a intervengao militar em paises soberanos em nome de seguranga ou legitima
defesa preventiva.

E preciso recordar que além da importancia do papel importante do CS contido na Carta
da ONU, reconhecendo-lhe no art. 39, “o poder discricionario de determinar o que se constitui
em ameaga a paz, ruptura da paz e atos de agressao”(JO, 2004, p. 621), em matéria de seguranca
coletiva, ha de invocar também a utiliza¢do de uma organizagao regional pelo CS para o uso da
forga apds esgotar todos os meios pacificos.

A busca da paz por meios de solugdes pacificas remete a um dos pilares da seguranga
coletiva constituido por regras de comportamento dos Estados, ou seja, a conduta dos Estados

obrigados a solucionar suas controvérsias por meios pacificos (art. 2°, §3°) da Carta,



168

interditando-os a usar da forca seja contra a integridade territorial ou independéncia politica de
qualquer Estado, seja de qualquer outra maneira incompativel com os Propdsitos das Nagdes
Unidas (art.2°, § 4°), salvo caso de legitima defesa individual ou coletiva, conforme o art. 51 da
Carta da ONU.

O segundo pilar relativo 4 seguranca coletiva faz parte das medidas coletivas a serem
tomadas pelo CS, que det¢tm o poder de qualificar os comportamentos (art. 39), e
consequentemente, de designar o(s) culpado (s) e de recomendar, ordenar ou tomar ele mesmo
as medidas para manter ou restabelecer a paz e a seguranga internacionais, com fulcro nos
artigos 40 (medidas provisoérias), 41 (medidas que ndo implicam o uso da for¢a armada) e 42
(medidas militares).

Observa-se, entao, a necessidade de recorrer a ONU, através do CS, em caso de ameacga
a paz, ruptura da Paz ou agressao a paz, para evitar a anarquia. O Capitulo VII ¢ a chave do uso
da forca, mas que ¢ praticamente desafiado pela rapidez dos acontecimentos e sua
complexidade, bem como por uma nova doutrina que ndo ¢ mencionada pela Carta, a saber, a
legitima defesa preventiva para justificar ataques, ou seja, agressdo de um Estado soberano
contra outro ¢ invasao de um territoério sem autorizagao do CS.

O caso dos conflitos dos Grandes Lagos refor¢a a importancia do uso da forga, conforme
o capitulo VII da Carta, em face da invasdo do territorio congolés por tropas estrangeiras, como
medidas coercitivas para preservar a integridade territorial, a independéncia politica do mesmo,
bem como a manutengdo da paz e a seguranca internacionais, identificando os autores da
agressao e graves violacdes de direitos humanos e do direito internacional humanitério ,
entregando-os as autoridades judiciarias competentes para serem julgados por crimes de guerra
e/ou crimes contra a humanidade.

Os crimes de guerra (war crimes) consistem em infracdes aos costumes e leis de guerra,
abrangendo ainda maus-tratos, homicidio, deportacdo de civis dos territorios ocupados para
trabalhos for¢cados ou para trabalhos de prisioneiros de guerra ou de pessoas no mar, morte de
reféns, saques de bens tanto publicos quanto privado, aniquilagdo de aldeia e cidades por
motivo futil ou que ndo se amare por exigéncias militares. No conceito dos crimes contra a
humanidade (crimes against humanity) encontram-se homicidios, exterminios, escravizacdes,
deportacdes e todo o qualquer outro ato desumano ou cruel contra civis praticados antes ou no
decorrer da guerra, inclusive as perseguigdes politicas, raciais e religiosas quando praticadas
em decorréncia de um crime que seja conexo ou que esteja na jurisdi¢cdo do tribunal. Em sua

resolugdo 95 (I) a Assembleia da ONU afirma que
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Genocide is a denial of the right of existence of entire human groups, as homicide is
the denial of the right to live of individual human beings; such denial of the right of
existence shocks the conscience of manking, results in great losses to humanity in the
form of cultural and other contributions represented by these human groups, and is
contrary to moral law and to the spirit and aims of the United Nations.

As consideragdes feitas sobre a seguranca coletiva em que se inserem os conflitos dos
Grandes Lagos para serem analisados destacam o papel da ONU e a intervengao das Forcas da
manuten¢do da paz na RDC (MONUC), para proibir atos ilicitos, mediante o uso da forca
armada se necessario dentro de seus limites.

Exige-se, para tanto, uma cooperagao entre Estados, dando “as Nag¢des Unidas toda
assisténcia em qualquer agdo a que elas recorrerem de acordo com Carta”, conforme o art. 2°,
§ 5° para que as medidas coercitivas sejam eficazes e que prevaleca o respeito aos principios
do direito internacional.

Para Simone Martins Rodrigues, a defesa da autorizagdo para o uso da forca em suporte

as operagdes da ONU esta refletida no texto da Agenda para a Paz (RODRIGUES, 2000, p. 53).

A Agenda considera que a esséncia do conceito de seguranga coletiva como descrito
na Carta esta no fato de que, se os meios pacificos falharem, as medidas previstas no
Capitulo VII deverdo ser usadas, segundo a decisdo do Conselho de Seguranga, para
manter a paz e a seguranca internacional. E o principal fator presente nas operagdes
de manuten¢do da paz atuais ¢ a falta de capacidade para lidar como os novos
problemas que tém surgido nas areas de conflito, diminuindo cada vez mais sua
eficcia e a seguranga de suas tropas. (RODRIGUES, 2000, p. 53).

Como se pode observar, o presente trabalho destaca a responsabilidade do CS no que
diz respeito a busca de solucdo por meios pacificos (Capitulo VI da Carta) ao analisar as
resolugdes sobre a RDC na perspectiva dos conflitos dos Grandes Lagos sob as vertentes
geopoliticas e geoestratégicas e, em face da persisténcia das lutas armadas e violagdes de
direitos humanos e do direito internacional humanitario, aplicar o capitulo VII dentro de suas
prerrogativas, autorizando o uso da forga, tendo em vista a seguranca coletiva alicer¢ada em
medidas coercitivas eficazes e dissuasivas, fazendo, assim, da paz um imperativo do direito
internacional.

Todavia, a seguranca coletiva ndo pode apenas ser reduzida a preven¢ao da guerra, ao
uso dos meios coercivos, incluindo militares para dissuadir, reprimir os agressores sob a
responsabilidade e autorizagdo do CS, mas exige também um olhar sobre outras formas de
desafios em matéria de seguranca tais quais, a seguran¢a alimentar, a seguranca ambiental

(ecologica).
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Em relacdo a busca da manutencdo da paz e da seguranca internacionais, a situagao
atual da Africa no cenario mundial torna-se um desafio para a comunidade internacional a atacar
outros inimigos da paz e da seguranga que sao a fome, a pobreza, a mortalidade infantil e
materna, as doengas como a AIDS/HIV, a malaria e outras endémicas, ¢ o desenvolvimento
sustentavel do continente africano. Hoje em dia, as operagdes da manutencao da paz quebraram
o paradigma de apenas fazer a guerra, mas sdo acompanhadas por operagdes humanitarias

devido as milhares de refugiados, vitimas inocentes dos conflitos armados.

S. Consideracoes finais

Observou-se, no decorrer desse artigo, que mudangas significativas ocorreram no
direito internacional e houve efetividade da prote¢do dos direitos humanos diante dos
interminaveis conflitos armados com mecanismos protetores criados pela ONU de acordo com
a vontade dos Estados, tendo em visto os crimes inimagindveis cometidos nas duas grandes
guerras mundiais e, na era dos avangos tecnoldgicos, os genocidios ocorridos na guerra nos
Balcas seguida de limpeza étnica de mugulmanos bosnios pelos sérvios (1993), na Ruanda
(1994) com os massacres de tutsis e hutus moderados pelos hutus, acarretando nos dois casos a
criacdo de tribunais penais internacionais “ad hoc” na Haia (Holanda) e em Arusha (Tanzania),
um para os crimes na ex-lugoslavia (TPIY) e o outro para os crimes ocorridos em Ruanda
(TPIR).

Mais tarde, seguindo a mesma logica de acabar com a impunidade dos individuos que
praticaram crimes de genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e agressao, foi
criada O Tribunal Penal Internacional (1998), permanente, independente e complementar com
relagdo aos tribunais penais nacionais.

Dai a necessidade de estender um olhar clinico sobre os acontecimentos mundiais
depois da Segunda Grande Guerra Mundial para entender melhor a importancia dos dois
institutos, a saber, o direito internacional humanitario e o direito internacional dos direitos
humanos quanto a efetividade dos direitos humanos em uma humanidade dilacerada pelos
conflitos e pelas guerras sem fim.

Buscou-se também analisar, no presente artigo, no ambito do direito internacional, a
bipolarizacdo do mundo, ou seja, a formacdo de dois blocos para governar o mundo, o
capitalismo e o socialismo, levando os Estados a Guerra Fria, temendo uma terceira Guerra
Mundial e a vontade de corrigir os erros do passado a fim de que tais atrocidades inimaginaveis

ou indiziveis jamais se repitam.
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Resumo

O presente estudo analisou, por meio da revisdo bibliogréfica, a questdao dos fluxos migratérios
no Brasil, direcionando a abordagem do tema a investiga¢dao da condicdo de vulnerabilidade e
invisibilidade social dos refugiados, como nos casos dos sirios, dos bolivianos, dos
venezuelanos e dos haitianos que adentram diariamente no pais. Buscou examinar, ainda, a
(in)existéncia de programa especifico de politicas publicas em prol desses migrantes, os quais
acabam por ter seus direitos violados e, em muitos casos, submetidos a todo tipo de violéncia,
discriminacdo e estigmatizagdo, levando-os & marginaliza¢do e, consequentemente, a uma

situagdo de rua.

Palavras-chave: Discriminacdo, Fluxos migratorios, Invisibilidade social, Politicas publicas,

Refugiados.

Abstract/Resumen/Résumé

The present study analyzed, through the bibliographical review, the issue of migratory flows in
Brazil, directing the approach of the theme to investigate the vulnerability and social invisibility
of refugees, as in the cases of Syrians, Bolivians, Venezuelans and Haitians who enter daily
into the country. It also sought to examine the (in) existence of a specific program of public
policies in favor of these migrants, who end up having their rights violated and, in many cases,
subjected to all kinds of violence, discrimination and stigmatization, leading them to

marginalization and, consequently, a street situation.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Refugees, Migratory flows, Discrimination, Social

invisibility, Public policy.
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1. Introducao

Hodiernamente, muitos paises tém enfrentado crises de origem econOmica, cultural,
religiosa, politica, dentre outras, acarretando a intensificagdo nos fluxos migratérios em busca
de melhores condi¢des de vida ou, até mesmo, para a sobrevivéncia.

Em razdo da constante globalizagao e dos conflitos que vém ocorrendo, muitas
familias sdo obrigadas a deixarem suas casas e seu pais de origem, potencializando os fluxos
migratorios € o hibridismo social e cultural, em que estes individuos necessitam adaptar-se a
um novo modo de vida, a uma nova identidade cultural.

Sabe-se que o refugio, em regra, € um instituto de protecdo de responsabilidade global.
Por estar em uma condicdo de vulnerabilidade, o refugiado ¢ considerado como uma minoria
social, uma vez pode ser revestido por uma latente invisibilidade por parte da sociedade,
enfrentando, ndo raramente, abusos e atrocidades, fato que vém ganhado relevancia no plano
internacional.

No Brasil, desde 2012, houve um aumento do niimero de refugiados, ndo conseguindo
suprir as necessidades basicas e as especificidades dessas pessoas, revelando inumeros
obstaculos para estas, como a barreiras de idioma, da cultura e da discriminagao.

Em virtude disso, sdo submetidos a oportunidades que desrespeitam os acordos
internacionais e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana, como, por exemplo, os
subempregos, os trabalhos analogos a escravidao e, inclusive, a situac¢ao de rua, dentre diversas
outras exploragdes.

Deste modo, o trabalho, buscard demonstrar a real situacdo que muitos refugiados
atualmente enfrentam no Brasil, dando enfoque a pobreza, a exploracdo, a violéncia e a situacao
de rua desse segmento, ressaltando, também, a importancia da implementacdo de politicas
publicas migratdrias que lhes assegurem seus direitos.

Para tanto, a pesquisa em apre¢o utilizara como método de investigacdo o
bibliografico, que consiste na consulta de obras, artigos de periddicos, documentos eletronicos,

bem como da legislagao pertinente que trata do tema.

2. Do conceito de refugiado

Refugiados sdo os individuos que, de maneira for¢ada, saem de seus paises de origem

em busca de protecao, de sobrevivéncia. Os motivos que os levam a cruzarem as fronteiras
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nacionais de seus paises podem ser os mais variados, os quais acabam por violar direitos
humanos, como, por exemplo, situagdes de violéncia, de perseguicdes politicas, de conflitos
étnicos, de desigualdade socioecondmica, de LGBTfobia, de desastres naturais, dentre outros.
(MOREIRA, 2014).

Nesse sentido, Leticia Mirelli Faleiro Silva Bueno (2018, p. 79) afirma que:

Para que um individuo seja considerado refugiado € necessario que estejam presentes
dois requisitos os quais sdo interdependentes, a saber, a extraterritorialidade e fundado
temor de perseguicao por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas.

Logo, o conceito de refugiado se estende ndo somente as pessoas perseguidas em razao
da cor, religido, sexo ou opinido politica, mas, também, aqueles cujos paises encontram-se em
uma situacdo de violéncia generalizada e, consequente, violagdo dos direitos humanos
(BARRETO, 2010, p. 16).

Essa defini¢do foi ampliada pelo Protocolo de 67, oriunda da Convengdo de 1951, o
qual rompeu a limitagdo territorial e temporal, intensificando assim a quantidade de pessoas
buscando protecao. Ocorre que, em virtude da auséncia de um financiamento humanitério, ndo
ha como acolher um grupo numeroso de pessoas de maneira adequada. (BUENO, 2018, p. 80).

A preocupacdo com estas pessoas nao € recente, sendo que hé registros que remetem
ao ano de 1921, por conta da queda do Império Otomano e da Revolucao Russa, quanto a
protecdo de pessoas que se encontram em situagdes especiais de abandono e desamparo no pais
ao qual pertencem (PAMPLONA e PIOVESAN, 2015).

Ademais, observa-se que:

[...] a protecdo dos refugiados, de forma coordenada, iniciou-se por meio das
atividades da Liga das Nagdes. Isso se deu, primordialmente, em razdo de
acontecimentos que tiveram lugar pouco antes, durante e, em especial imediatamente
apods a primeira grande guerra (ANDRADE, 1996, p. 20).

A Liga das Nagdes foi criada em 1919, cujo objetivo era assegurar a paz no mundo,
bem como lidar com questdes internacionais relevantes (BUENO, 2018, p. 75), dai a
necessidade do posicionamento acerca da situagdo dos refugiados.

Contudo, foi apos a Segunda Guerra Mundial, com a dissolucdo da Liga das Nacdes e

criacdo da ONU — Organizacao das Nacdes Unidas, bem como do Alto Comissariado das
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Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR), que a sua finalidade também se direcionou ao
suporte na recep¢ao e integragao de refugiados.

Mesmo com o término da Segunda Guerra Mundial, hodiernamente ainda ocorrem
inimeros fatores que obrigam as pessoas a abandonarem suas casas, suas familias e seus paises,

em busca de segurancga, sendo o Brasil um dos destinos mais escolhidos por tais.

3. Dos recentes fluxos migratorios

O processo de imigragao ndo ¢ um fendomeno recente, isso porque, desde a pré-historia
ha registros de povos ndmades que realizaram grandes deslocamentos, a procura de caga,
alimentos e pastagens, situa¢do que perdurou até o dominio das técnicas agricolas.

Antes mesmo do refligio ser reconhecido como um instituto juridico de protegao, ele
jé existia desde os tempos biblicos, como se depreende da histéria da sagrada familia que
necessitou deixar suas terras e se refugiar no Egito a fim de se proteger de Herodes (BUENO,
2018, p. 74).

Assim, pode-se inferir que o ser humano jamais deixou de deslocar-se pelo mundo,
tendo em vista que este fendmeno faz parte da propria construgdo da histéria da humanidade
(CARDIN, SILVA, 2017, p. 13).

No entanto, foi a partir do ano de 2012 que houve um crescimento desproporcional em
relagdo aos anos anteriores da populacdo que se deslocou a forga, cujo dpice ocorreu no ano de
2015, ou seja, um total de 65,3 milhdes de pessoas deslocadas pelo mundo em razao de guerras
e conflitos, representando 5,8 milhdes a mais do que no ano de 2014, que totaliza 59,5 milhdes
de pessoas (ACNUR, 2015).

Contudo, no ano de 2016, os deslocamentos forcados alcangaram um ntimero recorde
a nivel mundial, segundo o Relatério Tendencias Globales’, atingindo no referido ano a marca
de 65,6 milhdes de pessoas, dos quais segundo aquele 22,5 milhdes sdo refugiados, 40,3
milhdes sdo deslocados internos e 2,8 milhdes pleiteiam asilo. Acrescente-se que a cada minuto
do ano de 2016 cerca de 20 (vinte) pessoas foram obrigadas a fugir de sua residéncia (ACNUR,
2016).

Sdo intimeros os fatores que levam as pessoas a migrarem, sendo o principal a

violéncia e pode-se ser citado como exemplo, as perseguicdes e os conflitos armados nos paises

! Relatdrio elaborado anualmente pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR).



177

como a Siria, o Iraque, o Iémen ¢ a Africa Subsaariana?, além do Afeganistdo, da Libia e da
Ucrania (ACNUR, 2016a).

Ressalte-se que dos paises mais afetados pelos deslocamentos for¢cados em 2016, esta
a Siria, com a maior populacao de deslocados a for¢a (12 milhdes de pessoas), logo apos o
Afeganistdo (4,7 milhdes de pessoas), seguido do Iraque (4,2 milhdes de pessoas), do Sudao do
Sul (3,3 milhdes de pessoas) e do Sudio (2,9 milhdes de pessoas) (ACNUR, 2016).

No final do ano de 2016, ocorreram 2,8 milhdes de novos pedidos de asilo, ou seja,
pessoas que procuram protecao internacional, mas cuja condi¢do de refugiado ainda nao havia
sido reconhecida. Do ano de 2015 até o 2016 a Alemanha foi a maior receptora de novos
pedidos de asilo, seguida dos Estados Unidos, e da Itélia, figurando em quarto e quinto lugares
a Turquia e a Franga (ACNUR, 2016a), respectivamente.

Embora os pedidos de asilo em sua ampla maioria sejam destinados aos paises mais
desenvolvidos, estes ndo sdo muito receptivos para acolherem os refugiados, conforme o
relatério do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados, uma vez que
aproximadamente 84% dos refugiados encontram-se em regides de desenvolvimento (ACNUR,
2016a).

Observa-se que dos dez paises que mais acolheram refugiados no ano de 2016, apenas
um integra a lista dos paises mais desenvolvidos, como demostrado a seguir: a Turquia, por
exemplo, foi o pais que acolheu o maior niimero (cerca de 2,9 milhdes de pessoas), seguido
pelo Paquistdo (1,4 milhdes), Libano (1 milhdo), Ird (979.400), Uganda (940.800), Etidpia
(791.600), Jordania (685.200), Alemanha (669.500), Republica Democratica do Congo
(452.000) e Quénia (451.100) (ACNUR, 2016a).

Ressalte-se que os conflitos tém se concentrado nas regides mais pobres do mundo,
sendo que os paises acolhedores sdo os limitrofes, o que reflete a auséncia de responsabilidade
dos demais paises quanto ao acolhimento dos refugiados, que ao longo da tltima década tem
fechado suas fronteiras e limitado a entrada desses individuos (ACNUR, 2016a), mesmo diante
da crise humanitaria que tem se agravado.

Conforme apontam os relatorios Childrens on the run e Women on the run (ACNUR,
2015) elaborados em 2014 e 2015, respectivamente, pelo Alto Comissariado das Na¢des Unidas
para os Refugiados (ACNUR), a regido da América Central composta por El Salvador,
Guatemala e Honduras ¢ considerada um dos lugares mais perigosos do mundo (ACNUR,

2015a), em decorréncia da violéncia epidémica associada ao dominio de grupos criminosos

2 Ha conflitos regionais em Burundi, Republica Central Africana, Republica Democratica do Congo, Sudio do Sul
e Sudao.
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armados e organizados. E aproximadamente 388.000 (trezentas e oitenta e oito mil) pessoas ja
deixaram a regido no ano de 2016 (ACNUR, 2017), sendo a maioria composta por mulheres e
criancas (ACNUR, 2015Db).

Paises como o Haiti, a Bolivia, a Colombia e a Venezuela tém impulsionado a
circulagdo de um significativo nimero de pessoas para a América do Sul, despontando o Brasil
como um dos principais destinos.

Tais dados estatisticos demostram a real propor¢ao do problema que envolve os
refugiados e a comunidade internacional, uma vez que familias inteiras, muitas delas com
criangas pequenas, mulheres gravidas e at¢ mesmo idosos (GOMES, 2015), se arriscam em
viagens longas, em rotas na maioria das vezes ndo seguras e acabam em situacao de extrema

precariedade no pais de destino.

4. Dos fluxos migratorios no Brasil: da discriminacao e da invisibilidade social

O Brasil ¢ um pais marcado pelo historico e constante processo de miscigenagao entre
diversificados povos. Os primeiros imigrantes foram os colonizadores, que ocuparam o
territorio recém-descoberto para fins de exploragdo, em sua grande maioria provenientes de
Portugal e da Espanha. Aliada a pratica da exploragdo de matérias-primas, trouxeram expressiva
quantidade de mao-de-obra escrava advinda do continente africano (FULGENCIO, 2014, p.
208).

Com a aboli¢do da escraviddo em 1.888, pela Lei Aurea, houve um incentivo a novos
fluxos migratdrios para suprir principalmente a demanda das atividades agricolas. Entre o final
do século XIX e o inicio do século XX, estima-se que o Brasil recebeu 4,4 milhdes de pessoas
de outras nacionalidades, a maior parte de origem portuguesa, espanhola, italiana, japonesa e
alema (WERMUTH, 2015, p. 4).

O comeco do século XX foi marcado pela crise na industria cafeeira, que levou a
reducdo dos incentivos aos estrangeiros. Apds a Primeira Guerra (1914-1918), porém, o fluxo
migratorio voltou a crescer, dessa vez impulsionado por trabalhadores poloneses, judeus e
russos em busca de novas oportunidades de vida. (PATARRA, 2005, p. 28).

O periodo posterior a Segunda Guerra (1939-1945) foi destacado pela chegada de
outro tipo de estrangeiro: os refugiados de paises afetados pelos conflitos bélicos, como os

chineses e judeus, que se deslocavam com a ajuda de organismos internacionais. A partir de
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1960, outros povos, como bolivianos e coreanos, passaram imigrar para o territorio brasileiro,
mas o ritmo migratorio ja era inferior e diminuiu ainda mais nas décadas seguintes.

Atualmente, o Brasil retoma o status de pais receptor de migrantes. Em 2009, haviam
870 mil migrantes regulares. Em 2012, esse nimero subiu para 939 mil de estrangeiros,
podendo ser este montante muito superior, ja que as entradas de incontaveis imigrantes
irregulares sdo subnotificadas, isto ¢, sequer chega ao conhecimento do Poder Publico. A
irregularidade desses imigrantes ¢ favorecida tendo em vista as diversas formas de adentrar no
territério brasileiro, em decorréncia das extensas costas litoraneas ¢ fronteirigas com Estados
vizinhos (FARIA, 2015).

Dados de 2016 apontam que o nimero de imigrantes registrados pela Policia Federal
aumentou 160% em dez anos. Segundo dados da PF, 117.745 estrangeiros deram entrada no
pais em 2015 — um aumento de 2,6 vezes em relagdo a 2006, isto €, de 45.124 imigrantes
(VELASCO; MANTOVANI, 2016).

Recentemente houve a intensificagdo da entrada massiva de venezuelanos, sobretudo
de maneira irregular. O conflito politico e a crise econdmica, como a falta de insumos para a
populacdo e investimentos de iniciativa privada, provocaram uma forte onda migratéria de
venezuelanos para os paises vizinhos da América Latina, principalmente ao Brasil.

Na Venezuela, o conflito politico e a crise econdmica sdo os principais motivadores
para os deslocamentos transnacionais. De acordo com o ACNUR, entre janeiro e setembro de
2017, cerca de 48.500 venezuelanos solicitaram refiigio no mundo, quase o dobro do ano
anterior (ACNUR, 2017).

De acordo com o Ministério da Justi¢ca Brasileiro, do inicio da crise venezuelana em
2013 até julho de 2017, aproximadamente 30.000 venezuelanos adentraram no Brasil em
situacdes migratorias diversas ou em situagdo irregular. Somente nos quatro primeiros meses
de 2018 cerca de 20 mil venezuelanos ingressaram no Brasil pelo estado de Roraima, levando
a governadora a ingressar com uma agdo civil publica para suspender a entrada de
venezuelanos. No entanto, esta decisdo ndo foi acatada pelo Supremo Tribunal Federal
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2017).

A Venezuela, por exemplo, desde 2013 enfrenta uma crise, ap6és a morte do entdo
presidente Hugo Chavez, que durante seu governo visou promover melhorias nas condigdes de
vida da populagdo mais desfavorecida. Desde entdo, Nicolds Maduro, tentou aplicar ao pais as
mesmas politicas do presidente anterior. Contudo, houve uma modificagdo da situacao

econdmica do pais em razdo da reducdo do pre¢o do barril de petrdleo, base da economia
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venezuelana. Diante disso, uma grave crise economica assola o pais, visto que faltam produtos
basicos para a sobrevivéncia das pessoas (ENTENDA, 2018).

O fato de faltarem insumos para a populagao e investimentos de iniciativa privada,
desencadeou outros problemas sociais, principalmente envolvendo oposi¢des politicas,
acusando o entdo presidente de ser um ditador. A situacdo cadtica provocou uma forte onda
migratoria de venezuelanos para os paises vizinhos da América Latina, principalmente o Brasil
(BBC, 2017).

Outra etnia que representa grande parte das imigragdes para o Brasil sdo os haitianos,
0s quais, apds o abalo sismico que destruiu boa parte do territorio haitiano em 2010 aliada a
forte crise social e de seguranca, intensificaram sua vinda ao pais, representando
aproximadamente 73.000 mil haitianos entre os anos de 2012 ¢ 2016 (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2017).

Outro motivo que levou os haitianos virem para o Brasil se deu pelo fato de que desde
2004, haviam tropas da ONU naquele pais, as quais eram comandadas pelo Brasil, cujo objetivo
era inibir os conflitos internos ¢ o alto indice de violéncia que o pais enfrentava.
(CHARLEAUX, 2018).

Parcela consideravel também de imigrantes ¢ de sirios, que, forgados pela guerra civil,
sdo impulsionados a se deslocarem em busca de sobrevivéncia. Segundo dados do Ministério
da Justica brasileiro, desde o inicio do conflito na Siria, 3.772 nacionais desse pais solicitaram
refugio no Brasil. H4 cerca de dois anos, 0 CONARE publicou uma normativa facilitando a
concessdo de vistos a imigrantes sirios (MINISTERIO DA JUSTICA, 2017).

Hé cerca de dois anos, 0 CONARE publicou uma normativa facilitando a concessao
de vistos a imigrantes sirios, resultado da enorme projec¢ao que o conflito ganhou na imprensa
internacional, apesar da dificuldade que estes encontram para se deslocarem do seu pais até o
Brasil em decorréncia da distancia que ¢ de aproximadamente dez mil quildmetros, restando
ainda as dificuldades de conseguir asilo apos a solicita¢do junto a policia federal.

Em que pese existir inimeros instrumentos juridicos elaborados no ambito
internacional visando assegurar os direitos dos refugiados, observa-se que estes individuos
representam uma minoria social.

O que faz com que refugiados sirios procurem o Brasil € a existéncia de familiares
nesse pais. H4 um numero de 3 milhdes de brasileiros com ascendéncia siria devido a uma onda
de imigracdo que ocorreu no inicio do século XX. (LACERDA, SILVA, NUNES, 2015, p. 112)

Em Sao Paulo, a maior parte desses refugiados encontra a ajuda quase sempre da

propria comunidade siria que ali esta estabelecida, que promove campanhas de doagao nas
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mesquitas ou nas igrejas ortodoxas cristds, visando ajudar seus conterraneos (LACERDA,
SILVA, NUNES, 2015, p. 109).

Enquanto que na Bolivia o deslocamento ocorre em decorréncia da extrema pobreza,
que faz com que os bolivianos venham para o Brasil em busca de melhores condi¢des de vida.
Acrescente-se que o acordo Brasil/Mercosul, facilitou a regularizagdo dessas pessoas em
decorréncia destes paises serem integrantes do mesmo bloco (VELASCO, MANTOVANI,
2016).

Em que pese a Bolivia ser signataria da Convengao de 1951 e do Protocolo de 67, que
sdo instrumentos protetivos e tratam do conceito de refugiado, em 2013 aquela foi condenada
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, por expulsar familia peruana de seu pais.
(BUENO, 2018, p. 85).

Em 2013, foram 8.200 imigrantes bolivianos que ingressaram no Brasil pelo corredor
Puerto Quijarro/Corumbé, em busca de uma vida melhor. Entretanto, a realidade significa o
contrério, condi¢des precarias de moradia, baixos salarios e muitas horas em confec¢do de
roupas, que consiste na violagio dos direitos humanos (ARAUJO, FILARTIGAS,
CARVALHO, 2015, p. 140).

Contudo, muitos ndo possuem qualquer qualificacdo e ndo conseguem emprego e
assim, acabam nas ruas, mendigando (CRISE, 2013). O mesmo tem ocorrido com o0s
venezuelanos.

Assim, evidencia-se que apesar dos instrumentos juridicos existentes na seara
internacional que prezam pela prote¢dao dos refugiados, € necessario que exista uma politica
interna de cooperacdo e respeito aos Direitos Humanos nos paises signatarios da referida
convengdo, qual seja, de 1961, bem como do Protocolo de 67.

As estatisticas ndo revelam o numero real de refugiados porque muitos deles adentram
nos paises de forma irregular, situagdo que ocorreu na Turquia durante os anos de 2015-2016 ¢
que esta ocorrendo no Brasil pelos venezuelanos na fronteira com Roraima.

Visando solucionar o problema relacionado a migragao irregular, foi pactuado que “a
partir de 20 de margo de 2016, todos os novos migrantes irregulares que chegam as ilhas gregas
serdo devolvidos a Turquia se ndo pedirem asilo ou se o seu pedido for rejeitado.”
(CONSELHO, 2016).

No Brasil, ndo hd nenhuma medida ainda que tenha sido cogitada, apenas a
governadora de Roraima que se manifestou no sentido de fechar a fronteira diante do caos em

que se encontra a cidade, com venezuelanos acampados em pragas publicas.



182

Hodiernamente, ndo hd uma estatistica com o numero preciso de refugiados no
territorio brasileiro. Em relagdo ao ano de 2014, hé apenas uma estatistica da ACNUR, que diz
ter aumentado 7.289, o nimero destes, tendo 81 nacionalidades distintas. Os principais paises
de origem sdo: Siria, Colombia, Angola e Congo, situagdo que se agravou com a entrada de
bolivianos e venezuelanos. (ACNUR, 2014)

A maioria destes refugiados, escolhem cidades como Sao Paulo e Rio de Janeiro para
reconstruirem suas vidas, sendo que nestas ndo ha qualquer estrutura por parte do governo para
recepciond-los, ficando os mesmos sob os cuidados de ONGs e institui¢des religiosas.

Entretanto, o que se nota ¢ que nem sempre estas instituicdes conseguem garantir o
apoio e assegurar a sobrevivéncia digna a estas pessoas, o que intensifica a situagdo de
vulnerabilidade em que se encontram.

Com isso, um grande nimero de pessoas, por ndo estarem devidamente assistidas, vao
para as ruas, desta vez em um pais estranho a sua nacionalidade, onde ha barreiras como a do
idioma e da estigmatizagdo a serem transpostas, dificilmente possuem acesso aos direitos mais
basicos de forma adequada, demonstrando-se necessaria a criacdo de politicas publicas

migratorias em harmonia com os principios da atual Constituicao.

5. Da vulnerabilidade dos refugiados no Brasil

Em que pese existir inumeros instrumentos juridicos elaborados no ambito
internacional, visando assegurar os direitos dos refugiados, dentre os quais pode-se citar a
protecao aos direitos culturais, o direito a identidade, dentre outros, observa-se que estes
individuos sdo considerados uma minoria social.

De acordo com Elida Séguin, minoria pode ser compreendida como um grupo de
individuos com um niimero populacional inferior aquele predominante em determinado pais e
que possuem uma caracteristica que os distingue dos outros (SEGUIN, 2002, p. 09).

Nesse sentido, em que pese “[...] o conceito de minoria possa estar relacionado ao
aspecto quantitativo, este estd mais relacionado a questdo de subordinagdo, seja na ordem
socioecondmica, politica ou cultural de um grupo dominante ou majoritario” (CARDIN,
SILVA, 2016, p. 87).

Ainda que consiga sobreviver aos conflitos e perseguicdes em seu pais de origem, bem
como a travessia das fronteiras nacionais, ao chegarem em um novo pais, sofrem discriminagao.

Consequentemente, encontram dificuldades na busca por empregos, moradia, estudo, e até
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mesmo no relacionamento interpessoal. Pode-se inferir que a estigmatiza¢do do refugiado o
leva a marginalizag¢do, uma vez que ha uma exclusio social em razio de seu modo de vida.
Pode-se inferir que a estigmatiza¢ao do refugiado o leva a marginalizagdo, uma vez

que ha uma exclusao social em razao de seu modo de vida. Nesse sentido, pode-se inferir que:

O refugiado tem sua liberdade e sua autodeterminagdo cerceada, bem como fica
sujeito a degradacdo, ja que de forma deturpada ¢ visto como o inimigo ndo
pertencente a determinada comunidade ou grupo (CARDIN, SILVA, 2016, p. 90).

Em virtude do desamparo, discriminagdo e da vulnerabilidade social por estarem em
um local distinto do qual estdo habituadas, estas pessoas podem acabar em situagdo de rua
(GOFFMAN, 1988, p. 07).

A situacdo de rua pode ser entendida como a falta de habitagcdo convencional regular
de determinada pessoa, e sua consequente morada em vias ou logradouros publicos, sem abrigo,
protecdo ou condi¢des minimas de higiene, como também o seu recolhimento em unidades de
acolhida para pernoite temporario ou morada proviséria.’

Em pesquisa realizada pela Secretaria Municipal de Direitos Humanos e Cidadania de
Sdo Paulo, demonstrou-se que 71% do total de imigrantes em situacdo sdo de origem africana.
Essas condi¢des potencializam a vulnerabilidade social desse segmento, sobretudo ao que diz
respeitos as questdoes relacionadas com a saude, como a exposi¢do a inumeras doengas,
incluindo o vicio a drogadi¢cdo (BOEHM, 2016).

Saliente-se que a condi¢cdo de rua, ndo se trata apenas de um problema oriundo de
paises subdesenvolvidos. Isso porque, houve um aumento consideravel de moradores de rua em
paises considerados de primeiro mundo ou desenvolvidos como: Alemanha, Inglaterra,
Portugal, Bulgaria, dentre outros (BOSEN, 2018).

Especificamente na Alemanha, em 2016, cerca de 860 mil pessoas ndo tinham moradia
no pais, sendo 440 mil eram refugiados que vivem em abrigos coletivos (NUMERO, 2017).
Este cenario evidencia a falta de uma gestdo publica efetiva destes paises considerados
desenvolvidos, bem como a necessidade de politicas publicas voltadas para a insercao destas
pessoas na sociedade local (MARQUES, SOUZA, 2018).

No que tange aos imigrantes venezuelanos, muitos se encontram em situacao de rua,

apesar da “operacdo acolhida” uma vez que esta ndo se mostrou suficiente em relagdo ao

3 Cf. Decreto n° 7.053/2009, art. 1°, paragrafo tnico.
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numero de imigrantes que cruzam as fronteiras todos os dias, que segundo os célculos da policia
federal, chega a 800 imigrantes por dia, em busca de melhores condi¢des de sobrevivéncia
(MARQUES, SOUZA, 2018).

O governo de Roraima protocolou, no més de abril de 2018, uma agao civil no STF
com pedido de tutela provisoria para que a fronteira do Brasil com a Venezuela fosse fechada
por prazo determinado, impedindo a entrada de imigrantes no Estado. A acdo pede ainda
recursos adicionais para suprir os custos de saude e educagao com os imigrantes (MARQUES,
SOUZA, 2018).

A agdo do governo de Roraima associa a imigragdo em massa de venezuelanos ao
aumento de violéncia e a precariedade da saude publica no Estado, como por exemplo, o
reaparecimento de doencas como sarampo e a tuberculose. Somente neste ano, segundo a
policia local, os venezuelanos teriam cometido 82 crimes, frente a 7 praticados em 2012 e 44
homicidios entre fevereiro e marco, frente a 24 no mesmo periodo de 2017 (MARQUES,
SOUZA, 2018).

O descontrole nas fronteiras segundo o governo de Roraima, tem oportunizado a
pratica de inumeros crimes internacionais de drogas e armas com a participacdo de membros
de facg¢des criminosas tanto brasileiras, quanto venezuelanas (MARQUES, SOUZA, 2018).

Ha relatos de instancias internacionais que mesmo venezuelanos com ensino superior,
residéncia temporaria e com todos os documentos em dia, trabalham em troca de comida, em
razao da necessidade, estando submetidos a casos de violéncia e assédio sexual no trabalho,
violéncia fisica e verbal, condi¢des de trabalho anadlogas a escravidao e evidencias de trafico
humano, o que demonstra que o Brasil ndo estd preparado para recepcionar os refugiados,
tampouco garantir a dignidade dos mesmos (ESTADAO, 2018).

Quanto aos sirios, a dificuldade com o idioma se torna um empecilho na busca por um
emprego, mesmo aqueles que sdo portadores de um diploma de ensino superior, deixando-os
em uma condicdo de miserabilidade, esperando muitas vezes por ajuda humanitiria ou
subemprego, até mesmo aqueles que possuem ensino médio ou superior (LOUREIRO, 2014).

Ja em relag¢do aos bolivianos, a situagdo ¢ mais precaria. Em decorréncia da falta de
documentacdo bem como de informacdo sobre seus direitos, acabam sendo explorados,
principalmente como empregados domésticos e na industria de confecgdes, vivendo em
condig¢des sub-humanas (LOUREIRO, 2014).

Os migrantes, portanto, ja se encontram vulneraveis no momento de seu deslocamento
e se ndo forem recepcionados pelo pais acolhedor de forma digna continuardo tendo seus

direitos fundamentais violados, desta vez em um pais estranho ao seu, sofrendo todo tipo de
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adversidade. Faz-se necessario uma reformulagiao do servigo publico voltado para este tipo de

populagdo, que seja mais inclusivo, considerando as particularidades deste grupo social.

6. Das politicas publicas para inclusao social

As precarias condig¢des de vida dos imigrantes no Brasil sao reflexos em grande parte
da auséncia de uma politica migratoria, fruto do Estatuto do Estrangeiro, oriundo do periodo
ditatorial brasileiro que protegia apenas os interesses nacionais em detrimento de qualquer
politica migratoria, sendo o estrangeiro visualizado como uma ameaca a ordem nacional e aos
empregos dos brasileiros.

Em 24 de maio de 2017, foi sancionada a nova Lei. N. 13.445/2017, também
denominada de Lei da Migragdo, que trata o migrante sob a otica dos direitos humanos,
proibindo qualquer forma de discriminagao, além de prever a igualdade na regulamentagdo de
documentos, no combate ao trafico de pessoas, bem como na igualdade no tratamento laboral,
assisténcia juridica, trabalho, moradia, satde, seguridade, dentre outros. Contudo, a referida Lei
ndo prevé uma regulamentacdo especifica acerca dos direitos laborais, acarretando, nao
raramente, em abusos e irregularidades cometidas pelos empregadores (OLIVEIRA, 2017, p.
175).

E extremamente dificil mensurar a quantidade de refugiados, daqueles que se
encontram em situacao de rua atualmente, uma vez que ha pouco controle ou iniciativas do
poder publico em promover melhores condi¢cdes de vida a estas pessoas.

Tendo em vista a vulnerabilidade social dos refugiados e no intuito de assegurar a
prote¢dao aos direitos humanos destes individuos, a sociedade internacional tem buscado
estabelecer normas e principios protetivos tanto em ambito internacional quanto nos sistemas
regionais (RESENDE, 2018, p. 112).

No ambito internacional a prote¢do aos refugiados ¢ regulamentada pela Convengao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e pelo seu Protocolo de 1967, o qual prevé que
refugiados ndo podem ser expulsos ou devolvidos a situagdes onde suas vidas ou liberdade
possam estar sob ameaca (RESENDE, 2018a, p. 115).

Em regra, os Estados devem ser os primeiros responsaveis pela efetivagao da
dignidade da pessoa humana e prote¢do destas pessoas. Entretanto, na pratica observa-se que
na maioria dos paises ocorrem politicas migratorias discriminatdrias que dificultam a entrada

de refugiados em seus territérios ou, ainda, quando adentram no pais, ndo ha um apoio para que
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0 mesmo se reestabeleca no pais receptor, levando muitos a situagao de rua (MENEZES, 2012,
p. 38).

No intuito de estabelecer medidas para protecao dos direitos humanos dos refugiados,
bem como de compartilhar esta responsabilidade em escala global, em 2016, ocorreu uma
reunido na sede da ONU, que teve como resultado, a Declaragdo de Nova York sobre
Refugiados e Migrantes, que estabeleceu a importancia de garantir além da protecdo, uma
acolhida rapida e digna a estas pessoas (RESENDE, 2018a, p. 125).

Ademais, a declaragdo acima citada ressalta o compromisso dos Estados de criarem
politicas publicas no intuito de viabilizar o acesso destas pessoas a direitos elementares como
a saude, a educacdo ¢ a justica, a fim de reduzir a quantidade de pessoas marginalizadas, bem
como garantir a protecdo aos direitos humanos. (RESENDE, 2018a, p. 125).

O refugiado ja se encontra em uma situacao de vulnerabilidade social no Brasil, que €
um dos paises que trata a situacdo dos refugiados de forma diferenciada, pois busca
implementar programas de reassentamento, isto ¢, “quando um terceiro pais acolhe refugiados
que foram recusados pelo pais acolhedor e que ndo podem retornar aos paises de origem
(MORAIS, BLUME, 2015).

Em 2010, o Brasil sediou uma reunido com paises americanos cujo objetivo era tratar
da prote¢ao dos refugiados e apatridas no continente americano. J4 em 2012, na cidade de
Fortaleza, os paises do Mercosul reuniram-se, sendo que do encontro, resultou a Declaragdo de
Principios do MERCOSUL sobre a protegdo aos refugiados (BUENO 2018, p. 84).

No Brasil, ndo existe um programa especifico de politicas publicas em prol dos
migrantes. Contudo, ¢ uma questdo de solidariedade e justi¢a social assegurar a estes os direitos
econdmicos, sociais e culturais, em especial o direito a satide, ao trabalho e a educagdo.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 203, garante a prestagdo de assisténcia
social a quem dela precisar, tendo como um de seus objetivos, a promogao da integracdo ao
mercado de trabalho. Por sua vez, a Lei n. 9.474/97, também denominada como Estatuto dos
Refugiados, nos artigos 43 e 44 destaca a simplificagdo das exigéncias na apresentacao de
documentos no pais de origem, facilitacdo no reconhecimento de certificados e flexibilidade
para o ingresso em instituigdes académicas, uma vez que a situagdo vivenciada pelos
refugiados, lhes € particularmente desfavoravel (MILES, CARLET, 2015).

O Ministério do Trabalho e Emprego alterou a identificagdo da carteira de trabalho na
emissao do documento para refugiados, eliminou o termo “refugiado” e passou a adotar o termo

“estrangeiro) com base na Lei 9.474/97. Iniciativa importante no combate a discriminagdo e
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exploragdo que sentiam os refugiados ao buscarem trabalho ou emprego (MILES, CARLET,
2015).

Quanto ao direito a saude destaca-se a criacao do primeiro centro de referéncia para a
saude dos refugiados, instalado no hospital dos servidores no estado do Rio de Janeiro, com o
objetivo de capacitar profissionais do sistema unico de satide, uma vez que estes ao chegarem
ao pais tem dificuldade de comunicacdo, traumas psicologicos, etc, o que requer maior
sensibilidade na acolhida (MILES, CARLET, 2015).

O ACNUR tem parcerias com a Secretaria Especial de Politicas de Promog¢ao da
Igualdade Racial (SEPPIR), a Secretaria Especial de Politicas para Mulheres e com os
ministérios da Saude, Educagdo, Trabalho e Desenvolvimento Social para ministrar cursos de
lingua portuguesa, capacitacio profissional e alocacdo em postos de trabalhos. Também oferece
programas de microcréditos para refugiados que pretendem montar pequenos negocios.
(MOREIRA, 2005, p. 68-9). O bolsa familia, que se trata de um beneficio originalmente
destinado aos brasileiros, também tem sido oferecido para os refugiados que se enquadram nos
requisitos do beneficio.

Como medida paliativa e diante da verdadeira explosio do fluxo migratorio
venezuelano, no dia 29 de abril de 2018, no porto Demétrius, zona sul de Manaus, foi enviado
um comboio de viaturas do exército brasileiro, para serem utilizadas na forga tarefa logistica
humanitaria da operagdo acolhida, desencadeada em marco pelo Ministério da Defesa em
Roraima em apoio a estas pessoas. No total, foram 15 viaturas entre carretas, vans e
ambulancias além de militares que irdo para Boa Vista/Pacaraima no intuito de recepcionar e
apoiar os imigrantes, por meio de medidas assistenciais, como distribuicdo de alimentos,
melhoria nas condi¢des de abrigos, e satde. (G1, 2018).

Em que pese o interesse dos Estados em discutirem a situagao dos refugiados, nota-se
que ainda ha a necessidade de agdes concretas, bem como capacitagdo dos agentes publicos,
objetivando a garantia de melhores condi¢des de vida a este grupo de pessoas, uma vez que em
virtude de preconceito e discrimina¢ao, muitos ndo conseguem se estabelecer no pais receptor,

0 que gera uma situacdo de maior vulnerabilidade quando estes ficam em situagdo de rua.

7. Conclusao

Refugiados sdo pessoas que saem de seus paises de origem em busca de protegdo de

maneira forcada. Os motivos sdo inumeros, tais como: violéncia; perseguicdes politicas,
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conflitos étnicos, desigualdade socioecondmica, dentre outros, que ocasionam a violagdo dos
Direitos Humanos.

Embora os pedidos de asilo em sua maioria sejam destinados aos paises mais
desenvolvidos, estes ndo sao muito receptivos e os refugiados acabam sendo acolhidos em
paises em desenvolvimento.

A América do Sul, principalmente o Brasil, tem sido o destino de refugiados de paises
como o Haiti, a Bolivia, a Siria e a Venezuela.

O Brasil ¢ um pais que, ao longo da sua histdria, foi marcado pela miscigenagao de
diferentes povos. Contudo, este nimero de migrantes tem aumentado a cada dia tendo em vista
a entrada massiva de venezuelanos, de haitianos, de sirios e bolivianos.

Muitos refugiados ndo possuem qualquer qualificagdo e ndo conseguem emprego e,
assim, acabam nas ruas. Apesar dos instrumentos juridicos internacionais que prezam pela
protecdo dos refugiados, é necessario que haja uma politica interna de cooperagdo e respeito
aos Direitos Humanos nos paises signatarios da Convengao de 1951, bem como do Protocolo
de 1967.

No Brasil, ndo ha qualquer estrutura por parte do governo para recepciona-los, ficando
os mesmos sob os cuidados de ONGs e instituicdes religiosas.

Ha relatos de instancias internacionais indicando que, mesmo os refugiados com
ensino superior, trabalham em troca de comida no Brasil, sem falar em casos de violéncia e
assédio sexual no trabalho, como a violéncia fisica e verbal, ou, ainda, submetidos as condi¢oes
de trabalho anélogas a escraviddo, o que demonstra a vulnerabilidade em que se encontram
aqueles.

Apesar da nova Lei de Migragdo ser um avango aos direitos econdmicos, sociais e
culturais dos migrantes no Brasil, ndo hd um programa especifico de politicas publicas em prol
dos migrantes. Mas temos algumas politicas piiblicas como o primeiro centro de referéncia para
a saude de refugiados no Rio de Janeiro, cursos de lingua portuguesa, capacitagdo profissional,
alocacao em postos de trabalhos, programas de microcréditos para refugiados que pretendem
montar pequenos negocios, que sao parcerias do ACNUR com a Secretaria Especial de Politicas
de Promogdo da Igualdade Racial (SEPPIR), Secretaria Especial de Politicas para Mulheres e
com os ministérios da Saude, Educac¢ado, Trabalho e Emprego. A bolsa familia também tem sido
oferecida para os refugiados desde que se enquadram nos requisitos do beneficio. Além de
medidas assistenciais, como distribuicdo de alimentos, melhoria nas condi¢cdes de abrigos e

saude.
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Apesar da previsdo de inimeros direitos e diretrizes para a efetivagdo de politicas na
Lei de Migracdo, a partir de valores éticos, humanitarios e de solidariedade social na garantia
dos direitos fundamentais, respeito a dignidade e cidadania, ainda falta a devida concretizagao
em prol de uma vida melhor para os refugiados. Faz-se necessario, portanto, por parte do poder
publico elaborar politicas publicas efetivas de inclusdo e voltadas a geracdo de empregos,
acesso a educagdo, a justica, a satide e aos demais direitos essenciais a vida digna dos refugiados

sob pena de viverem da mesma forma que no seu pais de origem.
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Resumo

O trabalho objetiva a abordagem das medidas prote¢ao, humanizagdo e o acolhimento a pessoa
idosa, cuja analise se da por meio do raciocinio dedutivo, ao trazer os dados histdricos da
evolucdo dos direitos humanos para justificar a inser¢do constitucional da prote¢do ao idoso
com vistas ao seu integral atendimento e assegurar o direito de envelhecer com dignidade, em
busca do efetivo exercicio da cidadania. A relevancia social do estudo, encontra assente porque
busca evidenciar reflexdes os institutos do envelhecimento, da dignidade e da humanizago ao

1doso.
Palavras-chave: Idoso, Direitos Humanos, Protecdao, Dignidade Humana, Cidadania.

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this study is to approach the protection, humanization and reception of the
elderly, whose analysis is based on deductive reasoning, by bringing historical data on the
evolution of human rights to justify the constitutional insertion of protection for the elderly with
a view to their integral care and ensure the right to grow old with dignity, in search of the
effective exercise of citizenship. The social relevance of the study is based on the fact that the

institutes of aging, dignity and humanization of the elderly seek to reflect reflections.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Elderly, Human Rights, Protection, Human dignity,
Citizenship.



196

1. Introducao

A pessoa idosa, assim como toda e qualquer pessoa em outra etapa da vida, possui os
mesmos direitos e garantias atinentes a cidadania, com especial e integral protecao com vistas
as suas necessidades especiais, tal como previstas no artigo 2° do Estatuto do Idoso, do qual se
extraem os principios da igualdade e da dignidade corolarios do Estado Democratico de Direito.

A populagdo idosa, nas ultimas décadas, aumentou, tendo em vista a expansao dos
numeros que demonstram o crescimento consideravel da expectativa de vida das pessoas, de
75,5 para 75,8, valores que em numeros aparentam ser pequenos, mas que nos ultimos 70 anos
avancou para mais de 30 anos, o que tornou este segmento humano ainda mais representativo
quanto aos critérios quantitativos, sem ainda se considerar a questao qualitativa dos necessarios
cuidados. (IBGE, 2018)

O objeto deste estudo identifica como necessaria a analise destas informagdes em razao
da forma como o Estado e a sociedade vém tratando o idoso, vez que o problema de prote¢do
ao idoso no Brasil, prima facie, parece se refletir como projecdo do proprio déficit cultural de
seu povo, e ndo na auséncia de normativa especifica nesse sentido, cuja afirmagdo se pretende
melhor compreender nestetrabalho.

Nao obstante ao fato de que a Republica brasileira, mesmo intitulada como um Estado
Democratico de Direito, a partir da CF88 ainda enfrentar problemas na efetivacao desta espécie
de tutela, na medida em que se encontra eivada de déficits quanto ao exercicio da cidadania, a
refletir a auséncia de atribuicao de valor aos idosos como membros dasociedade.

No Brasil, a preocupagdo com o idoso se d4 pelo reconhecimento no ordenamento
juridico por meio da prote¢do de seus direitos advindos das previsdes constitucionais, das
normas infraconstitucionais, mas se ressente de protecao no respeito a estas normativa tanto no
ambito privado como na seara publica quanto ao reconhecimento da vulnerabilidade destas
pessoas e na forma como devem ser tratados.

A prote¢ao mencionada motiva-se por diversas dimensdes: em primeiro lugar, porque
os idosos sdo igualmente seres humanos e, portanto, titulares de direitos e de dedicacdo de
respeito por toda a formagdo estatal; em segundo lugar, em razdo das suas necessidades
peculiares decorrentes da idade; e, por fim, porque sdo pessoas que muito contribuiram, e ainda
podem somar para a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, que atinja a busca pela
cidadania. De modo que o idoso ¢ sujeito dedireitos.

Aduz Silvio Romero Beltrdo (2005, p. 19) que o idoso ¢ pessoa natural e deveser o fim

ultimo da norma juridica, o que se coaduna com o conceito kantiano de dignidade humana,
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segundo o qual o ser humano ¢ um fim em si mesmo, refutando o tratamento do mesmo como
um instrumento que, na verdade foi til & sociedade e ao qual ndo se reconhece mais utilidade
ou um carater de instrumentalidade social.

O ordenamento juridico brasileiro traz em si uma gama de paradigmas constitucionais
e normas infraconstitucionais que regulam e protegem os direitos fundamentais da pessoa idosa
e que se consolidaram como fruto de uma evolugdo histérica assim como todos os demais
direitos fundamentais.

Ao lado deste, alguns marcos historicos foram evidentes nessa trajetoria. No desenho
do tempo, cabe recordar que com o final da Segunda Grande Guerra Mundial deu-se o inicio
da internacionaliza¢do dos direitos humanos, que nascem comorespostas as atrocidades e as
monstruosas violagdes cometidas pelo nazismo da era de Hitler. A partir de entdo, a luta pela
conscientizagcdo material de um minimo de direitos relacionados ao homem transpassa o campo
reservado de um unico Estado, e passa a ser encarado como um direito de dominio de toda
acomunidade.

O Brasil nao ficou alheio no que se refere ao sistema internacional de protecao aos
direitos humanos. Com o advento da CF88, clausulou-se a abertura constitucional para o
ingresso em nosso ordenamento de uma ampliagdo permanente dos direitos fundamentais, com
abertura material de composi¢@o constitucional, inscrita no artigo 5°,§ 2° da CF88.

Dentro desse contexto, um avanc¢o extraordinario na consolidacdo dos direitos e
garantias fundamentais, em especial aqueles protetivos a vulnerabilidade, como mecanismos de
protecao justificada e necessaria a recomposi¢ao da natural desigualdade, quer decorrente de
um longo processo de exclusdo, quer decorrente de etnia, sexo, religido e idade, como no caso
dos idosos.

Além das normas voltadas a uma protecdo genérica a todas as pessoas, a Constitui¢ao
Federal reconheceu a necessidade de uma descrig¢do especifica de protecdo ao idoso, enquanto
categoria diferenciada. Para tal efetivacdo, o Estado Democratico de Direito avangou e, a
exemplo do que realizou em relagd@o a crianca e ao adolescente, aos indios, ao meio ambiente,
assegurou, nos artigos 203, 229 e 230 uma protecao especial avelhice.

Referidas normas sdo de cunho protetivo e dirigente, ¢ embasam a atuacdo do
legislador infraconstitucional e do poder publico para a implementagdo das politicas publicas.
Destaca-se desde o dever que os filhos maiores t€ém de ajudar e amparar ospais na velhice, na
caréncia ou na enfermidade e, o dever da propria familia, da sociedade e do Estado de amparar
as pessoas idosas e assegurar a sua participacdo na comunidade, defender a sua dignidade e o

seu bem-estar, a garantir-lhes o direito a vida, bem como, a existéncia condiga nesta fase etaria
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avancada, com o consequente envelhecimento sadio e digno.

Com estas consideragdes iniciais o presente trabalho tem por objetivo a abordagem
das medidas especificas de protecdo e humanizagao e acolhimento a pessoa idosa, cuja analise
se da por meio do raciocinio dedutivo, ao trazer os dados historicos da evolucdo dos direitos
humanos para justificar a inser¢ao constitucional da prote¢ao ao idoso com vistas ao seu integral
atendimento como mister de todos os componentes da sociedade na busca de uma cidadania

plena do idosovulneravel.

2. Breve evolucao historica dos direitos do idoso

A evolugdo histdrica ¢ item de abordagem sempre necessaria quando se pretende
enfrentar qualquer tema aderente a fundamentalidade de direitos, na medida em que os passos
de reconhecimento de direitos humanos se configuram sempre como conquistas histdricas.
Assim, para introduzir o tema, se aborda acenos historicos no direito internacional, porém, sem
o objetivo de esgotamento do tema, missdo que exigiria um artigo ou pesquisa dedicados
unicamente a este tema.

Sobre o tratamento do assunto no ambito internacional pode-se afirmar que a
civilizacdo oriental, especialmente na China, desde a Antiguidade até os dias atuais o idoso
sempre mereceu uma posicao privilegiada. Para o filésofo Confucio (551-479 a.C.), a base era
a familia, assim, acreditava que a autoridade da velhice ¢ justificada pela aquisicdo da
sabedoria. Os filhos mais jovens deviam obediéncia, respeito € amor para com seus pais. Para
Confucio nao havia nada no mundo tdo grande como o ser humano; e, no ser humano, nada ¢
maior que a piedade filial.

Na civilizagdo ocidental, no ano 2.500 a.C, a imagem obsessiva do corpo humano belo
e perfeito tornou-se evidente desde os tempos mais antigos e, conforme nos narra Simone de
Beauvoir em texto que descreve um trecho de sua primeira obra que se referiu a velhice, que
foi elaborada no Egito por Ptah-Hotep, filosofo e poeta que nos mostra a face cruel do processo
de envelhecimento, ao afirmarque:

Quio penoso é o fim do ancido! Vai dia a dia enfraquecendo: a vis@o baixa,
seusouvidos se tornam surdos, o nariz se obstrui e nada mais pode cheirar, a boca
se torna silenciosa e ja ndo fala. Suas faculdades intelectuais se reduzem e torna-se
impossivel recordar o que foi ontem. Doem-lhe todos os ossos. A ocupagdo a que
outrora se entregara com prazer, so a realiza agora com dificuldade e desaparece o

sentido do gosto. A velhice é a pior desgraca que pode acontecer a um homem
(BEAUVOIR 1990,p.114).
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Ao lado do que contemporaneamente registra Beauvoir demonstrando a fragilidade do
idoso, temos que na Idade Antiga, época em que tinham como objetivo principal a conquista
territorial, s6 se prestigiavam aqueles homens fisicamente perfeitos, pois desta forma eram
necessarios e uteis para fazer parte de seus exércitos. Em Atenas, era corriqueiro os homens
exortarem seus corpos nus e, o ato de exibir-se simbolizava com frequéncia um povo
autoconfiante e totalmente a vontade. Tanto que para Péricles, a “cidade, em grego — polis,
significava o espaco onde as pessoas alcancavam a mais alta expressao da unidade. (SENNET,
2008, pp.44-45)

Em Roma, a imagem obsessiva do corpo ideal também teve seu lugar e tempo na
exclusdo dos idosos na sociedade, bem como na constru¢do do espaco urbano. “O imperador
precisava que seu poder fosse evidenciado em monumentos e obras publicas. O governo nao
existia sem a pedra.” (SENNETT, 2008, p. 93). Assim, a influéncia do corpo humano belo e
perfeito tornou-se evidente na forma urbana dessa época, sendo a velhice, tratada e vista, de
modo geral, com desprezo e com certa crueldade.

Ao escrever a Republica, Platdo mostra-nos passagens onde Socrates faz referéncias
ao envelhecimento, como a ideia de que para os seres humanos prudentes e bem preparados, a
velhice ndo constitui peso algum. Para tanto, Simone de Beauvoir transcreve um didlogo
travado entre Socrates e Céfalo sobre a velhice:

Céfalo convidou Soécrates para visita-lo, desculpando-se por nao ir procura-lo, pelo
fato de estar velho e ser dificil sair de casa. Queria conversar com o amigo, pois
para Céfalo, quanto mais amortecidos ficam os prazeres do corpo, mais crescem o
deleite e o prazer da conversag@o. Socrates aceitou o convite, respondendo que lhe
agrada muito conversar com pessoas de mais idade, que ja tinham percorrido um
caminho que ele teria que percorrer. Assim, deu-se oinicio da conversa, quando
Socrates perguntou a Céfalo, como ele, ja velho, sentia-se ao atingir a fase que os
poetas chamavam de o limiar da velhice. Céfalo respondeu que muito bem, pois a
triste cantilena, evocada por muitos, responsabilizando a velhice por todos os males,

para ele era decorrente da propria vida e ndo da idade avangada. (BEAUVOIR,1990,
p-135).

Nesse trecho percebe-se que um processo de envelhecimento tranquilo e saudavel
depende de uma juventude tragada da mesma forma e, ndo necessariamente da idadeavangada.
Em relacdo ao envelhecimento, Aristételes achava que uma boa velhice era aquela em
que o ser humano nio apresentasse enfermidades. Na Etica, onde se concentram seus escritos
mais famosos, nos ensina que o ser humano progride somente até os 50 anos. Essa concepgao
distorcida de velhice fazia-o ver os idosos como pessoas diminuidas, indignas de confianga e

por isso precisavam ser afastadas do poder, ndo devendo exercer cargos de importancia politica
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(CRESCENZO, 1988).

No primeiro século antes da Era Cristd, Marco Tulio Cicero (103-43 a.C.), o grande
filosofo romano, politico, jurista e orador, demonstrou-se uma figura exponencial nos estudos
sobre a velhice. Para esse filosofo, a arte de envelhecer esta em descobrir o prazer que todas as
idades proporcionam, pois todas tém as suas virtudes (CICERO,2001).

Assim, como vimos o envelhecimento ndo ¢ um fenomeno novo. Afinal, pela logica
natural da existéncia, os homens nascem, crescem, amadurecem, vivem e morrem. “Entretanto,
essas fases da vida ndo eram, até a consolidagao domodelo capitalista, objeto de saberes. Sobre
a velhice ndo incidia nenhum valor, nenhum discurso, nenhum saber, nenhuma preocupagao.
Nao era tema de relevancia” (RAMOS, 2014, p. 23).

A partir do século XIX, na medida em que o processo de industrializagdo avanca, ha a
exigéncia de mao de obra mais qualificada, a qual requeria tempo e gastos para sua preparagao.
Dentro desse contexto, passa a ser conveniente queos trabalhadores também vivessem mais
para recompensar os recursos gastos com a sua capacita¢ao. Aliado a esse fator, em virtude do
aumento da expectativa de vida, reflexo do desenvolvimento e progresso das sociedades, o
idoso passa a usufruir de melhores condigdes psicoldgicas e fisicas. Assim, como resultado
dessa sociedade cada vez mais complexa, que exigia uma nova postura diante da existéncia,
especialmente de sua duragdo como condicao essencial para a propria sobrevivéncia do sistema
em fase de afirmagao, “a velhice passou a se apresentar como fendmeno nao somente biologico,
mas fundamentalmente social” (RAMOS, 2014, p.23).

A questdo do envelhecimento ndo se tornou uma questao social relevante apenas pela
quantidade de idosos cada vez maiores em nossas sociedades, mas, especialmente, pelo motivo
dessas pessoas e demais grupos vulnerdveis, tais como pessoas com deficiéncia, criangas e
adolescentes dentre outros e, demais grupos sociais a eles solidarios terem se mobilizado no
sentido de exigir que direitos essenciais lhes fossem reconhecidos.

Na seara internacional de protecdo dos direitos humanos, esta regulamentag¢do esta
solidificada na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que prevé, em seu artigo II, item
1, de forma genérica nestes termos:

Artigo II. 1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja

de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condig@o.
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Entretanto, apesar de tal documento internacional ter sido aprovado em Assembleia
Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948, anunciando a necessidade neste jus cogens
daadocdo de formas mais especificas, apenas 12 (doze) paises trazem em seus textos
constitucionais atuais as garantias e protecdes as pessoas idosas, uma vez que, “na atualidade,
12 (doze) constituicdes modernas trazem em seus textos normas de prote¢do a velhice”
(RAMOS, 1999, p. 152), sendo os seguintes paises: Brasil, China, Cuba, Espanha, Guiné-
Bissau, Italia, México, Peru, Portugal, Suica, Uruguai e Venezuela.

No ano de 1991, em 16 de dezembro, a ONU elaborou os Principios das Nagdes Unidas
para o Idoso, aprovada na Resolucdo 46/91, que ressalta a importancia desse grupo de pessoas
na sociedade, com participagao ativa na formulagao e implementagao de politicas publicas, com
objetivo de promover o seu bem-estar, por meio de servigos voluntarios a comunidade e atuagao
em movimentos e associagdes da sociedade civil, o que se verifica pelos grupos de terceira
idade que se organizam em associa¢des com objetivo de conquistar o espago que lhes tém sido
negadas.

Em 2002, foi aprovado o Plano de Agdo Internacional para o envelhecimento, em

Madrid,que

coloca muito claramente o ‘aumento da expectativa de vida como uma das
maiores conquistas da humanidade’. Assim, a longevidade ¢ um processo
contraditério com a modernidade, pois se aumenta a longevidade ¢ se coloca a
questdo da discussdo da improdutividade e da finitude da vida, ou secja, a
preocupagdo em se viver muito com qualidade e com a preocupagdo de ndose
viver sempre” (FALEIROS, 2008, p.65).

Supracitado socidlogo, Vicente Faleiros (2008, p. 66) discorre acerca dos desafios nas
politicas publicas, nas familias e na propria sociedade.

Essa atuagdo das pessoas interessadas se apresenta como efetivacao da dignidade deste
grupo vulneravel. E, para atingi-la de forma plena, cabe a sociedade cumprir seudever de
solidariedade e reconhecer a importancia dos idosos na sociedade. Por esta razdo, deve-se
difundir os direitos e garantias conferidos aos idosos, pois, somente assim ¢ que se garante —
efetivamente- a vida em suaplenitude.

Observe-se, no entanto, que os acenos de protecdo internacional ainda nao se
transmudaram em tratados devidamente ratificados, muito embora, historicamente, tal seja uma
consequéncia natural.

No ordenamento juridico brasileiro a dignidade da pessoa um principio inarredavel

reconhecido como fundamento de validade dos sistemas constitucionais, coerentemente
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consagra-se nesse estado como um dos alicerces fundamentais da sociedade brasileira,
conforme o expresso na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (art.1°, inciso III).

No texto constitucional de 1988 estabeleceu-se os principios e objetivos de o Estado
Brasileiro ser um Estado Democratico, ou seja, um Estado em que ha o direito a ter direitos e,
na protecao aos idosos, assim como a protecao aos grupos vulneraveis, a proibi¢do de quaisquer
formas de discriminagdo, incluida a discriminagdo por idade, conforme inciso IV do artigo 3°,
bem como a prevaléncia dos direitos humanos constante no inciso II do artigo4°.

Destaca-se que a Carta Magna de 1988 ¢ o primeiro texto constitucional que
expressamente protege os direitos inerentes a pessoa idosa, pois “a Constituicdo Imperial (1824)
e a da Republica de 1891 nada dispuseram, enquanto a de 1934, ao introduzir capitulo
relacionado a ‘Ordem Econdmica e Social’, determinou a legislagdo trabalhista a garantia de
assisténcia previdenciaria ao empregado, inclusive em sua velhice (RODRIGUES, 2012, p. 441
apud RAMOS, 1999, p.152).

A Constitui¢do Federal de 1988 inaugura uma nova fisionomia ao Estado, vez que nao
somente o consagrou como democratico, como também ressaltou o seu carater essencialmente
social, ao funda-lo em valores como a dignidade humana e cidadania, que irradiaram seus
efeitos sobre todo o ordenamento. Esse novo modelo de Estado tem a tarefa fundamental de
superar as desigualdades, ndo apenas econOmicas e sociais, mas também as desigualdades
ocasionadas em razdo de raga, cor, sexo, condicoes fisicas ¢ de idade. Ao destacar essas
desigualdades, a Constituicao inseriu a protecao constitucional as pessoas idosas. Assegurou-a
de forma direta a velhice em seus artigos 229 €230.

O artigo 229 da CF dispde acerca do dever dos filhos maiores de amparar aospais na
velhice e o caput do artigo 230 do texto constitucional estatui que “a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”

Desta forma, estabeleceu “uma relacdo juridica obrigacional na qual figuram, no polo
passivo, com deveres juridicos, a familia, a sociedade e o Estado (Poder Publico), e, como
sujeito ativo, titular dos direitos, o idoso (RODRIGUES, 2012, p.439).

Por meio dos paradigmas constitucionais e das normas legais infraconstitucionais,
verifica-se a protecdo da pessoa idosa, com expressa garantia de seus direitos fundamentais.

No plano infraconstitucional foi promulgada a Lei n°® 8.842/1994 que dispde sobre a
Politica Nacional do Idoso, com objetivo de assegurar os direitos sociais ao idoso, criando
condi¢des para promover sua autonomia, participagdo efetiva e integracdo na sociedade. Na

sequéncia, ¢ instituido o Decreto n°® 4.227/2002, que cria o Conselho Nacional dos Direitos dos
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Idosos, 6rgao vinculado ao Ministério da Justi¢a, com competéncia para supervisionar e avaliar
a Politica Nacional do Idoso, entre outras fungdes relacionadas amatéria.

Anterior a legislagdo de 1994, em 7 de dezembro de 1993, foi promulgada a Lei
Federal n°® 8.742, denominada Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), que, em seu artigo
2°, inciso I, definiu, dentre seus objetivos, “a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice”, nos moldes dos artigos 203 e 204 do texto constitucional de 1988.

Apo6s 10 anos da edigao da lei sobre a politica nacional do idoso, em janeiro de 2004,
entrou em vigor a Lei n® 10.741/2003, denominada Estatuto do Idoso, estabelecendo regras de
direitos para protecao as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Portanto, ha, no Brasil, uma legislagio moderna, na mesma linha do Estatuto da
Crianga e do Adolescente e do Codigo de Defesa do Consumidor. E um verdadeiro
microssistema juridico, regulamentando todas as questdes que envolvem a pessoa idosa, tanto
no aspecto material quanto processual. O Estatuto do Idoso esta estruturado em sete Titulos, a
saber: Titulo I — Das Disposi¢des Preliminares; Titulo II — Dos Direitos Fundamentais, este
composto de dez Capitulos; Titulo III — Das Medidas de Protecdo, subdividido em dois
Capitulos; Titulo IV — Da politica de atendimento ao idoso, com seis Capitulos; Titulo V — Do
acesso a Justica, disciplinado em trés Capitulos; Titulo VI - Dos Crimes, com dois Capitulos; e
Titulo VII — Das Disposi¢des Finais e transitorias, enfeixando 118 artigos.

Cabe esclarecer que o Estatuto do Idoso incorporou e reafirmou em seu texto, a
doutrina da protecdo integral, antes ja utilizada no Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Encontraremos ao longo do texto legal dispositivos que vém para suprimir as deficiéncias
sofridas pelos idosos no ambito politico esocial.

Enfim, a Lei n° 10.743/03 vem para consolidar a matéria juridica relativa aos direitos
e garantias do cidaddo idoso. Afinal, o Brasil ndo ¢ mais um pais de jovens, mas um pais em
acelerado processo de envelhecimento. Esse perfil populacional exigira do Estado e de toda
sociedade agdes efetivas para garantia dos direitos fundamentais das pessoasenvelhecidas.

O Estatuto assegurou aos idosos, em seu artigo 2°, todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa, integral protecdo, assegurando por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social em condi¢des de liberdade edignidade.

Esses direitos ndo nasceram todos de uma vez, nem de uma vez por todas, mas sim,
como todos os direitos humanos, nao sao um dado final, mas sim decorrentes de processos de

construcdo e reconstrucdo para o alcance de evolugdes.



204

Dentro desse contexto, introduz a Constituicdo Federal de 1988 umavango
extraordinario na consolidacdo dos direitos e garantias fundamentais. De forma inédita, os
direitos e garantias sdo elevados a clausulas pétreas, e passam a compor o nucleo material
intangivel da Constitui¢ao (art. 60, § 4°). Cria-se uma nova ordem constitucional, em que a
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais tornam-se o ponto central dessa ordem
juridica. Tanto que, em seu preambulo, anunciou-se o propdsito de construir um Estado
Democratico pautado em uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, onde esteja
assegurada a igualdade, dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democratico deDireito.

Elevou em seu artigo 1°, inciso III, o valor da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental desse novo Estado. Consagrou como objetivos fundamentais construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e promover o bem de todos, sem preconceitos, de origem, raca, sexo,

idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (artigo 3° e incisos).

E, em seu Titulo II, a Constituicdo Federal definiu os “Direitos e Garantias
Fundamentais”, os quais abrangem os seguintes direitos: direitos individuais e coletivos;
direitos sociais; direitos da nacionalidade; direitos politicos; direitos relacionados a existéncia,
organizac¢do e participacdo em partidos politicos. O elenco de tais direitos deu-se através do
caput e § 1°do seu artigo 5°, que assegurou o principio da igualdade, que passa a ser considerado
dentro desse novo enfoque introduzido pela Lei Maior, como o valor mais alto dos direito
fundamentais, funcionando como regra mestra de toda a hermenéutica constitucional e
infraconstitucional. Assim, ao garantir a igualdade formal, o artigo 5° cuidou, desde logo, de
impedir que determinadas situacdes fossem prestigiadas sem qualquer correlagdo logica.
Portanto, o que verificamos ¢ que a Constitui¢ao aproximou a igualdade formal da igualdade
material, na medida em que ndo se limitou ao simples enunciado da igualdade perante a lei. “O
principio ndo pode ser entendido no sentido individualista, que ndo leve em conta as diferengas
entre grupos.” (LEITE, 2012, p.225).

Percebe-se que o constituinte destacou a responsabilidade do poder publico, sem,
contudo, desconsiderar o elemento da familia e sociedade no amparo a populacao idosa.
Consagrando, assim, o principio dasolidariedade.

Seguindo a determinacdo constitucional, bem como a preocupacdo internacional,
houve a edicdo da Lei n® 8.842/94 (Lei da Politica Nacional do Idoso), que tem por objetivo
assegurar os direitos sociais aos idosos, criando condigdes para promover sua autonomia,

integragdo e participagdo efetiva na sociedade.
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Para dar maior protecdo e concretizagdo aos direitos desse segmento da populagdo, o
legislador ordinario elaborou o Estatuto do Idoso que além de reafirmar o direito a vida, a
seguranca, a liberdade, a propriedade, a satde, a educacdo, ao lazer, ao trabalho, entre outros,
que foram assegurados as demais pessoas, confere em seu artigo 2°, de forma inédita, direitos
especificos e diferenciados os idosos, em observancia a dois principios: o da igualdade e o da
protecaointegral.

Desta forma, o idoso ¢ titular de todos os direitos fundamentais, sem prejuizo da

protecdo integral que o estatuto confere.

3. O idoso como sujeito de direitos

Philippe Aries (1981, p. 36) explica que “a velhice € uma criagdo cultural podendo
encobrir significados diversos.

Simone de Beavoir (1990, p. 15) expde que “a velhice ¢ como um fendmenobioldgico
com reflexos profundos na psique do homem, perceptiveis pelas atitudes tipicas da idade nao
mais jovem nem adulta, da idade avancada.”

A Lein® 10.741, em seu artigo 1°, prevé a protegdo: “E instituido o Estatuto do Idoso,
destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta)anos.”

Marco Antonio Vilas Boas (2005, p. 1-2) explica:

O vocabulo “idoso” tem sua origem latina no substantivo aetas, aetatis
[substantivo feminino que corresponde a idade ou espago de tempo humano],
cujo caso acusativo aetatem (caso lexiogénico de onde nasceu a maioria das
palavras num grande numero de linguas modernas) deu-se existéncia a palavra
“idade”. “Idoso” ¢é vocabulo de duas componentes: “idade” mais o sufixo “0so”
que, no léxico, denota “abundéancia ou qualificagdo acentuada”. Portanto, o
vocabulo “idoso” pode significvar: cjeio de idade, abundante em idade, etc.

O Estatuto do Idoso, como microssitema de protecdo ao grupo vulneravel assim,
como o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente em relagdo as criangas e adolescentes, definiu,
no artigo supracitado quem ¢ o “idoso”. Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 451-452)

esclarece que:
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O Estatuto do Idoso elegeu a idade de 60 anos para caracterizar a pessoa idosa,
embora tenha sido assegurada a gratuidade dos transportes coletivos urbanos
somente aos maiores de 65 anos [...]. Foi uma opcdo legislativa, afinal,
anteriormente, quando o Cddigo Penal se referia a velho, interpretava- se como
sendo aquele que atingira 70 anos (idade, alias, utilizada como pardmetro para
aposentadoria compulséria do funcionario publico e para o fim de calculo
atenuado da prescri¢do, conforme art. 115 do CP, bem como para a finalidade
de se conceder atenuante ao criminoso, de acordo com o art. 65, I, também do
CP. Temos, atualmente trés estagios de idades: a) 60 anos, para ser uma pessoa
considerada idosa; b) 65 anos, para que tenha o beneficio do transporte coletivo
publico gratuito; ¢) 70 anos, para o fim de calculo da prescri¢cdo, de concessdo
de atenuante e em relagdo a possibilidade de concessdo de sursis para
condenagdes a até quatro anos (sursisetario).

A lei civil, em seu artigo 2° dispde acerca da personalidade civil e, “assim sendo, a
pessoa humana, durante sua vida, podera passar por 5 (cinco) fases: nascituro, criancga,
adolescente, adulto e idoso, cada qual com critérios etarios estabelecidos em normas legais
infraconstitucionais” (RODRIGGUES, 2012, p. 443).

A preocupagdo com a protecdo do idoso se mostra, cada vez mais necessaria, tendo
em vista o aumento da expectativa de vida e o envelhecimento da populagdo seja efetivada em

busca da dignidade humana e da cidadania.

As estatisticas demonstram um aumento consideravel para o futuro, de pessoas
idosas em nosso Pais, o que se deve, principalmente, aos avangos, sobretudo, da
medicina e uma preocupagdo maior quanto a qualidade de vida dessas pessoas.
Portanto, tal crescimento exige investimentos na adog¢do de politicas publicas,
devendo o pais estar preparado para dar-lhes condi¢des dignas de existéncia.
Enfim, ndo basta cuidar da saude destas pessoasgarantindo uma longevidade
maior, ¢ também necessario cuidar para que vivam com mais qualidade de vida
e, ainda, com dignidade (RUIZ; SENGIK, 2013. p. 315).

O envelhecimento deveria ter sido considerado pelo legislador como um processo
tipicamente individual, existencial e subjetivo, afinal, cada existéncia humana € unica, cada ser
humano envelhece de maneira particular. Haveria necessidade de levar em consideracao que
cada individuo tem um tempo proprio para se sentir velho. Nao ha velhice e sim velhices
(BRAGA, 2011, p.3).

Portanto, para desenvolver um conceito preciso sobre a velhice seria necessario
considerar iniimeros fatores, uma vez que a velhice ¢ um fendmeno complexo. A condigao
econdmica dessas pessoas, seu grau de instrugdo, qual o tipo de alimento ingerido por elas, e
como sao suas relagdes familiares, dentre outros fatores. Nesse sentido, Paulo Roberto Barbosa

Ramos, com base nas ligdes de Norberto Bobbio, Leonard Hayflick e Elida Séguin, afirma que



207

para melhor compreensdo do conceito de velhice, ¢ necessario compreendé-la na perspectiva
cronoldgica ou censitaria, burocratica, fisioldgica e psicologica ou subjetiva. A cronoldgica ¢
aquela meramente formal. Parte de um patamar que, em sendo alcangado, identifica a quem o
alcancou como velho. A velhice burocratica corresponde aquela idade que, em sendo alcangada,
a pessoa tera direito a uma aposentadoria. A fisioldgica pode ser identificada como a
fragilizacdo da pessoa em virtude do passar dos anos; aquela que diz respeito ao
enfraquecimento do organismo. Ja a subjetiva ¢ a mais complexa, j& que nao dispde de
parametros. Depende de cada pessoa. Acrescenta também, a velhice excluida (aquela
personificada por aqueles velhos que sobrevivem nos meios rurais, suburbanos ou apos as
migragdes), a pseudo velhice (por pessoas de 40 anos ou menos, desempregadas) € a precoce
(pessoas que, em razao de condigdes altamente adversas de existéncia, envelhecem muito cedo)
(RAMOS, 2014, p. 34-35).

Todavia, o conceito eleito pelo legislador, em seu artigo 1°, foi o critério cronoldgico
para definir quem ¢é considerado idoso para os efeitos da presente lei. Sendo o idoso a pessoa
como idade igual ou superior a 60 anos de idade, homem ou mulher, nacional ou estrangeiro,
urbano ou rural, trabalhador da iniciativa privada ou do servigo publico, livre ou recluso,
exercendo atividades ou aposentado, incluindo o pensionista e qualquer que seja a sua condi¢ao
social (MARTINEZ, 2005, p. 20). Porém, na pratica, a maioria dos beneficios tem inicio aos
65 anos. Essa indefini¢@o traz uma série de prejuizos em areas importantes, cabe destacar o
direito a gratuidade no transporte coletivo, que exige a idade minima de 65 (sessenta e cinco)
anos, segundo dispde o artigo 230, § 2° da CF/88 e artigo 39, caput do Estatuto. Esta ¢ também
a idade exigida para obter prioridade na tramitagdo de processos judiciais, de acordo com a Lei
n°®10.173, de 9 de janeiro de 2001. E também o do beneficio da prestacdao continuada nos termos
do artigo 34, caput da Lei de Organizagdo da Assisténcia Social — LOAS.

De qualquer modo, ndo podemos deixar de destacar que, o Estatuto reconheceuo
acesso das pessoas com 60 (sessenta) anos ou mais o pleno gozo de seus direitos, bem como a
uma efetiva inclusdo nos diversos segmentos da comunidade e o bem-estar delas, garantindo o
respeito e a preservagao de suadignidade.

O cendrio protetivo tem por objetivo associar a ideia de igualdade e a necessaria
protecdo integral de forma que o Estatuto do Idoso seja um verdadeiro microssistema legislativo
constituido por regras, normas e diretrizes de naturezas materiais e formais.

“Por se encontrar em momento peculiar da vida, a pessoa idosa necessita de integral e
especial prote¢do para a garantia do envelhecimento sadio e digno, fornecendo-lhe todas as

formas de assisténcia (pessoal — fisica, psiquica, emocional-, material, social, etc.) para o
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transcurso condigno dessa fase” (RODRIGUES, 2012, p. 447).

O idoso, na “ultima” etapa da vida, momento este fragil e vulneravel datrajetoria
humana, necessita de gama de tutelas especificas, de naturezas fisicas, psiquicas € emocionais,
pois a este momento etario deve ser garantido a pessoa uma vivéncia com os predicados de uma
digna existéncia e o direito de envelhecer com dignidade.

Para corrigir o que antes foi afirmado, o atual entendimento acerca das pirdmides
etarias € no sentido que esta chamada ultima fase da vida nao se trata do fim, mas como uma
especial etapa do desenvolvimento humano, com uma configuragao inclusive institucional, uma
conquista da sociedade aa qual, a partir do aumento da expectativa de vida da populacdo, acaba
por ter para a sua propria contribuicdo cultural, intelectual e social, a contribui¢do experiente
do idoso para o aperfeicoamento das relagdes.

A cidadania, no Brasil, teve um longo percurso, sendo conquistada com a efetiva agao
dos movimentos sociais na defesa dos direitos humanos, € se revela como um fendmeno
complexo e histdrico e, na auséncia de direitos civis e politicos, seu conteudo e alcance tendem
a ser arbitrarios. Ele defende que os direitos sociais permitem as sociedades politicamente
organizadas reduzir os excessos de desigualdade produzidos pelo capitalismo e garantir um
minimo de bem-estar para todos.

A justica social ¢ a idéia central em que se baseia a concep¢do de cidadania na
modernidade, pois a auséncia de uma populag¢do educada tem sido sempre um dos principais
obstaculos a efetivacdo da cidadania civil e politica, principalmenteno Brasil. O Estado
brasileiro gradativamente desenvolveu e implantou uma legislagdo pautada nos Direitos
Humanos para a populagdoidosa.

A cidadania engloba os direitos como basicos para uma existéncia digna e a condi¢ao
de cidaddo devem ser respeitados, defendendo que os idosos tenham uma vida na velhice de

forma digna.

4. Das medidas especificas de protecio e a humanizacio e acolhimento a pessoa

idosa

A partir das ideias desenvolvidas nos itens anteriores, que demonstram a evolucdo
histérica dos direitos dos idosos e aquelas que denotam a existéncia do idoso como sujeito de
direitos, evolui-se para a questdo das medidas especificas para tal tutela, pois o direito a
envelhecer com dignidade ¢ uma forma de protecdo aos direitos humanos e este verbo indica

“a agdo natural no tempo que faz com que todo ser vivo envelhega, alterando sua aparéncia
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fisica, bem como as funcionalidades do seu corpo que passam a ser precarias” (ARRUDA;
BORGES, 2017, p.371).

Esta precarizagdo organica traz consigo a preocupagao em assegurar a plena realizagao
dos direitos das pessoas idosas, tanto no ambito internacional como internamente, ambas ainda
deficitarias quanto a concretizagcdo enquanto direitos fundamentais necessarios a dignidade e
acolhimento da pessoa idosa.

Na dimensao internacional, diferentemente de outros vulneraveis, como as pessoas
com deficiéncia, o grupo de idosos ndo possui ainda tratados ou conveng¢des internacionais em
vigor, de cardter vinculante, para a defesa dos seus direitos fundamentais nos ambitos dos
sistemas regionais. Nao ha registros de Convengdes Internacionais devidamente ratificadas e,
nesse sentido, ndo ha julgamentos assinalados nos julgamentos das cortes dos sistemas, por
exemplo, nos regionais europeu ou interamericano.

Por necessario, portanto, o desenvolvimento de uma legislagdo de salvaguarda que
vise assegurar o bem-estar e fomentar a adog¢ao de politicas publicas de prote¢do do idoso, que
vincule os Estados Internacionais, mas que sejam envoltas de um plexo de
medidas,apontodealcangcarahumanizacaonecessariaagarantiadoexerciciodedireitos, prevendo
as sangdes e penalidades que para cada tipo de violagdo, inclusive no ambito da
responsabilidade civil indenizatdria internacional para o caso de ndo observancia.

De outro lado, o Brasil, como Estado Democratico de Direito € em busca da cidadania
e da conformagdo de uma sociedade justa, em ambito interno, possui ordenamento normativo
especifico, insertos todos na lei 10.741, de 3 de outubro de 2003, em seu artigo 43 preve
medidas de protecao, assim como o estatuto da crianga e do adolescente, de tutela da crianca e
do adolescente em situacdes de risco, pessoal ou social em razdo de sua vulnerabilidade etéria,
emocional e psicoldgica proprios da fase davida.

Assim, quanto ao idoso, a legislacdo mencionada prevé em seu artigo 43, as situagdes
faticas e juridicas que ensejardo a aplicagdo das medidas de protecao por ameaga ou violacao
aos direitos da pessoa idosa, quais sejam: I- Por agdo ou omissao da sociedde ou do Estado; II
- Por falta, omissao ou abuso da familia, curador ou entidade de atendimento; III - Em razao de
sua condi¢do pessoal.

Diante dessas condigdes, Oswaldo Peregrina Rodrigues (2012, p. 500) esclareceque:

Ameacgados ou violados quaisquer direitos da pessoa idosa por ato comissivo ou
omissivo do Poder Publico, da familia e de seu curador, da entidade que o atende
— aqueles que tém o dever juridico de protegé-la -, ou mesmo por sua peculiar
condigdo pessoal, esse idoso se encontrarad em situagdo de risco, demandando a
respectiva protegdo, com o fito de afastar ou amenizar as ameacas e violagdes.
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Nesse manto protetivo, o idoso no Brasil tem em sua protecao igualmente o artigo 45
do estatuto, com previsdo especifica que dispde acerca das medidas especificas de prote¢ao, em
situagdes em que a pessoa idosa se encontre em situagao de risco, pessoal ou social, delineadas
no dispositivo anteriormente citado.

A depender da situagdo de risco concreto, referidas medidas serdo aplicadas,isolada ou
cumulativamente, de forma preventiva ou repressiva, com o fim de almejar a finalidade social
e o restabelecimento e manutencao dos vinculos familiares e comunitarios do idoso, conforme
o paragrafo 3° do artigo 44, do Estatuto doldoso.

As medidas especificas previstas no artigo 45 visam o restabelecimento da convivéncia
familiar (natural ou substitutiva), a adequagdo da convivéncia comunitaria,at¢ o eventual
acolhimento da pessoa idosa em entidades de abrigo e, havendo impossibilidade, ainda que
temporaria, da permanéncia no ambito familiar.

Destaca-se que a medida podera ser consubstanciada pelo apoio e tratamento a saude
fisica, mental, clinica e psicologica.

Anote-se que a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica colocou
a disposi¢do da populacdo o “Disque 1007, que, ao chamar, a Ouvidoria Nacional dos Direitos
Humanos recebera e examinara as dentincias e reclamagdes de atos que envolvam de atos que
envolvam violacgdes aos direitos humanos, “podendo agir de oficio, atuando diretamente ou em
articulacdo com outros 6rgaos publicos e organizacoes da sociedade” (BRASIL, 2018).

Alteracdes foram realizadas ao longo dos 15 (quinze) anos de vigéncia do Estatuto,
com destaque para a Lei n° 11.765/2008, que incluiu oi inciso X ao artigo 3° do El, dando
prioridade aos idosos ma restituicdo do imposto de renda, a Lei n® 11.737/2008 relativa aos
alimentos, a Lei n® 12.461/2011 que dispde acerca da notificagdo compulsoria pelos 6rgaos de
saude publica e privada, as Leis n° 12.418 e 12.419 de 2011, tratando da reserva de unidades
habitacionais, como exemplos.

O Estatuto do Idoso estabelece diretrizes claras para a garantia efetiva dos direitos
desta populagdo, porém, depende da implementacao de agdes positivas para a efetivagdo desta
garantia e, somente assim, sera possivel o “envelhecimento ativo” e existéncia digna nesta fase
da vida.

A Politica Nacional de Humanizagao por meio de dispositivos prevé o acolhimento ao
idoso, postura adotada pelo Estado na area da satide, em especifico, com agdes ativas de

compartilhamento de saberes do profissional da 4rea da satde, com conhecimento das
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necessidades e possibilidade da pessoaidosa.

A efetivacdo do acolhimento da satde se da em respeito aos direitos inerentes a pessoa
idosa, em que os profissionais da area da saide devem compreender as especificidades dessa
populagdo e, a familia, a sociedade e o Estado devem respeitar a gama de normas protetivas,
bem como participar das condi¢des de melhoria da qualidade de vida doidoso.

O conhecimento do processo de envelhecimento merece destaque na sociedade,
inclusive com alteracdo na consolidagdo cultural da populagao brasileira, vez que, em razao do
aumento da expectativa de vida e o respeito ao direito de envelhecer com dignidade € que se
atingiré a cidadania e o efetivo Estado Democratico de Direito.

O ordenamento se preocupou com varios aspectos da vida do idoso, o queproporcionou
uma prote¢do mais global, protegendo ao idoso a convivéncia em familia, sem ser alijado do
convivio social, com seus direitos humanos assegurados.

Importante destacar que o maior entrave as politicas de valorizagdo dos idosos no
Brasil para a protecdo ao idoso centra-se ainda na questdo cultural que permite de forma
subjacente os desafios aos direitos fundamentais dos idosos de forma reiterada, que vao desde
a saude publica, protecao no emprego, subsisténcia alimentar, o que deve ser analisado por meio
de representacdes sociais, que se trata do conjunto de conceitos e explicagdes originadas da
vida.

Segundo Spink (2003), as representagdes sociais sdo formas de conhecimento social
que orientam a acado, individual ou institucional, para a prevengdo de doengas e de promocao
da satde. Quanto ao idoso, a Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia conclui que a
sociedade ndo esta preparada para lidar com o processo de envelhecimento, pois 85% dos idosos
no Brasil tem doengas cronicas (RAMOS, KALACHE, 2003). Esta identificacdo de doengas
cronicas demonstra um outro problema maior: ao do Estado que se recusa a assumir custos
comesta

As representacdes sociais de idosos sobre a qualidade de vida nesta fase se constroem
sustentadas, em especial, nos determinantes sociais, “ao encontro do discurso da producao
social de satde, o que demonstra uma compreensao global do conceito de qualidade de vida”
(FERREIRAL; TURAL; SILVA, 2017).

Uma vez que o “bem envelhecer” ¢ respaldado no ordenamento juridico e ¢ de
responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado; sendo que este deve criar condi¢des para
que este grupo vulneravel tenha uma qualidade de vida por meio de da garantia dos direitos dos

1dosos.
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Fenomenos esperados como relativos ao Estado Democratico em respeito a dignidade
humana do idoso, a humanizacao nas tutelas especificas de suas necessidades e o respeito aos
demais direitos fundamentais dos idosos ndo se completam pela auséncia de reconhecimento
moral pela propria sociedade brasileira, ndo obstante haja um plexo normativo protetivo

nessesentido.

S. Consideracoes finais

A partir da pesquisa realizada alcangou-se os objetivos propostos na introdu¢do no
sentido de registrar os avangos historicos para a consolidacao dos direitos eprioridades inerentes
a vulnerabilidade do idoso, para reconhecer a pessoa idosa como sujeito de direitos e de receber
tratamento digno da familia, do Estado e da sociedade, com vistas a alcancar, inclusive, uma
mudanga cultural na dimensao social em que a sociedade entenda envelhecimento enquanto
processo de evolugdo natural das pessoas e que ndo pode ser visto como um processo dissociado
das agdes especificas de atingimento a humanizagdo no tratamento dedicado a este segmento.

Nesse pensamento, a cidadania, tendo como ponto de partida as pessoas idosas
precisam se conscientizar de que esses direitos existem, autoridades e demais cidadaos devem
agir no sentido de afirmé-los do contrario de nada terd adiantado todo o esforco para sua
elaboracdo e vigéncia. A lei por si s, como se tem visto, ndo ¢ capaz de mudar a realidade. Ela
necessita da disposi¢do de todos no sentido de cumpri-la. Assim, para uma maior efetivacao de
todos os direitos fundamentais das pessoas idosas, faz-se necessario que tanto a sociedade,
como também a familia e o Poder Publico implementem politicas publicas a fim de se conferir
a efetiva inclus@o dessas pessoas em nossacomunidade.

O sistema juridico patrio oferece garantias de protecao aos idosos para a concretizagao
do respeito a dignidade humana e a cidadania, ndo obstante a densa maioria da populagao
brasileira ndo os tenha ainda inserido no que se denomina cultura da populacdo e dos gestores
publicos, que permanecem a classificar os idosos como um peso social. E nesse sentido que se
concretizam as representacdes sociais elaboradas em torno desta vulnerabilidade: uma postura
de descaso, tanto no ambito privado como no tocante as politicas publicas.

Para a efetivacdo de tais direitos, necessaria a implementagdo de agdes positivas pelo
Estado para que de fato ocorram a prote¢do e a participagdo desse grupo de vulnerdveis na
sociedade, para o fim proposto neste trabalho se atingir a dignidade humana no desenho de uma

sociedade justa.
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A abordagem das medidas especificas de prote¢do e humanizagdo e acolhimento a
pessoa idosa deve ser no sentido de implementa-las de forma inter-setorial, aplicando- se lhes
os dispositivos estatutarios e protetivos no alcance das diretrizes claras para a esta garantia, a
seguir-se o disposto na Constitui¢do Federal e nos tratados internacionais de direitos humanos,
sendo que tal sistema ¢ considerado avangado pelo Ministério da Saude, porém, ainda necessita

de implementacao de politicas publicas para que esses direitos sejam efetivamenteprotegidos.
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O EXERCICIO PROGRESSIVO DOS DIREITOS DA CRIANCA: AS PREMISSAS
DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS SOB A PERSPECTIVA
DOS ACORDOS ARGUMENTATIVOS PROPOSTOS POR PERELMAN E
OLBRECHTS-TYTECA
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Resumo

A concepgdo da infancia tem um carater especial devido ao processo de constru¢ao que tem
sofrido ao longo da sua historia até finalmente obter a condi¢ao juridica de sujeito de direitos.
Todavia, apesar de contar com protecdo e reconhecimento juridico, as criangas ¢ adolescentes
continuam sendo um grupo de pessoas com limitacdes para o exercicio de seus direitos.
Partindo destas limitagdes, este artigo tem como objetivo distinguir e analisar as premissas
argumentativas utilizadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em suas decisdes
contenciosas sobre o exercicio progressivo de direitos por parte de criangas e adolescentes.
Assim, utiliza-se os aportes tedrico-metodoldgicos propostos por Perelman e Olbrechts-Tyteca,
especialmente sobre os acordos argumentativos que visam alcangar a adesao dos auditdrios para
os quais vao dirigidos. Nesse sentido, esta pesquisa procura mostrar a importancia do sistema
interamericano de justica na constru¢cdo de premissas argumentativas, além de garantir os

direitos consagrados nos instrumentos internacionais de direitos humanos.

Palavras-chaves: Direitos da crianca, Exercicio progressivo de direitos, Corte Interamericana

de Direitos Humanos, Argumentagao juridica.

Abstract/Resumen/Résumé

La concepcion de infancia tiene un carécter especial debido al proceso de construccion que ha
sufrido a lo largo de su historia hasta finalmente obtener la condicién juridica de sujeto de
derechos. Sin embargo, a pesar de contar con proteccion y reconocimiento juridico, los nifios,
ninas y adolescentes contintan siendo un grupo de personas con limitaciones para el ejercicio
de sus derechos. Acerca de estas limitaciones, este articulo tiene como objetivo distinguir y
analizar las premisas argumentativas utilizadas por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en sus decisiones sobre el ejercicio progresivo de derechos por parte de nifios, nifias
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y adolescentes. Para ello, se utilizan los aportes tedrico-metodoldgicos propuestos por Perelman
e Olbrechts-Tyteca, especialmente sobre los acuerdos argumentativos encaminados a lograr la
adhesion de los auditorios a los cuales va dirigido. En tal sentido, esta investigacion pretende
mostrar la importancia del sistema interamericano de justicia en la construccion de premisas
argumentativas, ademdas de garantizar los derechos consagrados en los instrumentos

internacionales de derechos humanos.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Derechos del nifio, Ejercicio progresivo de derechos,

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Argumentacion juridica.

1. Introducao

Quando as Nagoes Unidas adotaram a Convencao sobre os Direitos da Crianca (CDC)
em 1989, iniciou-se uma nova etapa na concep¢ao da infancia, reconhecendo-se que as criangas
e os adolescentes tém direitos assim como as pessoas adultas, salvo a limitagao condicionante
de que as criancas e os adolescentes estdo numa etapa de evolucdo, que ao mesmo tempo leva
consigo uma responsabilidade do estado e da sociedade. Diante da instauragdo deste novo
quadro legal estabelecido pela CDC, o chamado sistema de situacdo irregular ¢ abandonado
para incorporar um sistema de prote¢do integral e a instalagdo de um novo paradigma no
enfoque do estado sobre as criancas e adolescentes, que passam a ser sujeitos ativos de seus
direitos em todas as esferas nas quais atuam. Esta confirmacao do status juridico das criancas e
dos adolescentes como sujeitos de direito, condi¢do inerente a toda pessoa humana, carrega
também consequéncias que transcendem o &mbito meramente juridico, pois o reconhecimento
desta condi¢do constitui o ponto de partida para a reflexdo e a analise sobre a situacdo das
criancas e adolescentes e o lugar deles na sociedade. Desta forma, este novo enfoque de direitos
que aparece junto com a CDC supde um abandono de antigas praticas vinculadas a infancia,
mediante uma concepg¢do que os inclui na categoria de “pessoas”, apresentando-nos assim as
criancas e adolescentes como seres humanos livres e com direitos plenos.

Porém, os limites para o exercicio de esses direitos por parte de criangas e adolescentes
tém gerado uma série de questdes no momento de interpretar a CDC, devido que o citado
instrumento legal sinala que o exercicio de direitos depende da “autonomia progressiva” de
seus titulares. Ante esta situacdo, nos encontramos com um sujeito que ¢ portador de direitos a

quem se reconhece capacidade para exercé-los individualmente, mas ao mesmo tempo, com
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uma autonomia relativa devido a consideragdes de fato, que tem que a ver com a maturidade; e
consideragdes de direito, referidas a construgdo juridica tradicional de criangas e adolescentes
como pessoas dependentes de sujeitos adultos, em particular dos pais e, as vezes, do estado.

Diante disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (IDH) proporciona por
meio de suas decisdes uma série de diretrizes para medir o grau de avango na aplicagdo das
normas de internacionais de direitos humanos, como também avangar no desenvolvimento de
temas especificos que precisem de um maior estudo e claridade para sua compreensao. Por esta
razdo, a Corte IDH tem uma posigao privilegiada ao gozar de certa supremacia hermenéutica
na interpretacdo da CDC, devido que a partir de suas decisdes se constroem os acordos que
posteriormente sdo dirigidos aos auditérios nacionais. Neste sentido, segundo os argumentos
apresentados pelo tribunal nos casos contenciosos, pode-se perguntar quais sdo as premissas
utilizadas pela Corte IDH em suas decisdes sobre exercicio progressivo de direitos por parte de
criangas ¢ adolescentes?

A hipétese levantada neste trabalho € que, ainda que juridicamente a condigdo de
pessoa humana para as criancas e os adolescentes tenha gerado mudancas e reformas
legislativas por causa da CDC, o exercicio de direitos por parte destes estd condicionado as
limitagdes impostas pelas instituicdes de justica no momento de julgar. Essas limitagdes
encontram amparo especialmente em dois condicionantes: falta de maturidade e protecao
especial.

Assim, o objetivo desta investigagdo ¢ identificar os acordos utilizados pela Corte IDH
em suas decisdes sobre o exercicio progressivo de direitos por parte das criancas e dos
adolescentes. Para isso, primeiro realizou-se uma revisao da jurisprudéncia da Corte IDH sobre
casos que afetam a criangas e adolescentes no exercicio progressivo de seus direitos.
Posteriormente, se estabelece comparagdes entre as decisdes tomadas pela Corte IDH utilizando
o esquema de classificagdo de premissas proposta por Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-
Tyteca. Esta investigacdo encontra fundamento na necessidade de seguir avangando em matéria
de direitos para as criangas e adolescentes na América Latina, principalmente no que se refere

ao sistema de justi¢a, aplicagdo de normas e, particularmente, sobre a argumentacdo dos juizes.

2. Fundamentacao tedrico-metodolégica

O presente artigo toma como base de estudo a obra de Chaim Perelman e Lucie

Olbretchts-Tyteca (2005) titulada “Tratado da argumentagdo, a nova retorica”, cujo enfoque

centra-se no contetido dos argumentos e sua aceitagdo, a qual pode ser entendida como a
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pretensdo do orador em lograr a adesdo do auditorio ao qual se dirige. Deste modo, esses autores
questionam o enfoque logico cartesiano da ciéncia moderna, motivo pelo qual realizam um
resgate da retdrica aristotélica e propdem uma “nova retérica” na qual se analisa se o argumento
que procura lograr a adesao de um auditério € persuasivo ou convincente. Em relacdo as
decisdes judiciais, afirma-se que as mesmas estdo mais encaminhadas para a persuasao que para
a demonstragao.

Sobre esta nova retorica, um dos aportes mais importantes €, sem duvida, a
classificacdo de auditdrios em “particular” e “universal”. O primeiro abarca um grupo limitado
de pessoas que compartem entre si certas convengdes, as quais, por sua vez, sdo compartilhadas
pelos demais individuos como, por exemplo, os habitantes de um povo, um grupo de
pesquisadores ou uma turma de estudantes. Por outro lado, o auditorio universal pode ser
considerado como o auditério da argumentagdo filosofica que abarca a todas as pessoas
razoaveis, onde o orador pressupde a unanimidade e, por conseguinte, a universalidade da
argumentacao, pois supde que quem conhece sobre determinados argumentos ndo pode fazer
outra coisa que admiti-las devido a objetividade com que contam as razdes aludidas. Sobre a
mencionada objetividade, ndo ¢ aquela relacionada a logica cartesiana, sendo aquela que se
encontra no campo do verossimil.

De acordo com Perelman e Olbretchts-Tyteca, a analise dos argumentos se inicia com
0 que ¢ aceito como pontos de partida dos raciocinios. A partir desses acordos vao se
construindo as estratégias da argumentagcdo que contém um conjunto de procedimentos de
enlace e dissociacdo com o intuito de lograr a adesdo do auditério sobre os raciocinios do
orador. Desta maneira, em todo processo de argumentacdo o orador comega com a elei¢do das
premissas que sustentardo o discurso e a formulacdo das mesmas. Assim, a elei¢do das
premissas e sua formulacdo estdo carregadas de um valor argumentativo entendido como uma
preparacdo ou um raciocinio encaminhado para o uso persuasivo.

O presente artigo se limita a analisar as premissas contidas nos tipos de acordo
propostos por Perelman e Olbretchts-Tyteca aplicado as decisdes da Corte IDH. Sobre os
acordos mencionados, os autores consideram que podem ser classificados em dois grandes
grupos: acordos relativos ao real, que versam sobre os fatos, as verdades e as presungdes, e,
acordos relativos ao preferivel, que tem relagdo com os valores, as hierarquias e os lugares do
preferivel. De modo geral, pode-se dizer que no processo argumentativo toda afirmagao que faz
referéncia ao real busca validez frente a um auditorio universal; enquanto aquilo que faz
referéncia ao preferivel, esta vinculado a um ponto de vista concreto, limitado, que se identifica

com o auditdrio particular.
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Para esta pesquisa que tem como objeto a andlise dos argumentos da Corte IDH, a
técnica de analise empregada ¢ de estudo de casos a partir de um modelo de classificacdo de
premissas. Para a mesma, foram selecionadas trés decisdes da Corte IDH, cada uma com
questdes controvertidas diferentes. Destarte, a identificagdo de premissas nao foi feita sobre os
problemas de fundo que contém cada decisdo, mas sim sobre a questdo especifica relacionada
ao exercicio de direitos por parte das criancas e dos adolescentes que se desenvolvem de
maneira acessoria dentro de cada uma das decisdes. Alias, foi realizada a identificacdo das
premissas utilizadas pela Corte IDH em suas consideragdes relativas ao exercicio progressivo
de direitos por parte de criangas e adolescentes, conforme o esquema classificatorio proposto

por Perelman e Olbretchts-Tyteca.

Quadro 1: Modelo de esquema para a analise dos acordos.

Premissas Caso 1! Caso 22 Caso 33

Relativo ao real
Fatos

Verdades

Presungdes

Relativo ao preferivel
Valores

Hierarquias

Lugares

Fonte: elaboragdo propria.

3. Premissas relativas ao real

Neste grupo de premissas encontramos primeiramente os faros que fazem referéncia a
certos dados da realidade objetiva, que se caracterizam por ndo precisar, a priori, de argumentos
que reforcem sua adesao, nem sao usualmente objeto de controvérsias; quer dizer, do ponto de
vista argumentativo existe um acordo universal, sobre o qual, afirma-se que: “[...] a intensidade
de adesdo ndo tem de ser aumentada, nem de ser generalizada, e que essa adesdo ndo tem
nenhuma necessidade de justificagdo [...]” (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p.

75). Assim, os fatos aceitados podem ser fatos de observagao, fatos supostos, conveniados,

' Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentenca de 24 de fevereiro de 2011
<http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha tecnica.cfm?lang=es&nld Ficha=345> (01 jun. 2017).

2 Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentenga de 24 de fevereiro de 2012
<http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha tecnica.cfm?lang=es&nld Ficha=196> (01 jun. 2017).

3 Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentenca
de 31 de agosto de 2012 <http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha tecnica.cfm?nld Ficha=210> (01
jun. 2017).


http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?lang=es&nId_Ficha=345
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?lang=es&nId_Ficha=196
http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=210
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possiveis ou provaveis; qualquer um destes deve se adequar as estruturas do real admitidas pelo

auditorio.
Mas, por conseguinte, a nenhum enunciado ¢ assegurada a fruicdo definitiva desse
estatuto, pois o acordo sempre ¢ suscetivel de ser questionado e uma das partes do
debate pode recusar a qualidade do fato ao que afirma seu adversario. Havera, portanto
dois modos normais para que um acontecimento perca o estatuto de fato: quando sao
levantadas duvidas no seio do auditério ao qual ele fora apresentado e quando se
amplia esse auditorio, acrescendo-lhe outros membros cuja qualidade para julgar é
reconhecida e que ndo admitem que se trata de um fato. Esse segundo processo entra
em jogo a partir do momento em que € possivel mostrar eficazmente que o auditdrio
que admita o fato ¢ apenas um auditorio particular, a cujas concepgdes se opdem a

dos membros de um auditério ampliado. (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2005, p. 76).

No que se refere aos direitos das criangas e dos adolescentes, os acordos sobre a
concepeao da infancia sdo o resultado de um processo de transi¢do de paradigmas relativamente
novo que outorga aos novos sujeitos de direitos a condigao de pessoa € a0 mesmo tempo supoe
o abandono de uma milendria tradi¢do que os colocava juridicamente em uma categoria inferior
aos demais seres humanos. Em consequéncia, os principios gerais ou aqueles de carater
universal citados na CDC estao principalmente encaminhados a assegurar a condi¢ao de pessoa
das criangas e dos adolescentes, recentemente adquirida para coloca-los na mesma posicao que
os adultos.

Deste modo, os fatos que prevaleceram antes da CDC, perderam seu estatuto e foram
deslocados para dar lugar aos que conhecemos atualmente. A Corte IDH destaca nos casos
analisados, que as criancas e os adolescentes sdo sujeitos titulares de direitos humanos e que
0s mesmos exercem seus direitos de forma progressiva. Ambas premissas se encontram
presentes nos trés casos e sao utilizadas para reafirmar a condicao juridica destes e garantir sua
participagdo dentro de um processo judicial. Contudo, enquanto ao exercicio progressivo de
direitos, a Corte entende que estes dois fatos estdo submetidos a interven¢do dos pais e das

condicionantes relacionadas a maturidade fisica e mental. Desta forma se tem:
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Quadro 2: Premissas relativas ao real. Fatos
Fatos Caso 1 Caso 2 Caso 3

“[...] as criangas e | “[...] por outra parte, a Corte | “[...] as criangas ¢
adolescentes sdo sujeitos | reitera que as criangas ¢ | adolescentes exercem seus
titulares de direitos | adolescentes exercem seus | direitos de maneira
humanos”. (Parr. 129) direitos de maneira progressiva | progressiva na medida que
na medida que desenvolvem | desenvolvem um maior
“[...] as criangas e | um maior nivel de autonomia | nivel de autonomia
adolescentes exercem seus | pessoal”. (Parr. 199) pessoal”. (Péarr. 230)
direitos de maneira
progressiva na medida que | “[...] as criancas e adolescentes
desenvolvem um maior [ na sua primeira infincia
nivel de autonomia | exercem seus direitos por
pessoal”. (Parr. 129) conduto de seus familiares”.
(Parr. 68)

“[...] as criangas e
adolescentes na  sua
primeira infancia exercem
seus direitos por conduto
de seus familiares™. (Parr.
68)

Fonte: elaboragédo propria.

Esta intervenc¢do autorizada aos pais para que as criangas e adolescentes exergam seus
direitos aparece no Caso I quando se faz referéncia ao nascimento em cativeiro de uma menina.
Sobre isso, a Corte assinala que a retencdo fisica por parte de agentes estatais, sem o
consentimento de seus pais, implica uma afetacdo a liberdade da menina; quer dizer, a separagao
da menina de seus pais afeta a liberdade pessoal dela. Entdo, € possivel afirmar que temos um
sujeito titular de direitos humanos cuja liberdade pessoal estd associada a de outras pessoas.
Assim, a Corte IDH indica que “a separacdo de uma crianca de seus familiares implica,
necessariamente, um menoscabo no exercicio de sua liberdade” (Caso 1, parr. 129).

No que se refere as condicionantes de maturidade fisica e mental, a Corte indica no
Caso 2 como o exercicio progressivo de direitos esta diretamente relacionado com a idade.
Aqui, surge a importancia da participa¢do de trés meninas dentro de um juizo; sobre isso, a
Corte entende que devido ao fato das meninas ndo possuirem a mesma idade, as opinides de
cada uma delas tampouco serdo iguais, quer dizer, a idade determina a importancia da
participacao.

Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la
experiencia y en la informacidén que poseen cada nifia o niflo. Por tanto, al llevarse a
cabo la diligencia realizada segun lo dispuesto en la mencionada Resolucion [...] se
tuvo en cuenta que las tres nifas tienen en este momento 12, 13 y 17 afios de edad y,

por tanto, podrian existir diferencias en sus opiniones y en el nivel de autonomia
personal para el ejercicio de los derechos de cada una. (Caso 2, parr. 68).
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A andlise dos fatos segue a andlise das denominadas verdades. Como ja foi

mencionado, fala-se de fatos quando se alude a objetos de acordos precisos ou limitados;

contudo se faz referéncia as verdades quando se fala de sistemas mais complexos, relativos aos

enlaces entre fatos, relacionadas a teorias cientificas, concepgdes filosodficas ou religiosas, ou

sistemas que transcendem a experiéncia e contam com um alcance mais geral.

O mais das vezes, utilizam-se fatos e verdades (teorias cientificas, verdades religiosas,
por exemplo) como objetos de acordo distintos, mas entre os quais existem vinculos
que permitem a transferéncia do acordo: a certeza do fato A, combinado com a crenga
no sistema S, acarreta a certeza do fato B, o que significa que admitir o fato A, mais
a teoria S, equivale admitir B. (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 78).

O sistema de normas que conformam a CDC e a Convencdo Americana de Direitos

Humanos, além de outros instrumentos, sdo considerados um conjunto de premissas verdadeiras

que gozam de credibilidade para a elaboragao dos acordos. Nos casos selecionados, identificam-

se principalmente as normas relacionadas a liberdade e a participacdo, ambas estreitamente

vinculadas ao exercicio progressivo de direitos:

Quadro 3: Premissas relativas ao real. Verdades

Verdades

Caso 1

Artigo 7: Direito a liberdade pessoal.
(Convengdo Americana de DDHH)

1. Toda pessoa tem direito a liberdade
e a seguranga pessoal.

2. Ninguém pode ser privado de sua
liberdade fisica, salvo pelas causas e
nas condicdes estabelecidas de
antemao pelas Constitui¢cdes Politicas
dos estados artes ou pelas leis ditadas
conforme elas.

Caso 2 e Caso 3

Artigo 12: Opinido da crianga. (Convengdo
sobre os Direitos da Crianga)

1. Os estados partes garantirdo a crianga que
esteja em condi¢des de se formar em juizo
proprio o direito de expressar sua opinido
livremente em todos os assuntos que os afete,
tendendo-se devidamente em conta as opinides
da crianca, em func¢do da idade e maturidade da
crianga.

2. Para tal fim, se dara em particular a crianca
oportunidade de ser escutada, em todo
procedimento judicial ou administrativo que
afete a mesma, seja diretamente ou por meio de
um representante ou de um o6rgdo apropriado,
em consonancia com as normas de
procedimento da lei nacional.

Fonte: elaboragdo propria.

Uma das normas que a Corte faz mencdo no Caso I € o direito a liberdade pessoal,

referida a possibilidade de todo ser humano de autodeterminar-se e escolher livremente as

opgOes e circunstancias que da sentido a sua existéncia. Assim, o exercicio de direito pelo
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conduto dos familiares encontra um acordo no referido artigo 7, dentro de um sistema de normas
aplicaveis. Da mesma forma, no Caso 2, a Corte utiliza o artigo 12 da CDC referente a opinido
da crianga e sua participacao nos assuntos que lhes afetem, incluso no processo judicial. Aqui
a Corte entende a participacao da crianga dentro do processo como uma questdo que fica ao
arbitrio do julgador, quem devera considerar o “superior interesse da crianga”. Assim também,
adquire relevancia a representacdo da crianga, seja através dos pais ou do estado.
En consecuencia, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo o en el
judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor de edad
y su interés superior para acordar la participacion de éste, segun corresponda, en la
determinacion de sus derechos. En esta ponderacion se procurara el mayor acceso del
menor de edad, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso. Asimismo,
la Corte considera que las nifias y los nifios deben ser informados de su derecho a ser
escuchados directamente o por medio de un representante, si asi lo desean. Al
respecto, en casos en que se presenten conflictos de intereses entre la madre y el padre,

es necesario que el estado garantice, en lo posible, que los intereses del menor de edad
sean representados por alguien ajeno a dicho conflicto. (Caso 2, parr. 199).

No caso 3 se apresenta a mesma situagdo, mas sdo novamente colocadas como
condicionantes para a participacdo, a idade e a maturidade da crianga.

Igualmente, el Tribunal recuerda que el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado

que el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio no sé6lo establece el

derecho de cada nifio de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que lo

afectan, sino el articulo abarca también el subsiguiente derecho de que esas opiniones

se tengan debidamente en cuenta, en funcion de la edad y madurez del nifio. (Caso 3,
parr. 230).

O ultimo grupo de premissas relativas ao real, conforme Perelman e Olbrechts-Tyteca,
¢ o das presungoes. Diferentemente dos fatos e das verdades que se aceitam sem precisar de
refor¢o algum e que outorgam seguranga para obter a admissdo do auditorio, as presungdes
requerem de apoio adicional para sua aceitagdo. Entretanto, como os anteriores, pode
subministrar as bases para a construcdo de uma convicgao razoavel e estas sao validas para o
auditorio universal com a mesma forga que o acordo sobre os fatos comprovados e as verdades.

As presuncdes se encontram associadas ao que € normal e razoavel, e também servem
como ponto de partida para as argumentacdes. Aqui, 0 normal ndo se associa ao calculo
probabilistico, sendo ao verossimil, ou seja, as convicgdes que surgem das experiéncias € o
sentido comum que nos permitem orientar-nos na vida. Assim, “[...] 0 uso das presungdes resulta
em enunciados cuja verossimilhanga ndo deriva de um calculo aplicado a dados de fato e nao
poderia derivar de semelhante calculo, mesmo aperfeicoado”. (PERELMAN; OLBRECHTS-
TYTECA, 1989, p. 79).
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Portanto, distinguem-se as presun¢des do homem, que servem tanto como de ponto de
partida quanto de chegada de um raciocinio; e as presungdes legais, que sdo estabelecidas pela
lei ou pela jurisprudéncia. Nestes trés casos estudados foram identificados a presuncao de
indefenso e vulnerabilidade, que se encontram presentes como justificacao da protegao especial

para as criangas e adolescentes:

Quadro 4: Premissas relativas ao real. Presungdes

Presungoes Caso 1 Caso 2 Caso 3
Presuncao de indefenso. Presuncdo de indefenso. Presuncdo de indefenso.
Presuncédo de Presuncédo de Presuncédo de
vulnerabilidade vulnerabilidade vulnerabilidade

Fonte: elaboracdo propria.

4. Premissas relativas ao preferivel

Os valores, correspondem ao primeiro grupo de premissas que aspira a adesdo de um
auditorio particular. Estas se encontram presentes em todas as argumentacoes, especialmente
nos raciocinios do campo juridico, politico e filosofico, onde tais premissas interveem como
base da argumentagdo através de recursos para comprometer o ouvinte a fazer certas eleigoes
em lugar de outras, e de maneira que sejam aceitaveis e aprovadas pelos demais.

Perelman e Olbretchts-Tyteca fazem uma distingao entre valores abstratos e concretos.
Os primeiros se referem a um determinado ser vivo, um grupo especifico ou um objeto
particular quando sdo examinados dentro de sua unicidade, por exemplo, a fidelidade ou a
lealdade. Por outro lado, os segundos carecem desta determinagdo, como a justi¢a ou o bem.

Ora, os valores concretos sempre podem harmonizar-se: se o concreto existe, ¢ por
ser possivel, € por realizar uma certa harmonia. Em contrapartida, os valores abstratos,
levados ao extremo sdo inconciliaveis: ¢ impossivel conciliar no abstrato virtudes

como a justica ¢ a caridade. (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 89-
90).

Nas decisdes estudadas ¢ possivel identificar valores abstratos e concretos que

guardam relagdo com o exercicio progressivo de direitos:
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Valores | Caso 1 Caso 2 Caso 3
Protegdo e cuidado especial Protegdo e cuidado especial Participagdo
(concreto) (concreto) (concreto)
Igualdade (abstrato) Liberdade de pensamento ¢ Igualdade

expressao (abstrato) (abstrato)
Liberdade de pensamento e
expressao (abstrato) Participagdo (concreto)

Fonte: elaboragéo propria.

Nas consideragdes da Corte, os valores abstratos cumprem a fungao de justificar as
mudangas no novo sistema de direitos para a infancia, ¢ por isso que os valores como a
igualdade ou a liberdade adquirem grande relevancia na construcao juridica e social dos novos
sujeitos de direitos que agora possuem condicao de pessoa humana. Por outro lado, os valores
concretos ajudam a conceituar os novos direitos que foram adquiridos, seja ampliando ou
reduzindo o exercicio dos mesmos. Por exemplo, no Caso 1, a protecdo e cuidados especiais

que merecem as criangas, também alcanga a prote¢ao e cuidado de sua familia:

Los hechos probados afectaron también el derecho a la vida, previsto en el articulo
4.1 de la Convencion, en perjuicio de Maria Macarena Gelman, en la medida que la
separacion de sus padres bioldgicos puso en riesgo la supervivencia y desarrollo de
la nifia, supervivencia y desarrollo que el estado debia garantizar, acorde a lo
dispuesto en el articulo 19 de la Convencidn y en el articulo 6 de la Convencion sobre
Derechos del Niflo, especialmente a través de la proteccion a la familia y la no
injerencia ilegal o arbitraria en la vida familiar de los nifios y nifias, pues la familia
tiene un rol esencial en su desarrollo. (Caso 1, parr. 118).

Porém, quanto a valores concretos como a participacdo, relacionados ao direito de
opinar e ser escutado, que ja foram examinadas mais acima, se observam novamente limitantes
relacionadas a idade e a maturidade da crianga. Assim também, na pratica argumentativa se
produz a necessidade de hierarquizar os valores, isto pelo fato de que em muitos casos a
afirmagdo simultanea de dois deles pode gerar incompatibilidade, obrigando a elei¢do. Esta
elei¢do determinard a intensidade na adesdo que se busca e, além disso, o valor que havera de

subordinar-se em beneficio daquele que esta privilegiado.

Quadro 6: Premissas relativas ao preferivel. Hierarquias

Hierarquias | Caso 1 Caso 2 Caso 3
Protecdo e  cuidados
especiais > Liberdade de
pensamento e expressio,

Igualdade.

Protegdo e cuidados
especiais > Liberdade de
pensamento e expressdo,
Participagao.

Prote¢do e cuidados
especiais > Participagdo,
Igualdade.

Fonte: Elaboragdo propria.
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Nas decisdes analisadas vemos como o valor concreto relacionado a “protecio e
cuidados especiais” adquire maior preponderancia ante os demais valores como a “liberdade de
pensamento e expressao”, “igualdade” e “participagdao”. Esta primazia da protecao e cuidados
especiais pode encontrar fundamento nas presungdes de vulnerabilidade e indefenso das
criangas e adolescentes que foram vistas anteriormente, todavia, também pode ser um vestigio
do antigo sistema de direitos que considerava as criancas e adolescentes como objetos de
protecao.

O ultimo grupo de premissas relativas ao preferivel corresponde aos lugares. Perelman
e Olbretchts-Tyteca denominam como lugares aquelas premissas de carater muito geral das
quais derivam os topicos ou tratados dedicados ao raciocinio dialético, que servem para
fundamentar valores, hierarquias, ou reforcar a intensidade da adesdo. O uso dos lugares
comuns na argumenta¢ao se produz em afirmagdes nas quais se demonstra preferéncia sobre o
estavel ante o instavel, o duradouro ante o que ndo ¢é, baseando-se nas premissas mais gerais
que mantém superioridade do todo sobre a parte. Assim, isto se caracteriza conforme cada
sociedade e época.

Para esse analise pode ser considerada a CDC, que ¢ o instrumento juridico
internacional que tem marcado de maneira indiscutivel uma transi¢do sobre o enfoque de
direitos para a infancia na constru¢do de novos sujeitos de direito. A CDC se orienta por quatro
principios fundamentais que constituem o marco reitor para cada um dos artigos que a
conformam, sendo ao mesmo tempo a base juridica mais importante para que os direitos das
criancas e adolescentes se convertam em realidade e sejam exercidos pelos seus titulares. Desta
maneira, se consagram os principios de: ndo discriminag¢io®; superior interesse da crianca’;
direito a vida, a supervivéncia e ao desenvolvimento®; e direito para participar’.

Nas decisdes estudadas, se encontram presentes os mencionados quatro principios
reitores, entretanto, dois deles fazem uma alusdo mais direta ao exercicio progressivo de
direitos: superior interesse da crianga e direito para participar. Também resulta interessante que,
na classificacdo dos lugares realizada por Perelman e Olbretchts-Tyteca, percebe-se especial
atencdo aqueles relacionados a esséncia e a pessoa. A primeira se refere ao fato que concede

um valor superior aos individuos em qualidade de representantes, ou seja, se trata de uma

4 Ver art. 2. Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga.
5 Ver art. 3. Convencio Internacional sobre os Direitos da Crianga.
® Ver art. 6. Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga.
7 Ver art. 12. Convengio Internacional sobre os Direitos da Crianca.
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comparag¢ao entre sujeitos concretos; e a segunda estd mais relacionada com a concessdao de um
valor superior aquelas caracteristicas das pessoas quanto a sua dignidade, sua capacidade e seus
méritos. Ao respeito, pode-se dizer que o principio de interesse superior da crianga estd mais
relacionado a esséncia, enquanto o direito de participacao parece se identificar melhor com a

capacidade individual da pessoa.

Quadro 7: Premissas relativas ao preferivel. Lugares

Lugares Caso 1, Caso 2 e Caso 3
Superior interesse da crianga (esséncia)

Direito para participar (pessoa)

Fonte: elaboragédo propria.

S. Consideracoes finais

Para a analise das decisdes da Corte IDH, foram agrupadas as premissas utilizadas pelo
tribunal em duas categorias: uma relativa ao real, que compreende aos fatos, as verdades e as
presuncdes; e outra relativa ao preferivel, que abarca os valores, as hierarquias e os lugares do
preferivel. Neste sentido, foi possivel constatar que a Corte IDH afirma como fatos relevantes,
que as criangas e os adolescentes sdo sujeitos titulares de direitos humanos e que os mesmos
exercem seus direitos de forma progressiva. Assim, € reafirmada a condicao juridica dos novos
sujeitos de direitos e esses fatos sdo mencionados para justificar a participacdo dos mesmos
dentro do processo judicial. Contudo, essa participacao que ¢ uma forma de exercicio de direitos
encontra-se limitada pela intervengdo dos pais, os quais exercem este direito como
representantes das criangas e adolescentes, especialmente na primeira infancia.

Sobre as denominadas verdades, as decisoes da Corte IDH fazem referéncia
principalmente aos sistemas de normas que conformam a CDC e a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, as quais gozam de credibilidade para a elaboragdo dos acordos devido a
ampla aceitagdo demonstrada pelos estados signatarios e sua incorporacao nos ordenamentos
juridicos nacionais. Assim, nos casos analisados se identificam principalmente as normas
relacionadas a liberdade e a participagdo, sendo a primeira, fruto de um logro historico para a
infancia que sempre tinha estado submetida a vontade das pessoas adultas. Esta também
representa uma caracteristica na conquista de direitos que se diferencia de outros grupos
excluidos como os negros, as mulheres ou os indigenas, devido a que as reivindicacdes € a

militdncia ndo tém vindo direta e exclusivamente das criangas e dos adolescentes, sendo de
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interlocutores adultos. Em relacdo a participagdo, sdo varias as normas que a consagram, mas
as limitantes dentro das mesmas ocasionam um constante jogo de pesos e contrapesos, onde
geralmente a idade e a maturidade determinam o resultado do conflito.

Essas limita¢des que determinam o peso da balanca podem ser entendidas através das
denominadas presuncdes, entre as quais se encontram a presuncdo de indefenso e
vulnerabilidade. Sobre as origens destas presuncdes, elas podem estar no principio do superior
interesse da crianga e nos fundamentos de protecdo integral; ou talvez nos vestigios do antigo
paradigma, onde as criangas eram consideradas objetos de prote¢dao, o que também poderia
significar um retrocesso neste novo sistema de direitos.

Em relacdo aos valores, a pesquisa demostra que os valores abstratos cumprem a
funcao de justificar as mudancas no novo sistema de direitos da infancia, enquanto que os
valores concretos ajudam a conceituar os novos direitos que foram adquiridos. Entretanto,
valores concretos relacionados a “prote¢do” e ‘“‘cuidados especiais” adquirem maior
preponderancia ante valores como “liberdade de pensamento e expressao”, “igualdade” e
“participacdo”. Assim, esta hierarquizacdo de valores pode também estar relacionada as
mencionadas presungdes de vulnerabilidade e indefenso.

Finalmente, pode-se constatar que as premissas utilizadas pela Corte IDH em suas
decisdes sobre o exercicio progressivo de direitos por parte de criangas e adolescentes se
fundam no sistema normativo da CDC e a Convengao Americana de Direitos Humanos. Isto
aparece de forma clara nos lugares utilizados pela Corte IDH, os quais correspondem aos quatro
principios fundamentais que indica a CDC. Neste sentido, ambos sistemas normativos
consagram valores como a liberdade e a participacdo, apesar que esta ultima se veja limitada
por valores concretos como a prote¢do, a qual se encontra estreitamente ligada a presuncdes de
vulnerabilidade e indefenso, baseadas em condicionantes como a idade e a maturidade. Desta
forma, embora que seja afirmada a condi¢do juridica de sujeitos titulares de direitos humanos
para as criancas e os adolescentes, ¢ importante destacar que o caminho a percorrer ainda ¢
longo, porque apesar do reconhecimento juridico, a conquista pelo exercicio efetivo desses

direitos ¢ a seguinte etapa para lograr o acesso aos espagos de participacdo dentro da sociedade.

6. Referéncias bibliograficas

AGUILAR, Gonzalo. El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Estudios Constitucionales, v. 6, n. 1, p. 223-247, 2008
<http://www.redalyc.org/pdt/820/82060110.pdf> (28 set. 2018).


http://www.redalyc.org/pdf/820/82060110.pdf

230

ARCHARD, David; MACLEOD, Colin Murray (Ed.). The moral and political status of
children. Oxford: Oxford University Press, 2002.

ARIES, Philippe. El nifio y la vida familiar en el Antiguo Régimen. Madrid: Taurus, 1987.

ATIENZA, Manuel. Las razones del Derechos. Teoria de la Argumentacion Juridica. Ciudad
de México: UNAM, 2005.

AVILA, Ramiro; CORREDORES, Maria. Derechos y Garantias de la Nifiez y Adolescencia:

hacia la consolidacion de la doctrina de proteccion integral. Ecuador: V&M Gréficas, 2010.

BARATTA, Alessandro. Democracia y derechos del nifio. Justicia y Derechos del Nifio, n. 9,
p. 17-25, 2007 <https://www.unicef.org/argentina/spanish/Justcia_y derechos 9.pdf> (28 set.
2018).

BELOFF, Mary. Los derechos del niiio en el sistema interamericano. Buenos Aires: Editores

del Puerto, 2009.

BELOFF, Mary. Fortalezas y debilidades del litigio estratégico para el fortalecimiento de los
estandares internacionales y regionales de proteccion a la nifiez en América Latina. Justicia y
Derechos del Niiio, n. 11, p. 55-81, 2009 <http://unicef.cl/web/justicia-y-derechos-del-nino-n-
11/>.

BRASIL. Estatuto da crianga e do adolescente: lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, e

legislacdo correlata. Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢cdes Camara, 2010.

CORTE IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 24 de febrero
de 2011. Serie C No. 221.

CORTE IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239.

CORTE IDH. Caso Furldn y Familiares Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.


https://www.unicef.org/argentina/spanish/Justcia_y_derechos_9.pdf
http://unicef.cl/web/justicia-y-derechos-del-nino-n-11/
http://unicef.cl/web/justicia-y-derechos-del-nino-n-11/

231

Sentencia del 31 de Agosto de 2012. Serie C No. 246.

GARCIA MENDEZ, Emilio; CARRANZA, Elias. Infancia, adolescencia y control social en

Ameérica Latina. Buenos Aires: Depalma, 1990.

GARCIA MENDEZ, Emilio; CARRANZA, Elias. Del Revés al Derecho. La condicion

juridica de la infancia en América Latina. Buenos Aires: Galerna, 1992.

GARCIA MENDEZ, Emilio. Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: de la

situacion irregular a la proteccion integral. Santa Fe: Forum Pacis, 1994.

KUHN, Thomas S. La estructura de las Revoluciones Cientificas. Ciudad de México: Fondo

de Cultura Econdémica, 1971.

ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Buenos Aires: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

Secretaria de Derechos Humanos y Pluralismo Cultural, 2016.

PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagcdo, a nova

retorica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

UNICEF. Convencion sobre los derechos del nifio: 20 de noviembre de 1989. Madrid:
UNICEF-Comité Espaiol, 2006.

VIEHWEG, Theodor. Tépica y Jurisprudencia. Madrid: Taurus, 1964.

WITKER, Jorge. Como elaborar una tesis en Derecho. Pautas Metodologicas y Técnicas

para el Estudiante o Investigador del Derecho. Madrid: Editorial Civitas, 1991.



232

OS LIMITES DE REALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E SEU
CONDICIONAMENTO A SOBERANIA DO ESTADO-NACAO: REFLEXOES
SOBRE OS REFUGIADOS NA TEORIA DE HANNAH ARENDT

Ridivan Clairefont de Souza Mello Neto
Centro Universitdrio do Pard (CESUPA)
Loiane Prado Verbicaro

Centro Universitdrio do Pard (CESUPA)

Resumo

O trabalho propde-se a analisar os limites de realizacdio dos Direitos Humanos e seu
condicionamento a soberania do Estado-Na¢dao. O ponto de partida da analise dar-se-a4 por
pesquisa qualitativa de cunho bibliografico, centrada no pensamento de Hannah Arendt e seus
comentadores, objetivando refletir sobre a situacdo dos refugiados a luz dos Direitos Humanos
e sua perspectiva paradoxal baseada na promessa de emancipacdo e, a0 mesmo tempo, no
condicionamento de realizagdo aos instrumentos juridico-politicos dos Estados-Nacdo. Para
tanto, analisa-se a desnacionalizagao como instrumento de exclusao de minorias e a cidadania

enquanto pressuposto para o exercicio de direitos a ter direitos.

Palavras-Chave: Cidadania, Refugiados, Arendt, Nacionalidade, Direitos Humanos.

Abstract/Resumen/Résumé

The paper proposes to analyze the limits of the realization of Human Rights and its conditioning
to the sovereignty of the Nation-State. The starting point of the analysis will be a qualitative
bibliographical research, centered on the thinking of Hannah Arendt and her commentators,
aiming to reflect on the refugee situation in the light of Human Rights and its paradoxical
perspective based on the promise of emancipation and , at the same time, in the conditioning of

realization to the juridical-political instruments of the Nation-States. Therefore,
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denationalization is analyzed as an instrument for the exclusion of minorities and citizenship as

a prerequisite for the exercise of rights to have rights

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Citizenship; Refugees; Arendt; Nationality;
Human Rights.

1. Introducao

A discussdo acerca das condicdes dos refugiados e demais formas de displaced persons
(pessoas deslocadas) ndo ¢ dos dias de hoje. Tal situacdo foi um desafio no século passado,
especialmente em razdo dos periodos de guerra e, nos dias atuais, revela-se mais do que de
desafiadora.

A questdo da Siria e outros conflitos contemporaneos fez ressurgir o debate acerca do
tratamento dos refugiados no mundo, além do papel que os paises devem desempenhar na busca
por solugdes com o fito de garantir a prote¢ao e os direitos destas pessoas.

Alerta-se que as pessoas em geral abandonam seus lares em razao de conflitos, tais
como o da Siria acima indicado. Ressalta-se que além dos deslocamentos para outros paises ha
ainda o proprio deslocamento interno em que o individuo fica @ margem de toda e qualquer
protecao dentro de seu proprio Estado.

Apenas a titulo exemplificativo, de acordo com o Livro “Siria: da historia a crise
humanitaria” (BENTES, NEVES e LOBATO, 2018, p. 59), aproximadamente 904.500 pessoas
fizeram solicitagdo de assisténcia humanitaria na Siria, sendo que quatro comboios de
instituicdes humanitarias conseguiram, apos intensas negociacdes com os grupos envolvidos
nos conflitos, atender cerca de 167.500 pessoas.

O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os refugiados (ACNUR) por meio do
Relatorio “Global Trends: Forced Displacement in 2016 (2017) indicou que no mundo
existiam cerca de 65,6 milhdes de pessoas forcadas a deixar seu local de origem em razdo de
algum conflito, sendo que destes aproximadamente 22,5 milhdes sao refugiados.

O relatorio destaca ainda que esta ¢ a maior quantidade de refugiados ja registrada em
todos os tempos, sendo que 1 em cada 113 pessoas no mundo ¢ for¢ada a se deslocar de seu
lugar de origem. E possivel constatar, por meio do relatério, que o niimero de refugiados cresceu

aproximadamente cerca de 65% nos ultimos cinco anos.
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No Brasil, de acordo com o relatorio “Refiigio em numeros” (2016) da Secretaria
Nacional de Justiga, 6rgdo ligado ao Ministério da Justica e Seguranca Publica,
aproximadamente 9.552 pessoas de 82 nacionalidades diferentes tiveram a condigcdo de
refugiado reconhecida.

O mesmo relatorio indica que apds o inicio do conflito na Siria aproximadamente
3.772 pessoas daquela nacionalidade solicitaram refugio no Brasil. Além disso, em 2016, cerca
de 3.375 venezuelanos realizaram também a mesma espécie de solicitacdo. Via de regra, estas
pessoas precisam se deslocar de seus paises de origem para outros locais do planeta em razao
da total incompeténcia do seu Estado de nacionalidade em garantir seus direitos minimos
enquanto seres humanos.

Além do mais, constata-se que em geral os refugiados sdo provenientes de nagdes que
possuem forte aspecto totalitario, despdtico ou que estdo em clima de guerra. Sendo assim,
percebe-se que os Estados-Nacdo podem vir a ser os grandes responsaveis por tais
deslocamentos for¢ados.

Em certa medida, os refugiados mantém suas respectivas nacionalidades, entretanto,
ndo possuem a capacidade de retornar ao seu pais de origem por diversos motivos, tais como
motivos de raga, religido ou opinides politicas, conforme defini¢do apresentada pela Convengao
relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 (ONU, 1951).

Diante da crise e do desamparo humanitério, mais do que necessario o estudo da obra
de Hannah Arendt que, em seu livro “Origens do Totalitarismo” (1989), entende que os
refugiados sdo aqueles destituidos de qualquer direito, ¢ dizer, sdo desprovidos do direito a ter
direitos, uma vez que ndo sao cidadaos do pais de refugio e nem mesmo de seu proprio pais.

Registra-se que a situagdo ndo se limita ao fato de terem sido privados da liberdade,
igualdade, propriedade e demais direitos. A calamidade decorre do fato de nao pertencerem a
qualquer comunidade e de ndo existirem mais leis que os protejam ou mesmo qualquer
autoridade ou institui¢do capaz de ampara-los. Criou-se uma estrutura institucionalizada de
completa privagdo de direitos em razdo da auséncia do direito a ter direitos e de reivindica-los.
Trata-se da perda de uma comunidade disposta e capaz de garantir quaisquer direitos. Segundo
Arendt, “o homem pode perder todos os chamados Direitos do Homem sem perder a sua
qualidade essencial de homem, sua dignidade humana. S6 a perda da propria comunidade € que
o expulsa da humanidade”. (ARENDT, 1989, p. 331).

Em realidade, constata-se o estabelecimento do que se pode denominar um Estado de
Excecdo permanente que tem como principal finalidade a realizagdo da exclusdo do individuo

em razao do simples fato de ser apenas humano. Trata-se do exercicio do chamado biopoder
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por parte do Estado nacional com o objetivo de selecionar aqueles que o proprio Estado entende
como desejaveis e indesejaveis (CARNEIRO, 2018, p.59).
Carneiro (2018), tratando sobre os episddios dos imigrantes e refugiados, comenta a

respeito da teoria de Agamben ao afirmar:

Episodios que evidenciam a propriedade da tese de Giorgio Agamben acerca do
biopoder exercido pelo Estado Nacional moderno sobre a populagdo em seu territdrio
(...) um poder soberano que, nas primeiras décadas do século XX, desnaturaliza e
desnacionaliza em massa seus cidaddos de acordo com a conveniéncia de seus
interesses nacionais (CARNEIRO, 2018, p. 59).

Neste sentido, Carneiro (2018, p.59) alerta que este permanente Estado de Excecao
atribui caracteristicas de descartabilidade e “matabilidade”, fazendo com que o imigrante possa
vir a ser visto como uma espécie de homo sacer’ da modernidade, principalmente em razio da
atuacdo estatal neste processo de selecdo e separagdo entre uteis e inuteis, desejaveis e
indesejaveis.

Logo, parece que a utopia iluminista de sociedades fundadas na solidariedade e
fraternidade foi dizimada. Vé-se uma ruptura civilizatoria em que os valores democraticos de
liberdade, dignidade, igualdade e Direitos Humanos submergem para a afirmacdo da
democracia como eficiéncia e riqueza sem limites, em que prevalece o egoismo e o absoluto
individualismo. Ao lado dessa premissa, nota-se uma linha invisivel que separa o humano e o
sub-humano (ou inhumano). O patamar da humanidade e da defini¢cao do que ¢ o humano acaba
decorrendo de uma construgao social, politica, juridica, com forte influéncia dos imperativos
econdmicos.

Diante de tal constatagdo, o trabalho propde-se a refletir sobre a situagdo dos
refugiados a luz dos Direitos Humanos e sua perspectiva paradoxal baseada na promessa de
emancipagdo e, a0 mesmo tempo, no condicionamento de sua realizacdo aos instrumentos
juridico-politicos dos Estados-Nagao.

O trabalho desenvolveu-se por intermédio de pesquisa bibliografica de abordagem
qualitativa, a partir do pensamento de Hannah Arendt sobre a fun¢do do Estado na possibilidade
de esvaziamento de direitos de individuos em extrema vulnerabilidade; o processo de

desnacionalizacdo como instrumento de exclusdo destas minorias; a necessidade de

! Agamben (2014) faz referéncia ao Homo sacer, que é uma figura enigmatica do direito romano arcaico que se
refere a uma dualidade paradoxal: ao portador de uma vida matavel, mas insacrificavel. E, a0 mesmo tempo e de
modo antagdnico, o santo e o maldito. Reside ai uma ambivaléncia do sacro. Enquanto estabelece a sacralidade,
autoriza também a sua morte.
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participagdo de todos os seres humanos em uma comunidade politica e o papel da cidadania ou

nacionalidade enquanto pressuposto para o exercicio de direitos.

2. O desvirtuamento do papel do estado-nacao na protecao do direito dos refugiados

sob a perspectiva de Hannah Arendt

Hannah Arendt busca desenvolver seu pensamento a partir de sua experiéncia durante
0 nazismo na Alemanha. Em sua obra “As Origens do Totalitarismo” (1989) a autora analisa
os principais motivos que levam a formac¢do de um Estado Totalitdrio e as possiveis
consequéncias para o desamparo aos Direitos Humanos. A autora defende que o Estado-Nagao
passa a ndo mais desempenhar seu papel fundamental de protecdo de direitos e garantidor de
estabilidade. Ao contrario, torna-se instrumento para a perpetuacgdo de atrocidades.

Sobre isso comenta Turatto e Muller (2016, p. 413):

(...) o aspecto gritante entre os conceitos apresentados ¢ a inapeténcia dos Estados-
Nagdo, em maior ou menor grau, em cumprir as razdes pelas quais se justifica a
existéncia dos proprios Estados - que, grosso modo, como uma comunidade politica
organizada que visa a constituicdo e manuten¢do do mundo humano o Estado
garantiria a estabilidade ao dominio publico através do consentimento daqueles que
compde essa comunidade (...).

Percebe-se que a ideia de Estado-Nacdo enquanto garantidor e protetor ndo se torna
mais crivel. Em realidade, o que se constata ¢ que pode o Estado vir a tornar-se o grande
violador e assaltante de direitos e garantias da pessoa.

Segundo Arendt (1989, p. 303):

As modernas condi¢des de poder, que, exceto para os Estados gigantes, transformam
a soberania nacional em pilhéria, junto com o advento do imperialismo e dos
movimentos de unificagdo ética, foram fatores externos que solaparam a estabilidade
do sistema europeu de Estados-nagdes.

O século XX, principalmente em sua primeira metade, fora marcado pelo avanco de
movimentos de unificagdo ética que possuiam um cunho nacionalista e que, por isso,
necessitavam de mecanismos para afastar as minorias de qualquer possibilidade de participagado

enquanto sujeitos de direitos ou ativistas da vida politica.
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O mais importante mecanismo utilizado pelos Estados naquele periodo foi o que pode
ser denominado de processo de desnacionalizagdo. A desnacionalizagdo, enquanto politica de
cunho totalitario, servia de meio para criar individuos totalmente desprovidos de direitos. Criar,
em realidade, o que Aguiar (2012) define como “cadaveres vivos”.

Trata-se, portanto, de grave instrumento que um Estado autoritario pode ter em maos.
Instrumento este que consiste em retirar de um individuo sua propria condi¢ao de sujeito de
direitos. Inclusive, entende-se que o grau de totalitarismo de um Estado pode ser medido pela
forma de uso deste mecanismo.

Tal comportamento estatal demonstra-se demasiadamente vil, visto que comprova que
o Estado pode se utilizar de instrumentos legitimos, no caso a propria edi¢ao de leis, para tornar
permanente situacdes que hodiernamente seriam vistas como ilegais. Trata-se, em verdade, do

enraizamento de Estado de Exce¢do permanente.

Segundo Agamben, o estado de excegdo evidencia-se quando determinadas medidas
juridicas ndo se coadunam com o sistema geral de direitos positivados, conferindo
forma legal para uma exclusdo discriminatéria que ndo poderia ter forma legal. Com
efeito, seus destinatarios situam-se em uma ‘“zona de indeterminagdo entre
absolutismo e democracia”, com status juridico de semi-sujeitos de direito
(CARNEIRO, 2018, p. 61).

Inclusive, destaca-se que Estado de Excegao se demonstra como a situagao que melhor
poderia definir a soberania do Estado-Na¢do na contemporaneidade. Ou seja, o papel de
protetor que deveria ter sido desempenhado pelo Estado ¢ mandado as favas e substituido por
uma espécie de Estado inimigo que adota verdadeira técnica de governo que tem como
finalidade excluir o refugiado de todo e qualquer papel dentro de uma comunidade politica
(CARNEIRO, 2018).

Frisa-se que para Arendt o ser humano ¢ um ser politico, que faz parte de uma
comunidade politica na qual se expressa principalmente a partir de trés condigdes: labor;
trabalho e acdo. Trata-se da expressao da ideia de vita activa. Segundo Arendt em sua obra “A
Condicao Humana” (2010, p.15) “todos os aspectos da condi¢do humana tém alguma relagao
com a politica”.

Portanto, a partir do momento que um individuo ¢ afastado da sua condicdo de sujeito
de direitos ou de sujeito politico haveria total desprovimento de sua condicao humana. O ser
humano ficaria impedido de desempenhar as trés atividades fundamentais que compdem a vita

activa.
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A exclusdo do individuo e a formacao de minorias, por parte do Estado, ¢ comentado

por Stolcke (2002, p. 100):

O regime totalitario teve, antes de tudo, de “diferenciar” a minoria perseguida,
negando-lhe sua condicdo de sujeito de direitos, privando-os de sua nacionalidade e
convertendo-os, assim, em apatridas que, como a propria Arendt, tinham perdido seu
Heimat..

Neste sentido, o Estado deixa de desempenhar seu principal papel e possibilita a
criacdo de uma nova categoria de pessoas: os sem direitos. Estas pessoas, portanto, desprovidas
de protecdo de seu proprio Estado de origem iniciam a busca por refiigio em outros locais ou
Estados em que possam ter o minimo de protecao.

Esta acepgdo de que os refugiados e apatridas vivem a margem do sistema legal € tdo
enraizada que se constata que estes vivem as sombras de todo e qualquer sistema possivel, onde
quer que vao. Inclusive, Arendt (1989) destaca que na maioria das vezes um criminoso possui
uma tutela estatal mais eficaz de seus direitos que um refugiado ou apatrida.

Os indésirables viam, portanto, a entrada para o mundo do crime como a saida para a
garantia de alguma aten¢do por parte do Estado. Trata-se, em verdade, da possibilidade em
transitar de uma anomalia ndo-reconhecida a posi¢do de excegdo protegida. Arendt ¢ incisiva

sobre isto (1989, p. 319):

O apatrida, sem direito a residéncia e sem o direito de trabalhar, tinha, naturalmente,
de viver em constante transgressdo a lei. Estava sujeito a ir para a cadeia sem jamais
cometer um crime. Mais do que isso, toda a hierarquia de valores existentes nos paises
civilizados era invertida no seu caso. Uma vez que ele constituia a anomalia nio-
revista na lei geral, era melhor que se convertesse na anomalia que ele previa: o
Criminoso.

Deve-se destacar que, conforme apresentado na introdu¢ao deste trabalho, para Arendt
(1989) nao héa qualquer diferenciagdo entre apatrida e refugiado. Segundo ela, a partir do
momento que um individuo necessita abandonar seu lar e deixa de possuir protecdo de seu
Estado de origem ele torna-se cidadao de lugar nenhum, vivendo a margem de qualquer tipo de
sistema juridico possivel. Trata-se da percepcao segundo a qual todo e qualquer Estado
Constitucional e Democratico pode possuir seu campo permanente de excecdo (CARNEIRO,

2018, p.60), tendo em vista que ha a utilizagdo da edicdo de leis com a finalidade de limitar a
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garantia de Direitos Humanos e a criagdo de verdadeiros “marginais” excepcionalmente
permanentes.

Resta claro, portanto, que o Estado-Nag¢ao pode vir a ser utilizado como instrumento
para o esvaziamento de direitos e criagdo de um individuo desprovido de qualquer condigdo
politica. CARNEIRO (2018, p. 63), tratando sobre Agamben, alerta que tal comportamento se
refere justamente ao exercicio do biopoder do Estado Nagao sobre a vida nua daqueles que se
encontram em seu territorio.

Trata-se, em verdade, da utilizacdo do Estado para a destitui¢ao de Direitos Humanos.
Arendt (1989, p.320) afirma que se um furto ¢ meio para melhorar a posicao legal de um ser
humano ¢ porque este, de fato, esta destituido dos Direitos Humanos.

Entende-se que, a partir do momento que um ndo-sujeito esta condenado a viver a
margem da legalidade hd uma espécie de quebra da percepgao de igualdade que fundamenta a
garantia e protecao de direitos.

Além do mais, a perda dos direitos nacionais para um individuo gera implica¢des
direitas sobre a inviolabilidade de seus Direitos Humanos. Tal implicagdo deve-se
principalmente em razao das consideracdes de que os Direitos dos Homens estao intimamente
ligados a questdo da emancipagdo nacional.

Em que pese a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem ter trazido a pessoa para
o centro da criag¢do da lei, o que se constata ¢ que ao longo dos anos houve a necessidade do
estabelecimento de instituicdes que possibilitassem a protegdo e garantia de tais direitos. Em
razao disso, houve, segundo Arendt (1989), o condicionamento da protecdo dos Direitos
Humanos a soberania de um Estado-Na¢do que garantisse a prote¢do e efetividade destes
direitos. Arendt (1989, p. 325) afirma que “Toda a questdo dos direitos humanos foi associada
a questdo da emancipacdo nacional; somente a soberania emancipada do povo parecia capaz de
assegura-los - a soberania do povo a que o individuo pertencia”.

A consequéncia deste tipo de acepc¢ao que se formou € de que a protecao e garantia de
Direitos Humanos pressupde a necessidade do exercicio da cidadania, bem como de um Estado
que ofereca instrumentos para tal tipo de protegdo. Portanto, a ideia de ser completamente
emancipado enquanto “meramente” humano ndo se demonstra como uma realidade. Ao
contrario, o ser humano nao pode ser visto como ser plenamente emancipado para o exercicio
de direitos, mas sim necessita estar ligado a uma comunidade juridico-politica para tal

exercicio.
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Entretanto, o que se percebe ¢ que além do Estado-Nagdo ter se transformado em
mecanismo para cassagao destes Direitos, viu-se uma espécie de “perplexidade dos direitos dos
homens” ante a total auséncia do carater de “inalienabilidade” dos Direitos Humanos.

Sobre isso Arendt (1989, p. 325):

Os Direitos do Homem, afinal, haviam sido definidos como “inalienaveis” porque
supunha serem independentes de todos os governos; mas sucedia que, no momento
em que seres humanos deixavam de ter um governo proprio, ndo restava nenhuma
autoridade para protegé-lo e nenhuma institui¢do disposta a garanti-los.

Restou-se, em realidade, demonstrado que o que havia até o momento do inicio da
crise do Estado-Nagdo era uma espécie de defesa abstrata de direitos que nao teve o condao de
impedir o avango de uma forma de governo autoritario que nao permitisse o esvaziamento de
direitos.

Diz Aguiar (2012, p. 146):

Nesse item, Arendt disserta sobre a insuficiéncia dos Direitos Humanos, pois a vida
defendida na Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, conjugada com a ideia de
nagdo, ¢ abstrata, natural e bioldgica. A defesa abstrata da vida foi incapaz de barrar
o mal radical, a descartabilidade dos homens como seres capazes de pensar e agir.
Esse processo inicia com a desnacionaliza¢do, gera um contingente enorme de
refugiados e se transforma no leitmotiv do dominio total e do exterminio.

Resta demonstrada a falibilidade dos Direitos Humanos em proteger o ser humano
quando este encontra-se desprovido de toda e qualquer caracteristica politica. Por isso, Hannah
Arendt possui extrema preocupacdo com o aspecto politico da efetividade dos Direitos
Humanos.

Sobre isto comenta Pinheiro e De Souza (2014, p.157):

Os direitos humanos, universalmente consagrados e juridicamente positivados nas
declaragdes, ndo se mostram eficazes na prote¢do de homens necessitados de seu
amparo juridico politico, evidenciando toda a sua fragilidade diante de seu primeiro
grande embate fatico- a situa¢@o dos apatridas que ficaram & mercé da sorte e da
violéncia. A partir desta constatagdo historica, Arendt vai pensar a natureza politica
de tais direitos e a possibilidade de sua efetivagdo em outras bases.

Ou seja, a ideia de emancipagao do individuo enquanto detentor de Direitos Humanos
pelo simples fato de ser humano demonstrou-se falha na perspectiva arendtiana. Isso porque os

Direitos Humanos efetivamente positivados foram ineficazes em seu embate, justificando a
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necessidade em rediscutir o papel politico da pessoa dentro do sistema para ter seus direitos
garantidos.

Logo, além do proprio Estado se tornar solapador dos direitos, constata-se que os
regimes totalitarios se aproveitaram de uma espécie de falha na teoria de prote¢ao dos Direitos
Humanos com o fito de garantir que nenhum direito efetivamente alcangasse a pessoa, tendo
em vista que neste primeiro momento o que se vislumbra ¢ a total abstragdo dos mecanismos
de protecao dos Direitos Humanos.

Neste sentido, € cabal a conclusdao de que simplesmente ser um ser humano nao seria
requisito suficiente para gozar de Direitos Humanos. Ao contrario, faz-se necessaria a pertenca
a uma comunidade politica, pois viver a margem do exercicio da cidadania seria impedir a vida
plena.

Constata-se que, de fato, ha verdadeiro paradoxo na protecdo dos Direitos Humanos
de refugiados. A ideia de direitos dos homens, existentes de maneira incondicional, baseados
na singela existéncia do homem enquanto tal viu-se arruinada diante do desamparo dos
refugiados e apatridas que perderam toda prote¢do juridico-politica do Estado-Nagao, exceto o

puro fato da sua pura existéncia. Sobre isso Arendt (1989, p.335-336):

O paradoxo da perda dos direitos humanos é que essa perda coincide com o instante
em que a pessoa se torna um ser humano em geral- sem uma profissdo, sem uma
cidadania, sem uma opinido, sem uma ag¢ao pela qual se identifique e se especifique-
e diferente em geral, representando nada além da sua individualidade absoluta e
singular, que, privada da expressdo e da agdo sobre um mundo comum, perde todo o
seu significado.

Arendt em sua obra “Nds, os Refugiados” (2013) alerta que haveria, na realidade,

verdadeiro perigo em sermos apenas humanos. Afirma Arendt (2013, p.19):

Se tivéssemos que comegar por dizer a verdade de que ndo somos nada para além de
judeus, tal significaria que nos expomos ao destino dos seres humanos que, nao
protegidos por qualquer lei ou convengdo politica especifica, ndo sdo mais do que
seres humanos. Dificilmente consigo imaginar uma atitude mais perigosa, desde que
vivemos realmente num mundo no qual seres humanos enquanto tais deixaram de
existir ha ja algum tempo.

Tal perigo, conforme ja alertado acima, se deve em razdo da necessidade de a protecao

se dar por meio da garantia pelos mecanismos estatais que se legitimariam na soberania popular
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da qual a pessoa supostamente faria parte. Entretanto, o problema revela-se justamente no
momento em que o Estado-Nagdo falha nesta protecao e torna-se vilao e usurpador de direitos.
Aguiar (2012) alega que Arendt entende ser o principal objetivo dos regimes

totalitarios tornar os homens meros animais laborans. Afirma Aguiar (2012, p. 152):

O desenraizamento, a desnacionalizaggo e o fato de ndo pertencer a0 mundo comum,
isto ¢, a superficialidade das massas, tornam os homens meros animais laborans, cuja
vida se resume a atividade de mero ser natural, visando a propria reproducao como
Ser vivo.

Desta feita, percebe-se que os regimes de cunho totalitdrio encontraram no Estado-
Nacdo e na “perplexidade do direito dos homens” a possibilidade de neutralizar aqueles
cidaddos que consideravam indesejaveis e torna-los verdadeiros zumbis juridicos.

Estes zumbis juridicos sdo formados, como acima apresentado, por meio do processo
de desnacionalizagdo que cria um conjunto de apatridas e/ou refugiados que ndo possuem
qualquer capacidade de ter seus direitos garantidos, tendo em vista que haveria uma
imprescindibilidade da cidadania para o exercicio de direitos.

Ora, a partir do momento que o Estado passa de garantidor a vildo o que se tem nesta
seara ¢ justamente a possibilidade de expulsdo do ser humano indesejado de toda e qualquer
comunidade politica.

Percebe-se que para Arendt (1989) mais importante do que a existéncia de Direitos
Humanos e de um Estado-Nacao garantidor deste direito € a garantia de identidade e cidadania
ao individuo como forma de integra-lo a comunidade. Sendo assim, os apatridas e refugiados,
enquanto pessoas indesejadas, passam a viver paralelamente a comunidade das nagdes sob a
tutela de “Tratados de Minorias” que ao invés de integra-los e concede-lhes uma nova
identidade, faziam com que se tornassem minoria excluida tutelada sob documentos ineficazes.

Segundo Arendt (1989, p.327):

Ninguém se apercebia de que a humanidade, concebida durante tanto tempo a imagem
de uma familia das nagdes, havia alcangado o estagio em que a pessoa expulsa de uma
dessas comunidades rigidamente organizadas e fechadas via-se expulsa de toda a
familia das nacgoes.

A limitagdo do direito de nacionalidade e da cidadania fora utilizada pelos governos

dos Estados-Nagao para transformar pessoas em nao-pessoas e nega-las o direito a ter direitos.
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Trata-se, portanto, da utilizagdo do Estado-Nagdo para esvaziar o patrimonio juridico dos

indesejados e expulsa-los da humanidade.

3. Oir além: a necessidade de reincorporacao dos refugiados a comunidade humana

para efetividade de seus direitos. a concepc¢ao de cidadania em Hannah Arendt

Como demonstrado, o que se constata ¢ que para Arendt ¢ imprescindivel que o ser
humano participe e seja integrante de uma comunidade politica. Inclusive, em sua obra “Nos,
os Refugiados” (2013), Arendt afirma ter a impressdo de que o povo judeu, apos todos os
acontecimentos na Alemanha, buscou uma nova identidade para tentar integrar-se a uma
comunidade e reposicionar-se como membro da humanidade e integrante de um sistema de
protecdo de direitos, inclusive o direito de ser judeu.

Sobre este ponto comenta Arendt (2013, p. 16):

Muitos poucos individuos tém for¢a para conservar a sua propria integridade se o seu
estatuto social, politico e legal estiver completamente confuso. Faltando a coragem
para lutar pelo nosso estatuto social e legal, decidimos, em vez disso, tantos de nds,
tentar mudar de identidade.

Se partirmos para uma analise ampla, para além da situagao judaica, constatamos que
todo e qualquer refugiado busca reintegrar-se a uma comunidade politica com o fito de garantir
protecdo e a possibilidade do exercicio de direitos.

Arendt € enfatica sobre este ponto (2013, p. 18):

Somos fascinados por qualquer nova nacionalidade do mesmo modo como as
mulheres um pouco fortes se deliciam com qualquer vestido que prometa dar-lhe a
cintura desejada. Mas, ela também gosta de novos vestidos desde que acredite nas
suas qualidades milagrosas e deitara fora tdo rapido quanto descobrir que ele nao lhe
muda a estatura, ou, de resto, o seu estatuto.

O que resta demonstrado ¢ que os refugiados, na busca pela protecao de seus direitos,
sempre estdo em busca de uma nacionalidade, no sentido de ter alguma espécie de vinculo

juridico com determinado Estado para garantir o minimo de protegao.
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Chega a parecer até certo ponto paradoxal a afirmacdo da autora de que o Estado seria
vildo e solapador de direitos e a0 mesmo tempo a afirmagdo de que se faz necessaria a existéncia
de um vinculo juridico-politico para que se possa obter direitos.

Entretanto, a unica saida que, levando em consideragdo todos os acontecimentos
ocorridos, se verificava era a necessidade de reintegracdo do ser humano a comunidade politica
ante a exigéncia dos estatutos e documentos de Direitos Humanos terem como pressuposto o
exercicio destes direitos.

Sobre este ponto comenta Turatto e Muller (2016, p. 414):

A cidadania sera o elemento que concedera aos individuos o lugar no mundo e,
consequentemente o direito de participar da vida politica; alias, somente enquanto um
nacional, que podera reclamar a protecdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Tao somente enquanto participante de um Estado — cidadao — a propalada
dignidade humana podera ser construida.

Inclusive, ¢ interessante a conclusdo que Turatto e Muller (2016) chegam a respeito
do posicionamento de Arendt. Segundo as autoras, Arendt, em “Origens do Totalitarismo”,
ndo possui uma concepc¢ao universalista de Direitos Humanos. Isso porque o alcance dos
Direitos Humanos aos refugiados, segundo sua analise, somente pode ser alcangado por meio
da concepgdo de cidadania e, portanto, por intermédio de vinculo com algum Estado, mesmo
que este ultimo tenha sido o grande vilao das pessoas de seu tempo.

Na obra de Arendt € clara a ideia de que houve verdadeira falha do ideal iluminista de
emancipagdo do ser humano. Ao contrario, estabeleceu-se a necessidade de integragdao de uma
comunidade com fito de garantir a efetividade dos Direitos Humanos. Logo, ¢ clara a percepg¢ao
de Arendt ndo adota um posicionamento universalista de Direitos Humanos.

Sobre isto afirma PEREIRA (2014, p.66):

Tanto Arendt quanto Agamben criticam, cada um ao seu modo, o carater
supostamente universal dos direitos humanos. A critica de Arendt diz que a cidadania
¢ algo fundamental para a garantia dos direitos humanos e que essa € uma condi¢ao
que inviabiliza o acesso dos grupos de apatridas e dos refugiados aos direitos basicos
que sempre foram considerados universais pela tradicao jusnaturalista (...).

Esta busca pela necessidade de reintegracao dos refugiados a comunidade humana, em
especial pela necessidade de um vinculo juridico com determinado ente estatal, se da

principalmente em razao da perplexidade que os atos cometidos contra o povo judeu causou.
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Comentando toda situag@o vivida por seu povo afirma Arendt (2013, p. 9):

Aparentemente ninguém quer saber que a histdria contemporanea criou um novo tipo
de seres humanos — o tipo dos que sdo postos em campos de concentragdo pelos seus
inimigos e nos campos de internamento pelos seus amigos.

Trata-se de uma situagio de exclusio, marginalizagdo e desprestigio. E a concretizagéo
da situagdo de “paria”. Este sentimento talvez fosse ainda refor¢ado pelo modo como a
comunidade internacional regulava, e talvez até nos dias de hoje ainda regule, o tratamento
dado aos refugiados.

Destaca-se que para designar o status dos refugiados, Arendt utiliza-se de expressoes
como: “refugo da terra”, além de que essas pessoas viam-se fora “de toda a familia das
nagoes” (ARENDT,1989). Tais expressoes refletem a situacdo de refugiados tanto na época
em que a autora viveu quanto nos dias atuais.

Arendt (1989) destaca que os refugiados viam-se subordinados aos chamados
“Tratados de Minorias”. Esses tratados foram estabelecidos de tal forma que colocaram os
refugiados na Europa em uma espécie de limbo entre a nacionalidade e o exercicio da cidadania.

Em realidade, segundo Arendt (1989), estes tratados ndo foram firmados no sentido de
garantir Direitos Humanos aos refugiados. Ao contrario, a fungdo era justamente a de buscar
solucdo paliativa, tendo em vista que havia uma concepc¢ao formada nos Estados-Nac¢ao de que
as minorias precisariam ser eliminadas.

Diz Arendt (1989, p.306):

Se os Tratados das Minorias tivessem sido concebidos como algo mais do que mero
remédio temporario para uma situagdo cadtica, sua restricdo implicita a soberania
nacional teria afetado a propria soberania nacional das poténcias europeias mais
antigas. Os representantes das grandes nagdes sabiam demasiado bem que as minorias
existentes num Estado-nagdo deviam, mais cedo ou mais tarde, ser assimiladas ou
liquidadas.

Ora, o que se percebe ¢ que a existéncia destes Tratados, que aparentemente buscavam
proteger as minorias refugiadas, ndo restava suficiente, visto que além de serem documentos
ineficazes ndo realizavam a total reintegracdo dos refugiados a comunidade humana.

Isso se deve principalmente ao fato de que tais documentos ainda assim precisavam
ser reconhecidos pelo Estado-Nacdo para serem aplicados as minorias e refugiados que

realizassem tal demanda.
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Comenta Turatto e Muller (2016, p.414-415):

Parece-nos que a situagdo descrita por Arendt ndo é muito diferente daquela em que
os refugiados se encontram atualmente, uma vez que eles somente podem recorrer a
declaragdes, convengdes, pactos internacionais, cuja eficacia depende de aceitagdo e
cumprimento por parte dos Estados-Nacao onde as pessoas solicitam refugio.

Sendo assim, estes “Tratados de Minorias”, que teriam o objetivo de estabelecer
garantias, s6 reforcam a acep¢do de que a garantia de direitos perpassa pela necessidade do
estabelecimento de cidadania para os refugiados.

Sobre esta situagdo manifesta-se Arendt (1989, p.308):

Os Tratados das Minorias diziam em linguagem clara aquilo que até ento era apenas
implicito no sistema operante dos Estados-Nagdes, isto €, que somente os “nacionais”
podiam ser cidaddos, somente as pessoas da mesma origem nacional podiam gozar de
toda protegdo das instituigdes legais (...).

Pelas razdes expostas ¢ que, na perspectiva de Arendt, faz-se necessaria a
reincorporagao da pessoa a comunidade humana. Tal necessidade desnuda-se principalmente
em razao da insuficiéncia da garantia de Direitos Humanos aos refugiados fora da estrutura de
um Estado-Nagao.

Sendo assim, somente a reintegracdo da pessoa a comunidade politica poderia permitir
que esta se tornasse cidada novamente. Isso se deve principalmente em razdo da insuficiéncia
dos Direitos Humanos em, ainda que positivados e previstos em documentos, proteger a pessoa
pelo simples fato de ser pessoa € ndo um ser politico.

Logo, apesar de para Arendt o Estado ser o principal vildo diante possibilidade de se
tornar vampiro de direitos de minorias e refugiados, somente através do resgate da identidade
de um vinculo juridico com uma comunidade politica € que havera a possibilidade do exercicio
de direitos e garantias.

A concepcdo de Arendt sobre a cidadania perpassa, portanto, pela necessidade de os
seres humanos, neste caso refugiados, fazerem parte de uma comunidade politica em razdo da
protecdo e garantia de direitos. Trate-se, portanto, de uma concepcao de cidadania voltada ao

direito a ter direitos.
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4. Conclusao

O Estado-Nagdao pode plenamente tornar-se instrumento para o esvaziamento de
Direitos Humanos dos refugiados. Isso se deve, segundo Arendt (1989), principalmente em
razao da possibilidade de o Estado utilizar-se de sua estrutura e burocracia para esta finalidade.

O principal instrumento empregado pelo Estado se da por meio da desnacionalizagao.
Tal processo possibilitou que os refugiados se tornassem verdadeiros apatridas, ou seja,
desprovidos de toda e qualquer protecdo, vivendo a margem de qualquer sistema juridico-
politico.

Segundo Arendt (2013) criou-se, em verdade, uma nova categoria de seres humanos.
Trata-se dos tidos como insésirables, levados aos campos de concentragdo por seus inimigos €
aos campos de internamento pelos amigos (ARENDT, 2013).

Nesse sentido, os refugiados tornaram-se verdadeiras pdrias que transitavam entre o
limbo juridico em que viviam e o esquecimento de sua cidadania. Isso se deve em razdo da
insuficiéncia dos proprios Tratados que se estabeleceram com a finalidade de suposta protegao.

Tais tratados, chamados por Arendt (1989) de Tratados de Minorias, ao invés de
fornecer protegdo, foram utilizados pelos Estados-Nac¢ao com o objetivo de criar minorias para
que, em seguida, pudesse expulsa-las de seu territorio.

Sendo assim, esperava-se que para prote¢do e garantia dos direitos destes apatridas,
houvesse a possibilidade de aplica¢do de direitos tidos como inaliendveis. Entretanto, houve
uma espécie de incapacidade dos direitos do homem serem garantidos aos refugiados e
apatridas. Tal situacdo, segundo Arendt (1989), ¢ consequéncia de uma espécie de
“perplexidade dos direitos dos homens”.

Nesse sentido, quando o ser humano perde seu status politico, tornava-se vulneravel e
a mercé do desamparo. Isso se dava em razdo da constatacdo de que os Direitos Humanos
necessitavam de uma espécie de estrutura estatal com a finalidade de protegé-los. Sendo assim,
a ideia de homem enquanto ser completamente emancipado nao se sustentava, tendo em vista
que o individuo seria incorporado ao povo e a situacao de protecao de direitos humanos passaria
a estar associada a emancipa¢ao nacional e ndo do ser humano (ARENDT, 1989).

Sendo assim, uma das conclusdes possiveis € a de que os Direitos Humanos passaram
a se tornar inexequiveis para aqueles que foram destituidos de sua cidadania, revelando-se a
perplexidade diante de seu desamparo nas circunstancias mais prementes e necessarias. Ora, 0s

Estados-Nacdo que deveriam ter a funcao de proteger e garantir tais direitos tornaram-se, em
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realidade, verdadeiros usurpadores destes por meio da negag¢do da cidadania e nacionalidade
dos indesejados.

E o Estado-Nagdo sendo utilizado como verdadeiro instrumento para o esvaziamento
de direitos. Muito além das retiradas de direitos, trata-se da expulsdo da pessoa de toda a familia
das na¢des (ARENDT, 1989). E, de fato, a expulsdo da pessoa da propria humanidade.
Inclusive, neste ponto, Arendt (2013) alerta que uma das grandes licdes que se pode retirar das
experiéncias de sua época ¢ o risco de o individuo ser apenas humano. Ser somente humano
torna-se perigoso justamente em razao do fato de que para o exercicio de todo e qualquer direito
haveria a necessidade da existéncia de vinculo politico com determinada comunidade.

Inclusive Turatto (2016) alerta que uma das ligdes apresentadas por Arendt é
justamente o fato de que a privacdo da cidadania, da protecao legal e da condigdo politica torna
a fala da pessoa irrelevante, perdendo qualquer possibilidade de participar da vida publica.

Em razao disso, ¢ que para Arendt (1989) o principal ponto para a garantia de direitos
aos refugiados, por mais paradoxal que possa parecer, ¢ a necessidade de retomada da
cidadania, ou seja, do vinculo politico com determinada comunidade. Tal perspectiva parte da
analise de que, em que pese o Estado-Nagao ter entrado em declinio ao se tornar instrumento
limitador de direitos dos refugiados e apatridas, ha a obrigatoriedade de garantir que cada
individuo possa ter protegido seu direito em participar de uma comunidade politica.

Somente a partir da garantia de voz politica € que a pessoa passa a ter a possibilidade
de protecdo de direitos, tendo em vista que a garantia de Direitos Humanos pressupde a
existéncia do vinculo de cidadania para a sua eficacia.

Apresenta-se o que Stolcke (2002) afirma ser uma proposta de cultura civica do

publico. Uma necessidade de reversdo do processo de despolitizacdo que os Estados-Nacao
totalitarios haviam concretizado em face daqueles que desejavam tornar minorias.
Neste sentido, a perspectiva de Arendt (1989) acerca da cidadania se d4 por meio da necessidade
em garantir o direito a ter direitos. Tal expressao se traduz, portanto, na demanda de reintegrar
os refugiados as comunidades para que assim possam ter voz politica na luta pela protegdo e
garantia de seus direitos.

Logo, mesmo o Estado-Nac¢do tendo incontaveis chances de ser violador de direitos,
somente através da participacao do individuo de uma comunidade politica desta espécie pode
garantir que o ser humano torne-se mais que humano, visto que ser apenas humano restou
demonstrado insuficiente. Ai reside a propria ideia dos limites e do potencial de emancipacao

dos Direitos Humanos.
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E necessario, portanto, reverter a expulsio da humanidade sofrida pelos refugiados por
meio da garantia do direito a ter direitos. Mais do que ajuda humanitaria ou social, o refugiado,
para Arendt (1989), precisa ser reincorporado a humanidade através da sua participagdo
politica. Para Arendt (1989), trata-se ser mais do que ser um ser humano. Trata-se de ser

cidadao.
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Resumo

O presente artigo cientifico tem como objetivo avaliar o tratamento conferido pelo Estado as
pessoas com deficiéncia em distintas épocas. Também, busca-se verificar a importancia ¢ as
consequéncias da evolucdo dessa abordagem. Através do método dedutivo e da pesquisa
bibliografica em livros, legislacio e documentos internacionais, acompanha-se uma nova
concepgao em defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia e consequentemente a protecao
de sua dignidade, evoluindo de um modelo de total segregag¢do para um contexto protetivo dos
direitos humanos em nivel mundial, objetivando a inclusdo, igualdade e preservagdo da

dignidade humana.

Palavras-chave: Acessibilidade, Dignidade da pessoa humana, Direitos fundamentais, Direitos

humanos, Pessoas com deficiéncia.

Abstract/Resumen/Résumé

This article has as objective to evaluate the treatment given by the State to persons with
disabilities in different eras. It also seeks to verify the importance and consequences of the
evolution of this approach. Through the deductive method and the bibliographical research in
books, legislation and international documents, attached is a new concept in defense of the
rights of persons with disabilities and consequently the protection of their dignity, evolving
from a model of total separation for a protective context of human rights at world level, aiming

at the inclusion, equality and preservation of human dignity.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Accessibility. The dignity of the human person.
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1. Introducao

O presente artigo cientifico tem como escopo refletir a situacdo vivenciada pelas
pessoas com deficiéncia em distintas fases historicas frente as politicas aplicadas pelo Estado.
Tal conjuntura, partiu de periodos repletos de atos barbaros que visavam repelir a participagao
e a convivéncia dessas pessoas no meio social.

Por consequéncia a problematica reside em verificar a evolugdo desse tratamento
conferido pelo Estado e as politicas que vieram a ser adotadas para garantia de direitos e
igualdade de todos. O objetivo desse enredo fundamenta-se na avaliagao do avango conquistado
ao longo das ultimas décadas pelas pessoas com deficiéncia, e maneira como a visdo protetiva
norteadora das atividades do Estado, passou a incorporar o debate em nivel internacional,
despertando a consciéncia de todos da necessidade de se salvaguardar os direitos humanos das
pessoas, independentemente de suas particularidades.

Dessa forma, através do método indutivo e de pesquisa bibliografica, inicia-se o artigo
pelo retrospecto da forma como as pessoas com deficiéncia foram recepcionadas na sociedade,
perpassando pelo estidgio da total segregacdo, evoluindo na constru¢do de instrumentos
protetivos em nivel internacional, e por fim, observando de que maneira o ordenamento juridico

brasileiro opera nessa tematica de forma a garantir a dignidade da pessoa humana.

2. Breve historico da segregaciao das pessoas com deficiéncia

Desde os primérdios da humanidade as pessoas com deficiéncia necessitaram lutar
constantemente pelo seu direito a vida e consequentemente por sua participagdo e convivéncia
de forma igualitaria na sociedade. Por longos anos, em diferentes Estados e épocas, todos
aqueles que possuiam qualquer tipo de deficiéncia ou nao se enquadravam nos padrdes
estabelecidos pela sociedade, como correto ou adequado, eram terrivelmente afastados do
convivio social.

Cabe ressaltar que deficiéncia, seja ela fisica ou intelectual, sempre existiu, foi a forma
como as pessoas com deficiéncia foram tratadas pelas sociedades que se alterou. Isto ¢, a
maneira como o Estado procedeu em suas politicas frente a essas pessoas.

Importante referir que as pessoas com deficiéncia, perpassaram estagios de exclusdo

social, e de outros mais brutais ainda, como a condenag¢do a morte daqueles que ndo possuiam



254

caracteristicas fisicas ou intelectuais de acordo com o considerado “normal” pela sociedade de
cada época.

Rememorando periodos ja transcorridos, se tem informagdes de que na antiguidade
classica, o monarca cerceava qualquer tipo de evolugao dos direitos humanos (NISHIYAMA,
2016), o que obviamente acarretava em um descaso arbitrario com as pessoas que tivessem
algum tipo de deficiéncia fisica ou intelectual.

Ainda nessa fase, registraram-se politicas aterrorizantes de banimento do convivio em
sociedade, e com efeito “a pratica do infanticidio vigorou por varios séculos” (NISHIYAMA,
2016, p. 28). Na verdade, as chamadas politicas de exterminio das pessoas com deficiéncia
ocorreram em fases e locais diferentes, e se prolongaram por diversos anos. Ha relatos histéricos
da morte logo apds o nascimento daqueles que tivessem deficiéncia na Grécia Antiga ou no
Estado Romano (BOLONHINI JUNIOR, 2010).

A brutalidade e total ignorancia se repetiu, podendo ser observada em distintos
momentos através de diversos tipos de politicas adotadas em relacdo as pessoas com
deficiéncia. Ha na historia relatos repletos de crueldade em face a essas pessoas, constando
inclusive o registro de politicas de exclusdo das mais cruéis possiveis, onde os proprios pais,
algumas vezes, eram obrigados a matar o filho logo apds o nascimento, simplesmente por
questdes estéticas ou religiosas.

Os periodos e as formas de tratamento sob as pessoas com deficiéncia foram
compostos por trés distintas fases: prescindéncia, médica e hodiernamente a fase do tratamento
social. No modelo de prescindéncia a deficiéncia tinha uma base religiosa composta de
elementos diabolicos o que justificava o fato de ndo merecerem viver (MADRUGA, 2016).

Devido a esse entendimento, dotado de crengas e questdes religiosas, esse periodo foi
marcado por momentos de violéncia e crueldade, composto pelo exterminio das pessoas com
deficiéncia sem qualquer tipo de interven¢do da sociedade ou do Estado.

Nesse sentido, “¢ sabido que os povos como os barbaros ndmades, os espartanos, 0s
romanos ¢ outros eliminavam criangas com deficiéncia em rituais religiosos, ou com apoio
legal, conforme previa a propria lei romana das XII Tabuas” (FONSECA, 2012, p. 27),
transformando a deficiéncia em uma pena de morte.

Mais tarde, no século XVIII as crengas da época e o receio da loucura foram elementos
importantes para a discriminacao de todos aqueles que possuiam deficiéncias, principalmente
aquelas com transtornos intelectuais (NISHIYAMA, 2016, p. 28).

Nessa conjuntura as pessoas com deficiéncia sofreram incontaveis atos de barbaries,

os quais eram realizados com a prote¢do do Estado, que por crengas, questdes religiosas,
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estéticas ou até mesmo preconceituosas, ndo permitiam a presenga de deficientes junto ao
convivio das demais pessoas.

Posteriormente a esses periodos, as sociedades foram compelidas a conviver com as
diferencas, uma vez que, ao término da Primeira Guerra mundial houve um regresso de
inumeros soldados, os quais trouxeram em seus corpos os resquicios das batalhas enfrentadas.
Dessa forma, diante desse novo cendrio composto de um vasto contingente de padecentes da
guerra, o Estado e a sociedade em geral tiveram que enfrentar a nova realidade que lhes era
imposta.

Perante o novo contexto apresentado, repleto de soldados mutilados, com diversos
tipos de deficiéncia e anomalias fisicas e psicologicas causadas nas batalhas enfrentadas ao
longo do periodo de guerra, exigiu-se uma nova postura do Estado, o qual precisou criar
medidas € mecanismos protetivos das pessoas com deficiéncia.

Esse periodo é marcado pela substitui¢do do modelo de prescindéncia para o modelo
médico. Apesar disso, o preconceito e a discrimina¢do ainda mantinham raizes, haja vista que
esse modelo compreendia a deficiéncia como um problema pessoal onde a pessoa com
deficiéncia era nula e improdutiva.

Nesse viés, 0 modelo médico presumia a necessidade de reabilitagdo das pessoas com

deficiéncia para que as mesmas tivessem valia perante a sociedade. Ou seja:

O modelo médico/reabilitador, que surge com o fim da Primeira Guerra Mundial, ante
os efeitos laborais suportados pelos ‘feridos de guerra’ considera que as causas que
deram origem a deficiéncia sdo cientificas, e as pessoas com deficiéncia a medida que
sejam reabilitadas ndo mais sdo consideradas inuteis ou desnecessarias. Busca-se
normalizar as pessoas com deficiéncia, cujo problema esta em suas limitagdes, dai a
necessidade imperiosa de reabilita-las psiquica, fisica e sensorialmente.
(MADRUGA, 2016, p. 35).

Apesar de manter certo nivel de preconceito e discriminagao, esse novo modelo trouxe
a tona a discussao sobre a deficiéncia. Foi nesse periodo em que a tematica alcangou visibilidade
e necessidade de reflexdo mais meticulosa. Ha de se destacar esse periodo, uma vez que diante
de todo o quadro apresentado, as pessoas com deficiéncia obtiveram uma visibilidade mundial,
aflorando o debate sobre essa tematica nas mais diversas nagoes.

Pode-se afirmar que as Guerras Mundiais foram divisores fundamentais no tratamento
das pessoas com deficiéncia, pois diante desse novo cenario, houve a necessidade da construgdo
de politicas mais humanitarias e da busca pela concretizagao dos direitos humanos e do respeito

a dignidade das pessoas.
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Inegavelmente, conforme ja demonstrado, houve nesse periodo uma pequena evolugao
no tratamento do Estado com as pessoas com deficiéncia, entretanto, o novo modelo adotado
apos a Primeira Guerra, ainda detinha consigo uma certa discriminagdo, afinal, perante a ele, as
pessoas com deficiéncia ndo eram mais expostas as politicas de exterminio, porém, carregavam
consigo o estereotipo de serem um fardo para a sociedade necessitando de reabilitacdo.

Em outras palavras, se extinguiu a politica de segregacao das pessoas com deficiéncia,
mas, em contrapartida lhes foram imputadas um rétulo de caréncia de reabilitagdo para somente
assim serem vistas de forma igualitaria e possuidoras de direitos.

Nesse viés percebe-se que o preconceito ¢ a discriminagdo estiveram presentes por
longos anos, e somente comecaram a ser combatido em decorréncia de muitas lutas em busca
da igualdade de tratamento e oportunidades.

Ap6s longos periodos de exclusdo do meio social, os primeiros a debater e repensar de
uma forma mais humana acerca do tratamento das pessoas com mobilidade reduzida foram os
americanos, os quais criaram no ano de 1973 a Lei de Reabilitagdo, devido a uma realidade
surgida naquele momento, onde com o retorno de milhares de soldados que regressaram da
guerra do Vietna sobrevieram muitos mutilados (CASTRO, 2013).

Diante desse quadro e da situacdo que se instaurou, houve a necessidade de refletir a
forma como a sociedade convive com as diferengas, e a importancia de se pensar sobre as
pessoas com deficiéncia passou a fazer parte da agenda de debate dos governantes e se difundiu
pelo resto do mundo na busca por um tratamento mais humano e protetivo.

Nesse contexto pode-se afirmar que “[...] um importante divisor de dguas para o estudo
da protecdo das pessoas portadoras de deficiéncia foi a ocorréncia das duas guerras mundiais,
o que fez aumentar, desgragadamente, o numero de pessoas com deficiéncia de locomogao,
audicdo e visdo” (ARAUIJO, 1994, p. 15).

Esse aumento de pessoas com deficiéncia acabou corroborando para que as sociedades
de todo o mundo passassem a ter um olhar mais humanizado com essa situagdo, e se iniciasse
um processo de mudancas da forma de como essas limitagcdes sdo encaradas pelas pessoas e
pelos proprios governantes na construgdo das politicas publicas.

Assim, diante desse quadro foi necessdria uma nova postura dos Estados no
planejamento de politicas publicas, modificando sua forma de atuacdo e iniciando uma
caminhada de protecao das pessoas como seres humanos, isto ¢, independentemente de suas
caracteristicas ou peculiaridades.

Perante esse momento crucial que acarretou uma reflexao sobre o novo panorama que

passou a se apresentar, muitos paises iniciaram um diferente ciclo voltado a trabalhar a questao



257

da igualdade e ndo discriminagdo. Isso contribuiu para que ocorresse uma transformacao
comportamental evoluindo de uma visdo de que a deficiéncia era algo a ser tratado, para um
novo contexto que a compreende como uma caracteristica pessoal que pode ser minimizada
com a igualdade de promogdes (BRASIL, 2012).

Por muito tempo a deficiéncia foi encarada como uma doenga, partindo de uma visao
totalmente médica, o que resultava no afastamento daqueles que obtinham qualquer limitagao.
Felizmente com o evoluir dos anos, a ocorréncia de conferéncias e reflexdes essa visdo foi
deixada de lado e diante dos debates internacionais dos direitos humanos, passou a se adotar
um modelo social.

Através desse modelo a deficiéncia passa a ser encarada como uma mera limitagao que
ocorre diante de obstaculos, mas que pode ser superada através de diversos mecanismos de
acessibilidade. Ou seja, a deficiéncia pode ser minimizada se o meio em que vive ofertar
condigoes de acessibilidade.

Com essa nova acepgao,

A deficiéncia, do ponto de vista social, implica admitir que o problema ndo esta no
individuo e sim no proprio comportamento estigmatizado em relacdo aqueles
considerados diferentes, e, por esse motivo, inferiorizados e discriminados. Significa
que o problema tem raizes sociais, econdmicas, culturais e historicas, e sua resolucdo
passa por uma sociedade acessivel a todos os seus membros, sem distingdo. Significa
dizer que a deficiéncia é uma questao de direitos humanos. (MADRUGA, 2016,
p. 17, grifo do autor).

Conforme verificado até o momento, a transformacao do tratamento acerca das pessoas
com deficiéncia foi evoluindo gradativamente e consequentemente, mudando a concepg¢do
como o Estado e a sociedade encararam e conviveram com as diferencgas.

E preciso acima de tudo respeitar as heterogeneidades de cada individuo para que os
direitos humanos e a dignidade sejam materializados. E o paradigma social vem corroborar com
essa visdo, onde se parte da premissa que independentemente de quaisquer caracteristicas do
ser humano, a dignidade lhe deve ser assegurada.

Em suma, esses diferentes estagios podem ser sintetizados da seguinte maneira:

A historia da constru¢do dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia
compreende quatro fases: a) uma fase de intolerancia em relagdo as pessoas com
deficiéncia, em que esta simbolizava impureza, pecado ou mesmo castigo divino; b)
uma fase marcada pela invisibilidade das pessoas com deficiéncia; ¢) uma terceira
fase, orientada por uma oOtica assistencialista, pautada na perspectiva médica e
biologica de que a deficiéncia era ‘uma doenga a ser curada’, estando o foco no
individuo ‘portador de enfermidade’; e d)finalmente para uma quarta fase, orientada
pelo paradigma dos direitos humanos, em que emergem os direitos a inclusdo social,
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com énfase na relagdo da pessoa com deficiéncia e 0 meio em que ela se insere, bem
como na necessidade de eliminar obstaculos e barreiras superaveis, sejam elas
culturais, fisicas ou sociais, que impegam o pleno exercicio de direitos humanos.
(PIOVESAN, 2012, p. 46).

Perante a esse novo contexto adotado, cumpre verificar as diferentes formas de
protecao dos direitos das pessoas com deficiéncia, estabelecidas em nivel internacional, sempre
com o intuito de salvaguardar o ser humano, evitando assim, a reincidéncia de erros cometidos

em ¢épocas anteriores ¢ o impedimento da consumagao de direitos.

3. A protecio internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia

Conforme j& exposto, apos a passagem de momentos barbaros e impiedosos do Estado
em relacdo as pessoas com deficiéncia, houve a necessidade de se estabelecer instrumentos
protetivos que assegurassem a dignidade e os direitos humanos de cada cidadao.

Assim, “tratar de direitos humanos envolve, antes de mais nada, visualizar a
importancia atribuida a0 homem na histéria da civilizagio. E compreender o limite de
intervengdo do Estado [...]” (GURGEL, 2010, p. 15).

Antes uma figura que impunha medo e terror, foi chegada a hora do Estado agir em
prol dos seus cidaddos, e criar mecanismos para sua prote¢do. Ademais, foi essencial a
assimila¢do de que ao Estado também cabe limita¢des ao modo de agir.

Isto é,

Além do Estado e dos Poder Publicos, detentores da obrigacdo de ndo somente
proteger a dignidade do ser humano contra seus préprios atos e de terceiros, mas
também de promover uma vida digna para seus jurisdicionados, todas as pessoas
fisicas e juridicas estdo subordinadas direta e indiretamente ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, devendo sempre respeitar a dignidade alheia. Isso
se justifica, visto que o homem é o ser principal e sobre ele deve gravitar o
ordenamento, na tentativa de proporcionar o bem-estar de todo, oferecido,
especialmente, por meio dos Direitos Fundamentais. (GURGEL, 2010, p. 32).

Dessa forma, coube ao Estado a protecdo dos seus cidadaos independentemente de
quaisquer caracteristicas ou particularidades, visando com isso, extinguir os antigos
esteredtipos aplicado a todos os seres humanos que nao fizessem parte daquele rol construido
com base na imagem do belo e perfeito.

Trata-se de uma garantia dos direitos humanos, onde a unica premissa exigida ¢ a

figura do proprio ser humano, ou seja,



259

A condi¢do humana ¢ o Unico requisito para se ter direito a dignidade: ndo esta
condicionada a moral, comportamento ou crenga religiosa. Mesmo aqueles que
cometem as maiores atrocidades possuem dignidade. Todos os seres humanos tém o
direito de serem tratados dignamente. Dai porque a comunidade internacional em
favor dos Direitos Humanos repudia a tortura, os castigos e o trabalho escravo como
instrumentos de sanc¢do, por mais cruel que seja o sujeito. (GURGEL, 2010, p. 30).

Essa visao da necessidade de um tratamento igualitario tornou-se um componente
presente em diversos documentos internacionais, demonstrando a preocupac¢do com toda a
relevancia de se pensar e assegurar os direitos humanos. E uma cautela em nivel mundial, que
extrapola fronteiras e transcende paises na busca da efetividade da dignidade para todas as
pessoas.

Nesse contexto, também cabe informar que “o direito a igualdade e a proibicdo de
discriminacao sdo endossados enfaticamente por instrumentos internacionais de protecdo dos
direitos humanos” (KAMIMURA; PIOVESAN, 2017, p. 534), como o notavel documento da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948, a qual norteia os
direitos com fundamento na liberdade e dignidade.

Ademais, recapitulando as fases transcorridas, percebe-se que essa precaucao “[...] é
fruto do movimento de internacionaliza¢do dos direitos humanos, que surge, no pos-guerra,
como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo” (PIOVESAN, 2012,
p. 37).

A partir desse novo contexto, o Direito Internacional dos Direitos Humanos evoluiu
de forma significante, fazendo com que a comunidade internacional voltasse seu olhar para o
ser humano de maneira protetiva e assecuratdria de direitos. Nessa senda, a unido da igualdade
e ndo discriminacdo “impactard a feicdo de todo sistema normativo global de protecao dos
direitos humanos” (PIOVESAN, 2012, p. 41).

Nas sociedades contemporaneas as politicas publicas e o planejamento do Estado
devem se dar em face a garantir a execugdo dessas politicas e programas, voltados ao bem da
coletividade, sempre atuando em prol da concretizagdo dos direitos e da protecdo de cada
individuo, independentemente se suas particularidades.

Por esse angulo, também ¢ crucial referir que em dezembro de 1975 a Organizacao das
Nagoes Unidas buscando reafirmar o valor da pessoa promulgou a Declaracao dos Direitos das
Pessoas Deficientes (1975), invocando a protecdo nacional e internacional na promocao da
dignidade.

Posteriormente, outro fato marcante nesse contexto ocorreu em 1991, onde a

Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) visando atrair a atengdo das comunidades
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internacionais, para a necessidade de articular agdes que promovam a igualdade e a dignidade,
declarou o ano de 1991 como ano Internacional das Pessoas Deficientes (BRASIL, 1981).

Na sequéncia, foram publicadas as Normas para Equiparagao de Oportunidades para
Pessoas com Deficiéncia da ONU n.° 48/96, de 20 de dezembro de 1993, o qual estabeleceu
que os Estados devem ofertar um atendimento de saude adequado as pessoas com deficiéncia,
incluindo todo o apoio necessario para a inclusao.

Ja em 28 de maio de 1999 ocorreu a Convengao da Guatemala, também conhecida
como Conveng¢ao Interamericana para Eliminagdo de todas as formas de discriminacao contra
as pessoas portadoras de deficiéncia, a qual foi adotada por diversos paises, incluindo o Brasil
na busca pela prevengdo e a extin¢ao da discriminagao.

Também, ¢ fundamental destacar que no ano de 2006 a Organizacdo das Nacgdes
Unidas instaurou a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, colaborando
assim, de forma direta para a reflexdo do papel do Estado frente aos direitos de todos aqueles
que possuem qualquer tipo de limitagdo ou deficiéncia, seja ela intelectual ou fisica.

Pode-se afirmar que “a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
constitui-se no mais abrangente e significativo documento internacional dedicado
exclusivamente as pessoas com deficiéncia [...]” (MADRUGA, 2016, p. 193), representando
dessa forma um grande marco no combate a discriminagao.

Importante apontar que o Brasil realizou uma atitude inédita pds convencdo,

assumindo uma postura de responsabilidade quanto a protecao da dignidade,

[...] a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo passam a ser o primeiro Tratado Internacional a ingressar na nossa ordem
juridica interna com status de equivaléncia constitucional, por ter sido aprovado nos
exatos termos da regra imposta pelo §3° do artigo 5° da Constitui¢do Federal.
(FORNASIER; LEITE, 2016, p. 923).

Isso representou um marco de extrema relevancia na luta pela concretizagdo dos
direitos de todos aqueles que por longos periodos necessitaram lutar para poder fazer parte do
meio em que vivem. Com essa atitude, pela primeira vez, um tratado internacional passa a ter
notoriedade e equivaléncia constitucional no ordenamento brasileiro.

Nesse sentido,

Ao ratificar o Protocolo Facultativo da Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, o Estado brasileiro comprova o respeito pelos direitos humanos, pois
reconhece a competéncia do Comité, formado em 3 de novembro de 2008, para
receber e considerar comunicagdes formais de pessoas com deficiéncia ou de grupos
de pessoas que aleguem violag@o dos direitos contidos na convengdo. Desse modo, a
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rigorosa observancia dos direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil passa a estar
garantida tanto no &mbito interno como na esfera do sistema do direito internacional.
(RESENDE; VITAL, 2008, p. 16).

Dessa forma, inicia-se uma nova caminhada que agora conta com participagdao dos
mais diferentes atores em nivel internacional na unido de esfor¢os com escopo de impedir
qualquer tipo de violagdo dos direitos fixados na Convencao.

Fica demonstrado a todos que a deficiéncia nao ¢ impedimento para a realizacao de
tarefas e garantias de direitos, mas sim, que cabe a sociedade de modo geral, principalmente ao

Estado, proteger e promover a inclusdo através das politicas publicas. Afinal,

A deficiéncia estd, doravante, nas barreiras sociais que excluem essas pessoas do
acesso aos direitos humanos bésicos. Trocando em miudos, quero dizer que a
deficiéncia ndo esta na pessoa e sim na sociedade, que deve, como determinam todos
os demais dispositivos da Convengdo da ONU, buscar politicas publicas para que os
detentores daqueles atributos outrora impeditivos emancipem-se. (FONSECA, 2012,
p.- 27).

Essa busca por uma qualidade de vida de todos aqueles que possuem qualquer tipo de
deficiéncia deve ser um elemento importante no desenvolvimento das politicas publicas, uma
vez que todas as fases de banimento e ignorancia acerca dessa caracteristica foram superadas
com o passar dos anos, através de estudos, debates e reflexdes.

Aquele antigo paradigma de pessoa com deficiéncia remeter a uma condenagdo de
morte ou segregacdo, ja se demonstrou totalmente inadequado e justamente por isso os
documentos internacionais se agregam e intercomunicam na busca pela premissa da dignidade.

Ao se atingir esse patamar que promove o debate, e persegue a dignidade acima de
todas as normas procurando garantir a concretizacao dos direitos das pessoas com deficiéncia,
¢ fundamental verificar a postura exercida pelo Brasil apds a ratificagdo do protocolo, buscando

averiguar a continuidade dessa nova Optica quanto a dignidade de todos.

4. O ordenamento juridico brasileiro e o tratamento conferido as pessoas com
deficiéncia
No Brasil o nimero de pessoas com algum tipo de deficiéncia ¢ significativo, e
conforme o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) apontou no ultimo censo,
cerca de um quarto da populacdo declara ter algum tipo de deficiéncia (ARAUJO; MAIA,

2015). Isso exige uma atencdo do Estado para com essas pessoas, sendo necessario o reforco e
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a construcdo diaria de um novo olhar ndo discriminatorio acrescido pela promogao de ambientes
adequados para a inclusdo de todos.

Hodiernamente ¢ algo totalmente inconcebivel de se imaginar no Estado brasileiro, as
ja referidas politicas de exterminio das pessoas com deficiéncia, porém, ha de se atentar ao fato
de que mesmo que o Estado ndo adote essas lamentaveis medidas de exclusdo pelo Obito
precoce, ou outras formas de segregacdo, as pessoas com deficiéncia ainda padecem
longamente a espera da concretizagao de infinitos direitos fundamentais.

Devido suas limitagdes ou deficiéncias, travam constantes batalhas perante a
sociedade, que muitas vezes nao esta apta para conviver com as diferencas, ocupando muitas
vezes um lugar de vulnerabilidade (NISHIYAMA, 2016) diante do preconceito e
consequentemente do sentimento de ndo pertencimento do espago onde vivem.

Isso ocorre pois “o que se nota culturalmente ¢ a prevaléncia da ideia de que toda
pessoa surda, cega, paraplégica, amputada ou com qualquer desses impedimentos foge dos
padrdes universais e tem por isso um ‘problema’ que ndo diz respeito a coletividade”
(FONSECA, 2012, p. 24). Esse pensamento necessita ser urgentemente repelido da sociedade,
para que as pessoas com deficiéncia possam usufruir dos seus direitos e ter preservada sua
dignidade como qualquer outro cidadao.

Nao raras as vezes, muitas pessoas com deficiéncia acabam se afastando dos espacos
de convivio social pela falta de adequagdes e acessibilidade que permitam sua locomogao e
participagdo nas mais diversas maneiras em atividades corriqueiras. Apesar da evolugdo do
entendimento acerca da deficiéncia, as cidades muitas vezes nao propiciam o espaco adequado
para o lazer, educagao, saude e a livre locomog¢ao daqueles que possuem deficiéncias.

Infelizmente, essa realidade apresenta um viés discriminatorio que acarreta
diretamente em ¢ “uma inversao no processo de inclusdo social: ndo ¢ a sociedade que se adapta
para recepcionar o deficiente, mas sim, o portador de necessidade especial que se adapta para
integrar a sociedade” (BOLONHINI JUNIOR, 2010, p. 30).

Na mesma concepgao, fica claro que o pais ainda ndo estd adequado para uma

convivéncia compativel com os preceitos constitucionais, haja vista que:

Embora no Brasil 14,5% da populacdo seja portadora de necessidade especial,
estando, portanto, acima da média da Organizacdo Mundial de Satide (OMS), o fato
¢ que a comunidade patria ndo se encontra preparada para conviver em harmonia com
essas pessoas. Prova disso é o processo de exclusdo social que muitos deficientes
sofrem, sendo desrespeitados em situagdes elementares do seu dia a dia, como, por
exemplo, pela inexisténcia de rampas em prédios publicos e privados, falta de
transporte publico adaptado [...]. (BOLONHINI JUNIOR, 2010, p. 21).
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Vale recordar que a Constituicdo Federal vigente, incumbiu-se de arrolar os direitos
fundamentais, e principalmente, de prever que o Estado deve assegurar a concretizagdo da
igualdade de todos, perseguindo assim a inclusdo dos cidaddos. Nesse contexto, pode-se
sintetizar que a Constituicdo de 1988 trouxe a igualdade como basilar, e concomitante a isso,
também estipulou a proibi¢ao da discriminagdo (ALMEIDA, 2011).

Portanto, a premissa da igualdade deve prevalecer na construcdo e execucgdo das
politicas publicas, bem como nos servigos ofertados pelos municipios a todos os seus
municipes.

Ademais a dignidade humana ¢ um principio constitucional elencado na Constitui¢do
Federal de 1988 logo em seu art.1°, III! como um dos fundamentos sob os quais a Republica
Federativa do Brasil deve agir, sempre pensando na protecdo dos individuos.

Deste modo, “como um valor fundamental que ¢ também um principio constitucional,
a dignidade humana funciona tanto como uma justificagdo moral quanto como fundamento
juridico - normativo dos direitos fundamentais” (BARROSO, 2016, p. 65).

Assim sendo, cabe ao Estado atuar em prol da igualdade e da garantia da dignidade
humana, deixando no passado os atos de barbéries e crueldade, e por consequéncia protegendo
os seus cidadaos de acordo com os dispositivos elencados na Constitui¢do vigente. Entretanto,

¢ necessario a compreensao de que

A positivagdo constitucional de direitos relativos as pessoas portadoras de deficiéncia
¢ uma grande conquista, e, por isso, ndo pode ser esquecida ou subestimada, sendo
fruto de uma evolugdo histérica importante, uma vez que interage com os Direitos
Humanos e com a cidadania. Contudo, s a positivagcdo desses direitos ndo basta, é
preciso a garantia de seu efetivo exercicio. (ATIQUE; VELTRONI, 2007, p. 15).

Porém, cabe salientar que essa protecdo se estende muito além de ndo executar atos
sacrificio ou penas de morte devido as caracteristicas fisicas dos cidaddos, ¢ uma protegdo de
toda a dignidade humana, que se frustra cada vez que os seus direitos fundamentais nao podem
ser executados pois a sociedade ndo prevé oportunidades de acesso ou espagos aptos a
recepcionar as pessoas com deficiéncia.

Por essa Optica, “garantir os direitos das pessoas com deficiéncia ndo &, pois, ato de
caridade, mas decorréncia da Lei que exige respeito a dignidade da pessoa e observancia ao

direito a igualdade” (NISHIYAMA, 2017, p. 168). Quando se fala em igualdade, deve-se ter

! Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania;
IIT - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico (BRASIL, 1988, online).
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claro que perante a lei todas as pessoas sdo iguais, e cabe ao estado propiciar mecanismos de
promocao dessa igualdade.

Portanto, independente das limitagdes que as pessoas com deficiéncia possuam, cabe
ao Estado o tratamento isondmico perante a todos os cidadaos, devendo além disso, realizar
medidas que possam contribuir para a inexisténcia da discriminagdo das pessoas com
deficiéncia, e o ofertamento de espacos e politicas que busquem a inclusdo social.

Nessa logica, ha de se destacar que no ano 2000 essas preocupacdes foram vastamente
refletidas e estudadas, gerando a publicacdo de duas leis de grande significancia para todos
aqueles que possuem qualquer tipo de deficiéncia. Trata-se das Leis 10.048 e 10.098 de 2000,
as quais englobam elementos importantes, como a prioridade de atendimento, e estipulam
diretrizes quanto a promogao da acessibilidade.

Ou seja,

A Lei 10.098/00 estabelece normas gerais ¢ os critérios basicos para a promogéo da
acessibilidade mediante a supressdo de barreiras ¢ obsticulos nas vias e espacos
publicos, no mobiliario urbano na construgdo e reforma de edificios e nos meios de
transporte ¢ de comunicacio. (SAO PAULO, 2016, p. 16).

Diante dessas premissas, percebe-se que o Estado assumiu sua responsabilidade no
zelo e cuidado com as pessoas, diferentemente de épocas antepassadas quando ele proprio
combatia a presencga e participagdo das pessoas com deficiéncia na sociedade.

O que se nota com esse avanco legislativo ¢ uma preocupacdo em relagdo a
oportunidade igualitaria do convivio entre todos nos espagos publicos, através de um
planejamento que extermine com as barreiras arquitetonicas ou urbanisticas e diante disso,
contemplem a harmonia nos espacgos e servigos publicos que possam recepcionar qualquer
cidaddo independentemente de suas caracteristicas.

Ambas as leis foram regulamentadas em 02 de dezembro de 2004 com a publicagdo
do Decreto 5.296 que representou mais um avango no trato dessa tematica tdo relevante. A
posteriori, pode-se afirmar que o grande dpice a ser destacado ocorreu com a publicagdo da Lei
13.146 em 06 de julho de 2015. A referida lei também ¢ denominada Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, e apresenta como alguns de seus objetivos a promogao de igualdade, o exercicio
dos direitos fundamentais e a inclusdo social.

Ressalta-se que todo esse aparato legal tem como premissa basilar a dignidade
humana, principio constitucional que deve nortear a atuacdo do Estado e considerar a

importancia de cada pessoa como Unica.
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O portador de necessidade especial requer do Estado e da sociedade somente aquilo
que lhe ¢ legitimo: o fim do preconceito, as mesmas oportunidades de emprego, na
escola, no lazer, no transporte, na saude, etc. Deseja o deficiente, apenas, ser
respeitado na sua dignidade humana, na sua cidadania, mesmo tendo consciéncia de
que, para tanto, algumas adaptagdes sociais devam ser feitas. O portador de
necessidade especial ndo nega sua condicdo de deficiente; exige apenas o respeito a
condic¢do de ser humano. (BOLONHINI JUNIOR, 2010, p. 26).

Sob esse angulo o Estatuto estipula que “ndo serdo tolerados qualquer entrave,
obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impega a participacao social da pessoa, bem
como o gozo, a fruicdo e o exercicio de seus direitos [...]” (PASSARELLI, 2016, p. 348),
reforcando a importancia do respeito a dignidade humana.

Justamente por essa condi¢@o de ser humano, todas as pessoas deveriam poder usufruir
dos direitos fundamentais previstos na norma constitucional vigente, porém, a propria liberdade
de ir e vir € muitas vezes tolhida diante das dificuldades urbanisticas e arquitetonicas presentes
nas cidades.

Esses obices contribuem diretamente para a exclusao das pessoas com deficiéncia da
participag@o nos espacos de uso coletivo, seja por temor de situagdes vexatorias, ou mesmo por
uma forma de autopreservagdo. Ha de se refletir sob muitas circunstincias as quais essas
pessoas tém sua dignidade completamente abalada e por consequéncia o impedimento da
concretizagao de diversos direitos.

De que adianta um transporte coletivo adaptado se as ruas e o acesso ao ponto de
onibus ndo se encontram aptas para receber as pessoas com deficiéncia? Da mesma forma, o
direito a satude ¢ cerceado quando ndo hé acesso adequado nas unidades de satde que atendem
a populacdo, bem como ndo ha direito ao lazer quando se depara com “[...] museus e outros
espacos publicos ndo acessiveis a pessoa com deficiéncia, auséncia de exemplares em braile de
livros didaticos [...]” (GONZAGA, 2012, p. 23), entre outros. Sdo fatos como esses que além
de frustrarem a dignidade, também contribuem diretamente para a exclusdo do convivio social.

Nesse contexto,

O reconhecimento da dignidade das pessoas com deficiéncia defronta-se com a
inexoravel realidade de exclusdo social, politica, economica e cultural. A exclusao
dessas pessoas significa verdadeira violagdo da sua dignidade humana, na medida que
s0 faz crescer sua invisibilidade ante o meio social, apartando-as cada vez mais desse
ultimo. (MADRUGA, 2016, p. 36).

De modo igual, € necessario ter claramente a concepcao de que:
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Pessoas com deficiéncia sdo, antes de tudo, pessoas como quaisquer outros, com
protagonismos, peculiaridades, contradigdes e singularidades. Pessoas que lutam por
seus direitos, que valorizam o respeito pela dignidade, pela autonomia individual, pela
plena e efetiva participacao e inclusdo na sociedade e pela igualdade de oportunidades.
E, para que isso aconteca, a acessibilidade — em todos os sentidos — ¢ primordial.
(CASTRO, 2013, p. 69).

Sendo assim, os olhos do Estado e consequentemente a preocupagdo por parte dos
gestores publicos deve estar focada na promog¢ao de politicas e programas de inclusdo, que
garantam os mesmos direitos a todos, tendo como premissa basilar a dignidade de cada cidadao

e o respeito aos direitos humanos.

5. Conclusao

Diante do exposto ao longo do presente artigo percebe-se o quanto a visdo sob as
pessoas com deficiéncia evoluiu ao longo das décadas, perpassando momentos em que o Estado
era detentor do direcionamento da vida dessas pessoas, da forma que melhor lhe coubesse até
o periodo em que o cenario do pds-guerra trouxe uma nova realidade a qual obrigou a adogao
de novas formas de agir e pensar sobre o tema.

Na presente pesquisa verificou-se as distintas formas de tratamento e receptividade nas
sociedades mundiais em face as pessoas com deficiéncia e seus direitos, em uma linha evolutiva
da (in)diferenca até a conquista da atencdo internacional na defesa de direitos e garantias
humanas.

Como consequéncia, ocorreram nas ultimas décadas diversos semindrios, convengdes
e tratados que demonstraram a necessidade de se estabelecer um tratamento mais igualitario e
garantista dos direitos humanos, onde coube ao proprio Estado limitagdes em suas atuagdes e a
busca pela protecdo da dignidade e promocao da inclusdo. passou a ser o protetor dessas
pessoas.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade atuam na
atualidade como balizadores de toda agdo do Estado, que deve proteger seus cidaddos e respeita-
los independentemente de suas caracteristicas ou particularidades.

Nessa senda, ao analisar a problemadtica, verificou-se grandes conquistas como a
Conven¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, previsao
constitucional da igualdade e dignidade, além da publicacdo do Estatuto das Pessoas com
Deficiéncia como grande norteador das politicas do Estado em face a promogao de igualdade,

acessibilidade e dignidade.
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Portanto, a evolucdo da forma como o Estado trata seus cidaddos deficientes,
prosperou de maneira muito significativa, deixando de lado as politicas de segregagdo e
adotando um novo parametro mundial em busca do respeito aos direitos humanos e da

dignidade de cada um, independentemente de suas peculiaridades.
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TRIBUNAL HIiBRIDO DO CAMBOJA: INSTRUMENTO JUDICIAL PARA A
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Renata Mantovani de Lima
Universidade de Itaiina/ MG

Resumo

A justica e a responsabilidade em situagdes de violagdo de direitos humanos proporciona
importantes reflexdes. A preocupacao ¢ sobre a maneira nao s6 de punir os responsaveis, mas
de estabelecer mecanismos que garantam a jurisdicionaliza¢do internacional. Por meio de
levantamento bibliografico e jurisprudencial, propde-se estudar o processo de construgdo de
uma jurisdicionalizagdo tida como hibrida no Camboja, com fulcro a restaurar e a garantir a paz
nesse Estado. Partindo de apontamentos historicos do conflito, as caracteristicas e a composi¢ao
do Tribunal permitem demonstrar que os direitos humanos sdo fundamentais para a

consolidag¢do de um sistema de Direito Internacional Penal.

Palavras-chaves: Responsabilidade Internacional, Conflito Armado, Direitos Humanos,

Direito Humanitario, Jurisdicionalizagao Internacional

Abstract/Resumen/Résumé

Justice and responsibility in situations of human rights violations provides important insights.
The concern is not only about punishing those responsible, but about establishing mechanisms
that guarantee international jurisdictionalisation. Through a bibliographical and jurisprudential
survey, it is proposed to study the process of building a jurisdictionalisation considered as a
hybrid in Cambodia, with a focus to be restored and to guarantee peace in that State. Based on
historical notes on the conflict, the characteristics and composition of the Court allow us to
demonstrate that human rights are fundamental to the consolidation of a system of international

criminal law.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: International Responsibility, Armed Conflict, Human

Rights, Humanitarian Law, International jurisdictionalization.
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1. Introducao

A constru¢do de uma jurisdicionalizacao internacional penal pode ser verificada ao
longo de diversos pontos da histéria mundial. Isso porque, intrinsecamente ligado aos fatos
sociais, o Direito acaba sendo condicionado pelos comportamentos da sociedade, que, por sua
vez, ¢ igualmente condicionada pelas normas juridicas. Nesse particular ¢ necessario
esclarecer que condicionar implica em influir, interferir, fazendo gerar a expectativa de que
Direito e sociedade hajam de acordo com determinada forma'. E é evidente que para regular
tanto as relagdes internas quanto as relagdes internacionais, impde-se a necessidade de
normativas juridicas especificas.

Concernente a esfera internacional € de se dizer que, com o crescente aumento e intensidade
das relagdes entre os atores estatais, aliado a delicada complexidade dessas mesmas relagdes, os conflitos
entre as nacdes de todo o orbe tornam-se algo potencial. Emerge, entdo, a necessidade de
institucionalizagdo e imposi¢do de regras que, alicer¢adas no direito das gentes?, suplantem a limita¢do
dos ordenamentos juridicos internos em equacionar condutas que extrapolem fronteiras nacionais, além
de nortear a punigdo de transgressdes cujos efeitos se projetam para toda a sociedade internacional.

O envolvimento dos Estados nacionais em disputa de poder, a diversidade étnica,
cultural e religiosa do elemento humano que compoe esses Estados, a ameaca terrorista, bem
como o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, fundamentam e implicam o aumento do

poder destrutivo dos conflitos armados. Aliado a tal fato, a propor¢do de vitimas envolvidas em

! As normas sociais quando institucionalizadas impdem certos padrdes de comportamento que objetivam reger e
regular a vida social. Por isso mesmo ¢é que acaba por interferir nas condutas das pessoas no meio social. Desse
modo € certo que a sociedade interage com o direito e € por ele influenciada. Assim, ao instituir normas juridicas,
moldam a sociedade; contudo esta também dita padrdes que sai da informalidade, adotando a roupagem da
positivagao.

2 O direito das gentes posiciona o individuo no centro do sistema das relagdes internacionais. Antonio Augusto
Cangado Trindade discorre acerca do assunto: “Em ultima andlise, todo o Direito existe para o ser humano, ¢ o
direito das gentes ndo faz excecdo a isto, garantindo ao individuo seus direitos e o respeito de sua personalidade”.
Esse mesmo autor fornece ainda reflexdes de importantes te6logos acerca do direito das gentes. Para de Francisco
Suarez, “o direito das gentes revela a unidade e universalidade do género humano; os Estados t€ém necessidade de
um sistema juridico que regule suas relagdes, como membros da sociedade universal”. Na aprecia¢do de Francisco
de Vitoria, “o direito das gentes regula uma comunidade internacional constituida de seres humanos organizados
socialmente em Estados e coextensiva com a propria humanidade; a reparag@o das violagdes de direitos (humanos)
reflete uma necessidade internacional atendida pelo direito das gentes, com os mesmos principios de justica
aplicando-se tanto aos Estados como aos individuos ou povos que o formam”. J& na concepcao do jus gentium de
Hugo Grotius “o Estado ndo € um fim em si mesmo, mas um meio para assegurar o ordenamento social consoante
a inteligéncia humana”. TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direitos Humanos: Personalidade e
Capacidade Juridica Internacional do Individuo, p 202 e 239.
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conflitos, quer combatentes, ex-combatentes, e populacdo civil, atingiu niveis alarmantes no
final de século XX°.

E certo, contudo, que a natureza dos conflitos vem se modificando desde o fim da
Guerra Fria, repercutindo em uma progressiva diminuic¢ao de vitimas fatais. Se as duas Grandes
Guerras vitimaram cerca de 70 milhdes de pessoas, os conflitos atuais, embora crescentes e
numerosos, somam algo em torno dos 3 milhdes.

Atualmente, os conflitos interestatais cederam lugar para os conflitos intraestatais®.
Nesse sentido, ¢ possivel depreender que, se aparentemente, ou ainda teoricamente, a
cooperagdo entre os Estados, o respeito as normas de direitos humanos e os mecanismos de
negociacao vém se mostrando eficientes, e consequentemente evitando ou minorando a eclosao
de guerras, no plano interno de muitos Estados o mesmo ndo ocorre. Alias, € ai que as maiores
violagdes aos direitos humanos tomaram lugar nos ultimos tempos. Os conflitos que
anteriormente tinham progressao mundial e fundamento em uma disputa ideolégica passam a
se destacar por sua natureza cultural e politica que, por sua vez, provoca a desintegragdo de um
conjunto de valores capazes de fundamentar a legitimidade do Estado, ou do Poder vigente.

Neste contexto, podem-se incluir diversos conflitos deflagrados no continente africano
e asiatico em que etnias e grupos religiosos sdo perseguidos, demonstrando uma clara
preferéncia a ideia de grupo em detrimento da no¢do de identidade nacional ou de convivéncia
divergente. Essa Ultima entendida como a coabitacdo de pessoas com tradigdes, culturas e
caracteristicas distintas, embora juridicamente e politicamente submetidas a um mesmo

Estado®.

3 No total os conflitos armados do século XX provocaram cerca de 90 milhdes de vitimas fatais. Informagdes
disponiveis nos documentos - bardmetros elaborados pelo Heidelberg Institute on International Conflict Research.
Disponivel em: <http:// www.hiik.de/en/index.htmI>.

4“In 2010, a total of 363 conflicts were observed. Among these were six wars and 22 severe crises, amounting to
28 highly-violent conflicts, i.e. conflicts fought out with the use of massive violence”. 19" Annual Conflict
Analysis. Disponivel em: <http:// www.hiik.de/en/index.htmI>.

5 CICR. Los conflictos armados relacionados com la desintegracion de las estructuras del Estado. Documento
preparatorio del Comité Internacional de la Cruz Roja para la primera reunion periodica sobre el derecho
internacional ~ humanitario. ~ Ginebra, 19-23 de enero de 1998. Disponivel em: <
http://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdInd.htm>.

® Nesse sentido dispde o Pacto dos Direitos Civis e Politicos de 1966: “Artigo 25: Todo cidaddo tera o direito ¢ a
possibilidade, sem qualquer das formas de discriminagdo mencionadas no artigo 2° e sem restrigdes infundadas:
de participar da conducdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes livremente escolhidos;
de votar e ser eleito em elei¢des periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igualitario e por voto
secreto, que garantam a manifestacdo da vontade dos eleitores; de Ter acesso, em condi¢des gerais de igualdade,
as fungdes publicas de seu pais. Artigo 26: Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem
discriminacdo alguma, a igual protecdo da lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminagéo
e garantir a todas as pessoas protegdo igual e eficaz contra qualquer discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento
ou qualquer outra situacdo. Artigo 27: Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as
pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros
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Em conflitos desse tipo, a transgressdo e o desrespeito aos direitos das minorias
mostram-se evidentes, os prejuizos e perdas econdomicas incomensuraveis, € a paz € seguranga
internacionais ameagadas. Assim, para fazer frente a essas questdes e com o intuito de compor
essas relagoes, medidas de diferentes espécies sao adotadas pela sociedade internacional e por
organismos internacionais. Apenas a titulo de exemplo citam-se as declaragdes de repudio por
parte dos Estados, as intervengdes humanitarias e a instauragdo de Tribunais pela Organizagao
das Nac¢odes Unidas.

Ressalta-se que, embora consideraveis, o presente artigo nao tem por objetivo analisar
as razdes dos multiplos conflitos deflagrados recentemente, a tendéncia internacional das
manifestagdes beligerantes, ou mesmo as medidas empregadas para a contengdo desses
conflitos, mas, apenas e tdo somente, examinar as questdes relativas ao conflito do Camboja e
a consequente instaura¢do das Camaras Extraordindrias do Camboja, meio juridico utilizado
para garantir a efetividade da protecdo dos direitos humanos.

Desse modo, em um primeiro momento, serdo apresentadas as bases historicas que
determinaram o conflito. Posteriormente serdo tecidas consideracdes sobre a formacgao do
Tribunal, sua base juridica, competéncias diversas, relagdo com o ordenamento juridico do
Camboja, composicao, financiamento, para assim demonstrar que se trata de um mecanismo de
composicdo. Isto €, ao perseguir crimes, identificando responsaveis, garantindo as premissas
basicas e essenciais a um julgamento justo e imparcial, ainda que repressivamente, ou a
posteriori, os direitos fundamentais de uma parcela social, violados em funcao do desrespeito a
composi¢do multiétnica, da diversidade religiosa e politica encontram respaldo por uma tutela

jurisdicional internacional.

2. Apontamentos historicos do conflito e a formacio das Camaras Extraordinarias

do Camboja

Situado no sudeste asidtico, o Camboja possui uma populagdo de quase quatorze
milhdes de pessoas, em sua maioria de descendéncia Khmer, seguidores do budismo. Faz
fronteira com a Tailandia, Laos e Vietna, de onde deriva outra parte da populagdo. A capital e
a maior cidade ¢ Phnon Penh. Pais essencialmente agricola, ¢ geograficamente formado por

planicies férteis onde vive grande parte dos cambojanos.

membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria
lingua”.
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Seu periodo de ouro foi, sem divida nenhuma, o imperial, datado de 800 a 1450. Essa
época ¢ destacada como o apogeu do poder politico, da expansao territorial e do urbanismo, da
producao cultural, arquitetonica e de engenharia. A partir dai o pais experimentou um declinio
gradual, com guerras civis, rebelides, invasdes, somado a perda de territorios. Conflitos
constantes com os vizinhos, cada vez mais poderosos, especialmente a Taildndia e o Vietna,
acabaram por dizimar a populacdo, enfraquecer e empobrecer, consideravelmente, o Império.
As invasodes estrangeiras e a disputa pelo poder e por seus territorios perpetraram até a metade
do século XIX.

Por volta de 1860, quando os exploradores franceses ocupam o sul do Vietnd com o
intuito de expandir seus interesses comerciais no sudeste da Asia, o entdo Rei do Camboja,
Norodom, que assumira o poder com o auxilio Tailandés, solicita prote¢ao a Franga contra os
vizinhos Tailandia e Vietna. Os franceses, que estavam ansiosos para aumentar o controle sobre
aregido, além de acreditar que o Camboja seria uma passagem para a China, assinam um acordo
(1863) com o Rei para estabelecer um protetorado sobre o seu reino. Para a surpresa e desprazer
de Norodom, marginalizado pela administragdo francesa, a protecdo ao longo dos anos
vindouros, transformou-se em controle politico € econdmico. Embora tivessem mantido o Rei,
e oficialmente declarado como um protetorado, o Camboja, no final do século 19, era, na
realidade, parte da coldnia da Indochina Francesa’. Os cambojanos eram impedidos de realizar
quaisquer atividades politicas significativas, sem dizer que os trés sucessores de Norodom
foram indicados pela Franga®. O tiltimo, no entanto, contrariando as expectativas francesas,
possuia ideais de liberdade. Muito em funcdo do sentimento nacionalista pés Segunda Guerra
Mundial proporcionado pela doutrina Comunista e liderado pelo recém surgido Partido Popular
Revoluciondrio do Kampuchea (PPRK), posteriormente denominado Partido Comunista do
Kampuchea (PCK). Assim, aos 09 de novembro de 1953, sob o reinado de Norodom Sihanouk,
o Camboja tornou-se independente, declarando-se uma monarquia constitucional.

De 1955 a 1966, Sihanouk governou amplamente, tendo vencido todas as eleigdes para
a Assembleia Nacional. Contudo, sofreu uma forte oposicao da esquerda que, com violentas
rebelides, insurgia-se contra o governo. O movimento comunista do Camboja era liderado por
Pol Pot que, em 1962, assumiu secretamente o controle do PCK, denominado “Khmers

Vermelhos” pelo entdo governante.

7 Excegdo feita durante a Segunda Guerra Mundial (1941 a 1945), quando o Império Japonés dominou a regido.

8 As informagdes estdo disponiveis no site oficial do tribunal Cambojano.
<http://www.cambodiatribunal.org/history/cambodian-history.html>. Acesso em 06 out. 2010. Para um breve e
interessante relato sobre a Biografia Oficial de Pol Pot: KIERNAM, Ben. Justica para o Camboja. Leituras da
Historia Especial, Sdo Paulo, ano I, n. 2, p. 60-67, 2008.


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Partido_Popular_Revolucion%C3%A1rio_do_Kampuchea&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Partido_Popular_Revolucion%C3%A1rio_do_Kampuchea&action=edit&redlink=1
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Em 1970, os EUA, receosos de um possivel governo comunista no Camboja,
aproveitam a viagem de Sihanouk a Moscou e Pequim, e auxiliaram o entdo Primeiro-Ministro,
Marechal Lon Nol, a assumir o poder por meio de um golpe de Estado. O governo, entretanto,
possuia autoridade limitada aos centros urbanos, o que possibilitou a expansao e fortalecimento
do PCK. No dia 17 de abril de 1975 os “Khmers Vermelhos” tomam a capital do pais e pde fim
a administracdo de Lon Nol. A partir de entdo instituem o regime do Kampuchea Democratico
(KD) que governou o Camboja até¢ 1979. No cargo de Secretario Geral do PCK e Primeiro
Ministro do KD, Pol Pot cometeu crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e agressao
ao vizinho Vietna, em quase quatro anos de poder. Ao aliar comunismo e xenofobia, foi
responsavel por mais de 1,7 milhdo de mortes de cambojanos e minorias étnicas, trabalho
forgado, além dos iniimeros refugiados de guerra em dire¢io aos campos do Camboja’.

O regime de Pol Pot mantinha relagdes com a China e defendia uma politica agressiva
em relacdo ao Vietna, por sua vez, apoiado pela Unido Soviética (ex- URSS). A causa anti-
vietnamita, em um primeiro momento, atraiu o apoio ¢ a cumplicidade norte-americana, mas as
barbaries cometidas durante o governo de Pol Pot, tornaram-se, rapidamente, um impedimento
para assim continuarem. O embate entre 0 Camboja e o Vietna era sempre latente, até que em
dezembro de 1978, tropas vietnamitas invadem o territdrio vizinho e tomam a capital Phnon
Penh em poucos dias. O regime dos “Khmers Vermelhos” cai no dia 07 de fevereiro do ano
seguinte. Os remanescentes do grupo refugiam-se na fronteira tailandesa. Dissidentes
cambojanos liderados pelo vietnamita Heng Samrin acabam assumindo o poder, e em 1982, as
forgas oposicionistas formam uma alian¢a com a aprovagio da China e dos EUA!’. Com a
oposicao da Unido Soviética, um grande confronto entre poténcias assolou o territorio
cambojano.

Em 1989 iniciam-se os esforcos de paz, e depois de diversas negociacdes

internacionais, os vietnamitas deixam o territorio cambojano. Em 23 de outubro de 1991 no

? “Nestes procedimentos nio havia excecdes e até os hospitais eram esvaziados e os pacientes deportados para o
interior. O governo comunista do Khmer Vermelho alegava como causa destas providéncias a necessidade de
alimentar a populagdo urbana, do que era impedido pelos bombardeios das forgas norte-americanas, que tornava
qualquer meio de transporte inviadvel. Esta explicacdo foi imediatamente aceita pelos meios dominados pela
esquerda marxista mundial, ficando toda a responsabilidade com os Estados Unidos. Embora tenham sido lancadas
539.129 toneladas de bombas sobre o territdrio cambojano, quase quatro vezes mais do que as 153.000 toneladas
recebidas pelo Japdo durante a Segunda Grande Guerra, este ndo foi o motivo desta "evacuacdo". Seguindo-se a
isto, 0 governo prossegue em seu programa de execugdes, quando foram mortos tantos funcionarios, policiais e
militares quantos puderam ser encontrados. Qualquer individuo que houvesse trabalhado, de alguma forma,
vinculado ao governo deposto, teria morte certa, caso fosse identificado. O Khmer ndo executava apenas o
"vinculado", mas todos os seus familiares, para eliminar qualquer possibilidade de uma futura vinganga contra o
regime”. Historia do Camboja. Disponivel em: < http://www.saberweb.com.br>. Acesso em 06 out. 2010.

10 A alianga era composta pelos seguintes dirigentes: Sihanouk (presidente), Son Sann (primeiro-ministro) e um
dos lideres do Khmer Rouge, Khieu Samphan (vice-presidente).
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entdo governo Sihanouk, os “Khmers Vermelhos” e o grupo de Son Sann firmam um acordo
de paz abrangente!! e aceitam a formacdo da Autoridade Transitoria da Organizagio das Nagdes
Unidas no Camboja (UNTAC). Estabelecida através da Resolucao n°. 745 de 28 de fevereiro
de 1992 foi a primeira ocasido em que a ONU assumia a administracdo de um territdrio
independente. Tinha por missdo o restabelecimento e a manutencdo da paz, organizacdo e
direcdo de eleigdes livres e justas, o controle de todos os aspectos do governo (relagdes
exteriores, defesa, finangas, seguranga publica, etc.), fiscalizar a retirada das forgas armadas
estrangeiras, desmobilizar as facgdes de luta do Camboja, e, por fim, promover e garantir a
defesa dos direitos humanos no Estado'2.

Em maio de 1993, a UNTAC realizou as eleicdes que contou com a participagdo de
mais de quatro milhdes de cambojanos, ou seja, 90% dos eleitores. O partido de Sihanouk,
monarquista, vence as elei¢cdes parlamentares e forma um governo liderado por Hun Sen e
composto por membros do antigo regime pré-vietnamita. Sihanouk é coroado rei da recém-
estabelecida monarquia parlamentarista € em setembro uma nova Constitui¢cdo ¢ promulgada.

No dia 21 de junho de 1997, o Governo do Camboja solicita as Nag¢des Unidas, por
meio de uma carta enviada para o Secretario Geral, assisténcia para trazer a justi¢a as pessoas
responsaveis por genocidios e crimes contra a humanidade durante o regime do Khmer
Vermelho (1975-1979). Os americanos, entdo, propdem a criagdo de uma comissao de inquérito
ou comissdo de verdade como um primeiro passo, para a posterior instauracdo de um tribunal

penal que pudesse examinar as a¢des do regime do lider Pol Pot!?

. Com a prisao de Pol Pot em
junho do mesmo ano, o interesse em criar um tribunal com jurisdigdo competente para processa-
lo de forma credivel tomou corpo. Sua morte no ano seguinte, aliado ao desejo americano de
estabelecer um Tribunal Internacional para o Camboja com fulcro no Capitulo VII da Carta da
ONU, portanto como 6rgao subsidiario do Conselho de Seguranca e sede na Holanda, bem

como a ocupag¢do por membros dos “Khmers Vermelhos” em cargos importantes e estratégicos

' Embora amplos e abrangentes os Acordos de Paz de Paris (1991) ndo continham nenhuma referéncia explicita
a justica ou responsabilizagdo pelos crimes do passado. As partes apenas comprometeram a "tomar medidas
eficazes para garantir que as politicas e praticas do passado ndo serdo autorizados a voltar”. Disponivel em: <
http://www.cambodia.org/

facts/7page=1991+Paris+Peacet+Agreements>. Acesso em 10 out. 2010.

12 Disponivel em: <http://www.un.org>.

13 Negotiations between the UN and Cambodia regarding the establishment of the court to try Khmer Rouge
leaders (Statement by UN Legal Counsel Hans Corell at a press briefing at UN Headquarters in New York).
Disponivel em: < http://www.un.org/News/dh/infocus/cambodia/corell-brief.htm>.


http://www.cambodia.org/
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no entdo governo de Hun Sen, acabaram por inviabilizar o prosseguimento das negociagdes'.
O conflito no Camboja s6 termina em dezembro de 1998.

Em 15 de margo de 1999, um grupo de peritos nomeado pelo Secretario-Geral propds
a criagdo de um Tribunal Internacional'®. A empreitada ndo obteve éxito, pois Hun Sen, naquele
momento o Unico primeiro-ministro, em outra carta dirigida ao Secretario-Geral, datada de 17
de Junho de 1999, modificou o pedido de um Tribunal. O interesse era estar em um Tribunal
Nacional com a participagao de juizes e procuradores internacionais. O Tribunal Internacional,
portanto, ndo mais integrava os planos do Camboja.

Ainda assim, Estados-Membros das Nac¢des Unidas apoiaram o prosseguimento dos
esfor¢os para a construcao da justica no Estado cambojano. E em trés ocasides (agosto de 1999,
marg¢o e julho de 2000) enviaram delegacdes a Phnom Penh. No dia 07 de julho de 2000, o
Subsecretario-Geral de Assuntos Juridicos da ONU, Hans Corell, parte do Camboja acreditando
ter concluido as negociagdes para a construcao de um Tribunal, uma vez que, juntamente com
o governo do Camboja, tinham apresentado para a apreciacdo da Assembleia Nacional o projeto
do Estatuto e o texto do acordo a ser assinado entre as partes. As negociagdes entre o
Camboja e as Nacdes Unidas se prolongou mais do que o esperado ou programado. Durante
boa parte desse tempo, a iniciativa ficou restrita ao Governo do Camboja, embora tenham
declarado reiteradas vezes que as Nagdes Unidas eram responsaveis pela morosidade do
processo. Ocorre que, a partir de julho de 2000, a ONU foi quem esperou a atuacdo do governo
e a consequente aprovagao da lei que instituiu as Camaras Extraordinarias.

Apenas no dia 02 de janeiro de 2001, a Assembleia Nacional do Camboja aprova o
acordo com a ONU, no sentido de julgar os maiores responsaveis pelas atrocidades cometidas
entre 1975 e 1979 por meio das denominadas CAmaras Especiais Criminais'®. Em 08 de
fevereiro de 2002, a ONU retira o apoio ao tribunal, alegando que o modelo ndo garantia a
independéncia, imparcialidade e objetividade dos julgamentos. Em realidade, os Cambojanos
pretendiam criar uma corte nacional, por meio de lei nacional e contar apenas com o apoio da
ONU. Esta, por sua vez, foi categorica ao afirmar que nao poderiam ser obrigados a cooperar

por meio de uma lei nacional; dai a insisténcia, durante todo o processo de negociacdo, que, em

14 Alguns, em particular a China, entendiam ndo haver mais qualquer ameaga 4 paz e a seguranca internacionais
no Camboja. Desse modo, o Conselho de Seguranga néo tinha autoridade legal para estabelecer um 6rgéo judicial
como um meio de aplicag@o da lei. Composite Chronology of the Evolution and Operation of the Extraordinary
Chambers in the Courts of Cambodia. Disponivel em: < http://www.cambodiatribunal.org>. Acesso em 10 out.
2010.

15 Ver UN doc. A/53/850 e S/1999/231.

16 Importa ressaltar que em fungdo da transigdo, no final de janeiro de 2001, para o governo Bush nos Estados
Unidos, e, consequentemente, suas diferentes prioridades, a atencdo americana para o processo judicial no
Camboja infelizmente recuou. Disponivel em: < http://www.cambodiatribunal.org>.


http://www.cambodiatribunal.org/images/CTM/eccc%20chronology%201994-may%202009.pdf?phpMyAdmin=KZTGHmT45FRCAiEg7OLlzXFdNJ4
http://www.cambodiatribunal.org/images/CTM/eccc%20chronology%201994-may%202009.pdf?phpMyAdmin=KZTGHmT45FRCAiEg7OLlzXFdNJ4
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conformidade com a préatica habitual, o Tribunal deveria ser instituido mediante a celebragdo
de um acordo internacional entre as Nagdes Unidas e o Governo do Camboja, e a lei nacional
deveria conformar-se ao contetido do acordo. Isso porque reduzir o acordo ao status de um
documento meramente técnico-administrativo, subordinado a lei, seria priva-lo de seu
fundamental papel de garantir a aplica¢do das normas e justica internacionais, necessarias para
a participacao continuada das Nag¢des Unidas.

Somente em 06 de junho de 2003, apds novas negociagdes, as partes finalmente
chegaram a um consenso e, assim, aprovaram um acordo assinado por ambos!’. A Assembleia
Geral da ONU ainda determinou que as despesas das Camaras Extraordinarias do Camboja
fossem suportadas por contribui¢des voluntarias da comunidade internacional. Mesmo assim,
varias altera¢des foram realizadas nos meses seguintes ¢ em 24 de abril de 2005 o acordo,

devidamente formatado, entra em vigor, confirmado com os seguintes dizeres de Hun Sen:

Letter from Samdech Hun Sen, Prime Minister, to Kofi Annan, Secretary General of
the United Nations, stating: "A generation has passed since these crimes were
committed. We cannot afford to lose any more time. I can assure you that we will do
our utmost to ensure the Extraordinary Chambers may begin to function as soon as
possible, and that they attain the level of international standards that we have both

agreed on and that are needed to address the needs for justice of the Cambodian

people and all humanity”!$,

3. Base Juridica Das cimaras extraordinarias do Camboja

A formatagado juridica final das Camaras Extraordindrias do Camboja foi estruturada
em trés pilares: a Lei de estabelecimento das Camaras Extraordindrias, formulada inicialmente
em 10 de agosto de 2001, e posteriormente emendada (n°. 1004/6, de 27 de outubro de 2004)';

1% e o

o acordo firmado entre a Organizagao das Nagdes Unidas e o Camboja em 200
Regimento Interno constitutivo das CAmaras Extraordindrias?!.

Destaca-se que o acordo pactuado entre a ONU e o Camboja era categdrico ao dispor
que as leis cambojanas seriam aplicaveis aos julgamentos e todos os outros documentos

interpretados sob essa legislacao.

170 acordo foi ratificado pela Assembléia Nacional do Camboja no dia 04 de outubro de 2004 e oficialmente
promulgada em 19 de outubro do mesmo ano.

18 Disponivel em: <http://www.eccc.gov.kh >.

1 Disponivel em: < http://www.cambodiatribunal.org>.

20 Disponivel em: < http://www.un.org>.

2! Disponivel em: < http://www.cambodiatribunal.org>.
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3.1. Direito Aplicadvel

As Camaras Extraordinarias julgam nao sé crimes comuns, mas, também, os
denominados crimes internacionais. A tipificagdo e a descri¢do dos elementos constam na Lei
de estabelecimento das Camaras do Camboja. Assim, o Capitulo II da Lei — Competéncia —
define e elenca a jurisdi¢ao material do Tribunal. No caso dos crimes internacionais, além de
elenca-los a lei, remete as Convengdes especificas; com relagdo aos crimes comuns a referéncia
¢ feita ao Codigo Penal do Camboja de 1956. As penas s3o limitadas a restri¢ao de liberdade,
sendo minimo de cinco anos ¢ maxima a perpétua. J4 os bens e propriedades adquiridos de
maneira ilicita, s3o confiscados e retornam para o Estado??.

No que diz respeito ao direito processual, ¢ de se destacar que se aplicam as
disposi¢des especificas do acordo entre a ONU e o Camboja, bem como o Codigo de Processo
Penal cambojano, desde que suas regras sejam compativeis com as normas processuais
internacionais. Isto €, além de preencherem possiveis lacunas, o fato de o Camboja ser
signatdrio do Estatuto de Roma, implica a aceitacdo e adequacdo de regras de procedimentos,
provas, principios processuais em todos os seus julgamentos. Portanto, essas normas, com todos
seus elementos e principios, foram incorporadas pelo Camboja. Enfim, sdo aplicadas tanto no

TPI, quanto nas Camaras Extraordinarias do Camboja.

3.2. Competéncias Especificas

Nesse ponto especifico serdo dispostas a atuagdo e os limites da Cadmara Extraordinéria
do Camboja no que diz respeito as matérias (3.2.1), aos fatos objetos da entrega da prestagao

jurisdicional (3.2.2), ao espago de incidéncia (3.2.3), e, por ultimo, aos sujeitos (3.2.4).

3.2.1. Competéncia ratione materiae

Conforme previsao do Estatuto para o estabelecimento das Camaras Extraordinérias
nas Cortes do Camboja, todos os suspeitos de cometer os crimes comuns constantes no Codigo
Penal Cambojano de 1956, no periodo de 17 abril de 1975 a 06 de Janeiro de 1979, serdo

levados a julgamento. Desse modo, elenca homicidio, tortura e perseguicao religiosa, bem

22 Art. 38 € 39 da Lei da CAmara Extraordindria do Camboja. Disponivel em: < http://www.cambodiatribunal.org>.
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como seus respectivos artigos. Prorroga, ainda, o prazo prescricional desses crimes por mais 30
anos, além do ja estabelecido pelo Codigo Penal, e limita a pena a um méximo de prisdo
perpétua®’.

Com relagdo aos crimes internacionais listam os seguintes: genocidio, tal qual definido
pela Convengdo de 1948 e pelo Estatuto do TPI; crimes contra a humanidade, conforme
tipificacdo do Estatuto do TPI e do TIPY; graves violagdes das Convengdes de Genebra de 12
de agosto de 1949; destruicao de bens culturais durante conflitos armados, nos termos da
Convengao de Haia de 1954 para a Protecao dos Bens Culturais em Caso de Conflito; e crimes
contra as pessoas protegidas internacionalmente, de acordo com a Convengao de Viena de 1961
sobre Rela¢des Diplomaticas®*. Importa observar que o Estatuto ¢ silente no que se refere a
imprescritibilidade dos crimes. Assim, a previsdo restringe-se, apenas, as Convengdes de
genocidio e aos crimes contra a humanidade que dispdem expressamente sobre o assunto.

3.2.2. Competéncia ratione temporis

Primeiramente, ¢ de se ressaltar que ao fixar a jurisdi¢do temporal de qualquer tribunal,
as Nacgdes Unidas pretendem alcangar um equilibrio entre a especificagdo do lapso temporal,
suficientemente abrangente para abarcar os crimes mais graves, ¢ as atividades a serem
desenvolvidos pelo Ministério Publico e pelo Tribunal, com vistas, sempre, a atingir
objetividade, eficiéncia, custo-beneficio, justica e imparcialidade na condu¢do dos processos e
julgamentos.

Assim, a jurisdi¢ao temporal das Camaras Extraordinarias do Camboja serd limitada
ao periodo do regime de Pol Pot, qual seja de 17 de abril de 1975 a 06 de janeiro de 1979.

Assim, apenas os crimes cometidos nesse intervalo serdo investigados pela CEC%,

3.2.3. Competéncia ratione loci

Ao contrario do estabelecido nos estatutos dos outros Tribunais Hibridos, ou mesmo
do Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslavia e Ruanda, a lei que estabelece as Camaras
Extraordinarias nas Cortes do Camboja ndo explicita a competéncia territorial, ou area de

abrangéncia para o julgamento dos crimes cometidos durante o periodo democratico

23 Art. 3 da Lei da CAmara Extraordinaria do Camboja. Disponivel em: < http://www.cambodiatribunal.org>.

2% Art. 4, 5, 6, 7 e 8 da Lei da Céamara Extraordiniria do Camboja. Disponivel em: <
http://www.cambodiatribunal.org>.

25 Art. 4 ¢ 5 da Lei da CAmara Extraordinaria do Camboja. Disponivel em: < http://www.cambodiatribunal.org>.
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Kampuchea. Talvez, por ser uma Corte nacional do Camboja a previsdo seja a classica, isto &,

como qualquer 6rgao jurisdicional nacional, encontra limites em sua propria base territorial.

3.2.4. Competéncia ratione personae

Poderdo ser investigados, processados e julgados pelas Camaras Extraordinarias,
apenas os lideres seniores do partido Kampuchea e, desde que considerados os maiores
responsaveis pelos graves crimes sob jurisdicdo do Tribunal®®. Importa destacar que somente
cinco lideres do partido foram formalmente acusados perante a Camara?’. Este pequeno grupo
demonstra que a finalidade primordial do 6rgdo ¢ investigar, processar € punir 0s principais
lideres do regime de Pol Pot pelas atrocidades cometidas no periodo de 1975 ao inicio de 1979.
Pode-se dizer, ainda, que reflete, igualmente, a capacidade e os limitados recursos da CEC para

a realizagdo das investigacdo e dos julgamentos.

4. Relacido com o Sistema Juridico Interno

As Camaras Extraordinarias foram inseridas no sistema judiciario do Camboja, com
sede em Phnom Penh?®. E certo que, em fung¢do dos conflitos, assim como nos outros Estados
que possuem Tribunais Hibridos, careciam de organizacdo e respeito as normas e principios
bases para um julgamento justo e imparcial. Assim, uma Camara foi instituida na Corte de
Primeiro Grau e a outra junto a Suprema Corte. Vale observar, por fim, que julgam,
principalmente, crimes internacionais, possuindo, ainda competéncia exclusiva para a analise e

juizo de validade para a concessio de perddo ou anistia®.

26 Art. 2 da Lei da CAmara Extraordinaria do Camboja. Disponivel em:<http://www.cambodiatribunal.org>.

27 S3o eles: Kaing Guek Eav (um dos lideres do Khmer Vermelho), Nuon Chea (vice-secretirio do Comité
Central ¢ membro do Comité Permanente, 6rgdos mais altos e responsaveis pela politica do Partido Khmer
Vermelho), Ieng Sary (vice-Primeiro-Ministro e Ministro dos Negocios Estrangeiros do Kampuchea
Democratico), Khieu Thirith (esposa de Ieng Sary e irma-de-lei de Pol Pot, era membro sénior do regime
Kampuchea Democratico. Ocupou cargos na area da cultura, assisténcia social e foi solidariamente responsavel
com o marido, Ieng Sary, nos Negocios Estrangeiros), Khieu Samphan (Presidente do Presidio do Estado do
Kampuchea Democratico, ocupou, igualmente, a chefia do estado e foi um dos funcionarios mais poderosos do
movimento Khmer Vermelho).

28 Art. 43 da Lei da CAmara Extraordinaria do Camboja. Disponivel em:<http://www.cambodiatribunal.org>.

29 Art. 40 da Lei da Camara Extraordinaria do Camboja. Disponivel em:<http://www.cambodiatribunal.org>.
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5. Composicao das Camaras Extraordinarias

As Camaras Extraordinarias estabelecidas no Camboja inserem-se no sistema
judiciario Cambojano. Sao trés Camaras que contam com um total de 17 juizes escolhidos
conjuntamente pelo Estado do Camboja e pelas Na¢des Unidas, com mandato coincidente a
duracao de todos os procedimentos e investigagdes. A Camara de Julgamento de Primeiro Grau
¢ composta por cinco juizes, dos quais trés nacionais, sendo um o Presidente, e dois
estrangeiros®’.

A Camara da Corte Suprema, por sua vez, funciona tanto como 6rgao recursal, quanto
instancia final, e ¢ composta por sete juizes, dos quais quatro cambojanos ¢ trés estrangeiros.
Assim como a CAmara de Primeira Instincia, € presidida por um cambojano?!. Importa destacar
que todos os sete juizes Cambojanos, bem como seus substitutos sao indicados pelo Conselho
Superior da Magistratura. Este Conselho designa, igualmente, os cinco estrangeiros constante
de uma lista com, pelo menos, sete nomes indicada pelo Secretario Geral da ONU*2.

As decisoes das Camaras Extraordinérias sdo proferidas obedecendo ao quérum de
maioria qualificada. Desse modo, s3o necessarios quatro votos na primeira instancia € cinco
para a segunda; em sintese os juizes internacionais gozam do direito ao veto?>.

Em um compromisso entre diferentes tradigdes juridicas, quais sejam common law e
civil law, as Camaras sdo dotadas de uma Procuradoria consistente, a0 mesmo tempo em que
monitora seus magistrados. Ressalta, portanto, pontos fortes de dois sistemas, criando um 6rgao
unico entre os Tribunais Hibridos. Assim, as responsabilidades de cada cargo sdo
compartilhadas entre nacionais e estrangeiros. Em outras palavras, existem dois co-juizes de
Instrugdo e dois co-procuradores®.

Todas as denuncias, investigagdes, pedidos de indiciamentos e processos sdo de sua
responsabilidade conjunta. Caso haja discordancia de posicionamentos, a Camara de pré-
julgamento, de composi¢do idéntica a de Primeira Instancia, decide definitivamente sobre a

matéria.

30 Art. 9 da Lei da CAmara Extraordinaria do Camboja. Disponivel em:<http://www.cambodiatribunal.org>.

31 Art. 10 da Lei da CAmara Extraordinaria do Camboja. Disponivel em:<http://www.cambodiatribunal.org>.

32 Art. 11 da Lei da CAmara Extraordinaria do Camboja. Disponivel em:<http://www.cambodiatribunal.org>.

33 Art. 14 da Lei da CAmara Extraordinaria do Camboja. Disponivel em:<http://www.cambodiatribunal.org>.

34 Com relagdo 4s fungdes dos Procuradores ver artigos 16, 17, 18, 19, 20, 21 e 22 da Lei da CAmara Extraordinaria
do Camboja. Disponivel em:<http://www.cambodiatribunal.org>.
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Do mesmo modo, a estrutura administrativa e de financiamento sdo compartidas e
controladas pelo Camboja e pela ONU. As linguas oficiais dos trabalhos sdo trés: Khmer,
Inglés e Francés?®. Atualmente, existem dois processos em andamento no Tribunal, o primeiro
contra Kaing Guek Eav, indicado em agosto de 2008 por crimes contra a humanidade, violagdes
as Convencdes de Genebra de 1949, e homicidio e tortura, nos termos do Coédigo Penal
Cambojano. Atualmente encontra-se em fase de julgamento®’. O segundo, Nuon Chea, est,
desde 2008, sob investigacao de autoria dos seguintes crimes: contra a humanidade, guerra,

genocidio, homicidio, tortura e perseguigao religiosa, nos termos do Codigo Penal do Camboja.

6. Fontes de Financiamento

Os recursos para o custeio das despesas relativas a manutencdo das Camaras
Extraordinarias do Camboja sdo provenientes de diferentes fontes, pois estdo vinculados a
natureza dos gastos. Assim, as despesas relacionadas com a composi¢do nacional das Camaras
(funcionérios, juizes e promotores), ficam a cargo do governo cambojano, as relativas ao staff
internacional sdo de responsabilidade da ONU. Além disso, o Estatuto sobre o Estabelecimento
das Camaras Extraordinarias aprovada pelo governo cambojano prevé que o advogado de
defesa pode receber taxas pela prestagdo de servigos e que contribui¢gdes voluntérias de paises
estrangeiros, organizagdes internacionais, ONGs, sdo admitidas. A exigéncia média anual para

a manutencao das atividades das Camaras ¢ de aproximadamente seis milhdes de ddlares.

7. Conclusoes

A partir da analise do conflito do Camboja, bem como do processo de construgdo das
Céamaras extraordindrias e seus respectivos aspectos constitutivos, ¢ possivel observar o

crescente movimento de reconstrugdo e efetiva protecao de direitos humanos, colocados como

3% Art. 30, 31 e 32 da Lei da CéAmara Extraordinaria do Camboja. Disponivel
em:<http://www.cambodiatribunal.org>.

36 Art. 45 da Lei da CAmara Extraordindria do Camboja. Disponivel em:<http://www.cambodiatribunal.org>.

37 “In August 2008, the Co-Investigating Judges found that there was sufficient evidence to indict Duch for crimes
against humanity and grave breaches of the Geneva Conventions of 1949. According to the Co-Investigating
Judges’ Closing Order, the investigation demonstrated that, while Duch was not a senior leader of Democratic
Kampuchea, he may be considered one of those most responsible for crimes and serious violations committed
between 17 April 1975 and 6 January 1979, due to his hierarchical authority and his personal participation as
Deputy Secretary then Secretary of S-21. The Pre-Trial Chamber subsequently amended the Closing Order to

include an indictment for the domestic crimes of homicide and torture”. Disponivel em: <http://www.eccc.gov.kh
>.
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paradigmas da ordem internacional contemporanea. A repressao de conflitos armados, a defesa
da pluralidade religiosa, étnica e politica, ou mesmo a luta contra a impunidade devem ser
objetivos constantemente perseguidos, inobstante o fato de se tratar de uma tarefa longa e ardua.

A crescente percepgao de que certos crimes cometidos dentro de um territorio nacional
possuem repercussao em ambito internacional, além de violarem direitos individuais bésicos e
indisponiveis, traz consigo a necessidade de se desenvolver um sistema de preservagdo da paz.
Desse modo, conflitos intraestatais que até entdo ndo se inseriam na competéncia do Conselho
de Segurancga, assumem carater transnacional, tornando-se objeto das resolugdes emitidas com
fulcro no Capitulo VII da Carta da ONU.

Os direitos humanos, por sua vez, passam a ser considerados fundamentais para
qualquer sistema legal, sobrepondo-se, at¢ mesmo, as normas internas dos Estados, o que
evidencia o reconhecimento do vinculo existente entre o plano interno e a realidade
internacional.

E necessario compreender que uma sociedade livre da impunidade, baseada em uma
cultura de responsabilidade e compromissada com a constru¢do da verdade e da justica, institui
pilares sé6lidos na busca da realizacao e respeito aos direitos humanos.

Desse modo, a instauragdo de um Tribunal imparcial, independente, guiado por
principios € normas internacionais representa uma medida nao s6 para salvaguarda dos direitos
das minorias, mas para o restabelecimento da paz e seguranga, auxilio humanitario, politico, e
mesmo para a reabilitacdo das principais fung¢des institucionais do Governo local. Isso porque
possibilita a adequagdo da legislagcdo nacional aos parametros estabelecidos pelo corpo juridico
internacional, a0 mesmo tempo em que zela pelo cumprimento e aplicagdo da lei, pelo fim da
impunidade, auxiliando, de forma reflexa, a reconstru¢do e capacitacdo do sistema judicial
local. E encorajador perceber que este legitimo desejo de justica, responsabilidade e protecio

as diferencas ganha, paulatinamente, maior impulso.
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