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APRESENTACAOQ

E um grande prazer para nés apresentar
o décimo segundo niimero da Revista Sur.
Como previamente anunciado, esta edicdo
é o0 inicio de nossa colaboragdo com a Fun-
dacgdo Carlos Chagas (FCC), que apoiara a
Revista Surem 2010 e 2011. Gostariamos
de agradecer a FCC pelo apoio, o qual ga-
rantiu a continuidade da versdo impressa
desta revista.

Este nimero da Revista Sur é editado em
colaboragdo com a Anistia Internacional.”
Por ocasido da Cupula de Alto Nivel das
Nagdes Unidas sobre os Objetivos de Desen-
volvimento do Milénio (ODMs) em setembro
de 2010, este nimero da Revista Sur aborda
0 marco dos ODMs em sua relagdo com os
padrdes de direitos humanos. Somos gratos
a Salil Shetty, Secretario Geral da Anistia
Internacional, que preparou uma introdugao
para esta discussdo. O primeiro artigo do
dossié, também da Anistia Internacional,
Combatendo a Exclusdo: Por que os Direi-
tos Humanos Sao Essenciais para os 0DMs,
reforca a importancia de garantir que todos
os esforgos para o cumprimento dos ODMs
sejam compativeis com os padrdes de di-
reitos humanos e que a nao-discriminacao,
a igualdade de género, a participagdo e a
responsabilidade estejam no centro de todos
os esforgos para se atingir os ODMs.

*Aviso. Com excecdo do prefacio e do artigo “*Com-
batendo a Exclusdo: Por que os Direitos Humanos
Sdo Essenciais para os ODMs'’, as opinides expres-
sas neste conjunto de artigos sdo dos proprios au-
tores e ndo refletem necessariamente a politica da
Anistia Internacional.

Reflexdes sobre o Papel do Férum
Permanente sobre Questdes Indigenas das
Nagdes Unidas em relagdo aos Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio, de Victoria
Tauli-Corpuz, discute a relagdo entre 0DMs
e protecdo, respeito e realizacdo dos direi-
tos dos povos indigenas tal como contidos
na Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas.

Alicia Ely Yamin, em Rumo a uma
Prestacao de Contas Transformadora: Uma
Proposta de Enfoque com base nos Direitos
Humanos para Dar Cumprimento as Obri-
gacdes Relacionadas a Satde Materna,
analisa como a prestacdo de contas relativa
a realizacdo do direito a saude materna
deveria ser compreendida se buscamos
transformar o discurso dos direitos numa
politica ou programa de salide na pratica.

Ainda tratando das questdes dos ODMs,
Sarah Zaidi, em Objetivo 6 do Desenvol-
vimento do Milénio e o Direito a Saude:
Contraditérios ou Complementares?,
explora como os ODMs se encaixam num
marco legal internacional e como o ODM 6
sobre 0 combate ao HIV/AIDS, a malaria
e a tuberculose pode ser integrado com o
direito a salde.

Este nimero também traz um artigo de
Marcos A. Orellana sobre a relacdo entre
as mudangas climaticas e os 0DMs, procu-
rando ligagdes entre mudanca do clima, o
direito ao desenvolvimento e a cooperagao
internacional, em Mudanca Climatica e os
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio:
0 Direito ao Desenvolvimento, Coope-



racdo Internacional e o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo.

Esperamos que este nimero da Revista
Sur chame a atencdo de ativistas de direitos
humanos, organizagdes da sociedade civil e
académicos para a relevancia dos 0DMs para
a agenda de direitos humanos. Os artigos in-
cluidos nesta edi¢do demonstram ndo apenas
uma critica aos 0DMs a partir da perspectiva
dos direitos humanos, mas também diversas
propostas positivas de como integrar os di-
reitos humanos aos ODMs.

Dois artigos discutem o impacto das
empresas sobre os direitos humanos. O
primeiro, de Lindiwe Knutson (O Direito
das Vitimas do Apartheid a Requerer Inde-
nizacdes de Corporacgdes Multinacionais é
Finalmente Reconhecido por Tribunais dos
EUA?), analisa diversos casos apresenta-
dos em cortes dos EUA que alegaram que
grandes empresas multinacionais foram
cimplices das violéncias dos direitos hu-
manos cometidas por agentes de governos
estrangeiros e que delas se beneficiaram. 0
artigo examina a decisdo mais recente do In
re South African Apartheid Litigation (co-
nhecido, em geral, como o caso Khulumani)
na Corte Distrital Sul de Nova Iorque.

0 segundo artigo, de David Bilchitz (O
Marco Ruggie: Uma Proposta Adequada
para as Obrigacdes de Direitos Humanos
das Empresas?), procura discutir o marco
de John Ruggie a luz do direito internacional
dos direitos humanos e defende que o con-
ceito de Ruggie da natureza das obrigagdes
empresariais esta equivocado: as empresas

nao apenas deveriam ser obrigadas a evitar
ofensas aos direitos fundamentais, como
também deveriam ser obrigadas a contribuir
ativamente para a realizagdo desses direitos.

Ha& mais dois artigos neste nimero.
0 artigo de Fernando Basch, Leonardo
Filippini, Ana Laya, Mariano Nino, Feli-
citas Rossi e Barbara Schreiber analisa o
funcionamento do Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos em
A Eficacia do Sistema Interamericano
de Protecdo de Direitos Humanos: Uma
Abordagem Quantitativa sobre seu Fun-
cionamento e sobre o Cumprimento de
suas Decisdes. O artigo apresenta os re-
sultados de uma pesquisa quantitativa com
foco no grau de observancia das decisdes
adotadas no marco do sistema de peticdes
da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (ACHR, em inglés).

Por fim, o artigo de Richard Bourne,
Commonwealth of Nations: Estratégias In-
tergovernamentais e Nao-governamentais
para a Protecdo dos Direitos Humanos em
uma Instituicdo Pés-colonial, discute como
as regras de associagdo da Commonwealth
tornaram-se cruciais em sua definicdo como
uma associagdo de democracias, comprome-
tidas, com certa prudéncia, com a garantia
dos direitos humanos para seus cidad&os.

Gostariamos de agradecer a equipe da
Anistia Internacional por sua contribuicdo.
Sua oportuna participacao na selecdo e na
edicdo dos artigos foi vital.

Os editores.



PREFACIO

0 recém-langado relatério da Anistia In-
ternacional denominado “‘Insecurity and
indignity: Women’s experiences in the slums
of Nairobi, Kenya” (“Inseguranca e falta
de dignidade: A experiéncia das mulheres
em favelas de Nairobi, Quénia”, tradugdo
livre), julho de 2010, documenta como
mulheres e meninas que vivem em assen-
tamentos informais sdo afetadas de modo
especifico pela falta de acesso adequado a
instalagdes para vasos sanitarios e banhos.
Muitas mulheres relataram a Anistia Inter-
nacional que sofreram diferentes formas de
violéncia fisica, sexual e psicoldgica e que
vivem sob a ameaga constante da violéncia.
A falta de policiamento efetivo e da devida
diligéncia do governo em evitar, investigar e
punir a violéncia de género e oferecer remé-
dio efetivo para as mulheres e meninas gera
uma situacdo na qual a violéncia continua
em grande medida impune.

Também registramos testemunhos de
um grande nimero de mulheres e meninas
que foram estupradas e sujeitas a outras
formas de violéncia como resultado direto
de sua tentativa de encontrar ou caminhar
até um banheiro ou latrina a alguma dis-
tancia de suas casas. As experiéncias dessas
mulheres demonstram que a falta de acesso

adequado a instalagdes sanitarias e a falta
de seguranca publica contribuem significa-
tivamente para a incidéncia e a continuagao
da violéncia de género.

0 Quénia, porém, comprometeu-se com
a meta dos Objetivos de Desenvolvimento
do Milénio (ODMs) relativa a saneamento,
visando reduzir pela metade, entre 1990 e
2015, a proporgdo de pessoas sem acesso
sustentavel ao saneamento basico. O pals
adotou politicas hidricas e de saneamento
que objetivam cumprir as metas dos ODMs
e também os direitos a Agua e ao saneamen-
to. De fato, essas politicas refletem muitos
principios de direitos humanos. Nossa pes-
quisa demonstra, no entanto, que ainda ha
hiatos entre as politicas de ODMs do Quénia
e a garantia de sua compatibilidade com as
obrigagdes internacionais do pafs em direi-
tos humanos. Isso também ilustra perfei-
tamente como as politicas governamentais
dos ODMs ndo podem ignorar a violéncia de
género ou as barreiras especificas enfren-
tadas por mulheres e meninas que vivem
em assentamentos informais em acessar
mesmo niveis basicos de saneamento.

E por isso que a discussdo neste nimero
da Sur — Revista Internacional de Direitos
Humanos é tdo importante e oportuna.
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Essas preocupacdes nao sdo exclusivas do
Quénia e ao redor do mundo ha exemplos
que ilustram como os esforcos relacionados
aos ODMs sédo mais efetivos quando tratam
de questdes de direitos humanos subjacen-
tes e se voltam a grupos que enfrentam
discriminacdo e marginalizagdo.

Em setembro de 2010, os Estados
membros das Nagdes Unidas irdo de encon-
trar para negociar um plano de agdo que
garanta a realizagdo dos ODMs até 2015.
Com apenas cinco anos a frente, agora é
mais importante do que nunca que os di-
reitos humanos sejam colocados no centro
desse plano de acdo, de maneira a tornar o
marco dos O0DMs mais efetivo para bilhdes
de pessoas que lutam para se libertar da
pobreza e reivindicar seus direitos.

Os artigos nesta edicao focam num
conjunto de questdes relacionadas aos
ODMs. Eles ilustram a lacuna entre as
metas atuais dos ODMs e requisitos pre-
sentes do direito internacional dos direitos
humanos, assim como também descrevem
brevemente alguns dos elementos essenciais
que devem ser incorporados em qualquer
marco global, novo ou revisado, para tratar
da pobreza depois de 2015. Espero que
esta edicdo contribua para as discussdes

sobre a relagdo entre direitos humanos e
ODMs e que seja um recurso Util para os
defensores dos direitos humanos e outras
pessoas preocupadas com essas questdes.

Outro grande desafio para os governos
ao redor do mundo sdo os abusos contra os
direitos humanos cometidos por empresas
ou com sua cumplicidade. Dois artigos neste
nimero tratam de alguns desafios e oportu-
nidades relacionados aos direitos humanos
no contexto de atividades empresariais.

0 presente nimero também inclui dois
artigos gerais que analisam o papel do Sis-
tema Interamericano de Direitos Humanos
e da Commonwealth na promogdo e na
protecdo dos direitos humanos.

Em 2004, tive o privilégio de falar no
Coléquio Internacional de Direitos Hu-
manos da Conectas e de contribuir para
0 segundo nimero da Revista Sur. Estou
extremamente satisfeito por ter a chance
de colaborar de novo com a Conectas e
por terem concordado em produzir este
ndmero da Sur em conjunto com a Anistia
Internacional.

Gostariamos de agradecé-los por nos dar
esta oportunidade e também a todos os auto-
res por terem contribuido com este nimero.

Espero que apreciem a leitura.

Salil Shetty

Secretario Geral da
Anistia Internacional

SUR V.7 +n.12 +Jun.2010 * p.6-7m 7



FERNANDO BASCH

Professor de Direito (UBA, UP, Argentina)
e Diretor do Programa de Justica da
Asociacién por los Derechos Civiles (ADC,

MARIANO NINO

Sociélogo (UBA, Argentina) e Coordenador
do Projeto de Acesso a Justica para Criangas
Vitimas de Violagdes na Asociacién por los

Derechos Civiles, (ADC).
Email: mnino@adc.org.ar

FELICITAS ROSSI

Advogada e Coordenadora da Area de Litigio de

Interesse Publico da Asociacién por los Derechos
Civiles (ADC).

Email: frossi@adc.org.ar

BARBARA SCHREIBER

Advogada do Programa de Justica da Asociacién
por los Derechos Civiles (ADC).

Email: bschreiber@adc.org.ar

Argentina).
Email: fbasch@adc.org.ar

LEONARDO FILIPPINI

Professor de Direito (UP, UDESA,
Argentina) e Consultor para o International
Center for Transitional Justice (ICTJ).
Email: leonardo.filippini@gmail.com

ANA LAYA

Advogada do Programa de Justica da
Asociacién por los Derechos Civiles, (ADC).
Email: alaya@adc.org.ar

RESUMO

Este artigo trata de uma das preocupagdes centrais das discussoes atuais em torno do
funcionamento do Sistema Interamericano de Protecio aos Direitos Humanos: sua efetividade.
Muitas das questdes necessdrias para um debate mais rico sobre o fortalecimento do sistema
ainda nio foram respondidas nem analisadas tio detalhadamente quanto possivel. Para iluminar
alguns pontos dos problemas envolvidos, o presente artigo apresenta os resultados de um projeto
de pesquisa quantitativa com foco no grau de cumprimento das decisées adotadas no 4mbito

do sistema de peti¢dao da Convencio Interamericana de Direitos Humanos. A informagio ora
apresentada ¢ o resultado do levantamento de todas as medidas adotadas em todas as decis6es
finais da Comissio e da Corte Interamericanas no Ambito do sistema de petigao individual

da Convengio (recomendagdes ou acordos amigdveis aprovados pela primeira; e decisées da
segunda) durante certo periodo; e observa, entre outros aspectos, o grau de observincia que os
ditos remédios receberam até a data. Os resultados desta pesquisa podem servir como base para
identificar tendéncias tteis para a discussdo sobre reformas possiveis com vistas & otimizagio do
funcionamento do Sistema Interamericano de Protegdo aos Direitos Humanos e para a litigincia
estratégica perante os drgios de protegio.

Original em espanhol. Traduzido por Akemi Kamimura.
Recebido em Fevereiro de 2010. Aprovado em Julho de 2010.

PALAVRAS-CHAVE

Sistema Interamericano — Comissdao Interamericana — Corte Interamericana — Medidas —
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A EFICACIA DO SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS:

UMA ABORDAGEM QUANTITATIVA SOBRE SEU
FUNCIONAMENTO E SOBRE 0 CUMPRIMENTO
DE SUAS DECISOES

Fernando Basch
Leonardo Filippini
Ana Laya
Mariano Nino
Felicitas Rossi
Barbara Schreiber

1 Introdugao

Numa regido de democracias fragilizadas e persistentes violagdes de direitos, a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (a Comissio ou CIDH) e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (a Corte, ou Corte IDH) podem contribuir
positivamente para moldar a conduta dos Estados. Ambos os érgaos, de fato, tém
dado resposta a milhares de vitimas por meio do sistema de peti¢des previsto na
Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH) e tém fixado parimetros
que, em maior ou menor grau, orientaram algumas reformas jurl’dicas e poh'ticas
importantes nos paises da regiao.

As discussoes sobre o funcionamento do Sistema Interamericano de Prote¢ao
dos Direitos Humanos (SIDH) incluem, contudo, uma preocupagio central e
constante: a questao da efetividade do Sistema. Para muitos observadores, os recursos
humanos e financeiros do SIDH sao insuficientes para responder as violagoes de
direitos'. Outros observadores destacam a auséncia de mecanismos formais ou de
préticas consolidadas que assegurem a implementagao pelo Estado das decisoes
do SIDH. H4 alguns anos existe um processo de debate sobre o SIDH no 4mbito
da Comissiao de Assuntos Juridicos e Politicos (CAJP) do Conselho Permanente

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 33.
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A EFICACIA DO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTEGAO DE DIREITOS HUMANOS: UMA ABORDAGEM
QUANTITATIVA SOBRE SEU FUNCIONAMENTO E SOBRE O CUMPRIMENTO DE SUAS DECISOES

da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) e muitos paises e organizagdes
elaboraram propostas para fortalecer o SIDH (MEXICO, 2008)%. A percepgio
geral, podemos dizer, é que o SIDH poderia ou deveria ter maior influéncia sobre
o comportamento dos Estados em relagao aquela que tem hoje.

Esta pesquisa esclarece uma questido fortemente relacionada com essa
preocupagao geral: o grau de cumprimento das decisoes adotadas no marco do
sistema de peti¢des da CADH. Apesar da repetida necessidade de fortalecer o SIDH
e de aumentar sua capacidade de influéncia, ainda precisamos encontrar respostas
para vdrias questoes relevantes para avancar em debates e andlises mais ricos e
detalhados. Em que medida as decisoes do SIDH sao efetivamente cumpridas?
Podemos chegar a uma descri¢io comum e empiricamente sustentdvel para dar essa
resposta? E possivel mensurar de forma consistente ao longo do tempo as variagées
no grau de cumprimento das decisdes do SIDH? Certamente nio se pode responder
a essas questoes de maneira definitiva. Pode-se, no entanto, adotar uma prética que
contribua para esclarecer algumas questoes sobre o tema.

Focaremos aqui nas medidas que o SIDH disp6e, no marco do sistema de
petigdo, para responder as violagoes de direitos da CADH, m outras palavras,
focaremos nas solugdes que o SIDH oferece frente a uma denegagao dos direitos
declarada como tal por meio dos procedimentos que a CADH dispée. A informagao
aqui apresentada, por isso, se refere a todas as medidas adotadas - sejam elas
recomendadas, aprovadas ou ordenadas - em todas as decisoes finais da CIDH e da
Corte Interamericana durante um periodo de cinco anos, e permite observar o grau
de cumprimento que tais medidas receberam até o momento®. A simples idéia por trés
desse levantamento ¢ fornecer informagao modelada e quantitativa sobre um tema
que continua sendo apresentado por meio de enfoques eminentemente narrativos na
literatura sobre o SIDH. Nosso trabalho, portanto, ajuda a responder, com o auxilio
de algumas ferramentas quantitativas, duas questoes centrais: Quais so as medidas
adotadas pelo sistema interamericano de peti¢ao? E em que grau elas sao cumpridas?

Os resultados desta pesquisa podem servir de base para identificar tendéncias
relevantes para a discussdo sobre possiveis reformas que permitam alcangar o étimo
funcionamento do SIDH e os métodos que podem ser aconselhdveis para fazer uso
estratégico do litigio perante seus érgaos de protecio.

Primeiramente apresentamos a metodologia de pesquisa. Em seguida,
apresentamos alguns resultados. Ao final, discutimos esses resultados e formulamos
algumas recomendagoes que poderiam ajudar a otimizar a eficdcia do SIDH.

2 Metodologia da pesquisa
2.1 Universo da amostra e principais varidveis

Nosso universo de estudo é composto por todos os relatérios finais de mérito da
CIDH (art. 51, CADH), todos os relatérios da CIDH de aprovagio de acordos
de solucao amistosa (art. 49, CADH) e todas as sentengas proferidas pela Corte
IDH entre 1° de junho de 2001 a 30 de junho de 2006 a respeito dos Estados-
partes da CADH que reconheceram a jurisdigao da Corte Interamericana. Assim,
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analisamos 12 relatdrios finais de mérito, 39 acordos de solugio amistosa aprovados
pela Comissdo e 41 sentengas da Corte. Essas 92 decisoes contém, por sua vez, 462
medidas aplicadas pelo SIDH: das quais 45 foram recomendadas em relatérios finais
da CIDH, 160 foram acordadas em solu¢bes amistosas e 257 foram determinadas
pela Corte em sentengas de mérito.

Identificamos em todas as decisbes selecionadas, além das medidas adotadas
e a data em que essas foram cumpridas®, os litigantes perante o SIDH, o Estado-
parte envolvido e a duragio do processo a partir da data de apresentagao da peti¢ao
até a data da decisio final sobre o mérito’.

A decisao de restringir o universo de casos aqueles decididos a respeito de
Estados que reconheceram a competéncia da Corte busca evitar comparagoes
equivocadas no momento de mostrar tendéncias de cumprimento. Os Estados que
reconheceram a jurisdi¢do da Corte tém demonstrado compromisso — ao menos
formal — com o respeito as decisoes dos 6rgaos de protegao do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos. Aqueles que nio reconheceram tal competéncia parecem ter
adotado uma abordagem diversa em relagio 4 submissio das regras de seu sistema
juridico-politico aos pardmetros interamericanos, e comparagao entre eles poderia
levar a conclusées duvidosas.

O levantamento nio inclui os casos que estao em processo de solugio amistosa,
mas cujos acordos ainda nio foram aprovados pela Comissao. Isso porque apenas
com sua aprovagio os acordos sio publicados; os processos de solugao amistosa
nao sio publicos. Além disso, embora os acordos nao homologados tenham efeitos
entre o Estado e os peticiondrios, apenas a partir da sua aprovagio esses acordos
podem ser invocados perante o Sistema e o estado de seu cumprimento comega a
ser avaliado pela Comissao.

Também nao consideramos o cumprimento das medidas recomendadas
no relatério preliminar previsto no artigo 50 da CADH. Uma vez que esse
relatério ¢ sigiloso, essa informagdo s6 poderia ser extraida do relato sobre o
trimite do caso que realiza a CIDH ou em suas demandas perante a Corte IDH.
No entanto, uma andlise aprofundada dessas pegas dos anos 2001-2006 fornece
informagdes imprecisas e insuficientes para determinar o grau de cumprimento
das recomendagoes feitas pela CIDH no relatério sigiloso.

Finalmente, o periodo coberto pela pesquisa é determinado pela entrada em
vigor em junho de 2001, da reforma do Regulamento da Corte Interamericana.
Isso modificou em alguma medida o procedimento perante a Corte e, portanto, a
conduta processual dos litigantes perante o Sistema. A data limite, fixada em junho
de 2000, reflete a necessidade de escolher um periodo suficientemente préximo para
refletir uma prética que seja a mais atual possivel, mas também distante o suficiente
de forma a analisar os casos em que os Estados tenham tido tempo para tomar as
medidas necessdrias para o cumprimento das recomendagdes, compromissos ou
ordens. Neste sentido, consideramos que dois anos e meio é um periodo suficiente
para que os Estados possam cumprir as medidas recomendadas, acordadas ou
ordenadas. Assim, estudar as decisées tomadas entre junho de 2001 ¢ meados de
2006 permite chegar a conclusoes dificilmente questiondveis com base na alegagao
de insuficiéncia de tempo para o cumprimento das decisoes pelos Estados.
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2.2 O grau de cumprimento

O grau de cumprimento de cada uma das medidas adotadas foi avaliado até o
momento da redagio deste artigo®. Para isso foram analisados todos os relatérios
anuais da CIDH de 2002 a 2008” e todas as resolugdes de supervisio de
cumprimento de sentengas proferidas pela Corte até 30 de junho de 2009%.

Alguns esclarecimentos sio necessdrios. Em suas resolucoes de supervisio
de sentenca, a Corte avalia o grau de cumprimento de cada uma das medidas
determinadas. Para definir o grau de cumprimento de cada uma das medidas
determinadas pela Corte IDH, a pesquisa sempre acompanhou a conclusao da
Corte a esse respeito.

Diversamente, a Comissao avalia o grau de cumprimento do conjunto das
medidas acordadas ou recomendadas, sem se referir especificamente a cada uma
delas. Isso impede que a defini¢ao do grau de cumprimento, para fins deste estudo,
possa seguir o critério da Comissao. Por isso foi estudada a informagao disponivel
sobre cada caso - fora a que foi fornecida pelo Estado ou pelos peticiondrios - sob o
seguinte critério: toda vez que o Estado havia levado adiante a¢6es com resultados
concretos que visavam o cumprimento da medida, a solugio foi classificada como
parcialmente cumprida. Nos casos em que o Estado sé havia iniciado algumas
providéncias que ndo produziram resultados concretos, a medida foi considerada
descumprida. Em alguns casos pontuais, a CIDH se pronunciou explicitamente
sobre o cumprimento de cada medida. Nesses casos foi seguido o critério estipulado
pela Comissao. E o mesmo foi feito naqueles casos em que a CIDH declara o
cumprimento integral das medidas, inclusive quando os peticiondrios manifestaram
insatisfacao.

3 O funcionamento do SIDH
3.1 Medidas adotadas e objetivos

Nas decisoes finais dos casos tramitados por meio do sistema de peti¢des durante
o periodo pesquisado, os 6rgaos do SIDH adotaram 462 medidas. Seu estudo
sugere que as medidas adotadas regularmente pelo SIDH buscam satisfazer quatro
objetivos centrais. Primeiro, a reparacio de pessoas ou grupos. Isso é conseguido
por meio de indeniza¢bes econdmicas monetdrias, indenizagdes econdmicas
nao monetdrias, reparacoes simbdlicas e de restitui¢do de direitos. Em segundo
lugar, a prevencao de futuras violag¢des de direitos por meio de formacio de
funciondrios publicos, conscientiza¢io da sociedade, introdugio de reformas
legais, criagao ou reforma de institui¢oes e de outras medidas preventivas. Em
terceiro lugar, a investigagao e san¢io das violagoes de direitos humanos, objetivo
cujo cumprimento exige em algumas ocasides a realizagao de reformas legais.
Finalmente, a prote¢do das vitimas e testemunhas. Nesse Ambito, as medidas
adotadas pelo SIDH podem ser classificados em 13 grupos que se distinguem
entre si tanto pelo tipo de agdo exigida do Estado e como pelo destinatdrio ou
beneficidrio da medida:
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Reparacao econdmica monetdria: medida requerida aos Estados consistente
no pagamento de quantias em dinheiro a individuos ou grupos’.

. Reparagio econdmica nao monetdria: medida que visa fornecer acesso a algum

servico ou bem especifico, ou para destinar recursos para sua provisio ou
compra. Por exemplo, bolsas de estudo e assisténcia médica, criagio de fundos
para o desenvolvimento produtivo comunitdrio destinados & implementagao
de programas de satide, moradia e educagio, ou a entrega de terras ou iméveis.

Reparagao simbdlica: medida dirigida a restaurar a dignidade e reparar
moralmente as vitimas e para tornar ptblico o reconhecimento do Estado de
sua responsabilidade. Esta categoria inclui: colocar placas; realizar eventos
publicos; dar o nome de vitimas a estabelecimentos, ruas, bolsas de estudos
ou espagos publicos; divulgar publicamente sentencas da Corte ou relatérios
da CIDH e outras formas de homenagem ou meméria das violagdes e de
suas vitimas. Como reparagio simbdlica se incluem também a restituigdo e
a transferéncia dos restos mortais das vitimas a seus familiares'.

Reparagao por restituicao de direitos: medida para restituir as vitimas no
gozo dos direitos violados quando a agao necessdria nao seja de eminente
contedo econdémico. Por exemplo, a redesignacio de um funciondrio
para a posi¢io da qual ele foi demitido, a readmissao de funciondrios do
Judicidrio que tenham sido ilegitimamente demitidos, a libertagao de pessoas
detidas, a anulagdo de condenacées, a realizagdo de novos julgamentos
com as devidas garantias processuais, a exclusio da vitima de registros de
antecedentes criminais, a reinscri¢io de uma pessoa no sistema de pensoes,
ou o fornecimento de medidas de seguranga para que pessoas despejadas
possam voltar a habitar suas terras.

Prevengao por meio da formagao de agentes piiblicos: capacitagio ou
educagdo, em determinados temas vinculados com a protec¢io de direitos
humanos, a agentes e funciondrios pablicos, tais como membros de forgas de
seguranga policial ou militares, da administracio puiblica ou do Judicidrio.
Prevencao por meio da conscientizagao da populagao: lancamento de
programas ou campanhas de difusio ou educacio publicas, a fim de gerar
consciéncia da sociedade sobre questoes necessirias para o exercicio dos
direitos humanos. Estas medidas superam a simples celebragao da meméria
da violagdo ou de homenagem a vitimas, visando divulgar e promover
direitos humanos em geral.

Prevencio por meio de reformas legais: reformas legislativas, de decretos, ou
de procedimentos administrativos para implementar novas politicas ptblicas
ou reformar as jd existentes. Foram excluidos dessa categoria as recomendagoes,
compromissos ou ordens para adotar lei ou sancionar um decreto com a tinica
finalidade de criar uma determinada instituigao publica.

Prevengio por meio do fortalecimento, criagio, ou reforma de instituigoes
publicas. Por exemplo, aqui se incluem recomendagoes, compromissos e ordens
para fazer o necessdrio para cumprir com o que a lei estatal disp6e e cuja infragao
propiciou a violagio de direitos.
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ix. Prevengao sem especificar medidas: recomendagao ou compromisso de fazer
o necessdrio para evitar a repeticdo de violacoes de direitos como as ocorridas
no caso. Foram incluidas somente as recomendagées que nio especificam
de nenhuma maneira quais a¢des devem ser adotadas pelo Estado para o

cumprimento da sua obriga¢io perante o Sistema.

x. Investigacdo e san¢do com reforma legal: recomendagdes, compromissos
ou ordens de investigar e sancionar as violagées de direitos humanos que
exigem, para seu cumprimento, que o Estado execute reformas legais (em
sentido amplo) ou em seu sistema de justi¢a. Por exemplo, a anulagio de
leis de anistia, ou de indultos, ou a modificacao de critérios normativos ou
jurisprudenciais relativos a aplicagao da coisa julgada ou a prescri¢o da agao.

xi. Investiga¢do e san¢ao sem reforma legal: investigar e sancionar as violagoes
de direitos humanos identificadas, cujo cumprimento nio requer modificagio
da lei. Trata-se de casos nos quais a justiga pode atuar sem a necessidade de

superar obstdculos normativos'.

xii. Prote¢ao de vitimas e testemunhas: medidas especificas de protecao
de vitimas ou testemunhas baseadas no risco de que sejam perseguidas,
ou por terem comparecido ao Sistema Interamericano ou por terem
participado dos processos nacionais de investigagdo das violagées de
direitos humanos. Foi decidido analisar tais medidas em uma categoria
independente porque essas medidas exigem agdes distintas e autbnomas
do processo principal e porque pode haver casos em que o Estado cumpra
plenamente com a investiga¢ao e a san¢do das violagbes sem cumprir
com a protecdo de testemunhas, e vice-versa. Além disso, essas medidas
nao visam a reparagdo e nem apontam para a prevenc¢io de violagdes de
direitos humanos de modo genérico. Restringem-se a protecio de pessoas

especificas indicadas pela Corte ou pela Comissio.

xiii. Outros. Todas as medidas recomendadas, acordadas ou ordenadas ao Estado
que ndo podem ser classificadas em uma das 12 categorias anteriores. No
universo pesquisado foram identificadas trés: ordem para que se entregue a
uma pessoa menor de idade um atestado para sair do pais (medida dirigida
nio a sua prote¢do como testemunha ou vitima, mas sim para poupar sua
mae de procedimentos angustiantes); ordem para estabelecer um sistema de
comunicagdo entre determinadas pessoas e as autoridades dos servigos de

satide e ordem para entregar a uma pessoa um CD com legislacio.

Do total de 462 medidas pesquisadas, o grupo correspondente a reparagio de
pessoas ou grupos atingidos, seja mediante uma reparagao simbdlica, monetdria,
econdmica ndo monetdria ou de restitui¢do de direitos, representa 61% das medidas.
A prevengao de futuras violagoes corresponde a22% das medidas. 15% das medidas
adotadas visam investigar e sancionar os responsdveis pelas violagoes de direitos
humanos, e as medidas de protegio de vitimas e testemunhas constituem 1,3 %
dos casos. Quatro medidas que representam 0,7% do universo estiao agrupadas na

. « »
categoria “Outros’.
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GRAFICO 1 - OBJETIVOS DAS MEDIDAS ADOTADAS (EM %)

Reparagdes (a individuos e grupos) 61%
Medidas preventivas 22%
Investigacoes e sangoes 15%
Protecdo de vitimas e 2%
testemunhas/Outras
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Total de casos: 462 medidas adotadas entre junho de 2001 e junho de 2006 pelos 6rgaos do SIDH.
Fonte: Elaboracdo prépria a partir de informagdo extraida dos relatdrios anuais da CIDH e das sentencas da Corte. IDH. A
categoria “Protegdo VeT e Outros” retine as categorias “Protecdo a vitimas e testemunhas” e “Outros”.

Ao analisar a incidéncia percentual de cada um dos tipos de medidas, observa-
se que 21% da totalidade das medidas exigidas sdo reparagdes simbdlicas, 19% sao
reparagdes monetdrias e 13% sdo reparagdes econdmicas nao monetérias. As medidas
que incluem o dever de investigar e punir sem requerer reformas legais representam
13%, enquanto aquelas que as exigem representam 9%. Outros 9% das medidas sao
reparagoes por meio da restituicio de direitos. As medidas de prevencio por meio
do fortalecimento, criagio ou reforma institucional representam 8% do total, e entre
as restantes seis categorias de medidas, trés de tipo preventivo (formagio de agentes,
conscientizagio da populagio e preventivas nio especificadas) representam em conjunto
5% das medidas, enquanto as trés medidas restantes (investigar e sancionar com reforma
legal, protegao de vitimas e testemunhas e outras) representam 3,7%.

GRAFICO 2 - TIPOS DE MEDIDAS ADOTADAS (EM %)

Reparagdes simbolicas 21%
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sem reforma legal 13%

Medidas preventivas, incluindo ]
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Reparacdes pela restituicdo de direitos ] 9%
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treinamento de funcionarios 3%

Medidas preventivas pela
realizacdo de campanhas 2%

Medidas preventivas sem reforma legal 2%
Protecdo de vitimas e testemunhas 1%
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Medidas preventivas ndo especificadas 1%
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Total de casos: 462 medidas adotadas pelos 6rgaos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006.
Fonte: elaboragdo propria com base em informacdo extraida dos relatérios anuais da CIDH e das sentencas da Corte IDH.
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Tabela 1

OBJETIVOS E TIPOS DE MEDIDAS ADOTADAS
(EM QUANTIDADE DE CASOS E %)

Objetivos ‘ Total ‘ % ‘ Medidas ‘ Total ‘ %
L Sem reforma legal 60 13%
Investlgagao 67 15%
& sangao Com reforma legal 7 2%
Reformas legais 43 9%
Fortalecimento, criagdo e
reforma de institui¢des publicas 89 8%
Prevencado 101 22% | Formacdo de agentes publicos 12 3%
Conscientizagao da populagéo 7 2%
Sem especificagdo 4 1%
Protecdo de vitimas e 6 1%
Protecdo de vitimas e 10 29, testemunhas
testemunhas / Outros Outros 4 1%
Simbélica 95 21%
Econdmica monetaria 86 19%
Reparagao 284 61%
Econbmica ndo monetaria 61 13%
Restitutiva de direitos 42 9%
Total 462 100% | Total 462 100%

Total de casos: 462 medidas adotadas pelos 6rgdos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006.
Fonte: elaboragdo propria com base em informagao extraida dos relatérios anuais da CIDH e das sentencas da Corte IDH.

3.2 Medidas e tipos de decisdo do SIDH

Até aqui foram detalhados os objetivos e os tipos de medidas ordenadas pelos érgaos de
monitoramento do SIDH, assim como as propor¢oes nas quais elas foram ordenadas.
Nesta secao se analisa a relagao entre os tipos de decisao do SIDH e as diferentes
medidas adotadas. Nesse sentido, observa-se que tanto nos relatérios dos artigos 49
e 51 da CADH como nas sentengas da Corte existe um evidente predominio das
reparagoes. Das 45 medidas recomendadas em relatérios finais da Comissao, 17
implicam uma reparagao (38%), das quais 12 sdo de cardter econémico-monetdrio, 4
sa0 econdmicas nao monetdrias e 1 é simbdlica. Por sua vez, nas sentencas da Corte,
do total de 257 medidas foram determinadas 174 reparacoes (68%), das quais 72
sao reparagoes simbdlicas, 42 sio monetirias, 34 sio econdmicas nio monetirias
e 26 sdo de restituicao de direitos. Nas solu¢bes amistosas, sobre um total de 160
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medidas estipuladas, 93 sao de reparacio (58%), entre as quais 32 s3o monetdrias, 22
sao simbdlicas, 23 sio econdmicas nao monetdrias e 16 sao de restituicao de direitos.

Ademais disso, ao comparar as medidas acordadas no marco de processos de
solu¢ao amistosa com aquelas que ordenam a Corte, observa-se que nas primeiras
praticamente no se acordaram medidas de reforma legal. Em nenhuma das solugées
amistosas pesquisadas se encontra um compromisso de investigar e sancionar que
demande uma reforma legal, e s6 se identificam 10 medidas exigindo reformas
legais como medida preventiva. Entretanto, no mesmo periodo a Corte ordenou
investigar e sancionar com a obrigagao adicional de reformar alguma norma juridica
interna em 6 ocasides, e em 27 oportunidades ordenou reformas legais como medida
preventiva. Algo similar ocorre com as recomendagées da CIDH nos seus relatérios
do art. 51 da CADH. A maioria das medidas identificadas naqueles relatérios se
refere ao dever de investigar e sancionar, mas sem exigir para isso reformas legais.

Tabhela 2

MEDIDAS E TIPOS DE DECISAO DO SIDH
(EM QUANTIDADE DE CASOS E %)

Medida Relatdrio Solucao % Sentenca

0, [+]
Final Amistosa Corte o | ]
Reparacao
Restitutiva - 0% 16 10% 26 10% 42 9%
Simbglica 1 2% 22 14% 72 28% 95 21%
Econbmica
monetaria 12 27% 32 20% 42 16% 86 19%
Econdmica ndo
PR 4 9% 23 14% 34 13% 61 13%
Investigacao
Sem reforma legal 13 29% 29 18% 18 7% 60 13%
Com reforma legal 1 2% = 0% 6 2% 7 2%
Prevencao
Conscientizagao - 0% 3 2% 4 2% 7 2%
Formacao de
agentes 1 2% 4 3% 7 3% 12 3%
Fortalecimento o o o o
instituc. 3 7% 19 12% 13 5% 35 8%
Reformas legais 6 13% 10 6% 27 11% 43 9%
Sem especificagao 4 9% - 0% - 0% 4 1%
Protecao de VeT e Outros

Outros - 0% 2 1% 2 1% 4 1%
Protecdo de VeT = 0% = 0% 6 2% 6 1%
Total geral 45 100% 160 100% 257 100% 462 | 100%

Total de casos: 462 medidas adotadas pelos 6rgaos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006.
Fonte: elaboragdo propria com base em informacdo extraida dos relatérios anuais da CIDH e das sentencas da Corte IDH.
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3.3 Medidas e grau de cumprimento

Ao analisar o grau de cumprimento das medidas recomendadas, acordadas
ou ordenadas nas decis6es pesquisadas, observa-se que metade das medidas
foram descumpridas. Além disso, somente 36% das medidas pesquisadas foram
cumpridas integralmente, enquanto 14% das medidas foram parcialmente
cumpridas.

GRAFICO 3 - GRAU DE CUMPRIMENTO DAS MEDIDAS (EM %)

Cumprimento parcial ~ .
P 4% P Nao cumprimento

(50%)

Cumprimento total
(36%)

Total de casos: 462 medidas adotadas pelos 6rgdos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006.
Fonte: elaboragdo propria com base em informacdo extraida dos relatérios anuais da CIDH e das sentencas da Corte IDH.

As medidas com maior grau de cumprimento sio as que demandam algum
tipo de reparagdo: se encontram cumpridas totalmente em 47% dos casos e
parcialmente em 13%. No extremo oposto, s6 10% das ordens, recomendagées
ou compromissos para que se investigue e sancione os responsdveis de violagdes
foram cumpridos em sua totalidade; 13% sé de forma parcial e 76% foram
descumpridos.

Quanto ao cumprimento diferenciado dos diferentes tipos de medidas, o
maior grau de cumprimento ¢é registrado por aquelas que envolvem uma reparagao
monetdria (58%), seguidas pelas de reparacao simbdlica (52%), medidas de
prevencdo por meio de conscientiza¢do da populagio (43%) e de formagio de
agentes publicos (42%). Ainda, as medidas com menor grau de cumprimento
s40 as que requerem a prote¢do de testemunhas e vitimas (17%), a investigagao
e a sangio, independentemente da realiza¢do de reformas legais (14% e 10%
respectivamente) e as medidas que exigem reformas legais (14%). Em particular,
nos casos em que a CIDH recomendou medidas preventivas sem especificagio,
o cumprimento foi nulo'.
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GRAFICO 4 - GRAU DE CUMPRIMENTO DOS DISTINTOS TIPOS DE MEDIDAS (EM %)
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Total de casos: 462 medidas adotadas pelos drgdos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006.
Fonte: elaboragdo propria com base em informagao extraida dos relatérios anuais da CIDH e das sentencas da Corte IDH.
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3.4 Tipos de decisio e grau de cumprimento

As medidas incluidas em acordos de solugao amistosa aprovados pela CIDH sdo as que
registram maior grau de cumprimento”. Essas medidas foram cumpridas totalmente
em 54% dos casos, a propor¢io mais elevada, ainda que nio totalmente satisfatéria.
Em contraposi¢ao, somente 29% das medidas ordenadas pela Corte e 11% das medidas
recomendadas em relatérios finais da Comissao foram totalmente satisfeitas'.

GRAFICO 5 - CUMPRIMENTO DAS MEDIDAS SEGUNDO O TIPO DE DECISAQ (EM %)
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Total de casos: 462 medidas adotadas pelos 6rgaos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006.
Fonte: elaboragdo propria com base em informagao extraida dos relatorios anuais da CIDH e das sentencas da Corte IDH.

3.5 Tipos de decisio, tipos de medidas e grau de cumprimento

Ao combinar as varidveis vistas anteriormente observa-se que a porcentagem mais
alta de cumprimento total se verifica nas reparacoes monetdrias incluidas em acordos
aprovados de solu¢io amistosa (88%). O nao-cumprimento se verifica em niveis elevados,
lamentavelmente, em todo tipo de decisdo e para qualquer categoria de medida. Como ji
mencionamos, no entanto, tende a se verificar um menor grau de descumprimento das
medidas compromissadas em solu¢des amistosas homologadas. Por exemplo, as medidas
de fortalecimento institucional ordenadas em sentengas da Corte foram descumpridas
em 84% dos casos, e as recomendadas em relatdrios finais da CIDH o foram em 67%,
enquanto a porcentagem de descumprimento das medidas de fortalecimento institucional
acordadas em solugoes amistosas foi significativamente inferior: 11%. O mesmo ocorre
com as medidas de conscientizagao da populagio: seu nivel de descumprimento total foi
de 50% nos casos em que foram ordenadas por sentengas da Corte e de 0% nos casos
em que foram acordadas em solu¢des amistosas homologadas.

Por ultimo, as reparagdes monetdrias parecem ser, em termos relativos, as
medidas mais cumpridas em todos os tipos de decisao.
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Tabela 3
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Fonte: elaboragdo propria com base em informagdo extraida dos relatérios anuais da CIDH e das sentencas da Corte IDH.

Total de casos: 462 medidas adotadas pelos 6rgaos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006.
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3.6 O desempenho dos Estados

O estudo do grau em que cada Estado cumpre as medidas exigidas demonstra
que as porcentagens mais altas de descumprimento correspondem a Trinidad e
Tobago, Venezuela e Haiti. Esses trés Estados descumpriram completamente todas
as medidas recomendadas, acordadas ou ordenadas pelos 6rgaos de monitoramento
do SIDH, embora seja preciso esclarecer que na amostra analisada contamos
unicamente com duas sentengas da Corte IDH contra Trinidad e Tobago, 1 sentenga
da Corte contra a Venezuela e 1 relatério de mérito da CIDH contra o Haiti. Logo
apés, Suriname e Republica Dominicana apresentam um nivel de descumprimento
das medidas de 75%. Também aqui, contudo, deve-se esclarecer que durante o
periodo estudado cada um desses paises teve s6 uma sentenga da Corte contra eles.
As porcentagens de descumprimento de medidas que seguem em ordem decrescente
correspondem ao Paraguai — descumpriu 69% das medidas— e Col6mbia — nao
cumpriu 68% das medidas.

Os maiores percentuais de cumprimento correspondem ao México (83%), a
Bolivia (71%) — embora com somente 2 acordos de solu¢ao amistosa homologados
pela CIDH em todo o periodo pesquisado — e ao Chile (59%).

Ainda, Equador, Peru e Guatemala sio os Estados que receberam a maior
quantidade de decisoes contra eles por parte da CIDH durante o periodo pesquisado:
17, 17 e 13 respectivamente. Peru, Guatemala, Colémbia e Paraguai foram os
Estados que enfrentaram a maior quantidade de sentengas da Corte IDH: 9, 7, 5
e 4 respectivamente.

O desempenho dos Estados pode ser visto de forma desagregada, para
cada um dos tipos de decisao tomadas pelos érgaos de monitoramento do SIDH.
Os resultados confirmam que — com excegdo do Chile, que tem um nivel de
cumprimento de 63% das medidas ordenadas em sentengas da Corte — os Estados
cumprem em maior grau as medidas acordadas em solugées amistosas homologadas
que nos dois outros tipos de decisoes”.

Em particular, ao analisar o desempenho estatal no cumprimento das
diferentes medidas categorizadas por seus objetivos, resulta evidente o baixo nivel
de cumprimento das medidas de investigar e sancionar. Nove paises tém um nivel
de cumprimento nulo desse tipo de medida (¢ o caso da Argentina, do Equador, de
El Salvador, do Haiti, de Honduras, da Nicardgua, do Paraguai, do Suriname e da
Venezuela), enquanto o restante registra cumprimento total entre 9% e 17% dos casos
(Peru, Guatemala, Col6mbia e Brasil). A dnica excegio é o México, que cumpriu
totalmente as medidas de investigar e sancionar em 67% dos casos analisados.

Quanto as medidas preventivas, novamente o México se destaca com o
cumprimento em 100% dos casos. Os demais paises tém um nivel de cumprimento
médio (entre 40% e 50%: casos de Equador, El Salvador, Brasil e Colémbia), baixo
(entre 7% e 25%: casos de Nicardgua, Argentina, Chile, Guatemala e Peru) ou
nulo (casos de Bolivia, Costa Rica, Venezuela, Honduras e Paraguai, entre outros).

Bolivia, Chile e Honduras se destacam com o cumprimento de 100% das medidas
de reparaco analisadas. S20 logo seguidos pelo México (86%), por Equador (67%) e pela
Nicardgua (63%). Em contrapartida, paises como Republica Dominicana, Colémbia e
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Paraguai registram niveis baixos de cumprimento dessas medidas (33%, 21% e 15%,
respectivamente). Outros Estados revelam um cumprimento nulo das medidas de

reparagdo incluidas na amostra: Costa Rica, Haiti, Trinidad e Tobago e Venezuela.

A andlise do grau de cumprimento dos diferentes tipos de medida por parte de
cada Estado permite concluir que as medidas preventivas que exigem o fortalecimento,
a criagdo ou a reforma de institui¢des piblicas somente foram cumpridas de alguma
forma pelo Brasil, que as cumpriu em 64% dos casos. Os outros onze Estados

descumpriram totalmente esse tipo de medidas em todos os casos.

Tabela 4
CUMPRIMENTO DAS MEDIDAS POR CADA ESTADO E SEGUNDO TIPO DE DECISAO (EM %)

% de % de
e | 2t | || | e | |
México 3 1 2 12 17% 0% 83%
Bolivia > 2 7 29% 0% 71%
Chile 5 1 3 1 2 18% 23% 59%
Honduras 2 2 10 50% 0% 50%
Nicarégua 3 1 o 13 39% 15% 46%
El Salvador 1 1 7 29% 29% 43%
Guatemala 13 1 5 7 90 44% 14% 4%
Brasil 6 4 2 42 36% 24% 4%
Equador 17 1 14 2 42 55% 5% 40%
Argentina 5 3 > 17 4% 24% 35%
Peru 17 1 7 9 94 51% 17% 32%
Repblica 1 1 4 75% 0% 259%
Suriname 1 1 8 75% 0% 25%
Colombia 6 1 5 M 68% 7% 24%
Paraguai 5 1 4 29 69% 17% 14%
Costa Rica 1 1 3 33% 67% 0%
Haiti 1 1 3 100% 0% 0%
%Q;&d e 2 2 10 100% 0% 0%
Venezuela 1 1 8 100% 0% 0%
Total geral 2 | 12 3 | M 462 50% 14% 36%

Total de casos: 462 medidas adotadas pelos 6rgaos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006.

Fonte: elaboragdo propria com base em informagdo extraida dos relatérios anuais da CIDH e das sentencas da Corte IDH.
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Em relacio as medidas de reforma legal, elas foram cumpridas totalmente
e em todos os casos por México e Equador. Outros 4 Estados tiveram um nivel
de cumprimento baixo dessas medidas (Argentina, 33%; Chile, 25%; Nicardgua,
25%; Peru, 20%) e 9 Estados as descumpriram totalmente.

Por fim, Bolivia, Chile e Honduras cumpriram totalmente todas as medidas
de reparacao que lhes foram exigidas, embora Trinidad e Tobago, Venezuela,
Colombia, Paraguai e Peru tenham apresentado niveis baixos ou nulos de
cumprimento dessas medidas.

Tabela 5

CUMPRIMENTO ESTATAL DAS MEDIDAS CONFORME TIPO DA MEDIDA (EM %)

México 0% |100% | 100% 100% 100% 67% 83%
Bolivia | 100% 100% 0% | 0% 1%
Chile 100% [ 100% | 100% | 100% | 0% [100% | 25% | 0% 0% | 59%
Honduras | 100% 100% 0% 0% 0% 50%
Nicardgua | 33% | 100% | 67% | 100% 25% 0% 46%
El Salvador | 100% | 0% | 50% 100% 0% 0% 43%
Guatemala | 77% | 23% | 73% | 67% | 50% | 0% | 0% | 0% | 0% | 50% | 8% | 50% 4%
Brasil 33% | 100% |100%| 0% | 50% | 50% | 0% | 64% | 0% 14% 40%
Equador | 82% 20% | 50% | 0% 100% 0% 36%
Argentina | 75% | 0% | 67% | 0% 33% | 0% 0% | 0% 35%
Peru 47% | 33% | 45% | 24% 0% | 20% | 0% 0% | 10% 100% | 32%
Republica | 100% 0% 0% 25%
Suriname | 100% | 0% | 33% 0% 0% | 0% 259%
Colombia | 33% | 0% | 27% | 0% | 67% 0% 0% | 25% | 0% 22%
Paraguai | 20% | 0% | 29% | 0% 0% | 0% | 0% 0% | 0% |100% | 14%
Costa Rica | 0% 0% 0% 0%
Haiti 0% 0% 0% 0%
Venezuela | 0% 0% 0% 0% 0% 0% | 0%
%Q'a%%d € | 0% | 0% 0% 0% | 0% 0%
Total 58% | 30% | 52% | 36% | 42% | 43% | 14% | 26% | 0% | 14% | 10% | 17% | 50% | 36%

Total de casos: 462 medidas adotadas pelos 6rgdos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006.
Fonte: elaboragdo propria com base em informagdo extraida dos relatérios anuais da CIDH e das sentengas da Corte IDH
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3.7 Prazos de cumprimento

O estudo do tempo que os Estados levaram para adotar medidas recomendadas
ou ordenadas de forma integral produziu os seguintes resultados: o lapso temporal
médio para o cumprimento total de medidas foi de aproximadamente 1 ano e 8
meses. Desagregadamente, o tempo médio gasto para cumprir de forma total as
medidas recomendadas pela CIDH em relatérios finais foi de aproximadamente
2 anos ¢ 7 meses, ¢ o tempo médio para cumprir com as medidas ordenadas em
sentengas da Corte, aproximadamente 1 ano e 8 meses.

A tabela a seguir também reflete comparativamente o periodo médio que
cada Estado levou para o cumprimento integral das medidas.

Tabela 6

DEMORA NO CUMPRIMENTO TOTAL DE MEDIDAS (EM ANOS)

Estado Denunciado ‘ Relatdrio Final ‘ Sentenca Corte ‘ Média geral
Argentina 0,7 0,7
Chile 3,1 1,5 1,4
Colémbia 2,0 1,9
Equador 4,0 1,9 2,4
El Salvador 1,5 1,5
Guatemala 2,6 1,6 1,7
Honduras 3,0 3,0
Nicardgua 2,3 2,0
Paraguai 2,3 2,3
Peru 0,3 1,4 1,3
Republica Dominicana 1,5 1,5
Suriname 1,3 1,3
Média geral 2,6 1,7 1,7

Total de casos: 302 medidas adotadas pelos drgaos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006 em relatérios finais da
CIDH e em sentengas da Corte IDH.
Fonte: elaboracdo propria com base em informacao extraida dos relatérios anuais da CIDH e das sentencas da Corte IDH.

3.8 Litigantes e cumprimento

Os litigantes perante o SIDH foram classificados nas seguintes categorias, de acordo
com quem apresentou a peti¢ao: a) Individuos (inclui qualquer pessoa, vitima,
familiar de vitima, advogado); b) Organiza¢ées nio-governamentais (ONGs) do
préprio Estado denunciado (inclui associagbes profissionais e sindicatos) '; ¢)
ONGs com atuagio internacional (que atua em Estados diferentes do denunciado
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ou nio somente no Estado denunciado); d) Defensorias (Defensorias del Pueblo) do
préprio Estado denunciado; e €) Clinicas juridicas universitdrias.

Em 34% dos casos pesquisados uma ONG nacional apresentou a dentncia; e
em alguns desses casos a ONG atuou junto a peticiondrios individuais e/ou a clinicas
juridicas. 30% dos casos foram apresentados por uma combinac¢io de pelo menos
uma ONG internacional e uma ONG nacional, e em algumas ocasiées também
junto a peticiondrios individuais e/ou clinicas juridicas. 12% dos casos foram
apresentados por uma ONG internacional, seja junto a peticiondrios individuais
e/ou clinicas juridicas ou nao. Apenas 20% dos casos foram litigados unicamente
por peticiondrios individuais. 4% dos casos foram apresentados por Defensorias
del Pueblo, mas sé6 em 2% as Defensorias foram os Gnicos peticiondrios. Clinicas
juridicas apresentaram 5% dos casos, mesmo que sempre acompanhadas por uma
ONG internacional e em alguns casos também por uma ONG nacional.

As medidas com menor nivel de descumprimento total (40%) sio aquelas
recomendadas ou ordenadas em casos iniciados por uma ONG internacional. Vale
dizer que o nivel médio de descumprimento total é de 50%, nao havendo aqui,
portanto, uma diferenca significativa.

Por fim, embora os casos litigados por Defensorias que ingressaram na
amostra sejam poucos (4%), eles registram um nivel de cumprimento total
significativamente maior que a média: 71,4% contra 35,7% dos casos.

3.9 Duragdo dos processos perante o SIDH

A duragio média dos processos desde que o mecanismo de peti¢oes individuais
foi adotado pelo SIDH ¢ de aproximadamente 7 anos e 4 meses. A média ¢ de 6,7
anos (aproximadamente 6 anos e 8 meses), o que significa que a metade dos casos
é resolvida em 6,7 anos ou menos, enquanto a outra metade dos casos demora 6,7
anos ou mais para serem resolvidos.

Por sua vez, observa-se que os processos resolvidos por meio da homologacio de
acordos de solucio amistosa se prolongam por um tempo médio inferior aos processos
finalizados por meio de sentengas da Corte e de relatérios finais de mérito da Comisszo.

Agrupados por intervalos de tempo, 88% dos casos foram resolvidos em um
periodo igual ou superior a 4 anos. Por sua vez, 25% duraram entre 4 e 6 anos,
34,8% entre 6 e 8 anos e 28,3% foram resolvidos em mais de 8 anos.

42% dos casos que finalizaram com um relatério final da CIDH levaram
entre 5 e 8 anos até a sua resolu¢do. 33% dos casos estiveram em curso entre 7 e 11
anos, e 17% duraram mais de 11 anos. 56% dos casos finalizados com uma sentenga
da Corte duraram entre 5 e 8 anos, 14% deles duraram entre 2 e 5 anos, outros
15% se estenderam entre 7 e 11 anos e mais 15% foram prolongados por mais de
11 anos. Quanto aos procedimentos concluidos com homologacio de acordo em
solugdo amistosa, 39,5% foram finalizados entre 5 e 8 anos, 26% se estenderam
entre 2 e 5 anos, e 16% foram concluidos em menos de 2 anos. Em 10,5% dos
casos, levou-se entre 7 e 11 anos para que se entrasse num acordo. Tomando todas
as decisoes que finalizaram os procedimentos sem distingao, 47% delas demoraram
entre 5 e 8 anos desde o inicio dos procedimentos até a sua resolugio.
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Tabela 7
DURAQI\O DOS PROCESS0S SEGUNDO TIPO DE DECISAQ (EM %)

2 o 0 0 \re
atoric 0 a0 a 113
Jua fade de ang
a | DS3 Drie [Jera

Até 2 anos 0% 16% 0% %

Entre 2 e 5 anos 8% 26% 14% 19%
Entre 5 e 8 anos 42% 39,5% 56% 47%
Entre 7 e 11 anos 33% 10,5% 15% 15%
11 anos ou mais 17% 8% 15% 12%
Total geral 100% 100% 100% 100%

Total de casos: 92 casos decididos pelos 6rgdos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006.
Fonte: elaboragao propria com base em informagao extraida dos relatérios anuais da CIDH e das sentengas da
Corte IDH.

4 Observagoes

O cumprimento integral das decisées da CIDH e da Corte constitui um elemento
essencial para assegurar o pleno exercicio dos direitos da CADH na regiao. Trata-se, além
disso, de uma obrigagao que os préprios Estados assumiram ao ratificar a Convengao
(CADH, 1969a, 1969b), uma obriga¢ao que deriva do principio fundamental de reparar
o dano e do principio de boa fé no cumprimento dos tratados (CONVENCAO DE
VIENA SOBRE O DIREITO DOS TRATADOS, 1969). A informacio colhida nesta

pesquisa, ndo obstante, sugere que isso nao ocorre do modo ou com a for¢a desejada.

4.1 Objetivos do SIDH

A variedade de medidas que a CIDH e a Corte IDH adotaram parece confirmar a
visdo generalizada de que os objetivos perseguidos pelo SIDH sao, com relativamente
poucas excegoes, reparar pessoas ou grupos afetados, aplicar medidas para evitar
a repeticao de violacoes de direitos, investigar e sancionar aos responsdveis das
violagdes detectadas e dar protegao as vitimas e testemunhas. Como visto, o objetivo
de reparar pessoas ou grupos afetados ocupa um lugar preponderante. Nao somente
¢ o tipo de medida mais habitual como também aquela que parece ser cumprida
em maior propor¢io pelos Estados. Em particular, os meios mais utilizados sio as
medidas de reparagao simbdlica —especialmente nas sentencas da Corte— e as
reparagdes monetarias e econémicas nao monetarias.

Nos tlltimos anos os 6rgaos do SIDH evoluiram na determinagao das reparagoes
por meio da ampliagio dos tipos ¢ da variedade das medidas determinadas. Essa
evolugio se observa, sobretudo nas sentengas da Corte. Essa elaborou uma importante
jurisprudéncia que vai além do aspecto meramente pecunidrio para abarcar uma idéia
de reparacio integral que responde a danos ocasionados por violagoes de direitos. A
CIDH também avangou nessa matéria, sobretudo no marco de solu¢oes amistosas. Pela
sua natureza, este tipo de procedimento parece permitiu a determinagio de medidas
mais especificas com potencial para melhor garantir a satisfagdo integral das vitimas.
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4.2 Cumprimento das medidas

O descumprimento das medidas exigidas pelo SIDH parece notavelmente
difundido. A metade das medidas recomendadas, acordadas ou ordenadas nas
decisoes pesquisadas se encontra descumpridas e apenas 36% delas foram cumpridas
integralmente. Além disso, salvo casos excepcionais, o cumprimento total ocorre
depois de um longo periodo de tempo. Em média, os processos interamericanos
demandam mais de sete anos desde que uma peti¢do ingressa no Sistema até a
decisao de mérito. A isso se acrescenta o prazo médio levado pelos Estados para
cumprir total ou parcialmente as medidas exigidas. Quando cumprem as medidas
exigidas, fazem-no em aproximadamente 2 anos e meio para os relatérios finais e
em um pouco mais de um ano e meio para as sentengas da Corte. Estes periodos
sao demasiadamente extensos e poderiam gerar desconfianca e frustracio entre os
usudrios do SIDH". Se considerar além disso o grande nimero de petigoes e assuntos
recebidos é evidente que em muitos casos o SIDH nio oferece uma resposta efetiva
e oportuna para os afetados.

Uma possivel explicagio —que nao exploramos nesta pesquisa— sobre os
motivos da variagdo nos graus de cumprimento em fun¢io do tipo de medida
ordenada poderia estar associada as caracteristicas da entidade estatal a cargo de sua
implementa¢io. Em muitos casos o 6rgao encarregado das relacoes exteriores do
Estado diante do SIDH ¢ diferente das autoridades que devem se comprometer com
a implementa¢io das medidas requeridas. Por exemplo, nos casos em que se requer
a modificagdo de uma lei, o Poder Executivo pode impulsionar uma reforma, mas
a medida somente serd cumprida mediante a interven¢io do Poder Legislativo, no
qual, por sua vez, diversas forgas politicas devem alcancar consensos. Algo similar
acontece com as decisoes que exigem a investiga¢ao e a san¢ao dos responsdveis por
violacoes de direitos humanos. O Poder Executivo pode requerer o cumprimento de
tal medida, mas em geral o Gnico poder competente para cumpri-la é o Judicidrio.
Se essa descricdo ¢ adequada, nao deveriamos nos surpreender que as medidas que
requerem um duplo comando para sua implementacio registrem niveis mais baixos de
cumprimento frente as indeniza¢des pecunidrias e outras medidas cuja implementacio,
em geral, fica nas maos do mesmo Poder Executivo a cargo das relagoes com o SIDH.

4.3 Tipos de decisoes

O grau relativamente baixo de cumprimento das recomendagbes propostas em
relatérios finais da CIDH leva a crer que tal forma de resolugdo de casos nao é a
mais eficaz, mesmo quando existam razoes considerdveis para niao submeter o caso
a Corte. A taxa de cumprimento das medidas ordenadas em sentengas da Corte
também ¢ baixa, mas é maior que a das medidas incluidas nos relatérios finais da
CIDH. A relativa efetividade dos acordos de solu¢io amistosa, por sua vez, tende
a fortalecer a idéia que a CIDH deveria destinar o maior esfor¢o possivel para
promover esses acordos. Esse mecanismo parece proporcionar ao peticiondrio a
possibilidade de uma solugio mais rdpida e efetiva do que a que eventualmente
poderia obter com um pronunciamento final da Comissao.
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4.4 Litigantes perante o SIDH

Os resultados deste estudo também sugerem que a intervengao de uma ONG
internacional no processo perante o SIDH traz conseqiiéncias timidas, mas positivas
para o posterior cumprimento das recomendagdes por parte dos Estados. Uma possivel
explicagao poderia indicar que, ao contririo de um litigante particular, uma ONG
especializada pode ter maior capacidade técnica e estrutural para exercer pressio
sobre os Estados, ndo apenas no momento de negociar as cldusulas de um acordo
de solu¢ao amistosa, mas também na ocasiao de exigir seu cumprimento efetivo. O
grau de cumprimento também tende a aumentar quando o litigante perante o SIDH
¢ a Defensoria del Pueblo do Estado-parte, ainda que isso tenha sido verificado numa
amostra muito pequena de casos. Isso talvez ocorra devido 4 maior capacidade dessas
instituigoes de realizar negociagdes e de pressionar as diversas autoridades e agéncias
estatais com poder de decisao para a implementacio das medidas. Os resultados da
pesquisa poderiam sugerir, nesse ponto, a necessidade de um maior envolvimento das
Defensorias del Pueblo e das Defensorias Publicas em geral no litigio de direitos na esfera
interamericana, consolidando uma tendéncia ainda incipiente. Os resultados também
ilustram a relevincia que esses drgaos estatais poderiam ter na etapa da implementagao
interna das decisdes do SIDH, com independéncia de sua intervengao prévia.

4.5 Estados envolvidos

Por fim, a formulacio de consideragdes conclusivas a respeito do desempenho de
cada Estado é um exercicio complexo. A intuigdo sugere, alids, que sao muitas as
caracteristicas dos Estados que podem tornar mais ou menos provével o cumprimento
de uma medida do SIDH. Por exemplo, poder-se-ia imaginar que Estados federativos
enfrentam algumas complicagbes adicionais em relagio ao cumprimento. O
federalismo por si s, entdo, poderia constituir uma dificuldade para o cumprimento
das medidas exigidas pelos 6rgaos interamericanos. De fato, alguns Estados compdem
suas delegagdes perante os 6rgaos de protegao do SIDH com funciondrios estaduais
ou provinciais, com o objetivo de envolvé-los e comprometé-los ao cumprimento das
recomendagdes e sentengas. No entanto, é duvidoso que esta pesquisa oferega material
convincente para sustentar tal afirmagao. Outras caracteristicas dos Estados também
poderiam ser consideradas em conjungao ao grau de cumprimento das medidas, como
o grau de consolidagio e a qualidade de suas instituigoes democrdticas, sua trajetéria
e compromisso frente ao SIDH, sua situagio econdmica, etc.

Entretanto, a pesquisa oferece uma base objetiva e razodvel para discutir, em
cada caso, o desempenho de cada Estado frente ao SIDH. Certamente, a influéncia
do SIDH ¢ um fen6meno que merece ser examinado muito além do cumprimento das
medidas que seus 6rgaos adotam e da atuagio dos Estados. Estd claro também que o
enfoque limitado desta pesquisa, como o de qualquer empreendimento teérico, poderia
omitir algum elemento importante. No entanto, a pesquisa oferece uma perspectiva
argumentativa e uma base objetiva incomum na literatura especializada que permitem
exigir dos Estados o seguinte: que medidas adotadas no 4mbito do sistema de petigoes
devem ser obedecidas e que, se o grau de cumprimento que esta pesquisa evidencia nao
¢ satisfatrio, os Estados devem entdo se comportar de modo satisfatério.
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5 Agenda e consideragoes finais

Naturalmente, durante a elaboragao desta pesquisa foram levantadas vérias hipéteses
associadas a possibilidade de aumentar o cumprimento das decisées do SIDH. A seguir
algumas delas sao brevemente apresentadas. Embora nao sejam observagoes diretamente
vinculadas a informagao estatistica apresentada, estao intimamente relacionadas a
questio da efetividade do SIDH. E possivel que indagagoes similares s aqui pretendidas
contribuam para uma discussao mais orientada em torno desse problema.

5.1 Desdobramento de medidas com baixo nivel de cumprimento

Em primeiro lugar, a discussao sobre as possiveis reformas do Sistema Interamericano
deveria incluir um capitulo sobre as reformas necessdrias para aumentar o grau de
cumprimento das decisoes dos 6rgaos do SIDH por parte dos Estados. Uma possivel
via a ser explorada consistiria no desdobramento das obrigagdes com contetdos
amplos que apresentam baixo grau de cumprimento, tal como as obrigagoes de
investigar e sancionar. [lustrativamente, poder-se-ia exigir a abertura (ou reabertura)
das investigagdes por um lado e a sangao dos responsdveis pelos crimes por outro.
Nesse sentido, ordens ou recomendagdes mais especificas poderiam facilitar
o controle dos diversos mecanismos por meio dos quais ambas as obrigacoes
poderiam ser cumpridas. Inovagées nesse campo parecem necessrias, uma vez
que a investigacao e a sangdo por violagdes de direitos continuam sendo duas das
medidas mais exigidas pelos érgaos do SIDH, ao mesmo tempo em que apresentam
um dos mais baixos niveis de cumprimento.

5.2 Mecanismos nacionais de implementagcio

Em segundo lugar, parece de crucial importincia que os Estados estabelecam um
espago nacional de coordenagio entre os diferentes poderes, a fim de aumentar as
possibilidades de cumprimento efetivo e oportuno (DULITZKY, 2007, p. 40; IDL
etal., 2009, p. 16). Em termos de pesquisa académica, nio existem maiores estudos
sobre a incidéncia dos mecanismos nacionais sobre o grau de cumprimento. Na mesma
linha, também foi sugerido que os Estados adotem mecanismos formais para a efetiva
implementacdo das decisoes internacionais, que estabelecam por via constitucional,
legal ou jurisprudencial seu cardter vinculante e que incorporem no delineamento
de politicas publicas e na resolugao de casos judiciais os pardimetros elaborados pela
Comissao e pela Corte IDH na interpretacao da Conven¢ao Americana.

5.3 Fortalecimento dos processos de solu¢do amistosa

Uma reforma possivel a fim de fortalecer o procedimento de solucio amistosa consistiria
em modificar a pratica da CIDH diante do descumprimento dos acordos em solugées
amistosas (IDL et al., 2009, p. 15 y ss). Nenhuma das disposicoes da CADH se refere
as conseqiéncias que teria o descumprimento desses acordos por parte do Estado nem,
em particular, se em tal situagio dever-se-ia considerar que o caso estd encerrado. Na
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prtica, se o Estado nio cumpre um acordo de solugao amistosa homologado, o caso
nao ¢ enviado & Corte IDH. Por isso, se diz que do ponto de vista do peticiondrio,
escolher a via da solugao amistosa pode ser uma desvantagem a respeito da opgao
pela via contenciosa. A fim de nio exigir que o peticiondrio faca essa avaliacio prévia
com riscos sobre a resolu¢do de seu caso, a CIDH poderia tratar de maneira similar
o descumprimento de um relatério de mérito ¢ o de uma solu¢io amistosa. Isto ¢,
se transcorridos os prazos estabelecidos no relatério de solugio amistosa o Estado
nao cumprisse todo ou parte do acordo, a CIDH poderia reabrir o expediente e dar
andamento ao procedimento como se nio se tivesse chegado a um acordo amistoso e,
eventualmente, enviar o caso a Corte. A Comissdo deveria decidir emitir o relatério
previsto no artigo 49 da CADH apenas quando os compromissos assumidos no acordo
tenham sido cumpridos integralmente. Além disso, a possibilidade de que diante
do descumprimento dos compromissos assumidos o caso seja enviado diretamente
a Corte geraria um incentivo adicional para que o Estado realizasse seus mdximos
esforgos com o fim de encontrar a maneira de cumprir com suas obrigacoes'®. Por
tltimo, embora a CADH nao disponha sobre nenhuma orientagio sobre a forma em
que a Comissao e as partes devem proceder nessa etapa®, isso poderia ser especificado
mediante regulamentacio. Poder-se-ia inclusive pensar na possibilidade da CIDH se
encontrar autorizada a ditar os termos do acordo de solu¢do amistosa, possibilidade
que atualmente nio se encontra prevista em nenhuma disposicao legal.

5.4 O procedimento de conciliacio

Outra op¢ao sugerida é a descompressio do trabalho da CIDH — especialmente no que
tange ao reajuste do seu papel na etapa contenciosa®. Essa descompressio permitiria
fortalecer seu papel politico (tarefas promocionais e de apoio técnico) e sua participagio
nos processos de solu¢io amistosa, que parecem ser os mais eficazes”. Nesse estudo
se comprovou que a porcentagem de cumprimento dos acordos de solu¢io amistosa
homologados por parte dos Estados é elevada. Por isso, deve-se insistir na necessidade
de que no SIDH se levem adiante todas aquelas reformas que, de modo direto ou
indireto, fortalecam essa forma de término do processo perante o Sistema. Se, por
exemplo, a CIDH conseguisse delimitar sua participa¢ao durante a fase contenciosa,
teria maior disponibilidade para exercer um papel mais ativo durante o processo de
solucdo amistosa; isso poderia realcar suas habilidades e capacidades como 6rgao
mediador e suas fungoes eminentemente politicas e diplomdticas, relevantes nessa
etapa do procedimento. Dessa forma, a CIDH também poderia acompanhar mais
exaustivamente a etapa de implementagao, revisando periodicamente os compromissos
assumidos, visitando de forma assidua os paises e mantendo freqiientes reunioes de
trabalho com representantes dos Estados e peticiondrios.

5.5 Monitoramento das decisées

Por fim, parece fundamental que se fortalecam as capacidades de controle,
monitoramento e acompanhamento dos préprios 6rgaos do Sistema. Atengao especial
deve ser dada a CIDH, enquanto 6rgao politico e principal promotor da prote¢ao dos
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direitos humanos na regido. A Comissao deveria fortalecer as a¢oes direcionadas a
assegurar o efetivo cumprimento das decisoes emitidas tanto pela Comissao quanto
pela Corte IDH. Além disso, a Assembléia Geral da OEA deveria assumir um
papel mais ativo nessa matéria, mediante a eventual aplicacao de sangées politicas
monetdrias ao Estado, quando esse se mostrasse reticente a cumprir com as medidas
determinadas pelos 6rgaos do SIDH.

A CIDH poderia incorporar especificagoes sobre o grau de cumprimento de
cada medida em particular. A pritica atual, na qual a CIDH nio qualifica o grau
de cumprimento de cada recomendagio, gera uma percepgao de controle atenuado.
Isso ocorre especialmente quanto as recomendagoes redigidas em termos vagos ou
muito amplos, como por exemplo, aquelas que recomendam o Estado a “adotar as
medidas necessdrias para evitar que se produzam violagdes semelhantes no futuro”.
Isso, somado a falta de critérios claros e uniformes para todos os casos no momento
de qualificar o grau de cumprimento do conjunto das recomendacoes, pode constituir
um obstdculo importante para o efetivo cumprimento das medidas determinadas
pela CIDH. Se esta declarasse, por exemplo, o descumprimento de uma determinada
recomendagio por considerar que as medidas adotadas pelo Estado sdo insuficientes,
o Estado poderia melhor entender a opiniao da CIDH a respeito e poderia assim
orientar sua a¢do de acordo com tal opinido. O mesmo se aplicaria caso a CIDH
declarasse que uma medida se encontra parcialmente cumprida: o Estado saberia
que ainda restam medidas pendentes por adotar e encaminharia seus esforgos para
cumprir plenamente a medida em questdo. Por fim, a qualificacdo do grau de
cumprimento de cada recomendacio em particular evitaria as contradi¢oes que com
freqiiéncia se apresentam quando, por um lado, os peticiondrios consideram que
uma determinada recomendagao se encontra descumprida ou cumprida de forma
parcial e, por outro lado, o Estado manifesta que a mesma se encontra cumprida.
Nesses casos é fundamental que a CIDH se pronuncie sobre a controvérsia suscitada
e deixe claro seu julgamento ao respeito.

A avaliagao efetuada pela Corte sobre o grau de cumprimento de suas decisoes
pelos Estados também deveria ser baseada em critérios mais claros e uniformes. A
Corte hoje se limita a qualificar a agao do Estado a respeito de cada medida ordenada
sem esclarecer o que se entende por cada uma das categorias que utiliza (cumprimento
total, integral ou pleno, cumprimento parcial, ou pendente de cumprimento). Isso
¢ de especial importancia naqueles casos em que os peticiondrios se manifestam em
inconformidade com o modo de cumprimento de uma determinada medida por
parte do Estado e, no entanto, a Corte declara que ela foi cumprida integralmente.
Foi detectado que em muitos casos a Corte nio expde os fundamentos de tal decisio.
Provavelmente isso se deva ao fato de que também nio explica os critérios para
determinar o grau de cumprimento das medidas ordenadas. Nesses casos, com o fim
de evitar sentimentos de injusti¢a ou de frustragao dos peticiondrios, a Corte deveria
pelo menos expor as razdes pelas quais conclui que a medida em questao se encontra
cumprida, apesar da discorddncia manifestada pelo peticiondrio. Além disso, a
Corte deveria especificar o contetido dos critérios de avaliagao, proporcionando
maior transparéncia, seguranga e uniformidade ao processo de acompanhamento
das medidas ordenadas.
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NOTAS

1. Do orcamento aprovado da OEA de 2009, 4,1%
é destinado para a CIDH e 1,97% para a Corte.
Desde a aprovacdo das alteragdes dos regulamentos
da CIDH e da Corte em 2000, o percentual do
orgamento total da OEA destinado a eles aumentou
um pouco mais de 1% do total, em quase dez anos,
passando de 5% em 2000 para 6,07 % em 2009.
Disponivel em: <http://www.cidh.org/recursos.
sp.htm> e <http://www.corteidh.or.cr/donaciones.
cfm>. Ver, também, Robles (ROBLES, 2005, p. 23-

24, anexo 1) e Ayala Corao (CORAO, 2001, p. 113).

2. Cf. Em 05 de margo de 2009, a CAJP realizou
uma sessdo especial com a sociedade civil sobre

o0 sistema interamericano de direitos humanos.

A evolugdo do trabalho da CAJP e as diversas
propostas podem ser consultadas em: <http://www.
oas.org/consejo/sp/cajp/ddhh.asp#dialogo>.

3. Nao ignoramos que o conceito que aqui se define

como medida é denominado reparacdo na pratica do
SIDH. Decidimos utilizar o termo “medida judicial”’

[remedio, em espanhol], de uso comum no mundo

juridico anglo-saxao, para evitar confusdes na
descricao dos objetivos buscados pela CIDH e pela
Corte IDH ao ordenar ou recomendar condutas aos
Estados: apenas algumas e ndo todas essas exigéncias
visam a fins estritamente reparatérios das violagdes
ocorridas; outras buscam a prevengao de violagdes no
futuro ou outros objetos especificos como a protegdo
de vitimas e/ou testemunhas. O uso do termo remédio
em lugar de reparacdo nos permite distinguir entre
aquelas medidas que buscam a reparagdo em sentido
estrito e as restantes.

4. Nos casos sem informagao sobre a data de
cumprimento de uma determinada medida, tomamos
a data do relatério anual da CIDH ou da resolucéo
de supervisdo de sentenga da Corte que declarou

o cumprimento total ou parcial da medida, por
tratar-se da primeira data na qual se ha mencao

do cumprimento. Nos casos de cumprimento

parcial das medidas foi registrada a data da ultima
acdo concreta adotada pelo Estado visando o
cumprimento. Por isso, os resultados relativos aos

SUR *Vv.7 *+n.12 « Jun. 2010 *» p.9-35 m 33



A EFICACIA DO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTEGAQ DE DIREITOS HUMANOS: UMA ABORDAGEM
QUANTITATIVA SOBRE SEU FUNCIONAMENTO E SOBRE 0 CUMPRIMENTO DE SUAS DECISOES

termos de cumprimento das medidas devem ser lidos
em termos aproximados.

5. Nos casos de petigdes multiplas, foi considerada
como data inicial a da apresentacao da primeira
peticdo.

6. A data de encerramento da pesquisa foi 30 de
junho de 2009.

7. A informagéo foi obtida das se¢des dos relatérios
anuais referentes ao estado de cumprimento das
recomendacdes da CIDH.

8. Todas as planilhas com os dados recolhidos e as
decisdes de classificagdo estdo em poder da ADC e
podem ser solicitadas.

9. Para fins da pesquisa, nos casos em que se
indicou o pagamento de quantias em dinheiro por
diversos itens indenizatérios e custas, os deveres
foram unificados como se fossem relativos a uma
Unica medida exigida do Estado.

10. Essa categoria n&o inclui medidas como o
langamento de campanhas ou programas de difusdo
de carater geral. Tais medidas correspondem a
categoria iv. Por outro lado, essas medidas sao
diferentes daquelas classificadas nas categorias i e ii,
por ndo ter contetido financeiro, mas declarativo.

11. Ou, ao menos, em que os 6rgdos do SIDH n&o
tenham mencionado que exista algum obstaculo
dessa natureza.

12. Certamente, a indeterminacdo da ordem gera um
desafio a mensuragdo. Como se poderia verificar o
cumprimento dessas recomendacdes? E necesséario
que efetivamente ndo se repita a violagdo ou é
suficiente que o Estado faga algo concreto, ainda que
ineficaz, visando a prevencao?

13. 0 fato de haver um melhor registro de
cumprimento das medidas incluidas em acordos
homologados em solugdes amistosas nao implica
que as medidas estipuladas em solugdes amistosas
(homologadas ou nao) sejam as que mais se
cumprem em termos gerais. Como se assinalou no
item II.1., foram analisados somente os acordos
homologados, dado que sdo os Unicos que sdo
publicados. Assim, ndo se avaliou objetivamente

o nivel de cumprimento dos acordos ainda nao
aprovados. Com os dados faltantes poder-se-ia
chegar a conclusdes mais firmes acerca do grau de
efetividade dos processos de solugdo amistosa como
via de resolugdo de casos contenciosos.

14. Os resultados gerais da pesquisa, indicadores de
baixa efetividade, ndo decorrem simplesmente do
baixo compromisso de alguns poucos Estados muito
frequentemente denunciados perante o sistema. A
pesquisa constata que ainda que sejam excluidos dos
calculos gerais as medidas determinadas contra os
trés Estados mais denunciados no periodo analisado
— Peru, Guatemala e Equador- ndo ha mudancas
significativas nos resultados. Ndo obstante ao excluir
do calculo esses paises, observa-se uma porcentagem
maior de cumprimento total das medidas acordadas
em solugGes amistosas homologadas (aumenta

de 54% para 65%), também se registram niveis

inferiores de cumprimento das medidas ordenadas em
sentengas da Corte (de 29% o cumprimento cai para
25%) e das medidas recomendadas em relatérios
finais (com uma redugdo de 11% a 4%).

15. Quanto ao grau de cumprimento das medidas
recomendadas em relatérios finais da CIDH e daquelas
ordenadas em sentencas da Corte IDH, observa-se que os
Estados que em maior grau cumpriram as determinagdes
da sentencas da Corte IDH sdo Chile, Nicaragua e
Honduras, e que os Estados que cumpriram em maior
grau as medidas recomendadas em relatérios finais da
CIDH sé@o Equador, Guatemala e Peru.

16. Nos casos em que uma ONG se apresentou em
representagdo a vitimas ou familiares, o litigante
considerado para fins estatisticos foi unicamente
a ONG. Nos casos em que se apresentaram

tanto peticionarios individuais como ONGs, foi
contabilizada a participagdo de ambos.

17. N&o devemos perder de vista que se trata de
casos que ja passaram por processos internos, em
geral também extensos.

18. A proposta de reforma a que se vem fazendo
referéncia também assinala ser fundamental que

a CIDH melhore o conteddo fatico e juridico dos
relatérios de solugdo amistosa para equipara-los

aos relatérios de mérito e evitar, assim, que essas
diferengas no contetido entre ambos os relatérios
desencorajem os peticionarios a recorrerem as
solugdes amistosas. Entretanto os relatérios do art. 49
da CADH se limitam a transcrever o acordo alcangado
sem apresentar uma determinagédo dos fatos e nem
exposi¢des doutrinarias sobre os direitos violados.

19. Por meio do Estatuto e do Regulamento
da Comissdo foram regulamentados aspectos
processuais essenciais do procedimento de
conciliagdo, mas essas disposi¢des ndo sdo
suficientemente precisas.

20. CEJIL considera que a CIDH poderia cooperar
mais com a Corte, tendo em vista os debates de
fatos, direitos e reparagdes decorrentes a partir

da submissdo de um caso; assim como responder a
solicitagBes especificas da Corte sobre estas questdes
(CEJIL, 2005, p. 26). Outras propostas visam limitar
consideravelmente a intervengdo da CIDH na fase
contenciosa: somente litigariam perante a Corte a
vitima e seus representantes contra o Estado; a CIDH
limitar-se-ia a cumprir um papel auxiliar na busca

de justica com a faculdade de questionar as partes,
apresentar sua percepcdo, apresentar pareceres e
propor uma solugdo ao caso; na etapa anterior sua
fungdo somente consistiria em adotar relatérios

de admissibilidade e iniciar uma fase de solugdo
amistosa (DULITZKY, 2007, p. 37). As propostas
mais radicais levantam a necessidade de que a CIDH
nao intervenha diretamente no procedimento perante
a Corte. Essas ultimas receberam numerosas criticas
por parte de diversos atores relevantes do SIDH
(CEJIL, 2005, p. 25; IDL et al., 2009, p. 4).

21. Veja o esclarecimento da nota 16.
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ABSTRACT

This article addresses one of the central concerns in current discussions surrounding the
functioning of the Inter-American System of Human Rights Protection (IASPHR): its
effectiveness. Several questions necessary for a richer debate regarding the strengthening

of the IASPHR lack definite answers and have still not been analyzed in as much detail as
possible. To illuminate some points of the problems involved, the present article details the
results of a quantitative research project focused on the degree of compliance with decisions
adopted within the framework of the system of petitions of the American Convention on
Human Rights (ACHR). The information presented here is the result of a survey of all of
the measures adopted in all of the final decisions of the IACHR and the Inter-American
Court, within the framework of the individual petition-based system of the ACHR, during
a period — either recommendations or friendly settlements approved by the IACHR or
holdings of the Inter-American Court—, and observes, among other aspects, the degree

of compliance that the said remedies have received as of the present date. The results of
this investigation may serve as a foundation for detecting useful trends for the discussion
on possible reforms for optimizing the functioning of the IASPHR and in order to make
strategic use of litigation before its protection bodies.

KEYWORDS

Inter-American System — Inter-American Commission — Inter-American Court — Remedies
— Repairs — Degree of compliance — Effectiveness — Individual petitions

RESUMEN

Este trabajo aborda una de las preocupaciones centrales en las discusiones actuales acerca del
funcionamiento del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos (SIDH):
su efectividad. Varios interrogantes que es necesario responder para avanzar en un debate
mis rico acerca del fortalecimiento del SIDH carecen de respuestas definitivas y atin no han
sido analizados con todo el detalle posible. Para iluminar algunas aristas de los problemas
involucrados, el presente trabajo detalla los resultados de una investigacién cuantitativa
enfocada en el grado de cumplimiento de las decisiones adoptadas en el marco del sistema
de peticiones de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH). La informacién
que se presenta es el resultado de un relevamiento de todas las medidas adoptadas en todas
las decisiones finales de la CIDH y la Corte IDH, en el marco del sistema de peticiones
individuales de la CADH, durante un lustro —fueran recomendaciones o acuerdos de
solucién amistosa homologados por la CIDH u érdenes de la Corte IDH —, y observa, entre
otras cosas, el grado de cumplimiento que dichos remedios han recibido hasta el presente.
Los resultados de esta investigacién pueden servir de base para detectar tendencias dtiles a la
discusién sobre posibles reformas para optimizar el funcionamiento del SIDH y para hacer
una utilizacién estratégica del litigio ante sus 6rganos de proteccin.

PALABRAS CLAVE

Sistema Interamericano — Comisién Interamericana — Corte Interamericana — Remedios —
Reparaciones — Grado de cumplimiento — Efectividad — Peticiones individuales
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RESUMO

Existe alguma fung¢ao para um mecanismo de promocio e protecio dos direitos

humanos que nio seja nem universal nem regional? O caso da Comunidade das Nagoes
(Commonwealth), que se originou do Império Britdnico, mas cujos membros atualmente
sd0, em sua maioria, paises em desenvolvimento, oferece uma visio das possibilidades tanto
a nivel intergovernamental quanto a nivel nio governamental. Este artigo foca o modo
como as regras de associacio & Commonwealth tiveram papel decisivo em sua defini¢io como
associagio de democracias e, com mais cuidado, em seu compromisso com as garantias dos
direitos humanos para seus cidadaos. O progresso foi desigual, dirigido por crises politicas e
limitado pelos poucos recursos disponibilizados para um Secretariado intergovernamental.
Ao mesmo tempo, a Iniciativa de Direitos Humanos da Commonwealth, um forte 6rgao

nao governamental, com sede em Nova Delhi e inicialmente langado como uma coalizio de
associagdes da Commonwealth sediadas em Londres, tem coordenado a pressio internacional
sobre os governos da Comunidade para que cumpram suas declaracoes. Tem também
executado programas especificos para o direito 4 informacio e o policiamento responsével.

Original em inglés. Traduzido por Elaini C. G. da Silva.
Recebido em 2008. Aprovado em Julho de 2010.

PALAVRAS-CHAVE

Comunidade das Nagées (Commonwealth) — Direitos humanos
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COMMONWEALTH OF NATIONS:

ESTRATEGIAS INTERGOVERNAMENTAIS E NAO-
GOVERNAMENTAIS PARA A PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS EM UMA INSTITUICAO POS-COLONIAL

Richard Bourne

A Comunidade das Nac¢oes (Commonwealth) é composta, atualmente, por 54
Estados.' Sua origem remonta ao antigo Império Britinico, que teve fim nos anos
1960. 2 Nio foi estabelecida por um tratado, mas por uma série de declaragoes
de principios exortatérias, das quais as mais significativas foram emitidas em
Cingapura, em 1971, e em Harare, em 1991; estas foram combinadas numa nova
declaracio na Capula dos Lideres da Commonwealth de Port-of-Spain em novembro
de 2009. Hoje, hd um certo consenso no sentido de que seus objetivos politicos
e econdmicos encontram-se no campo do desenvolvimento e da governanca. No
entanto, a Commonwealth tem gradualmente ganhado importincia na promogio e na
protegao dos direitos humanos dos seus dois bilhées de cidaddos, aproximadamente
(mais da metade de seus cidadaos vive em apenas um dos Estados membros da
Commonwealth, a India; e mais de 30 de seus Estados membros tém populagoes
com menos de 1,5 milhio de habitantes). Este artigo visa a descrever como um
agrupamento voluntdrio, que nao é nem regional nem universal, tem desempenhado
um papel no campo dos direitos humanos; e como atores intergovernamentais e
nao governamentais tém interagido dentro da Commonwealth.

1 A Commonwealth intergovernamental

A Commonwealth intergovernamental, cujo secretariado politico e econémico ¢é
sediado em um antigo paldcio real em Londres, tem se envolvido com direitos
humanos de forma lenta e cautelosa. O referido secretariado foi estabelecido em
1965, um ano antes da adogao dos dois Pactos das Nac¢oes Unidas sobre direitos
civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais. A Commonwealth se
consolidou como uma associa¢io pds-colonial simultaneamente a dois eventos. Em

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 53.
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primeiro lugar, a chegada de uma maioria composta por paises em desenvolvimento
nas Nagdes Unidas. Em segundo lugar, o ajuste internacional pés-Guerra Fria
de acordo com o qual os direitos civis e politicos caros ao Ocidente e os direitos
econdmicos e sociais promovidos pelo bloco soviético seriam reconhecidos como
igualmente relevantes.

Na Commonwealth houve violentas discussoes entre paises em desenvolvimento
e 0 Reino Unido sobre racismo na regido sul do continente africano. A Nigéria e
a TanzAnia, por diversas vezes, ameagaram se retirar da Commonwealth em razao
do que viam como falta de agao britinica depois que a Rodésia de Ian Smith,
governada por brancos, declarou independéncia em 1965. Foi em 1977, no entanto,
em uma Cdpula em Londres, que, pela primeira vez, a Commonwealth tomou uma
posi¢ao com rela¢do aos direitos humanos. Idi Amin, o bérbaro ditador de Uganda,
tinha ameagado participar da cipula. As crueldades de seu regime haviam sido
amplamente relatadas, e foram envidados esfor¢os diplomdticos para evitar sua
chegada. O comunicado da conferéncia deixou claro o repadio da Commonwealth.

O Secretariado da Commonwealth, contudo, ndo tinha capacidade para cumprir
um mandato relacionado a direitos humanos. O colegiado da Commonwealth, que se
reunia a cada dois anos em paises nos quais havia muitos abusos contra os direitos
humanos, nao era simpdtico a idéia de acusar quaisquer de seus membros por
violagoes aqueles direitos.” Nao obstante, a GAmbia, um pequeno Estado do oeste
africano, propds a criagio de uma Comissao de Direitos Humanos da Commonwealth
com competéncias judiciais. A Comissao deveria ser instituida antes da Capula de
Lusaka, em 1979. (Essa Ctipula se preocupou principalmente em acabar com a guerra
na Rodésia (atual Zimbabue). Ainda, a Cdpula emitiu uma declaragao contra o
racismo. Os objetivos da Ctipula contrastaram com o fato de que os Estados tinham
apenas recentemente se tornado independentes e haviam acabado de estabelecer
seus proprios judicidrios. Esses Estados nao estavam, portanto, abertos a idéia de
renunciar sua autoridade em uma 4rea tio sensivel e vulnerivel.)

A proposta da Gimbia foi filtrada ao longo de um processo que incluiu uma
andlise pelos Ministros da Justica da Commonwealth. Como resultado, a proposta
foi drasticamente enfraquecida. Em 1983, na cipula de Melbourne, o Secretariado
da Commonwealth foi autorizado a estabelecer uma pequena Unidade de Direitos
Humanos (HRU, em inglés), cuja tarefa era promover os direitos humanos. A
Unidade estava proibida de realizar qualquer investigagio ou protegao ativa. Era
vista como um suporte aos governos em seus proprios esfor¢os para promover os
direitos humanos. Os empregados do Secretariado argumentaram, na época, que o
principal trabalho da Unidade relacionado a direitos foi a campanha para pér um fim
A discriminagio do apartheid na Africa do Sul, o empenho para o desenvolvimento
dos paises mais pobres e a melhoria das condicoes de vida de seus cidaddos.* Muitos
governos se sentiam desconfortdveis com qualquer papel da Commonwealth que
pudesse destacar a insatisfacao de seus cidaddos e os abusos contra eles cometidos,
apoiar a oposi¢do em seus paises ou dar origem a m4 publicidade.

A Commonwealth progrediu oficialmente muito pouco na drea dos direitos
humanos durante os anos 1980. Em um ano, a HRU nio tinha absolutamente
nenhum funciondrio e era vista como uma peteca jogada entre o Secretariado e os
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governos responsdveis pela maior parte de seu financiamento — o Reino Unido, o
Canadd e a Austrélia. Isso, entretanto, levou 2 insatisfagao dos qualificados érgaos
nao governamentais da Commonwealth, que se uniram para criar a Iniciativa
de Direitos Humanos da Commonwealth (a CHRI, em inglés, vide abaixo).
Preocuparam-se com a aparente falta de acao da Commonwealth, que dava vantagem
aos propagandistas do apartheid. Os brancos na Africa do Sul tentaram desviar
os ataques a desigualdade sistémica em seu pais apontando para as ditaduras e os
regimes militares de outros lugares da Commonwealth, em especial, na Africa.’

O contexto mudou drasticamente apds a queda do Muro de Berlim em 1989,
o colapso do bloco soviético e a libertagio de Nelson Mandela em 1990. Esses
eventos levaram a um fim negociado do apartheid sul-africano. Houve um breve
espasmo de otimismo em relacio aos direitos humanos, com a preparagio para a
conferéncia das Nagoes Unidas em Viena em 1993 e a mudanga para um sistema
multipartiddrio em paises como a Zambia, onde o governo de partido unico de
mais de 20 anos de Kenneth Kaunda perdeu as eleigoes em 1991.

A CHRI esteve a frente da campanha para tornar a Commonwealth uma
ferramenta mais poderosa para a prote¢io aos direitos humanos. Na ctpula de
Harare de 1991, a CHRI defendeu a criagio de uma Comissao independente
de Direitos Humanos da Commonwealth, uma declaragao especial sobre direitos
humanos e o financiamento substancial para o Secretariado da HRU. Nenhum
desses objetivos foi alcancado. Ativistas de organizagdes nio governamentais
estavam amargamente desapontados. O que a conferéncia de Harare negociou,
entretanto, foi mais modesto, e ficou conhecido como os Principios de Harare.
Ao revisar e renovar as posi¢oes adotadas em Cingapura, em 1971, os Chefes de
Governo concordaram em reiterar os principios de um governo justo e responsavel,
o Estado de Direito (rule of law) e os direitos humanos fundamentais. Sua definigao
de democracia e a descri¢do dos tipos de governo que desejavam apoiar eram um
pouco evasiva, j& que tinham que se conformar a “circunstincias nacionais”. Alguns
criticos alegaram que essa descri¢ao evasiva poderia compreender governos de
partido Gnico, democracias orientadas e outros sistemas que limitavam a liberdade
dos povos de mudar seus governantes. Logo depois a conferéncia de Harare, o entao
Secretdrio Geral, Emeka Anyaoku, explicou que a reda¢io foi elaborada de forma
a compreender os diferentes sistemas presidenciais, parlamentares e federais que
mantém pleno espirito democrdtico.

A Declaragio de Cingapura tinha posi¢des que, apesar de vagas, eram
boas, mas estas foram amplamente ignoradas. No pardgrafo 6 da declaragio, os
lideres afirmavam que, “[n]6s acreditamos na liberdade do individuo, em direitos
iguais para todos os cidaddos, independentemente de sua raga, cor, credo ou
filiagao politica, e em seu direito inaliendvel de participar, por meio de processos
politicos democrdticos e livres, na formagio da sociedade na qual vivem. Para
isso, nés trabalhos a fim de promover em cada um de nossos paises as instituigdes
representativas e as garantias legais da liberdade pessoal que sao nossa heranga
comum” (traducao livre).

Naio obstante, no meio dos anos 1990, testemunhou-se grande desenvolvimento
em direitos humanos na Commonwealth. Esse desenvolvimento foi desencadeado
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por uma crise politica. A ditadura militar nigeriana, presidida pelo General Sani
Abacha, causou furor internacional em 1995, quando executou Ken Saro-Wiwa e
outros lideres Ogoni no inicio da ctipula da Commonwealth em Auckland. Criticos
j& duvidavam como era possivel um regime militar, que reprimia toda a oposicao,
continuar a pertencer a uma associagio que professava a Declaracio de Harare.
Tais execugbes, imediatamente denunciadas pelo Presidente Mandela, da Africa
do Sul, e John Major, Primeiro Ministro britinico, pareciam como uma afronta a
associacio e aos lideres que haviam pedido cleméncia ao General Abacha.

Mandela urgiu que o regime nigeriano fosse imediatamente expulso da
Commonwealth. A situagdo era tensa para a posicio do entdo Secretdrio Geral,
Anyaoku, j4 que esse era nigeriano. Se seu pais fosse expulso, era quase certo que
ele teria de deixar o cargo. Anyaoku e seu pessoal, contudo, junto com governos-
chave, ja consideravam como colocar dentes nos Principios de Harare. Ele apresentou
propostas especificas, como também o fez o governo britinico. Quatro anos apés a
emissdo das propostas pela Commonwealth, a Declaracio de Harare foi recunhada
como um documento pioneiro para os direitos humanos.

Os lideres da Commonwealth criaram o programa de Millbrook, cuja principal
caracteristica consistia na possibilidade de suspensio dos governos em violagao
das regras de Harare por um novo Comité de Ministros das Relacoes Exteriores,
denominado o Grupo de A¢ao Ministerial da Commonwealth (CMAG, sigla em
inglés). A principal causa para a suspensao seria a derrubada inconstitucional de um
governo civil eleito. O CMAG manteria, entdo, o governo suspenso sob revisio, até
que, apds uma transi¢io para uma administragio eleita, pudesse recomendar seu
retorno como membro pleno. Imediatamente apds a conferéncia de Auckland, trés
governos do oeste africano governados por militares — Nigéria, Serra Leoa e Gdmbia
— tiveram seu status de membro suspenso. O fato de ndo terem sido efetivamente
expulsos, mas suspensos das reuniées oficiais da Commonwealth, significava que o
chefe Anyaoku nio teria de se demitir.

Um aspecto resultante dessas decisoes foi que a Commonwealth, uma
associagdo voluntdria muitas vezes vista como um clube sem coesio ou qualquer
capacidade de implementar seus pretensiosos principios, havia com isso estabelecido
seus requisitos minimos. Um governo poderia ser suspenso como membro. Essa
era uma san¢io nio disponivel nem para um 6rgao universal, como as Nagoes
Unidas, nem regional, como a Organizagio dos Estados Americanos, nos quais
a acessdo sempre foi automdtica. Um clube voluntdrio pode ser definido por suas
regras de associagio.

Mas o que a suspensio significou de fato para os governos e os cidadaos? A
Commonwealth nao ¢ nem uma organizagio rica que presta auxilio nem uma alianca
militar. Os governos suspensos nao pareciam perder muito com a suspensio. Nao
eram mais convidados a reunides ministeriais nem mais elegiveis para assisténcia
técnica. Mas, como os anos seguintes a 1995 provaram — sete governos passaram
pelo processo de suspensdo °-, os governos nao gostaram de ser “marcados pelo
CMAG?” e, em geral, queriam voltar a ser membros plenos tao logo quanto possivel.
A suspensio era uma afronta a seu status e tornava-se parte da evidéncia que poderia
afetar adversamente sua atragdo para turistas e investidores estrangeiros.
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A criagao do CMAG como um comité regulamentador auxiliou na mudanca
do modo como a Commonwealth era vista internacionalmente, muito embora
estivesse claro que os Ministros das Relagdes Exteriores julgavam as questoes
politicamente e nao nos termos exatos dos direitos humanos. O exemplo de
uma Commonwealth que recusava lideres militares como membros inspirou a
Organizagio da Unidade Africana (OUA) a introduzir, em Argel, em 1999, uma
proibicio de participagdo de presidentes militares nas cipulas da OUA.

Para os defensores dos direitos humanos, a criagio do CMAG significou um
espago para lobby. O CMAG tem se reunido, em média, pelo menos, duas vezes ao
ano, e a CHRI tém apresentado manifesta¢oes regulares. A Anistia Internacional,
a Human Rights Watch e outras ONGs nacionais de direitos humanos tém
apresentado manifestagoes periodicamente. Mas trés questdes foram deixadas em
aberto depois de 1995. Em que medida o CMAG pode se tornar mais efetivo para
os direitos humanos? Até que ponto a Commonwealth pode passar de sua nova
defini¢ao enquanto associagao de democracias para se tornar uma promotora dos
direitos de seus cidadios? E quais foram e poderiam ser as consequéncias para
os cidadaos dos paises da Commonwealth cujos governos tiveram seus status de
membros suspensos?

Era 6bvio que havia muitos abusos graves contra os direitos humanos em
paises sob governo civil. Era ébvio também que os governos da Commonwealth
acharam mais fdcil proibir os golpes militares do que intervir em um discurso
de direitos em expansio no qual se fazia presente de forma substantiva o sistema
internacional. A Declaragdo de Harare limitou seu compromisso a “direitos
humanos fundamentais”. Mas, dentro deste amplo mandato, a preocupagio
do CMAG era principalmente relacionada a direitos politicos e elei¢oes livres.
Entretanto, por duas vezes nos tltimos anos, em 2003 e 2007, grupos observadores
da Commonwealth descreveram as eleicoes nigerianas como angustiantemente
inadequadas, mas democriticas, e os governos da Nigéria nio foram suspensos.
Fiji, onde o Comodoro Frank Bainimarama tomou o poder com um golpe em
2006, teve seu status de membro da Commonwealth finalmente suspenso em 2009,
devido a recusa de convocar eleigoes; isso significa, por exemplo, que seus atletas
e pessoas que trabalham com esportes nao poderao mais competir nos Jogos da
Commonwealth em Nova Deli em 2010. O regime militar de Bainimarama também
havia sido suspenso do Férum dos Governos do Pacifico Sul em maio de 2009.
E interessante notar que o Férum havia sido influenciado pela Commonwealth na
adogao de uma posi¢ao crescentemente hostil a golpes militares, o que incluiu a
criagao de seu préprio Grupo de A¢io Ministerial na reunido de Biketawa em 2000.

A HRU do Secretariado nos altimos 15 anos focou no treinamento de
servidores publicos e da policia, na promocio de instituigbes nacionais de direitos
humanos e na ratificagdo de pactos e convengdes internacionais. Continuou a se
manter distante de qualquer processo de investiga¢ao de seus paises membros. Sob
adire¢do de Dr. Purna Sen, que saiu da Anistia Internacional para o Secretariado, o
HRU publicou nos tltimos dois anos: conselhos de melhores préticas para governos
e outros conselhos relacionados a Revisio Periddica Universal de situacoes de
direitos humanos; um relatério sobre o status dos direitos humanos nos Estados
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membros; e relatérios sobre os direitos das criancas e das pessoas com deficiéncia.
Nio conseguiu, entretanto, abordar questdes como direitos dos gays e dos povos
indigenas, que sdo visto como tdpicos sensiveis em alguns Estados membros.

Desde 1995, ONGs tém exercido pressio a favor de um mandato em direitos
humanos mais amplo para o CMAG, enquanto alguns governos tém tentado
refred-lo. Esse jogo de puxa-empurra significou que, depois de 1995, os lideres
concordaram em retardar o processo de intervengdo do CMAG — com exce¢io dos
casos de golpes militares; o CMAG agiria apenas depois que o Secretdrio Geral
tivesse oferecido seus bons oficios e consultado vizinhos regionais. A proposta
nao governamental para criagdo de um Conselheiro de Direitos Humanos para o
CMAG nio foi seriamente considerada.

Entretanto, o Secretdrio Geral Don McKinnon, um neozelandés que foi
o vice-presidente do CMAG de 1995 a 1999, solicitou @ HRU informagées para
usar em relatérios para o CMAG. Ele declarou ao Férum de Direitos Humanos
da Commonwealth, em 2005, que, no futuro, apenas os governos que jd tivessem
assinados os principais pactos e convengdes das Nagoes Unidas deveriam ser
admitidos na Commonwealth.

O agravamento da situagao politica, econémica e de direitos humanos no
Zimbébue levou a suspensio do regime civil do Presidente Mugabe em 2003.
Embora altamente controversa, pois o governo do Zimbdbue argumentou que
esse tipo de suspensio ndo fazia parte do mandato do CMAG e seus aliados
africanos sugeriam que a suspensdo era injusta e simplesmente refletia uma
pressdo britinica, essa suspensdo representou um avango para os direitos humanos.
Mais especificamente, significou que grandes abusos contra os direitos humanos
cometidos por governos civis também poderiam levar a perda do status de membro
da Commonwealth. O fato de o regime de Mugabe ter entdo se retirado em protesto
nao altera a importincia do precedente.

A dificuldade em se utilizar da drédstica arma da suspensao ¢ que ela pouco
faz para promover os direitos humanos diretamente, e uma vez que um governo
¢ suspenso, a influéncia da Commonwealth no dia a dia se reduz. A longa e um
tanto ineficaz relacao da Commonwealth com os Camardes ilustra esse problema.
Os Camardes acederam & Commonwealth em 1995, apesar de grande parte do seu
territdrio ter sido uma col6nia francesa antes da independéncia. Antes da acessao,
uma missio da Commonwealth, conduzida pelo dr. Kamal Hossain, de Bangladesh,
havia alertado que os Camarées tinham um regime semiditatorial com um partido
dominante e um presidente a longa data no poder, o Presidente Biya. Os Camaroes
foram admitidos como membro com a condi¢ao de implementar melhorias na
politica e nos direitos humanos. Apesar dos esforgos de representantes mais antigos
da Commonwealth e de treinamentos de varios tipos, contudo, os Camarées ainda
nio representam os valores da Commonwealth, e o Presidente Biya continua no
poder, 15 anos apés seu pais ter se tornado parte.

O beneficio desses esforcos oficiais da Commonwealth para o cidadao podem
nao parecer grandes, em especial, quando um governo ¢ suspenso. Durante os
30 anos em que a Africa do Sul foi governada pela minoria branca, ela esteve
fora da Commonwealth. Foram realizados esforgos considerdveis dos governos da
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Commonwealth ¢ de ONGs para oferecer ajuda e oportunidades para a maioria
negra. Exercer tal pressio em favor dos cidadaos de um pais como Fiji, cujo governo
foi suspenso, depende da iniciativa dos préprios paises membros da Commonwealth.
No caso do Zimbébue, por exemplo, um comité de 6rgaos da Commonwealth sediado
em Londres recebeu recursos da Fundagao da Commonwealth para oferecer suporte
a sociedade civil no Zimbdbue apenas no dltimo ano e sob pressio de ONGs.
Embora se tenha desenvolvido a doutrina de que a Commonwealth é uma associagao
de povos e de Estados, essa doutrina nem sempre é colocada em pritica. De fato,
a pequena Fundacao da Commonwealth, financiada por governos para trabalhar
com a sociedade civil, a interacio profissional e as artes, havia sido anteriormente
ordenada a ndo assistir pessoas e organizagoes do Zimbdbue apés a suspensio do
seu governo da Commonwealth.”

H4 também o risco de que a san¢ao da suspensio do status de membro perca
sua forca se utilizada frequentemente. A questao se coloca nitidamente com relagao
ao Paquistao, que tem a segunda maior populacio entre os paises da Commonwealth
e uma histéria de dominagio militar. O pais deixou a Commonwealth por 17 anos
depois que outros membros reconheceram a independéncia de Bangladesh — antigo
Paquistao Oriental — em 1972; dez anos apos seu retorno, foi novamente suspenso
depois do golpe militar do general Musharref de 1999; em 2002, depois das elei¢oes,
seu retorno foi permitido; e, em 2007, depois do segundo golpe do Musharref, foi
novamente suspenso ¢ admitido de volta sete meses depois. Muitos observadores
pensavam que, em 2002, Musharref, ainda presidente e comandante em chefe do
exéreito, havia sido readmitido muito precocemente - uma externalidade do seu
apoio a “guerra ao terror” dos EUA.

A Commonwealth oficial, entretanto, ainda é vinculada pelos Principios
de Harare, mesmo que a aplicagdo desses continue insatisfatéria. A cipula de
Campala, em novembro de 2007, adotou regras para a admissio de novos Estados
membros que, entre outras disposi¢des, deverdo observar os Principios de Harare.
Uma investigagdo conduzida pelo Secretariado da Commonwealth e consultas
com os membros existentes devem ser finalizadas antes que um novo governo
possa aceder. Em comparagio com a Unido Européia, cujas condi¢oes de acessao
demandam modifica¢ées da legislacio para garantia dos direitos das minorias e de
outros direitos humanos, o processo de acessao a Commonwealth é perigosamente
nao especifico, como se vé pelo caso de Ruanda.

O problema ganhou destaque quando, em novembro de 2009, Ruanda
tornou-se parte da Commonwealth. Ruanda, um pais francéfono, nao tinha nenhum
vinculo constitucional anterior com a Gra-Bretanha ou com qualquer outro
membro existente da Commonwealth. O pais acedeu conforme o procedimento
de “exceg¢oes” introduzido em 2007, com o fim, quase certo, de pavimentar o
caminho de sua admissdo. Esse procedimento “excepcional” deu importincia aos
interesses dos governos vizinhos da Commonwealth. Em retrospectiva, a admissao de
Mog¢ambique, um antigo territério portugués, tinha sido apoiada entusiasticamente
e nos mesmos moldes em 1995, por governos vizinhos, membros da Commonwealth
na Comunidade de Desenvolvimento da Africa Austral. O Presidente Museveni,
de Uganda, nao fazia segredo de seu desejo de ver seu vizinho Ruanda como um
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membro. Ruanda pertencia & Comunidade da Africa do Leste e era governada por
uma elite que falava inglés e que era muito hostil & Franga, resultado dos eventos
ocorridos durante o genocidio. O Presidente Kagame, de Ruanda, havia, na
verdade, sido um comandante do Exército de Resisténcia Nacional de Museveni,
o qual ganhou poder em Uganda apéds prolongada guerra de savana. O Reino
Unido também era a favor de ter Ruanda na Commonwealth, por acreditar que isso
auxiliaria a consolidar uma democracia apds o genocidio, mas também, em parte,
para apoiar Museveni e em razio de um antigo preconceito francéfobo.

O processo de verificagao se Ruanda observava ou nio os Principios de Harare,
contudo, foi pouco profundo ou transparente. Entende-se que o Secretariado da
Commonwealth enviou duas missodes, uma de sua divisdo politica e uma da HRU,
antes de o préprio Secretdrio Geral visitar Kigali e escrever para todos os governos
recomendando sua admissao. A missdo politica, impressionada pela reconstrugao
apds o genocidio, apoiou a entrada. O grupo da HRU indicou que ainda havia
controles governamentais sobre a midia, a sociedade civil e a liberdade de associagao
que ndo eram compativeis com os compromissos de Harare. Nenhum dos dois
relatérios foi tornado publico.

Houve dois outros procedimentos de exame. A CHRI pediu ao professor Yash
Ghai, um queniano, que determinasse, em 2009, se Ruanda observava os requisitos
de Harare. Seu relatério concluiu que a admissao de Ruanda na Commonwealth seria
prematura, pois as garantias dos direitos humanos ainda nao eram adequadas. A filial
da Associa¢io Parlamentar da Commonwealth no Reino Unido — que é relativamente
aut6bnoma da Associacio Parlamentar da Commonwealth global — enviou um grupo
de parlamentares britanicos, os quais recomendarem a adesio de Ruanda. Entretanto,
os dois principais partidos no Reino Unido, o Partido Trabalhista e o Partido
Conservador, jd estavam comprometidos com a entrada de Ruanda.

O caso pareceu ilustrar que consideragdes politicas podem se sobrepor a
compromissos formais da Commonwealth em direitos humanos. E o problema pode
surgir mais uma vez se o Sudao do Sul declarar a independéncia depois do referendo
previsto para 2011 e se candidatar a membro da Commonwealth. Também pode se
aplicar em relagdo ao Zimbdbue, se este desejar voltar a ser membro.

O problema “realpolitik” versus compromissos em direitos humanos
continuard a perseguir a Commonwealth. Isso vird a tona novamente com as
tentativas de dar um mandato mais robusto a0 CMAG. Em Port-of-Spain, em
2009, os lideres da Commonwealth solicitaram aos Ministros de Relacoes Exteriores
do CMAG que revisassem seus termos de referéncia com vistas ao fortalecimento
de sua capacidade para “lidar com a ampla gama de violagdes sérias e continuas
aos Principios de Harare” (tradugao livre). A insatisfagdo com o perdio limitado
do CMAG cresceu e se consolidou em 2008 e 2009, quando o Sri Lanka, apesar
das sérias alegacoes de generalizadas violagdes dos direitos humanos e do direito
humanitdrio, continuou a participar como membro em um terceiro mandato de
dois anos, violando a regra de dois mandatos adotada em Durban em 1999.

Na verdade, em Durban, os lideres quase aceitaram uma proposta do
entdo Secretdrio Geral, chefe Anyaoku, da Nigéria, que teria introduzido critérios
relativamente objetivos para a ac¢io do CMAG com rela¢io a governos violadores:
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adiamento de uma elei¢ao; interferéncia no judicidrio ou com o Estado de
Direito; e controle governamental da midia. A proposta, no entanto, foi barrada
inesperadamente por dois Primeiros Ministros do Caribe, que se manifestaram
contra uma possivel violagao da soberania nacional; e a chance foi perdida.

A revisio atual do CMAG também pode produzir propostas para fortalecer
o mandato do Grupo. Contudo, os governos atualmente parte do CMAG sao
claramente mais liberais do que os membros da Commonwealth como um todo.
Esse fato pode trazer problemas, ji que todos os governos devem concordar com

qualquer modificagio do mandato do CMAG.

2 A Iniciativa de Direitos Humanos da Commonwealth
e a Commonwealth nao governamental

A Commonwealth é diferente de outras associagoes internacionais na medida em
que ¢ ancorada por ampla gama de organizagdes nao oficiais e semi-oficiais com
“Commonwealth” em seu nome. As defini¢oes variam, mas hd, atualmente, entre 60
e 80 organizagdes desse tipo. Muitas delas, tal como a Associacao Parlamentar da
Commonwealth e a Unido da Impressa da Commonwealth, foram fundadas durante
o Império Britinico e antecedem o Secretariado da Commonwealth em mais de
meio século. A Fundac¢io da Commonwealth auxiliou alguns érgaos profissionais
a se formarem, tais como Associacio dos Advogados da Commonwealth e a
Associacdo dos Jornalistas da Commonwealth, nas décadas de 1970 e 1980. Novas
organizagoes importantes tiveram inicio recentemente, tais como a Iniciativa de
Direitos Humanos da Commonwealth (ou CHRI) (1987), o Conselho Empresarial
da Commeonwealth (1977) e o Férum de Governos Locais da Commonwealth (1995).

A natureza desses érgaos é variada. Algumas sio organizagdes guarda-chuvas
de sociedades nacionais, enquanto outras tém uma associagao individual. Algumas,
como a Conferéncia de Meteorologistas da Commonwealth, que se tem reunido
em intervalos regulares desde a década de 1920, sdo organizacoes baseadas em
reunides, com capacidade modesta entre suas conferéncias. Organizam reunides
internacionais, sempre de alta qualidade, mas nio tém pessoal ou recursos para
conduzir programas e atividades continuas. Algumas, como a Organizac¢ao de
Assisténcia Social da Commonwealth, permanecem inteiramente voluntdrias.
Muitas tém problemas financeiros, prestando servigos para membros que estao
predominantemente no mundo em desenvolvimento e mais pobre.

Nenhum balango do papel da Commonwealth em direitos humanos estaria
completo sem a descri¢io da CHRI. A origem desta iniciativa estd numa conferéncia
realizada em casa, em Cumberland Lodge, no Reino Unido, no inicio de 1987. A
época, o governo Thatcher era minoria na Commonwealth na tentativa de bloquear
a pressao sobre o regime do apartheid na Africa do Sul, e, no ano anterior, havia
ocorrido um significativo boicote afro-asidtico aos Jogos da Commonwealth
em Edimburgo. Como mencionado acima, entusiastas dos direitos humanos
reconheciam que a situacio de direitos humanos em diversos Estados jé membros
da Commonwealth apresentava sérios problemas, e os defensores da Africa do Sul
exploravam essa fraqueza.
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Os defensores dos direitos humanos na Commonwealth nunca imaginaram
que haveria direitos préprios da Commonwealth: apenas desejavam direitos
reconhecidos internacional e constitucionalmente para proteger os cidadios em
todos os Estados membros. Além disso, enxergavam que caracteristicas que uniam
quase todos os membros poderiam ser utilizadas a seu favor: o direito comum, o
sistema parlamentar, os sistemas administrativos e educacionais similares e o uso da
lingua inglesa. As caracteristicas da Commonwealth poderiam ser utilizadas como
veiculos para o aumento da promogao e da protegio dos direitos, tanto os civis e
politicos quanto os econdémicos, sociais e culturais e ainda os de terceira geragao,
como o direito a0 meio ambiente e o direito ao desenvolvimento.

Ao longo de 1987, houve duas reuniées exploratérias em Londres, com o
envolvimento de ONGs e diversos representantes diplomdticos e do Secretariado da
Commonwealth.® Inspirados pela missido do “Grupo de Personalidades Eminentes”
3 Africa do Sul, concordaram em criar um grupo de estudo internacional, em
seguida presidido por Flora MacDonald, ex-ministra das Relacées Exteriores
do Canadd, para realizar um levantamento do quadro dos direitos humanos na
Commonwealth. ° Trés érgaos — a Associagio de Jornalistas da Commonwealth,
a Associacao dos Advogados da Commonwealth ¢ o Conselho Sindical da
Commonwealth — demandaram uma nova iniciativa para os direitos humanos na
cupula da Commonwealth de Vancouver em 1987. Quando a ciipula nio respondeu,
as trés organizagoes, as quais logo se juntaram a Associagdo de Ensino do Direito
da Commonwealth e a Associagaio Médica da Commonwealth, decidiram criar a
CHRI como uma iniciativa ndo governamental ad hoc.

O grupo MacDonald produziu um relatério do levantamento, “Put our
World to Rights” antes da cipula de Harare em 1991 (MACDONALD, 1991). Definiu
oito dreas prioritdrias para melhoria dos direitos humanos na Commonwealth —
prisdo, liberdade de expressao e informagio, povos indigenas e tribais, refugiados,
mulheres, criancas, trabalhadores e sindicatos e meio ambiente. O editor foi
o professor Yash Ghai, entao, professor de direito altamente respeitado na
Universidade de Hong Kong. '

A CHRI obteve considerdvel publicidade para sua campanha e trabalhou
com trés organizagdes sul-africanas em uma conferéncia de trés dias sobre direitos
humanos na Africa, que se realizou pouco antes da ctipula de lideres de Harare.
Na ctpula em si, Bob Hawke, entdo Primeiro Ministro australiano, brandiu uma
cépia de “Pur our World to Rights” e perguntou a seus colegas o que eles pretendiam
fazer em relagdo aquilo. Como relatado anteriormente, no entanto, a cipula nao
conseguiu responder as trés principais demandas da CHRI — que deveria haver
uma declaragao especial sobre direitos humanos, uma comissao independente e um
or¢amento significativo para direitos humanos. Os defensores de direitos humanos
que coordenaram a campanha em Harare nio apenas se decepcionaram com o
comunicado da Commonwealth, como também temeram que os lideres esquecessem
seu contetido logo que embarcassem em seus avides para voltar para casa.

O ocorrido em seguida ajuda a explicar porque a Commonwealth tornou-se,
apesar de suas fraquezas, uma for¢a interregional em direitos humanos. Apés a
devida consulta, os 6rgaos que davam suporte 8 CHRI decidiram institucionalizi-
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la como um érgio permanente e deslocar sua sede para Nova Deli na [ndia. Nao
tendo conseguido a comissao oficial que buscava, a CHRI criou sua prépria
Comissao de Aconselhamento, dirigida por pessoas de status — sucessivamente,
dr. Kamal Hossain, de Bangladesh, senadora Margaret Reynolds, da Austrélia, e
Sam Okudzeto, de Gana.

A CHRI tem publicado um relatério sobre direitos humanos para a
Commonwealth antes de cada cpula desde 1993, cobrindo ampla gama de questoes
— diversidade cultural e liberdade de expressdo, alastramento de armas leves, pobreza
como um abuso contra os direitos humanos, policiamento e o perigoso impacto da
“guerra ao terror” sobre as liberdades civis. A CHRI tem agora pequenos escritérios
em Accra e Londres, ademais de sua sede em Nova Deli, e continua a ser singular,
ao ser uma das poucas ONGS internacionais de direitos humanos com sede no Sul
global. O ntiimero total de funciondrios é de 50 pessoas e sua diretora, sra. Maja
Daruwala, é conhecida internacionalmente e participou do conselho do Grupo de
Direitos da Minoria e do comité de aconselhamento da sociedade civil da Fundacao
da Commonwealth.

A CHRI também publicou uma critica sobre o desempenho dos Estados
da Commonwealth no mecanismo da Revisao Periédica Universal do Conselho de
Direitos Humanos das Nag¢oes Unidas denominado “Easier Said than Done” (CHRI,
2008). O trabalho comparou os compromissos e os desempenhos de 13 Estados
membros no inicio do novo processo: Africa do Sul, Bangladesh, Camarées, Canadd,
Gana, India, Mal4sia, Mauricio, Nigéria, Paquistao, Reino Unido, Sri Lanka e
Zambia. O relatério alertou que os defensores de direitos humanos continuavam
vulnerdveis a impunidade e “também destacou mais uma vez a necessidade de a
Commonwealth ter mecanismos para monitorar o progresso do respeito aos direitos
humanos como meio de indicar seu compromisso com a associagao” (CHRI, 2008,
p- 127, tradugdo livre).

A CHRI buscou ainda aprofundar o compromisso com os direitos humanos
na Commonwealth, ao congregar grupos da sociedade civil nos paises membros.
A CHRI opera uma Rede de Direitos Humanos da Commonwealth eletronica,
com uma lista de mais de 350 organizacoes, e, desde a ctipula de Abuja de 2003,
organizou trés Féruns de Direitos Humanos da Commonwealth para a sociedade
civil; o realizado em Campala contou com a participagio de mais de 100 pessoas."
Em Port-of-Spain, em 2009, entretanto, o férum fez parte do Férum dos Povos
da Commonwealth, um evento muito maior coordenado pela Fundag¢io da
Commonwealth. A CHRI nio estava satisfeita com isso, porque considerou que seus
problemas poderiam se perder numa longa declara¢io compendiaria. Ao garantir
seu préprio financiamento, a CHRI pode comegar a organizar Féruns de Direitos
Humanos autdnomos. Ainda que agora esteja amplamente separada dos 6rgaos da
Commonwealth que lhe deram origem e sem uma associagao individual, a CHRI
conseguiu estabilidade financeira a partir do financiamento de projetos.

Ao se deslocar paraa India, a CHRI teve de conseguir credibilidade no maior
pais da Commonwealth, mas também teve de manter sua prépria defesa perante
a Commonwealth intergovernamental. Os érgaos da Commonwealth sediados no
Reino Unido raramente focam muito de seu trabalho no préprio Reino Unido; isso
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se justifica em razdo das grandes necessidades dos paises em desenvolvimento, mas
também reflete uma visao de mundo pés-colonial e o fraco apoio publico para as
questoes relacionadas & Commonwealth no Reino Unido contemporineo.

Uma CHRI com sede na India, no entanto, nio poderia se restringir a defesa
de direitos humanos na esfera internacional. Tinha de justificar sua existéncia
em um pais tdo populoso, que jd tinha organizagdes de direitos humanos bem
estabelecidas antes da chegada da CHRI em 1993. O que a CHRI fez para tanto
foi aliar-se a organiza¢oes indianas para promover campanhas em 4reas especificas
—em especial, acesso & informagio e policiamento melhor e responsdvel — nas quais
poderia utilizar informac¢oes de outros paises da Commonwealth e sua prépria
capacidade de lobby. Foi particularmente importante na coalizdo que persuadiu o
governo indiano a substituir a fraca Lei da Liberdade de Informacao de 2002 por
uma Lei do Direito a Informagdo mais robusta. ' Enquanto uma ONG internacional
sediada na India, também péde executar perigosas tarefas de observagio dos direitos
humanos no estado de Gujarat, depois de assassinatos generalizados e intimidagao
da comunidade mugulmana.

A CHRI continuou seus programas em outros lugares, em especial na Africa.
Continuou também seu trabalho de advocacy perante a Commonwealth e diversos
governos, dentre os quais o governo indiano. Sua persisténcia é uma das razées pelas
quais a Commonwealth veio a ter mais proeminéncia em questdes de direitos. Tao
logo a Declaragao de Harare foi anunciada em 1991, a CHRI comegou a exercer
pressao para a sua implementacao. Quatro anos mais tarde, enviou um grupo de
averiguacio para a Nigéria. Esse grupo publicou um relatério de condenacio dos
abusos contra os direitos humanos cometidos na ditadura militar — “Nigeria — Stolen
by Generals”.'* Importante notar que cada segio do relatério foi norteada por um
trecho especifico da Declaragao de Harare. Cada governo recebeu uma cépia
quando da ctpula de Auckland, em 1995, criando o contexto para a rdpida adogio
do CMAG e das primeiras regras para implementacao dos Principios de Harare.

A CHRI também teve um papel importante em persuadir a ctipula de Abuja
de 2004 a endossar a legislagdo sobre liberdade de informagao — algo que agora é
aplicdvel em quase metade dos Estados membros. A CHRI nio ¢, contudo, a tinica
for¢a ndo governamental em direitos humanos na Commonwealth. Depois de uma
grande luta, os 6rgaos da Commonwealth relacionados a liberdade de expressao, com
o apoio da CHRI, conseguiram um compromisso da ctipula de Coolum na Australia
em 2002, relacionado a liberdade de expressao. Ainda, em Abuja, uma coalizio
da Associagao Parlamentar da Commonwealth, da Associacao dos Advogados da
Commonwealth e da Associagao dos Magistrados e Juizes da Commonwealth ganhou
o reconhecimento dos lideres quanto aos entdo chamados ‘Principios da Casa de
Latimer — As Esferas apropriadas para o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio’. "
Em Campala, em 2007, estava claro que os direitos das pessoas com deficiéncias
também recebiam um grande impulso a seu favor no Férum Nao Governamental
dos Povos, e houve pressao crescente para o reconhecimento dos direitos dos gays,
que ainda sao criminalizados na maior parte dos paises africanos da Commonwealth,
com a importante excegio da Africa do Sul. s

Em que medida as decisoes dos lideres da Commonwealth sao seguidas
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por todos os governos membros, ja que a Commonwealth oficial nao tem poderes
coercitivos sobre os Estados, além da suspensao, e que o préprio Secretariado é
pequeno? ' Na esfera dos direitos humanos, muitos governos também sao parte de
importantes instrumentos regionais, tal como a Convencio Européia, os acordos
relativos aos Povos Africanos e aos Direitos Humanos e o Sistema Interamericano.
Desse modo, foi surpreendente que, em 1995, apds a suspensao do regime militar da
Nigéria na capula da Commonwealth de Auckland, uma tentativa da Nova Zelandia
de capitanear uma critica as execugbes de Ogoni nas Nagoes Unidas tenha sido
bloqueada pelo grupo africano, com o apoio dos membros da Commonwealth. Uma
tentativa similar foi conduzida na Organizagdo Internacional do Trabalho. Mais
uma vez, a solidariedade regional superou os compromissos junto & Commonwealth.

Assim, os préximos passos variam consideravelmente. Esses passos sdo
facilitados, no entanto, pela ampla interagdo entre os membros da Commonwealth,
o uso do inglés e o significado do direito costumeiro dentro da organizacao. De
um lado, a Commonwealth pode ser vista como um debate continuo. No campo
dos direitos humanos, esse debate ocorre entre lideres e seus funciondrios, entre
Ministros da Justica, no Férum Bienal de Direitos Humanos da Commonwealth,
nas grandes conferéncias ao redor do mundo para os Advogados da Commonwealth
(sua conferéncia bienal congrega mais de 1000 advogados), entre professores de
direito e magistrados, e em uma nova reunio para institui¢ées nacionais de
direitos humanos, inaugurada pelo Secretariado da Commonwealth em 2007. Essas
discussoes e intercAmbios resultaram em agao, ainda que nem sempre rdpida. Um
bom exemplo disso é a disseminagio gradual das leis sobre Liberdade de Informagao,
que foram endossadas pelos Chefes de Governo da Commonwealth em Abuja em
2003, como mencionado acima, e tém sido apoiadas por uma lei modelo fornecida
pelo Secretariado da Commonwealth.

Uma tendéncia continua na andlise sobre direitos humanos por parte das
organizagdes nio governamentais, membros da Commonwealth, ¢ a de decepgao
— uma vez que as belas palavras dos lideres da Commonwealth em sucessivas
declaracoes nao tém beneficiado os cidadios de seus paises. A CHRI e seus parceiros
tém lutado atualmente, contudo, para aumentar a responsabilidade e a qualidade do
policiamento em toda a Commonwealth. Sendo uma associagao que nao tem nenhum
trago militar e é devotada & democracia, a policia é crucial para a boa governanca e
a protegdo dos cidadios e de seus direitos. Esse ¢ um campo sobre o quala CHRI e
a Unidade de Estudos sobre Politicas da Commonwealth tém produzido relatérios;
e a HRU do Secretariado tem realizado treinamentos de policiais.

Em 2005 e novamente em 2007, o Férum de Direitos Humanos da
Commonwealth e o Férum dos Povos da Commonwealth demandavam a criagao de
um Grupo de Especialistas da Commonwealth sobre o Futuro do Policiamento. Esse
modelo de acao, consistente na formagio de um grupo de especialistas convocado
pelo Secretdrio Geral da Commonwealth, foi utilizado com sucesso em questoes
sociais, relacionadas ao desenvolvimento e a0 meio ambiente. Esse modelo permite
que a Commonwealth se aproveite da expertise de seus membros, construa consenso
e fornega evidéncias e recomendagdes para uma agio politica subsequente.”” Devido
a limitacoes financeiras, no entanto, esse modelo de acio, usado ativamente durante
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a era de Shridath Ramphal como Secretdrio Geral (1975-1990), caiu em desuso
nas duas tltimas décadas.

Um grupo de especialistas sobre policiamento poderia ter um niimero
considerdvel de questoes para levar em consideragdo. Poderia tratar de problemas
tradicionais como a responsabilizacao de policiais, a corrupgao, a neutralidade
politica e o baixo desempenho. Poderia também considerar problemas tocantes
a legislacdo inapropriada ou obsoleta, a crimes cibernéticos e ao desafio da
globaliza¢ao, ao melhor modo de se alcancar o policiamento inclusivo e comunitario
e as relacoes entre a policia e a populagio. As ONGs de direitos humanos poderiam
oferecer seu apoio e informagdes para tal grupo.

Até agora, contudo, a comunidade nao governamental ainda tem de conseguir
persuadir os governos a olhar para a questao estratégica do policiamento no século
XXI. H4 uma oportunidade aqui para a Commonwealth, mas, como Shridath
Ramphal comentou recentemente, “[n]és temos de persuadir os governos a utilizar
a Commonwealth” (tradugio livre)."® A Commonwealth é um érgao voluntdrio e
optativo, ndo um conjunto de obrigacoes fundamentadas em tratados.

O que a Commonwealth pode fazer para os direitos humanos depende
ainda do contexto internacional assim como das personalidades que gerenciam
a Commonwealth. Em Campala, os lideres elegeram Kamalesh Sharma, um
diplomata indiano que havia sido o representante das Nagoes Unidas no Timor
Leste, como seu quinto Secretdrio Geral. Seu mando de quatro anos comegou
em abril de 2008. De forma construtiva, ele tem se referido 3 Commonwealth
como uma série de redes sobrepostas, bem adaptadas a globaliza¢io. Nao adotou
uma posi¢ao forte, contudo, quanto a prote¢io dos direitos humanos, ao afirmar
a necessidade de o Secretariado oferecer uma mao amiga aos governos em vez
de acusagoes. A India foi um dos paises a bloquear uma tentativa de fortalecer
0o CMAG em 1999 e, em diversas questdes — como com relagio a Gambia e Sri
Lanka, por exemplo — sua voz nao teve impacto piblico. Quando exerceu pressao,
o fez em linhas tradicionais, como com a criacao de uma associagio de érgaos
de administracao de eleicoes da Commonwealth, concebida para aumentar os
padroes eleitorais por meio da pressio entre pares.

Como alguém que trabalhou nas Nagées Unidas e estd ciente de como
a Commonwealth é vista pelos olhos internacionais, o sr. Sharma investiu seu
tempo tentando criar elos de conexdo entre a Commonwealth e outros processos
internacionais. Assim, organizou uma reuniao em Londres em 2008 sobre a reforma
institucional internacional, em especial na esfera financeira. Infelizmente, esta sé
teve influéncia nos bastidores, se ¢ que teve alguma influéncia, quanto aos esforcos
no combate A crise financeira global que se desenvolveu apés o colapso do banco
Lehman Brothers.

Na cipula de Port-of-Spain, em novembro de 2009, tentou bravamente
contribuir para o debate sobre a relagao entre mudancas climdticas e meio ambiente,
apenas alguns dias antes da ctipula de Copenhague. O Secretdrio Geral das Nagoes
Unidas, o Presidente Sarkozy e o sr. Rasmussen, Primeiro Ministro dinamarqués
que presidiu a reunido em Copenhague, foram para Trinidad e Tobago para se
dirigir aos lideres da Commonwealth. Um dos resultados obtidos na ctpula de
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Port-of-Spain foi 0 aumento na participacio de lideres na reuniio de Copenhague.
Outro resultado especifico consistiu na propositura de um fundo de adaptagio
climdtica e de auxilio especifico para Estados pequenos e vulnerdveis. O préprio
st. Sharma, contudo, nio foi a Copenhague, onde os Estados da Commonwealth se
dividiram de acordo com seu interesse nacional. Em comparagao com érgaos como
o Banco Mundial ou agéncias especializadas das Nagdes Unidas, o Secretariado
da Commonwealth tém recursos humanos e financeiros muito limitados para levar
a frente sua agenda.

3 Conclusiao

De forma inesperada para uma associagdo pds-colonial, a Commonwealth tem
contribuido para os direitos humanos. Essa nao é uma 4rea de atividade significativa
para “La Francophonie”, o 6rgao francés pés-colonial que é numericamente maior,
mas menos coerente que a Commonwealth. O envolvimento da Commonwealth tem
sido conduzido principalmente por interesses nao governamentais e da midia e por
residuos do império e do direito costumeiro, levando a preocupagdes com o racismo,
com o direito do desenvolvimento e com o fato de que organizagoes politicas que
adquiriram independéncia recentemente deveriam ampliar em vez de restringir as
liberdades civis. Novas idéias para a incorporagio dos direitos socioecondmicos,
por parte da India e da Africa do Sul, tém sido disseminadas pela Commonwealth.
Com uma estrutura em diversos niveis e uma natureza organica, a Commonwealth
estd razoavelmente aberta a mudangas. O baixo nivel de comprometimento dos
governos e os parcos recursos disponiveis para as institui¢oes intergovernamentais,
contudo, significam provavelmente que a sociedade civil continuard insatisfeita: o
potencial da cooperagao da Commonwealth em direitos humanos, como em outras
dreas, continuard a ser maior do que aquilo que é realmente alcangado. Os érgaos
nao governamentais tém de tomar para si mais responsabilidades. Essas questoes
serdo provavelmente mais bem exploradas por um Grupo de Personalidades
Eminentes criado apéds a cipula de Port-of-Spain, concebido para tragar novos
caminhos para a Commonwealth, com maior cooperagio entre seus elementos
governamentais e nao governamentais. Exemplo desta coopera¢io ¢ a recentemente
estabelecida Comissiao Ramphal sobre Migracio e Desenvolvimento, presidida por
P. J. Patterson, ex-Primeiro Ministro da Jamaica. Essa Comissdo é independente
do Secretariado, mas tem enfoque na Commonwealth, e recebeu fundos tanto do
Secretariado quanto da Fundagio.

E possivel que as mudangas politicas no Reino Unido possam auxiliar
a Commonwealth a ter maior importancia, incluindo no que toca aos direitos
humanos. Como resultado de decisées tomadas em Port-of-Spain, a contribui¢ao
or¢amentdria do Reino Unido para o Secretariado aumentou de 30% para 31,4%.
O novo governo de coalizio, que emergiu depois de uma elei¢ao nio decisiva em
maio de 2010, tem dois membros proeminentes (Vince Cable, um liberal democrata,
e Lorde Howell, um conservador) que tém visoes atualizadas da Commonwealth
e de seu potencial. Um apoio mais forte do Reino Unido, com um envolvimento
mais pesado da India, poderia ajudar a associagio a ter um maior impacto global.
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NOTAS

1. Ruanda acedeu a Commonwealth na cupula de
Port-of-Spain em novembro de 2009; as Ilhas
Fiji tiveram seu status de membro suspenso em
2009, em razao de um golpe militar que violou os
Principios de Harare descritos neste artigo, e suas
equipes esportivas foram impedidas de participar
nos Jogos da Commonwealth de 2010 em Nova
Deli. Até 2003, havia 54 Estados membros, mas,
logo apés a cupula da Commonwealth de Abuja,
o regime de Mugabe no Zimbabue se retirou

da Commonwealth em decorréncia das severas
criticas que sofreu ao seu histérico em direitos
humanos.

2. A principal data para a transformagdo em
Commonwealth foi 1949, quando a Declaracao

de Londres aceitou a fndia independente como
uma Republica; isso deu inicio ao processo por
meio do qual a Commonwealth tornou-se um
6rgdo internacional multirracial, cuja maioria de
membros sdo replblicas ndo mais controladas pelo
Reino Unido.

3. No inicio dos anos 1970, os lideres adotaram

a pratica do “retiro”, por meio da qual se
encontravam sem a presenca de funcionarios

e ministros das relagdes exteriores, para uma
diplomacia intimista e voltada para resolver
problemas. Esta tatica, facilitada pelo fato de que
todos falavam inglés, foi, depois disso, adotada por
outras organizacdes internacionais.

4. A Commonwealth teve um papel de lideranga
na comunidade internacional ao conduzir a
oposicao a Africa do Sul branca e enviou em 1986

um “Grupo de Personalidades Eminentes”, que
buscou negociar um fim ao apartheid. Na década
de 1980, promovia de forma consistente o perdao
das dividas dos paises mais pobres, o que resultou
na iniciativa dos “paises pobres altamente
endividados” (HIPC, em inglés) dos anos 1990.

5. Estados de partido tinico — como a Tanzania,
a Zambia e o Malaui — eram comuns. Tanto a
Nigéria quanto Gana tinham regimes militares.

6. Em ordem alfabética: Fiji, Gdmbia, Gana,
Nigéria, Paquistdo, Serra Leoa e Zimbabue.

7. A Fundacao, sediada, como o Secretariado, em
Londres, tem um orgamento de aproximadamente
apenas 4 milhdes GBP por ano.

8. Entre os representados estdo a Anistia
Internacional, a Survival International e a Alta
Comissdo Canadense.

9. 0 Grupo de Personalidades Eminentes foi
dirigido pelo ex-presidente da Nigéria Olusegun
Obasanjo e o ex-Primeiro Ministro da Australia
Malcolm Fraser. Visava a alcangar um fim
negociado para o apartheid e se reuniu com
Nelson Mandela na prisdo. O grupo teve de
encurtar sua missdo depois que os militares sul-
africanos bombardearam trés Estados vizinhos da
Commonwealth.

10. Yash Ghai, um queniano, é provavelmente

o principal advogado constitucionalista na
Commonwealth, tendo trabalhado na reforma
constitucional de diversos Estados, entre os
quais se incluem o Quénia e Fiji. Atualmente, é
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conselheiro constitucional no Nepal e Relator das
Nagdes Unidas no Camboja.

11. 0 Férum de Direitos Humanos é organizado
pela CHRI com o apoio de outros 6rgdos.

12. Dr. Nida Kirmani pesquisou a campanha
indiana pelo direito a informagdo e o papel da
CHRI, como parte de um estudo financiado pelo
Conselho de Pesquisa Econémica e Social do
Reino Unido (contato: nidkirm@yahoo.com).

13. A equipe foi composta por Flora MacDonald,
do Canada, Enoch Dumbutshena, do Zimbabue, e
Neville Linton, de Trinidad e Tobago.

14. Esses principios, que compreendem a separacao
dos poderes, tém tido impacto sobre o préprio
Reino Unido, onde decisdes da Law Lords, um
6rgdo de apelagdo, sdo excluidas da segunda
camara legislativa, a House of Lords. Muitos paises
tém de olhar novamente para seus mecanismos de
nomeagdo de juizes, para que essa ndo seja uma
decisdo do Executivo; uma razdo para a suspensao
do Paquistdao como membro da Commonwealth em
2007 foi a demissdo pelo Presidente Musharref de
juizes que se opunham a ele.

15. A constituicdo da Africa do Sul pés-apartheid
garantiu os direitos de pessoas do mesmo sexo

e o Presidente Zuma, ele préprio vivendo num
casamento poligamico, manifestou fortemente
contra a recente prisdo de dois homens malauis
que procuraram se casar no civil.

16. Desde 2000, o nimero total de funcionarios do
Secretariado tem sido entre 270-280.

17. 0 perdao da divida dos paises em
desenvolvimento mais pobres foi originalmente
proposto no inicio da década de 1980 por um
Grupo de Especialistas presididos por Harold
Lever.

18. Shridath Ramphal, que foi Secretario Geral de
1975 a 1990, manifestou-se em Londres em 2006.

19. Os outros membros sdo: George Vassiliou,
ex-presidente do Chipre; Farooq Sobhan,
ex-Secretdrio das Relagdes Exteriores de
Bangladesh; Will Day, Presidente da Comissao

de Desenvolvimento Sustentavel do Reino Unido;
Jill Tliffe, Diretora Executiva da Federacao de
Enfermagem da Commonwealth; e os Professores
John Oucho e Brenda Yeoh.

54 B SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



RICHARD BOURNE

ABSTRACT

Is there a role for machinery to promote and protect human rights which is neither
universal, nor regional? The case of the Commonwealth of Nations, which originated in
the British Empire but where the majority of members are now developing states, offers an
insight into possibilities at both intergovernmental and nongovernmental levels. This article
focuses on the way in which rules of membership for the Commonwealth have come to
play a decisive part in defining it as an association of democracies and, more cautiously, as
committed to human rights guarantees for citizens. The progress has been uneven, driven
by political crises, and limited by the small resources available to an intergovernmental
Secretariat. Simultaneously, the Commonwealth Human Rights Initiative, a strong
nongovernmental body, based in New Delhi and initially launched as a coalition of
London-based Commonwealth associations, has been coordinating international pressure
on Commonwealth governments to live up to their declarations. It has also been running
programmes of its own for the right to information, and accountable policing.

KEYWORDS

Commonwealth of Nations — Human rights

RESUMEN

;Tiene algin papel que desempenar una institucién para la promocién y proteccién de

los derechos humanos que no sea ni universal ni regional? El caso de la Commonwealth

of Nations, que se originé en el Imperio Britdnico pero que en la actualidad se compone

de Estados en su mayoria en desarrollo, permite explorar las posibilidades a nivel tanto
intergubernamental como no gubernamental. El presente articulo analiza la forma en que sus
reglas de membresia se han vuelto decisivas para definir a la Commonwealth of Nations como
una asociacién de democracias y, con més cautela, como una organizacién comprometida con
la garantia de los derechos humanos de los ciudadanos. El avance ha sido desigual, impulsado
por crisis politicas y limitado por los escasos recursos disponibles para su secretaria. El articulo
describe también las actividades de la Iniciativa de Derechos Humanos del Commonwealth
of Nations, una organizacién no gubernamental con sede en Nueva Delhi, que coordina la
presién internacional para que los gobiernos cumplan sus compromisos.

PALABRAS CLAVE

Commonwealth of Nations — Derechos humanos
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ANISTIA INTERNACIONAL

A Anistia Internacional é um movimento global de pessoas que promovem campanhas a favor
de direitos humanos internacionalmente reconhecidos para todos. Sob a campanha “Exija
Dignidade”, que visa a colocar um fim aos abusos contra os direitos humanos que causam ou
agravam a pobreza, a Anistia Internacional clama todos os governos a colocar padrdes de
direitos humanos no centro dos esforcos para alcancar os ODMs.

Email: amnestyis@amnesty.org

RESUMO

Os objetivos de desenvolvimento do milénio (ODMs) representam o consenso global sobre
a necessidade de se tomar uma atitude com relagio 4 pobreza. Embora os ODMs tenham
desempenhado um papel importante ao focar a atengio internacional em questées relativas
a0 desenvolvimento e a redugio da pobreza, o artigo defende que os ODMs nio refletem
integralmente o nivel de ambic¢do da Declaracio do Milénio, a qual prometeu o empenho na
protegio e na promogio de todos os direitos humanos — civis, culturais, econdmicos, sociais
e politicos — para todos.

Este artigo descreve alguns dos aspectos dos ODMs, que falham em incluir padroes
estabelecidos pelo direito internacional dos direitos humanos, como padroes referentes a
alimentacio, 2 educacio e 4 satide. Trés dreas principais sio focadas — igualdade de género
(ODM 3), satide materna (ODM 5) e favelas (ODM 7) — para exemplificar as lacunas
existentes entre os compromissos dos ODMs e os padroes relativos aos direitos humanos.
Defende-se que tal lacuna é também um dos principais fatores por trds da falta de progresso
equitativo nos ODMs. O artigo reforga a importincia de garantir que os esforgos para a
consecugio dos ODMs sejam consistentes com os padrdes de direitos humanos; e que a nio
discriminagio, a igualdade de género, a participagio e a accountability estejam no centro
desses esforcos para acabar com a pobreza e a exclusio.

Original em inglés. Traduzido por Elaini C. G. da Silva.
Recebido em Julho de 2010. Aprovado em Julho de 2010.

PALAVRAS-CHAVE

ODMs — Direitos humanos

) Este artigo é publicado sob a licenga de creative commons.
FGREREETE  Este artigo estd disponivel on/ine em <www.revistasur.org>.
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COMBATENDO A EXCLUSAOQ: POR QUE 0S DIREITOS
HUMANOS SAO ESSENCIAIS PARA 0S ODMs!

Anistia Internacional

1 Introdugio

Os Objetivos do Desenvolvimento do Milénio (ODMs) representam o consenso global
de redugao da pobreza. Retirados da Declaragio do Milénio, que foi adotada em 2000
pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas, os Objetivos visam a estabelecer metas
concretas e mensurdveis, que os governos devem alcangar até 2015. Os ODM:s tiveram
um papel central em colaborar para que a atengao internacional fosse concentrada em
questoes de desenvolvimento e redugdo da pobreza. Também viabilizaram um ponto
focal para a sociedade civil, que se mobilizou nacional e internacionalmente em torno
dos ODMs para combater a pobreza e a exclusao.

Eles, no entanto, nio refletem integralmente a ambi¢io da Declaragao
do Milénio, a qual prometia esforgos para a prote¢io e a promogao de direitos
civis, culturais, econémicos, sociais e politicos para todos (NA(;OES UNIDAS,
2000a). Um dos principais desafios nesse sentido é que as obrigagoes dos Estados
segundo o direito internacional dos direitos humanos nao estio adequadamente
refletidas nos ODMs. Embora compreendam 4reas nas quais os Estados tém
claramente obrigacoes segundo o direito internacional dos direitos humanos,
como alimenta¢io, educacio e saide, os Objetivos ainda sio amplamente silentes
quanto aos direitos humanos.

O sistema estabelecido pelos ODMs incluiu metas globais, que alguns
Estados optaram por adaptar a seus contextos nacionais. Nao obstante o mérito
de ter-se incluido metas com prazos determinados como estratégia para se acabar
com a pobreza, as metas estabelecidas no bojo dos ODMs frequentemente nio
compreendem ou ignoram requisitos-chave do direito internacional dos direitos
humanos. Por exemplo, a meta 2 visa a garantir educa¢io primdria universal,

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 79.
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mas negligencia a obrigagao estabelecida pelo Pacto Internacional sobre Direitos
Econoémicos, Sociais e Culturais (ICESCR, em inglés) de garantir que a educacio
primdria seja gratuita, compulséria e de qualidade. Esses requisitos sao centrais nao
apenas para que os Estados cumpram as obrigag¢des vinculantes por eles assumidas,
mas também para garantir que todas as criancas possam realmente beneficiar-se dos
esforgos relativos aos ODMs para aumentar o acesso a educagdo. Aqueles requisitos
também sio essenciais a partir do momento em que os Estados visem seriamente a
tratar das barreiras que muitas criangas atualmente enfrentam no acesso a educagao
e a garantir que criancas de comunidades marginalizadas ou discriminadas nio
sejam excluidas. Nesse sentido, jd se manifestaram preocupagoes com a falta de
foco nas criancas com deficiéncias no sistema normativo estabelecido pelos ODMs.
Ainda, os ODMs nio requerem que os Estados integrem padroes de direitos
humanos as politicas e aos programas dos ODMs. Enquanto os ODMs incluem
o compromisso de que os Estados integrardo principios de desenvolvimento
sustentavel nas politicas e nos programas nacionais (NACOES UNIDAS, 2010a),
nio existe um compromisso andlogo para inclusio de principios de direitos
humanos. Embora alguns paises tenham incluido aspectos de direitos humanos
em seus planos nacionais de ODMs (a Mongolia, por exemplo, incluiu uma meta
9 sobre direitos humanos e democracia), muitas estratégias e relatérios de ODMs
nao fazem referéncia aos direitos humanos de maneira significativa e compreensiva.
ODM 8, que deveria representar uma parceira global entre paises desenvolvidos
e em desenvolvimento, requer que os paises desenvolvidos apdiem a realizagao dos
ODMs, inclusive por suas politicas globais de auxilio, comércio e administragao
de dividas externas. Entretanto, nio especificam que tais politicas deveriam ser
consistentes com padroes internacionais de direitos humanos. A assisténcia ao
desenvolvimento, tanto técnica quanto financeira, tem um papel importante em apoiar
os paises a acabar com a pobreza e alcancar os ODMs. O papel da cooperagio e da
assisténcia internacionais na realizagdo do respeito universal aos direitos humanos é
também previsto em diversos tratados, dentre os quais se inclui a Carta das Nagoes
Unidas.? A Agenda de Acra para Agao de 2008, um reflexo do compromisso
internacional de melhorar a utilizagio da assisténcia ao desenvolvimento para apoiar
a realizagio dos ODMs, também afirmou que “[o]s paises em desenvolvimento e
os doadores providenciardo para que as suas respectivas politicas e programas de
desenvolvimento sejam concebidos e implementados de uma forma consentinea com
os compromissos internacionais que assumiram em termos de igualdade de género,
direitos humanos, incapacidades e sustentabilidade ambiental.” Este compromisso
deveria estar refletido nos esfor¢os nacionais e internacionais para cumprir os ODMs.
Em setembro de 2010, lideres mundiais reunir-se-io na Ctipula das Nagoes
Unidas para avaliar seu progresso em relacio aos ODMs. Embora possa nio ser
possivel revisar o marco global para os ODMs até 2015, os governos podem e devem
se comprometer, na cipula e em seus planos nacionais, a dar passos concretos para
garantir que, ao longo dos cinco anos restantes, os ODMs sejam implementados
de maneira consentidnea com os padroes de direitos humanos. Um progresso real
e duradouro nos ODMs somente serd atingido se os esforgos dos governos forem
focados na realiza¢ao dos direitos humanos das pessoas que vivem na pobreza.

58 B SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



ANISTIA INTERNACIONAL

Este artigo descreve algumas das formas nas quais os marcos estabelecidos
pelos ODMs ficam aquém da Declaragio do Milénio e nio refletem padroes
de direitos humanos universalmente acordados. Este artigo foca trés questdes
principais — igualdade de género (objetivo 3), satide da gestante (objetivo 5) e
problemas enfrentados por pessoas que vivem em favelas (objetivo 7) — enquanto
exemplos ilustrativos da lacuna entre compromissos de ODMs e padrées de direitos
humanos. Defende-se que essa lacuna seja também um dos principais fatores por
trds da falta de progresso equanime nos ODMs; e que, a menos que as questoes
relativas aos direitos humanos sejam abordadas, as pessoas mais desfavorecidas do
mundo continuarao a ser deixadas de fora.

Obrigacdes dos Estados relacionadas aos
direitos econdmicos, sociais e culturais

De acordo com o direito internacional, os Estados tém a obrigacdo de concretizar
os direitos econdmicos, sociais e culturais progressivamente (NACOES UNIDAS,
1966, art. 2(1)). Os Estados tém o dever de adotar medidas deliberadas e
concretas, bem como focadas, na medida do possivel, na implementacdo rapida e
eficaz de tais direitos (NAGCOES UNIDAS, 1993, para. 2,9). Essa é uma obrigacdo
imediata, e a taxa e o nivel de progresso que cada Estado deve obter deve levar
em consideragdo os recursos maximos disponiveis, tanto internamente quanto a
partir da comunidade internacional. Isso requer a adocdo de estratégias nacionais
e planos de acdes que estabelecam como o Estado visa a realizar tais direitos
e o desenvolvimento de indicadores e parametros correspondentes (NACOES
UNIDAS, 2000b, para. 53).

Os Estados também tém uma obrigagdo imediata de priorizar a
implementacdo de niveis minimos essenciais de cada direito econémico, social
e cultural para todos (NACOES UNIDAS, 1993, para. 10; NACOES UNIDAS,
2001, para. 17). Isso requer que eles garantam prioritariamente que cada
pessoa tenha, pelo menos, niveis minimos essenciais de alimentacdo, agua,
saneamento, cuidados com a saude, habitacdo e educacgdo. Os Estados devem
respeitar os direitos humanos, evitando interferir direta ou indiretamente no
gozo de tais direitos; proteger os direitos humanos evitando, investigando,
punindo e garantindo os remédios necessarios contra violacdes; e realizar os
direitos humanos adotando as medidas legislativas, administrativas, judiciais,
orcamentarias e de outra natureza para a concretizacdo ampla dos direitos
humanos. As obrigacdes de respeitar e proteger os direitos humanos sado
imediatas e ndo estdo sujeitas a realizacdo progressiva, pois sao obrigagdes
de garantir a ndo discriminacdo e a igualdade. Se os esforgos dos Estados
para atingir os 0DMs ndo levarem em consideracdo essas obrigagdes centrais,
qualquer progresso na realizagcdo dos Objetivos serd muito provavelmente
limitado e mascarara violagdes de direitos humanos em andamento, a
discriminacgdo e a desigualdade.
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2 Lacunas relativas aos direitos humanos no sistema
normativo estabelecido pelos ODMs

2.1 O combate a exclusio e a discriminagdo

O direito internacional dos direitos humanos demanda que todos os Estados
garantam a igualdade e a ndo discriminagio.* Os ODMs, em contraste, nio contém
um requisito explicito de que os Estados identifiquem de modo compreensivo e
reparem casos de discriminacio e exclusio.

Embora a Declaracao do Milénio reitere o compromisso dos Estados em
“combater todas as formas de violéncia contra a mulher e implementar a Convengao
sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discrimina¢io contra a Mulher”,
igualdade de género e direitos das mulheres estao apenas parcial e parcamente
refletidos nos ODMs. O objetivo 3, promover igualdade de género e emancipar
as mulheres, foi reduzido a uma tinica meta — eliminar a disparidade de género na
educacio — e dois indicadores complementares relativos & porcentagem de mulheres
envolvidas em trabalhos remunerados e na representagao politica. Isso estd longe das
obrigacoes dos Estados sob a Convengéo para a Eliminag¢ao de Todas as Formas de
Discriminagao contra a Mulher (CEDAW, sigla em inglés), a qual estabelece que os
governos deverao tratar a discriminagio contra a mulher e garantir a igualdade em
todas as areas (NA(;C)ES UNIDAS, 1979, art. 1). O direito internacional também
proibe a discriminagdo em outras bases, como raga, casta, etnia, deficiéncia e status
marital. Enquanto aqueles sujeitos a essas formas de discriminagio pertencem
frequentemente aos grupos mais marginalizados e desfavorecidos da populagio, os
ODMs nio requerem que os Estados tomem medidas apropriadas para eliminar
tal discriminagéo legalmente, nas politicas e na prética.

Pede-se aos Estados que desagreguem, na medida do possivel, os indicadores
relativos aos ODMSs com base no sexo e nas comunidades urbanas/rurais.’ Nao
hd, entretanto, requisito andlogo referente ao desagregagao de informagées sobre
grupos que enfrentam discriminag¢do ou sao desfavorecidos num contexto nacional
especifico, como as populacées indigenas ou as minorias. Por exemplo, um
levantamento de 50 relatérios nacionais de ODMs pelo Especialista Independente
das Nag¢oes Unidas sobre Questoes das Minorias demonstrou que minorias étnicas
ou lingiiisticas foram mencionadas em apenas 19 relatérios e em relagao apenas
a certos objetivos. Mesmo quando foram mencionadas, contudo, nao foram
fornecidas informagées sobre questdes que afetam minorias ou andlises das medidas
direcionadas a grupos minoritdrios sob cada um dos ODMs.®

A natureza simétrica das metas levanta, portanto, preocupagdes relativas
a possibilidade de os Estados demonstrarem progresso sem focarem em grupos
vulnerdveis e mais desfavorecidos. A falta de aten¢ao especifica a grupos desfavorecidos
e vulnerdveis nas metas e nos indicadores cria um perigo real de que os esforgos para
alcangar os ODMs perpetuem e entrincheirem a pobreza entre tais grupos.

O foco exclusivo dos ODMs na redugio da pobreza nos paises em
desenvolvimento também negligencia bolsées de pobreza em paises desenvolvidos,
que sdo estreitamente relacionados a discriminacio e 2 marginalizacio. Por exemplo,
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comunidades dos Roma em muitos paises europeus, como Itdlia, continuam a viver
em condi¢oes de contraste absoluto aquelas desfrutadas pela maioria da populagao.
Muitos vivem em habita¢oes brutalmente inadequadas e seu acesso a servigos como
dgua, saneamento, educacio e satde ¢ frequentemente inadequado ou inexistente

(ANISTIA INTERNACIONAL, 2009a).

2.2 O estabelecimento de marcos normativos efetivos
para um progresso real

Os marcos normativos estabelecidos pelos ODMs nao requerem que os Estados
adotem metas nacionais para seus contextos especificos. Nao se requer que os Estados
adaptem as metas ¢ os indicadores relacionados aos ODMs de forma a refletir suas
obrigagdes e priorizar a realizagdo de um niicleo minino de obrigagdes em relagao a
cada direito econémico, social e cultural para todos (NACOES UNIDAS, 1993, para.
10; 2001, para. 17), e focar da forma necessdria nos grupos mais marginalizados da
populacao que enfrentam as maiores barreiras para a concretizagao de seus direitos.

Alguns paises adotaram metas nacionais que vo além das metas globais dos ODMs.
Por exemplo, alguns paises latino-americanos decidiram expandir seus compromissos
sob 0s ODMs em educacio para incluir a educagao secunddria (ACNUDH; UNICEF;
CENTRO NORUEGUES PARA OS DIREITOS HUMANOS, 2008, p. 14). O
Quénia, a Africa do Sul e o Sri Lanka — paises que reconhecem a 4gua e o saneamento
como direitos humanos — adotaram metas nacionais para aumentar o acesso a dgua e
a0 saneamento que sao mais densas que as metas globais dos ODMs (COHRE, 2009,
p. 5, 7-8, 12, 20-21). Muitos paises, entretanto, usam simplesmente as metas globais,
e alguns adotaram assim uma referéncia nacional para progresso muito mais baixa do
que a requerida pelo direito internacional dos direitos humanos.

Apoiar-se apenas nas metas globais dos ODMs pode resultar numa imagem
distorcida do progresso. Por exemplo, as metas nio levam em consideragio a
acessibilidade de preco e a qualidade dos servigos, como a dgua. Em parte, o problema
deve-se a falta de informagao. Por exemplo, a Declaragao do Milénio especificou a meta
de reduzir pela metade o niimero de pessoas que nao tém acesso ou nao podem pagar
por dgua potavel segura (NACOES UNIDAS, 2000, para. 19). Os ODMs, entretanto,
limitaram tal meta a acesso 4 4gua, devido a insuficiéncia de dados internacionalmente
compardveis sobre acessibilidade de preco. Os indicadores consideram a dgua potdvel
segura se provém de uma fonte provavelmente segura, como a dgua encanada ou um
pogo protegido (OMS, UNICEEF, 2010, p. 13). Por isso, 4gua encanada de baixa

qualidade que provém de uma fonte poluida pode ser contada como segura.
2.3 A garantia de participagio

O atual sistema normativo estabelecido pelos ODMs tampouco reconhece
explicitamente o direito de participar ativa e significativamente nas politicas e
estratégias para atingir os ODMs, a despeito do reconhecimento amplo de que o
engajamento ativo das comunidades afetas é central para garantir sucesso e resultados
sustentdveis. A participacio de pessoas vivendo na pobreza no planejamento, na
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implementa¢io e no monitoramente dos esforcos para atingir os ODMs é a maior
garantia de que tais esfor¢os realmente beneficiaram essas pessoas.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ICCPR, sigla em inglés)
garante o direito de todo cidaddo de participar na condugiao dos assuntos publicos.” O
Comité das Nagoes Unidas sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ECOSOC)
reforgou que o direito de participagao deve ser parte integral de politicas, programas e
estratégias governamentais (NAQC)ES UNIDAS, 2000, para. 54; 2003a, art. 11-12,
para. 48). Sublinhou, por exemplo, o papel vital da participagao para garantir a prestagao
efetiva de servicos de sadde para todos (NA(;OES UNIDAS, 2000, para. 54).

Por exemplo, uma revisio feita pelo Secretariado do Férum Permanente das
Nagoes Unidas sobre Questoes Indigenas dos relatérios nacionais de ODMs de 25
paises na Africa, na América Latina e na Asia/Pacifico em 2006 e 2007 (NACOES
UNIDAS, 2006a, 2007¢) concluiu que, com poucas excegdes, observagdes relacionadas
a povos indigenas nio haviam sido incluidas no monitoramento e na elaboragao de
relatdrios nacionais relativos aos ODMs. As andlises também identificaram a falta de
mecanismos para assegurar a inclusao dos comentdrios e a participagao dos préprios
povos indigenas na formagio, na implementa¢io e no monitoramento das politicas
elaboradas para atingir os ODMs.® A revisao sumdria de 2010 concluiu que: “Para
relatérios futuros, a participagao direta dos povos indigenas e suas comunidades deve
ser encorajada pelos respectivos governos, a comegar pelo processo de planejamento e
preparagio”. Também enfatizou que: “[...] o consentimento livre, prévio e informado
dos povos indigenas deveria ser buscado em todas as iniciativas de desenvolvimento
que os envolvam. Os povos indigenas nao podem simplesmente ser objeto de estudo ou
metas de projetos de desenvolvimento, independentemente de quao bem intencionados
sejam, mas devem ser participantes ativos no planejamento, na implementagio e na
revisio de politicas” (NACOES UNIDAS, 2010b, p. 39).

Para que a participagao seja significante, os Estados devem também implementar
outros direitos e deveres, incluindo os direitos a liberdade de expressio e associagao,
e devem garantir as condi¢oes para que os defensores dos direitos humanos possam
realizar seu trabalho.

Direitos econdmicos, sociais e culturais que sao excluidos dos ODMs

Alguns direitos econdmicos, sociais e culturais de central relevancia nao estéo
incluidos nos 0DMs, como o direito a seguridade social e o direito a salide. Esse
ultimo abarca a prevencao e o tratamento de doengas negligenciadas que continuam
a afetar as vidas de milhdes de pessoas, como a cegueira dos rios, a doenga do
sono, 0 mal de Chagas e a hanseniase. De acordo com a Organizagdo Mundial da
Saude (OMS), tais doengas afetam grandemente pessoas pobres que vivem em
zonas rurais de paises de baixa renda (OMS, 2002). Os Estados também devem
estabelecer referéncias nacionais para questdes-chave de direitos econémicos,
sociais e culturais que ndo foram compreendidos pelo sistema atual dos ODMs.
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2.4 Accountability e mecanismos de protecio

O marco normativo estabelecido pelos ODMs para questoes de accountability —
como o monitoramento e o relato voluntario no nivel nacional, além do relato as
Nagoes Unidas sobre o progresso regional e global — é grandemente divorciado
de mecanismos nacionais e internacionais de accountability em direitos humanos.
Desta maneira, os Estados podem produzir relatérios sobre seu progresso nos
ODMs sem referéncia a suas obrigagdes relativas a direitos humanos e sem levar
em consideragdo os resultados dos escrutinios de seu desempenho em direitos
humanos realizados pelos 6rgaos de monitoramento previstos nos Tratados
da ONU. Sem uma accountability efetiva em direitos humanos, qualquer
progresso nos ODMs continuard a ser desigual e nao beneficiard as pessoas mais
marginalizadas.

No nivel nacional, mecanismos de accountability, como érgaos judiciais,
institui¢oes nacionais de direitos humanos, érgaos regulatérios e parlamentares,
podem e devem ter um papel significativo no monitoramento dos esfor¢os dos
Estados para alcancar os ODMs. Devem também ter um papel relevante na
averiguagdo da compatibilidade entre tais esforcos e as obrigacoes dos Estados
em matéria de direitos humanos. Por fim, tais mecanismos devem ser usados
ainda na responsabilizagio dos Estados no que toca 2 implementagio dos
ODMs. O judicidrio deveria poder monitorar a observéincia do direito nacional
e internacional pelos governos e requerer que érgios governamentais executem as
reformas legais, politicas e sociais necessdrias para garantir que suas obrigacoes
sejam cumpridas.

Instituicoes nacionais de direitos humanos, comissdes de direitos
humanos, ombudsmen ou defensorias publicas deveriam ter competéncia e
recursos para se tornar acessiveis ao publico e para monitorar planos nacionais
de ODMs pré-ativamente, de forma a garantir sua compatibilidade com as
obrigacées dos Estados relativas a direitos humanos. Estes 6rgaos também
deveriam ter um papel fundamental na garantia do acesso 2 justi¢a. Poderiam
conduzir investigagdes em nome das vitimas, demandar reformas necessdrias
da legislagao e das politicas e representar demandantes perante cortes. Para
que aqueles 6rgios possam desempenhar esse papel, os Estados devem também
garantir que seu mandato compreenda todos os direitos humanos, inclusive
os direitos econdémicos, sociais e culturais. (Orgdos regulatérios relevantes
para os ODMs — tais como aqueles que tratam de 4gua e saneamento, sadde e
educagdo — geralmente tém mandato e expertise para monitorar a performance
de servigos publicos e demandar melhorias, mas eles frequentemente nio
avaliam a observincia de padroes de direitos humanos. A accountability em
dmbito nacional seria fortalecida se os governos garantissem que padroes de
direitos humanos estivessem integrados no mandato daqueles érgaos e se esses
6rgaos fossem obrigados a receber reclamagoes individuais.) No mais, 6rgaos
parlamentares podem ter um papel importante na garantia da fiscaliza¢io e
do monitoramento dos esforcos para se atingir os ODMs e, em particular, na
consisténcia destes com as obriga¢oes dos Estados em direitos humanos.
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Mecanismos internacionais de accountability tém um papel importante na
indicagdo de lacunas no monitoramento nacional e nas dreas em que sistemas
nacionais nao sio compativeis com os padrées de direitos humanos. Também
podem auxiliar a enfocar a atengao dos mais altos niveis politicos em questoes de
direitos humanos no contexto dos ODMs. Estes mecanismos incluem 6rgaos de
tratados internacionais de direitos humanos, compostos por comités de especialistas
independentes que revisam periodicamente o desempenho dos Estados e, em alguns
casos, recebem reclamacgaes,’ e 0 mecanismo de Revisio Periédica Universal (UPR,
em inglés) do Conselho de Direitos Humanos das Nagoes Unidas, que envolve
a avaliacio dos Estados por especialistas — a cada quatro anos — em relagdo a sua
performance em direitos humanos.

O sistema de monitoramento de direitos humanos ainda nio teve um papel
proeminente no monitoramento da performance nos ODMs. Em geral, os Estados
nao reportam seus esforcos para atingir os ODMs para os érgaos e mecanismos
internacionais de direitos humanos, como o UPR e 6rgios de monitoriamente
estabelecidos por tratados internacionais, isto é, nao avaliam sistematicamente as
agdes adotadas para alcangar ou superar os ODMs. Estes 6rgaos de monitoramento
previstos por tratados, contudo, poderiam ter um papel muito importante no
escrutinio dos esforgos dos Estados em diregao aos ODMs, a luz de suas obrigagoes
relativas aos direitos humanos, garantindo, assim, que a accountability dos Estados
por tais obrigacoes nio seja divorciada de suas promessas perante os ODMs.
Ademais, mecanismos internacionais de direitos humanos poderiam tratar de
reclamagoes de individuos e grupos sobre violagoes de direitos humanos no contexto
dos ODMs, quando o acesso 2 justica em 4mbito nacional lhes foi negado. Isto, no
entanto, obriga os Estados a ratificar os tratados internacionais, permitindo que
esses mecanismos recebam as reclamagées, como o Protocolo Opcional a0 ICESCR
(NACOES UNIDAS, 2008)" ¢ o Protocolo Adicional 4 CEDAW."

Embora o ECOSOC tenha questionado os paises desenvolvidos quanto ao
volume concedido em assisténcia ao desenvolvimento e tenha demandado que todos os
Estados partes levem em consideragao, de forma apropriada, as obrigagdes assumidas
sob o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, ao atuarem
como membros de organizagoes internacionais (inclusive de organizagoes instituigoes
financeiras internacionais)'?, nio hd um monitoramento sistemdtico das acbes dos
Estados — como doadores, por exemplo — na medida em que essas agdes promovem
ou impedem a realizagio dos direitos humanos. Para que todos os Estados sejam
responsabilizados por suas agoes relativas & consecugio dos ODMs, os Estados deveriam
estar sujeitos ao escrutinio dos mecanismos das Na¢des Unidas para direitos humanos,
seja individualmente, seja como membros de 6rgaos internacionais. As responsabilidades
dos Estados referentes aos ODMs sio, afinal, consentineas com suas obrigacoes de
respeitar e promover os direitos humanos para todos, dentro e fora de suas fronteiras.

A existéncia de uma compatibilidade entre as obriga¢oes em direitos humanos
e os esfor¢os para alcangar e superar os ODMs exige que zodos os Estados, tanto
os paises em desenvolvimento quanto aqueles que lhes prestam assisténcia, sejam
mutuamente responsabilizados para garantir que as politicas e os programas de
ODMs estejam baseados em padrées de direitos humanos.
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3 A necessidade de integrar direitos humanos
nos esforcos relativos aos ODMs

A falta de sucesso em refletir adequadamente padrées de direitos humanos no
sistema normativo dos ODMs pode ser ilustrada pela avaliagao dos Objetivos n. 3,
5 e 7. Esses trés Objetivos demonstram como essa falta de sucesso pode impedir o
progresso em diregao aos Objetivos, inclusive no que toca aos esfor¢os para acabar
com a pobreza. Mais especificamente, o fracasso em se integrar a igualdade de
género e os direitos humanos da mulher em todas as metas e indicadores dos ODMs
leva a crer que os Estados nao estdo obrigados a tratar da discriminagao de género
para atingir zodos os ODMs — na legislacio, nas politicas puablicas e na pritica. O
objetivo 5 de melhorar a sadde da gestante e reduzir os altos niveis de mortalidade
materna ¢ a drea considerada mais excepcional do sistema, e uma drea na qual a
abordagem de questdes de direitos humanos seria fundamental para assegurar um
progresso real. O objetivo 7 — que visa a melhorar a vida dos moradores de favelas
— é um exemplo evidente de como os ODMs nio conseguem refletir a escala e o
escopo dos problemas enfrentados pelas pessoas que vivem em favelas e a extensio
das medidas que s3o necessdrias para respeitar e promover seus direitos humanos.

3.1 A promogio da igualdade de género e da emancipagio
das mulheres (ODM n. 3)

Estima-se que mundialmente 70% daqueles que vivem na pobreza sio mulheres."
Em muitos paises, mulheres e meninas continuam a enfrentar barreiras para
conseguir um trabalho decente, participar na vida publica e ter acesso a educagio,
sadde, alimenta¢do adequada, 4gua e saneamento. As mulheres que vivem na pobreza
também podem enfrentar discrimina¢oes maltiplas por pertencer a comunidades
indigenas ou grupos minoritdrios ou ainda por sua raga, casta, etnia, deficiéncia
ou status marital.

O sistema normativo estabelecido pelos ODM:s fica aquém das obrigagoes
legais dos Estados sob o direito internacional no que tange ao combate da
discriminagdo contra a mulher e & garantia da igualdade em cada uma das suas
metas. Ademais disso, a violéncia de género, uma questao inerente a igualdade de
género que ameag¢a minar os progressos em todos os ODMs, nao estd refletida em
nenhuma das metas dos ODMs.

A igualdade de género e a emancipagdo das mulheres sio amplamente
consideradas como essenciais para acabar com a pobreza (UNIFEM; PNUD, 2009).
E, portanto, impressionante que estejam tao pouco refletidas nos ODM:s e que as
metas e os indicadores sensiveis a questdes de género sejam limitados e inadequados
(UNIFEM, 2008). Embora as metas e os indicadores para o Objetivo 3 capturem
algumas questoes importantes, negligenciam outras dreas fundamentais. Estas
tltimas incluem a discriminagao contra a mulher no direito, como nas leis civis,
penais e relativas ao status das pessoas, nas leis que regem as relagdes de matriménio
e as relagoes familiares em geral, no direito de propriedade e nos direitos civis em
geral, nos direitos politicos e laborais.
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O fracasso em integrar inteiramente os direitos humanos das mulheres nos
esforgos para alcancar todas as metas estabelecidas para os ODMs reflete o fato de
que a discriminagio e a desigualdade estruturais que as mulheres enfrentam sao
raramente incluidas nas politicas publicas e nos programas dos Estados para alcangar
os ODMs."* Além disso, a auséncia de dados desagregados por género em muitas
dreas relevantes aos ODM:s leva simplesmente a desconsideragao da discriminagao
de género e a desconsideragao da ligagao entre a discriminagdo de género e outras
formas de discriminagdo (UNFPA, 2010a, p. 19).

De acordo com o direito internacional, os Estados sao obrigados a prevenir,
investigar e punir atos de violéncia contra a mulher. Elemento central para atingir
isso é a garantia de que as mulheres sujeitas a violéncia tenham acesso a justica e
aos remédios para o mal sofrido (NACOES UNIDAS, 1995, para. 124). O sistema
normativo estabelecido pelos ODMs, entretanto, nao obriga os Estados a tratar de
todas as formas de violéncia de género em seus planos, politicas e programas de ODMs.

A discriminagio e a pobreza também podem tornar as mulheres em paises
ricos mais suscetiveis a sofrer violéncia. No Canadd, por exemplo, a Anistia
Internacional descobriu que o racismo alastrado e enraizado, a pobreza e a
marginaliza¢ao colocam as mulheres indigenas sob risco elevado de violéncia; elas
enfrentam taxas significantemente mais altas de violéncia do que as mulheres da
populagio como um todo.” A discriminag¢io também causa profundas desigualdades
nas condigoes de habitacio e na possibilidade das mulheres indigenas terem acesso
a servigos governamentais. Por exemplo, nega-se frequentemente a elas o acesso a
servigos, como o acesso a abrigos emergenciais. Da mesma forma, nega-se a elas
prote¢do adequada pela policia; os responsdveis por violéncia contra as mulheres
indigenas raramente sdo levados a justica (ANISTIA INTERNACIONAL, 2009b).

A falta de protecio as defensoras de direitos humanos e a falta de sucesso em
prevenir e punir ataques contra as mulheres dificulta sua participagao ativa na defesa
de direitos. As defensoras de direitos humanos sao frequentemente alvos de diferentes
formas de assédio sexual, discriminacio e violéncia, elaborados para dissuadi-las e
também para dissuadir outras mulheres de demandar seus direitos e participar da
vida publica, em especial dissuadir mulheres de questionar a discriminagao e os
esteredtipos de género.'® A Anistia Internacional documentou como defensoras de
direitos humanos no Afeganistao e no Zimbdbue foram identificadas e atacadas
por falar sobre as violacoes de direitos humanos, com o objetivo de reprimir
a oposigao e impedir que outros também denunciassem violagées (ANISTIA
INTERNACIONAL, 2007, 2009¢).

Para garantir que os Estados cumpram suas obrigacoes perante o direito
internacional dos direitos humanos em seus esforcos para atingir o Objetivo 3, os
Estados devem ser obrigados a adotar determinadas medidas. Estas medidas incluem
a identificagdo e a abordagem da discriminagao de género na legislagio, nas politicas
publicas e na prética em todos os seus esforgos relativos aos ODMs, incluindo a
desagregacio de dados por género; a identificagdo e a remocao de barreiras especificas
enfrentadas pelas mulheres e meninas na concretizagio de seus direitos humanos em
todos planos, politicas e programas para acabar com a pobreza; a aboligao de leis
que discriminam as mulheres e o enfrentamento de praticas tradicionais e normas

66 B SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



ANISTIA INTERNACIONAL

consuetudindrias que minam os direitos da mulher; a ado¢io de todas as medidas
necessdrias para combater a violéncia de género em todas as suas formas e garantir
que as mulheres tenham acesso a justica quando forem sujeitas a violéncia; o respeito
e a promogido do direito da mulher de participar igual e amplamente em todos os
niveis do processo de tomada de deciso e na vida publica; e a garantia de que as
defensoras de direitos humanos sejam integralmente respeitadas.

3.2 A melhoria da saiide das gestantes (ODM n. 5)

Embora um estudo recente (HOGAN et al., 2010, p. 1609-1623) afirme que houve
alguma melhora na satdde das gestantes, considera-se que as metas relacionadas ao
Objetivo 5 sao as menos provdveis de serem alcancadas até 2015.

Estima-se que, globalmente, uma mulher morra a cada minuto por causas
relacionadas a gestagdo e ao parto. Além disso, estima-se que de 10 a 15 milhdes
de mulheres por ano tenham complicacoes sérias que as deixam com lesées ou
deficiéncias permanentes (UNFPA, 2010b). As mulheres que tém complicagoes
durante a gestagdo e o parto frequentemente sofrem conseqiiéncias fisicas,
psicoldgicas, sociais e econdmicas de longo prazo. A gravidez indesejada ou nao
planejada e a falta de disponibilidade de planejamento familiar seguro, voluntdrio
e efetivo e de métodos contraceptivos também contribuem para as altas taxas
de abortos inseguros que resultam na mortalidade materna. A inadequagao do
monitoramento e da coleta de dados sobre a mortalidade materna e sobre casos que
quase levaram a morte contribui para a produgio de relatérios incompletos sobre
essas mortes e impede uma compreensao integral de suas causas diretas e indiretas.

De acordo com o Fundo das Nagées Unidas para a Populagao (UNFPA,
sigla em inglés), 99% das mulheres que morrem a cada ano por complica¢oes
relacionadas a gestagdo vivem em paises em desenvolvimento. Afirma-se que as
complicagoes relacionadas a gestagdo consistem na maior causa Gnica de morte
entre meninas de 15 a 19 anos e mulheres em paises em desenvolvimento (UNFPA,
2010¢). As causas diretas da mortalidade materna sao: hemorragia severa, infeccoes,
desordens hipertensivas (como eclampsia), trabalho de parto prolongado e obstruido
e complicagdes em abortos inseguros.

Os niveis de mortalidade materna diferem tanto entre os paises quanto dentro
destes. As disparidades nos niveis de risco enfrentados pelas mulheres estao relacionadas
a uma série de fatores, que incluem discrimina¢oes multiplas, pobreza e negligéncia.
O escopo, as metas e os indicadores relacionados ao Objetivo 5 nio reconhecem a
variedade dos fatores subjacentes que contribuem para mortes e lesées maternas e que
poderiam ser evitados. Por exemplo, nio tratam adequadamente de questdes de direitos
humanos como matriménio precoce ou for¢ado, violéncia contra as mulheres e meninas,
adiscriminagao e a pobreza. Esses fatores impedem que mulheres e meninas desfrutem
de servicos de satide sexual e reprodutiva e que tomem decisdes sobre sua prépria satde
ou vida. Estas questoes devem ser sistemdtica e compreensivamente tratadas para que
haja um progresso significativo na redugao da mortalidade materna.

A existéncia de dados inadequados sobre a mortalidade e as lesées maternas,
em especial nos paises com as mais altas taxas de mortalidade materna, leva a
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existéncia de dados sobre a redu¢ao da mortalidade materna (Meta 5.A) que podem
ser enganosos. O fato de nao haver a obrigacao de desagregar os dados pelo critério
de género implica que um progresso aparente no nivel de mortalidade materna pode
esconder, por exemplo, a falta de sucesso em diminuir a mortalidade materna entre
grupos marginalizados e desfavorecidos — como entre mulheres que vivem em 4reas
rurais remotas ou em favelas, ou entre mulheres indigenas e adolescentes. Da mesma
forma, o indicador de assisténcia qualificada no momento do parto é importante, mas
nio leva em consideragio se os servicos obstetricios sao de qualidade, disponiveis,
acessiveis e distribuidos equitativamente (OMS; UNICEF, UNFPA, 1997).

No Peru, por exemplo, as mulheres provenientes de comunidades indigenas,
rurais e sem recursos enfrentam barreiras especificas no acesso a servicos para a
satide da gestante em razdo de uma discriminagio enraizada. Algumas nio tém
documento de identificagdo e, assim, nao podem desfrutar da prestagio gratuita
desses servigos aos quais integrantes de comunidades marginalizadas e sem recursos
tém direito. Outras barreiras incluem a falta de informacao clara e acessivel sobre
os servicos relacionados a satide da gestante e da crianga, o fato de as instituicoes
de satide estarem localizadas longe de suas casas, custos de transporte proibitivos,
atitudes discriminatérias nos servigos de satide, o nio oferecimento de métodos
de parto adaptados as culturas especificas e dificuldade de comunica¢io — muitas
mulheres indigenas nio falam espanhol e poucos profissionais da satide falam
quéchua (ANISTIA INTERNACIONAL, 2006).

Desde 2006, o governo peruano adotou algumas medidas para tratar
dessas barreiras. Por exemplo, promoveu métodos de parto adaptados as culturas
especificas, aumentou o nimero de casas de parto e a cobertura dos seguros de
saude para populagdes rurais e introduziu um sistema de alocagio orcamentdria
focada em resultados. As mulheres que vivem em dreas remotas e comunidades
indigenas, contudo, continuam a enfrentar dificuldades no acesso ao cuidado de
que necessitam. Entre as razdes que impedem o progresso estdo a inadequagao da
implementacio e do monitoramento de politicas publicas e a falta de claridade
sobre responsabilidade e accountability (ANISTIA INTERNACIONAL, 2009d).
A menos que o Peru adote todas as medidas necessdrias para acabar com as
barreiras especificas as mulheres indigenas no acesso ao servico de satide, nenhum
progresso que faga em dire¢ao a consecucao do Objetivo 5 beneficiard os grupos
mais desfavorecidos, mascarando a discriminacio sistemdtica existente.

Restringir os esforgos relativos a0 ODM 5 ao aumento no acesso a servigos,
negligencia os compromissos pré-existentes dos Estados de garantir a igualdade
de género e promover a ampla gama dos direitos das mulheres, incluido aqui os
direitos sexuais e reprodutivos. Esses direitos sao estabelecidos em determinados
instrumentos fundamentais, que compreendem a Plataforma de A¢ao, adotada na 42
Conferéncia das Nagoes Unidas sobre as Mulheres em Pequim (1995), o Programa
de Agao do Cairo da Conferéncia Internacional sobre Populagio e Desenvolvimento
(1994) e a CEDAW, da qual 186 Estados sao partes."”

O progresso no Objetivo 5 requer a realiza¢io dos direitos sexuais e
reprodutivos e o completo respeito ao direito dos individuos de decidir livremente
sobre assuntos relacionados a sua sexualidade e vida reprodutiva. Isso inclui os
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direitos de decidir se e quando o individuo se tornard sexualmente ativo, de escolher
livremente o parceiro, de se casar voluntariamente, de decidir livremente sobre
o nimero e o espagamento entre os filhos e de estar livre de abortos inseguros e
da violéncia de género, incluindo a violéncia sexual e outras priticas danosas.'® A
realizagdo dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres também requer que
outros direitos sejam cumpridos como o direito a educagio, a alimentagao, ao
melhor estado de satide fisica e mental possivel e a protecio igualitdria perante a lei.

Em Serra Leoa e Burkina Faso, embora os governos tenham reconhecido
a necessidade de melhorar a saide das gestantes e tenham tomado passos para
resolver isso, nio trataram de forma suficiente as questoes fundamentais de direitos
humanos que contribuem para as altas taxas de mortes evitdveis entre gestantes,
como a discriminagio de género, o matrimonio e a gravidez precoces, a negacao dos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, o baixo status sécio-econdmico das
mulheres (na esfera doméstica e na sociedade como um todo) e a falta de poder para
a tomada de decisées. Em Serra Leoa, as mulheres enfrentam muitas barreiras para
obter servigos de satide necessrios, incluindo a longa distincia até as instituigoes de
saude e servicos de referéncia ineficazes (ANISTIA INTERNACIONAL, 2009e¢).
Em Burkina Faso, as barreiras financeiras aos servigos de saide contribuem para
os altos niveis de mortes e problemas de satide maternos que poderiam ser evitados
(ANISTIA INTERNACIONAL, 2009f). Tanto Burkina Faso quanto Serra Leoa
reconheceram que as mulheres enfrentam barreiras financeiras significativas ao
acesso a servigos de satide. Em resposta a esta situagao, em abril de 2010, Serra Leoa
introduziu um servigo de satide gratuito para gestantes e criangas abaixo dos cinco
anos. Burkina Faso afirmou que, a principio, ¢ a favor da remogao das barreiras
financeiras que impede as mulheres de desfrutar do cuidado de que necessitam.
Ambos os progressos sdo bem-vindos, e, se adequadamente implementados, podem
ter um impacto muito positivo sobre o acesso das mulheres a servicos essenciais.
As violagoes subjacentes dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, contudo,
também devem ser sistematicamente abordadas para melhorias sustentdveis e de
longo prazo na satide da gestante.

Barreiras ao acesso a servigos de satide também refletem disparidades entre
diferentes grupos da populagio e afetam a saide da gestante tanto nos paises
desenvolvidos quanto nos paises em desenvolvimento. Nos EUA, mais de duas
mulheres morrem diariamente por complicacoes relacionadas a gestacio e ao parto.
Aproximadamente metade destas mortes poderia ser evitada, se os servicos de
satide para a gestante fossem disponibilizados, acessiveis e de boa qualidade para
todas as mulheres sem discriminagdo nos EUA. Para aquelas que podem pagar, os
EUA oferecem alguns dos melhores cuidados em satide do mundo. Para muitas,
no entanto, esses cuidados estao além de seu alcance. A despeito das altas somas
de dinheiro gastas em cuidados com gestantes, as mulheres, em especial aquelas de
baixa renda, continuam a enfrentar uma ampla gama de barreiras para a obtencao
dos servicos de que elas necessitam. O acesso de um individuo a servigos de satide
depende do fato de ter ou nao seguro e do fato de o seguro, quando existente,
ser privado ou puiblico. Embora as minorias étnicas e raciais correspondam a

apenas 34% da populacao (US CENSUS BUREAU, 2008a), elas constituem
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aproximadamente metade dos nao segurados (US CENSUS BUREAU, 2008b, p.
21, quadro 7) e, por isso, tém mais chances de engravidar com problemas médicos
nao tratados, acarretando riscos adicionais a saide durante a gestagao.

Para cumprir as obrigacdes perante o direito internacional dos direitos humanos
em seus esfor¢os para alcancar o Objetivo 5, os Estados devem adotar determinadas
medidas, que incluem o respeito ao direito a satide, evitando a¢oes de particulares que
interfiram na realizagao desse direito pela mulher. [lustrativamente, o Estado deve evitar
a restri¢io do acesso a servigos de satide pela falta de consentimento do marido, do
parceiro, dos pais ou de autoridades da satide (NACOES UNIDAS, 2010, para. 14). Os
Estados devem também garantir a protegao adequada do direito a sadde das mulheres,
evitando que terceiros interfiram no gozo de tal direito. Por exemplo, os Estados devem
garantir que prdticas sociais e tradicionais lesivas nao interfiram no acesso aos cuidados
da satde sexual e reprodutiva (NACOES UNIDAS, 2000b, para. 21). Os Estados
também devem adotar as medidas apropriadas, sejam elas legislativas ou nao, para
garantir a realizagao do direito a satde, incluindo a remogao de barreiras ao acesso aos
cuidados da satide (dentre as quais, as barreiras financeiras) para que todas as mulheres
possam ter os cuidados necessdrios — como os cuidados obstetricios de emergéncia —
quando deles necessitam (NACOES UNIDAS, 1966, Art. 12). Os Estados também
devem identificar e enfrentar a discriminacio na legislago, nas politicas publicas e na
sociedade, incluindo aqui a discriminagio em relagdo aos direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres. O Estado deve, ainda, combater problemas relacionados aos direitos
humanos, como o matriménio precoce e for¢ado, a mutilagdo genital feminina, o aborto
nio seguro e a violéncia contra a mulher, inclusive a violéncia sexual.

Por fim, os Estados devem garantir a existéncia de mecanismos adequados
de accountability — regulatérios, administrativos e politicos — para garantir o
monitoramento, a fiscaliza¢do e o acesso a remédios efetivos para aquelas cujos
direitos sexuais e reprodutivos foram violados.

3.3 A melhoria da vida das pessoas que vivem em favelas (ODM n. 7)

Embora um relatério do Programa das Nacoes Unidas para Assentamentos
Humanos (UN-HABITAT) de 2010 afirme que “227 milhoes de pessoas no
mundo deixaram de viver em favelas desde 2000, implicando que os governos
superaram coletivamente a meta de desenvolvimento do milénio 2,2 vezes”
(NACOES UNIDAS, 2010e, p. 33), o niimero de pessoas que vivem em favelas
e assentamentos informais, na realidade, aumentou no mesmo periodo. Dados
coletados pelo UN-HABITAT indicaram que quase um bilhao de pessoas viviam
em favelas em paises desenvolvidos e em desenvolvimento em 2005 (NACOES
UNIDAS, 2006b, p. 18-22).” Os tltimos dados divulgados pelo UN-HABITAT
indicam que, apenas nos paises em desenvolvimento, o nimero de pessoas vivendo
em favelas aumentou de 767 milhées em 2000 para, estima-se, 828 milhoes em
2010 (NACOES UNIDAS, 2010e, p. 33). Pelo menos um em trés residentes de
dreas urbanas vive, portanto, em condi¢des de habitacao inadequadas, isto é,
que nao satisfazem os requisitos para uma habitacio adequada estabelecidos pelo

Artigo 11(1) do ICESCR (NACOES UNIDAS, 1991, para. 8). Essas condi¢oes
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incluem: 1) seguranga juridica quanto ao titulo de posse; 2) disponibilidade de
servicos, materiais, instalagoes e infra-estrutura; 3) localizagio; 4) habitabilidade;
5) acessibilidade financeira; 6) acessibilidade fisica e 7) adequagao cultural.

O monitoramento global realizado pelo UN-HABITAT demonstra a extensao
na qual as condi¢oes de vida e habitagao em favelas e assentamentos informais ao
redor do mundo deixam em grande medida de respeitar esses requisitos. Exemplos
disso vao de riscos associados com a localizacido de muitas favelas e assentamentos
informais em 4reas tendentes a enchentes, deslizamentos e outros desastres naturais
a habitag¢des superlotadas, mal construidas e inadequadas.®

Os Estados sao obrigados, de acordo com o direito internacional, a adotar
medidas imediatas e progressivas para concretizar tanto o direito a habitacio
adequada quanto outros direitos humanos, intitulados por aqueles que vivem em
favelas e assentamentos informais.

Estima-se que havera 1,4 bilhoes de pessoas vivendo em favelas até 2020. No
Objetivo 7, a comunidade internacional comprometeu-se a melhorar as vidas de ao
menos de 10% da populagio que vive em favelas (em 2001, essa populagao girava
em torno de 900 milhoes) (NAQOES UNIDAS, 2010e, p. 47). A meta é uma das
mais vagas metas estabelecidas em rela¢do aos ODMs. Demanda, por exemplo, uma
“melhoria significante” das vidas dos moradores de favelas, sem identificar o que
constitui uma melhoria. O indicador de progresso é a propor¢ao da populagao urbana
em favelas, o que possibilita que os Estados apresentem progressos ainda que o niimero
total de pessoas naquelas condigoes tenha aumentado no periodo. Concedeu-se ainda,
um periodo adicional de cinco anos, até 2020, para que os Estados atinjam esta meta.

A meta ¢ evidentemente inadequada quando considerada 4 luz das obrigagdes
dos Estados sob o direito internacional dos direitos humanos de priorizar a realizagao
de niveis minimos essenciais de abrigo e habitagao para todos, adotar medidas
deliberadas, concretas e direcionadas para atingir o direito & moradia adequada e
priorizar os grupos mais desfavorecidos e vulnerdveis quando da alocacio de recursos.

O sistema normativo estabelecido pelos ODM:s ignora a obrigagao crucial e
imediata dos Estados de prover um minimo de seguranca juridica quanto aos titulos
de posse (NACOES UNIDAS, 1991, para. 8(a)). Esse é um requisito essencial para a
protecao dos habitantes de favelas diante de violagoes de direitos humanos, que sao
acobertadas, mas que continuam a gerar e aprofundar a pobreza. Também possibilita
a seguranga de que as pessoas precisam para melhorar suas préprias condigoes de
vida e habitacio e para se beneficiarem de servigos e programas publicos.

A vasta maioria das pessoas que habitam assentamentos ou favelas
consideradas “ilegais” ou “irregulares” pelos governos nio tem nenhuma seguranca
ou tém apenas uma seguranca limitada no que tange a posse do terreno. Desse modo,
essas pessoas sio extremamente vulnerdveis a evic¢oes forcadas. Isso pode ocorrer
mesmo quando os habitantes sdo proprietdrios ou alugam suas casas. Estima-se
que entre 30% e 50% das residéncias urbanas nos paises em desenvolvimento nao
tém nenhum tipo de documento legal que comprove o titulo de posse (NACOES
UNIDAS, 2006b, p. 92).

Os efeitos de evicgoes forgadas podem ser catastréficos, em especial para
aqueles que jd vivem na pobreza. Evic¢oes forgadas nio apenas fazem com que
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as pessoas percam suas casas, vizinhangas e bens pessoais, mas também levam 2
ruptura de comunidades e redes sociais. Por exemplo, a Operagio Murambatsvina
no Zimbdbue, um programa de evicgoes forcadas em massa e demoli¢ao de casas
e negdcios informais, destruiu 32.538 micro e pequenas empresas por todo o palis,
pondo um fim, de forma arbitrdria, aos meios de subsisténcia de 97.614 pessoas (a
maioria, mulheres) (ANISTIA INTERNACIONAL, 2007).

Apesar da importincia central da seguranga do titulo de posse para o aumento
do acesso a uma série de servicos e para a redugio do risco de outras violacoes de
direitos humanos, o indicador sobre status da posse (propor¢ao de domicilios com posse
segura) foi retirado do sistema de monitoramento dos ODMs (ACNUDH; UNICEF,
CENTRO NORUEGUES PARA OS DIREITOS HUMANOS, 2008, p. 40).

A falta de seguranca na posse também aumenta o risco de outras violagoes
de direitos humanos e pode levar a exclusio das pessoas que vivem em favelas
e assentamentos informais no que toca ao acesso a servigos publicos essenciais
e a processos orcamentdrios e de planejamento da cidade. Em muitos paises, a
falta de seguranca na posse limita o acesso a servicos de abastecimento de dgua
e saneamento, estando, portanto, estreitamente ligado s metas relativas a dgua
potédvel e ao saneamento. O sistema de monitoramento dos ODMs, entretanto,
nao presta atengao suficiente a essas relagoes.

No Camboja, por exemplo, a Anistia Internacional documentou que
aproximadamente 15.000 habitantes de Phnom Penh que viviam em condigdes
inadequadas as margens do Lago Boeng Kak passaram por deslocamentos em
razio de trabalhos para transformar o lago em aterro. Desde entio, e antes
de qualquer adjudicagio formal dos seus direitos de propriedade, por volta de
1.000 familias foram retiradas forcadamente pelas autoridades. As comunidades
afetadas, muitas das quais jd viviam na pobreza, temem que o desenvolvimento
possa conduzi-las para fora da capital numa drea onde milhares de pessoas foram
reassentadas apés evicgdes e que ¢, de fato, uma nova favela fora do perimetro
urbano, na qual faltam saneamento, eletricidade e outros servicos bdsicos e sao
escassas as oportunidades de trabalho. Este ¢ um exemplo entre muitos de politicas
governamentais que contrastam com politicas de desenvolvimento e redugao da
pobreza adotadas pelo governo do Camboja como parte de seus esforcos para
atingir os ODMs.”!

As pessoas que vivem em favelas ou assentamentos informais também podem
ser excluidas da legislagao de protecdo aplicdvel a outros residentes. No Quénia,
por exemplo, os proprietdrios nio forneciam saneamento e outros servigos para
pessoas que alugavam casas em assentamentos informais, em contravengio a lei
queniana sobre sadde publica. As autoridades locais, entretanto, decidiram nio
aplicar a lei aos proprietdrios e investidores que construiram e alugaram casas em
favelas e assentamentos (ANISTIA INTERNACIONAL, 2009g).

Embora favelas estejam localizadas em zonas urbanas, que tendem a ter satde,
educacio e outros servigos de melhor qualidade do que as zonas rurais, tais servigos nao
sao igualitariamente distribuidos entre a popula¢io urbana. Quando o UN-HABITAT
comegou a desagregar dados nessa drea, descobriu que as pessoas que vivem em favelas
nao se beneficiam das “vantagens urbanas” (NACOES UNIDAS, 2006, p. 102-127).22
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Elas ficam muito atrds em relacio a dreas urbanas nao degradadas em acesso a cuidados
de satde, educagao e emprego e tém taxas de mortalidade infantil e ma nutri¢io muito
préximas, ou tdo altas quanto, as taxas encontradas nas zonas rurais.

O fato de muitas favelas ou assentamentos informais serem irregulares também
afeta o acesso dos residentes a servigos, como o servigo de policiamento. Como resultado,
as pessoas podem ter sua prote¢io negada pela policia e podem se ver entre a violéncia
de gangues criminosas e a violéncia da policia (ANISTIA INTERNACIONAL,
2005; 2008a). Em favelas e em algumas outras comunidades urbanas no Brasil e na
Jamaica, o Estado se encontra amplamente ausente. O fracasso das autoridades em
oferecer protecio a essas comunidades permitiu que gangues criminosas e facgoes do
narcotréfico assumissem o controle e dominassem quase todo aspecto das vidas de
seus moradores. Por exemplo, em algumas comunidades, as gangues impoem toque de
recolher e sistema de controle de transporte e acesso a servicos de educagio, trabalho
e satde (ANISTIA INTERNACIONAL, 2005, 2008a, 2008b).

As pessoas que vivem em favelas também sao desproporcionalmente vitimas
de crimes violentos. Um levantamento sobre mulheres habitantes de favelas em seis
cidades ao redor do mundo realizado pelo Centro sobre Direitos de Habitagao e
Evicgoes (Centre on Housing Rights and Evictions, COHRE) identificou que a violéncia
contra a mulher ¢ “extrema” em favelas (COHRE, 2008, p. 14). As mulheres sofrem
violéncia tanto em casa quanto fora, por exemplo, enquanto voltam do trabalho
ou se encaminham para banheiros publicos ou outras instalagdes comunitdrias. As
mulheres também descrevem as dificuldades de relatar tanto a violéncia doméstica
quanto outras formas de violéncia para a policia em razio da percep¢io negativa
dos moradores das favelas ou simplesmente pela falta de postos policiais nas favelas
(ANISTIA INTERNACIONAL, 2008b; COHRE, 2008, p. 79, 103, 109).

O direito das pessoas de participar do desenvolvimento e da implementagio de
programas de melhorias nas favelas também tem sido frequentemente ignorado nas
iniciativas dos ODMs. Num desses programas em Nair6bi, por exemplo, os moradores
nio foram apropriadamente informados ou genuinamente consultados. A falta de
consulta resultou em preocupagées considerdveis por parte da comunidade com
questoes como a acessibilidade financeira das moradias oferecidas e a adequagao dessas
novas moradias as suas necessidades em termos de localiza¢ao e subsisténcia. Em 2006,
o governo afirmou que iria redesenhar programas de melhorias nas favelas, para tratd-
los como “zonas de regularizacio fundidria”. Também comprometeu-se a “determinar
sistemas apropriados de titulos de posse seguros a ser introduzidos em consultas com
os moradores, proprietdrios das estruturas e outros agentes interessados... e a assegurar
os direitos de ocupagio dos moradores em primeiro lugar, eliminando, evicgoes ilegais,
e garantindo a certeza de residéncia” (ANISTIA INTERNACIONAL, 2009g).
Quatro anos mais tarde, esses compromissos ainda nio foram implementados,
deixando as pessoas incertas e preocupadas com possiveis evicgoes forcadas durante
a implementagdo do projeto (ANISTIA INTERNACIONAL, 2009g, p. 27).

Para cumprir suas obrigagées internacionais nos seus esforgos para alcangar
a meta 7.D do Objetivo 7 sobre a melhoria de vida dos moradores de favelas, os
governos devem adotar uma série de medidas. Devem respeitar o direito a moradia
adequada, cessando e evitando evicgoes forcadas de pessoas que vivem em favelas,

SUR V.7 +n.12 « Jun. 2010 * p.57-81 m 73



COMBATENDO A EXCLUSAO: POR QUE 0S DIREITOS HUMANOS SAQ ESSENCIAIS PARA 0S ODMs

inclusive pela edi¢io de leis e politicas que garantam titulos de posse. Devem proteger
o direito a moradia adequada, inclusive quanto a garantia da prote¢ao contra evic¢oes
forcadas e o assédio por proprietdrios e outros atores privados, estendendo a protegao
oferecida pela lei a moradias localizadas em favelas e a pessoas que vivem em favelas,
de forma a possibilitar-lhes o questionamento de aluguéis desproporcionais e da
discriminagao por atores privados. Devem cumprir o direito & moradia adequada,
quanto ao desenvolvimento de estratégias nacionais de habitagdo, a melhorias em
favelas, moradias sociais e outros programas elaborados e implementados de forma
participativa, e & garantia de que politicas publicas e programas priorizario os grupos
mais desfavorecidos e vulnerdveis. Devem garantir ainda a nao discriminagdo pelas
leis, politicas e programas relativos 2 melhoria de favelas ou a outros programas de
habitagdo por meio, por exemplo, da garantia de que as mulheres nio serdo deles
excluidas em razio de seu status marital ou por outros fatores, como discriminagao
no direito de heranca e de propriedade. Por fim, devem garantir que as pessoas que
vivem em favelas tenham acesso a mecanismos de accountability para que possam
acessar os remédios existentes, quando seus direitos forem violados.

4 Conclusao

Os padroes internacionais de direitos humanos oferecem um marco importante
para politicas e programas de desenvolvimento que visam a atingir o progresso nos
ODMs. A compatibilidade com as obrigagées em direitos humanos — de todos os
esforgos para atingir e superar os ODMs — requer que zodos os Estados, tanto os
Estados em desenvolvimento quanto aqueles que oferecem apoio para o alcance das
metas (incluindo agéncias de desenvolvimento bilaterais e multilaterais e institui¢oes
financeiras internacionais) sustentem suas estratégias para os ODMs em padroes
de direitos humanos.

Todos os Estados devem garantir o foco adequado na realizagdo de niveis
minimos essenciais de direitos econdmicos, sociais e culturais para todos, priorizando
aqueles que sao mais marginalizados e excluidos, e devem identificar e combater a
discriminagao — a qual inclui a discriminagdo de género — em relagao a todos os
ODMs. Isso também requer que os Estados adotem ou modifiquem leis, politicas e
prdticas para combater todas as formas de discriminagio. O direito internacional dos
direitos humanos exige que os governos — nacionalmente e por meio de cooperagao
internacional — utilizem padroes de direitos humanos para informar e guiar o dilogo
e as escolhas politicas, as estratégias de redugdo da pobreza e a identificagao das
prioridades em todos os esforcos para se atingir os ODMs. Como tal, os governos
deveriam revisar as leis, os programas e as prdticas existentes e em planejamento
que visam a atingir os ODMs para garantir sua compatibilidade com os padrées de
direitos humanos; e adotar ou modificar leis, politicas e prdticas para garantir uma
maior protecio aos direitos humanos. Os Estados também devem garantir que aqueles
que vivem na pobreza estejam envolvidos em todos os niveis do planejamento, da
implementac¢io e do monitoramento dos ODMs. Isso também requer a participagao
igualitdria das mulheres e o oferecimento de um ambiente propicio para o trabalho de
defensores dos direitos humanos, o que compreende a garantia do direito a informagao,
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daliberdade de expressao e a de associa¢io. Deve também haver mecanismos nacionais
e internacionais de accountability para garantir que todos os Estados respeitem,
protejam e observam os direitos humanos em todos os esforcos relativos aos ODMs
e que haja remédios efetivos para as violagoes de direitos humanos.

A prioridade agora ¢ enfocar na implementagio dos ODMs de maneira
consistente com os direitos humanos até 2015. Também ¢ importante, entretanto,
que qualquer consideragao sobre um sistema global ps-2015, que seja completamente
novo ou revisado, dé a devida aten¢io a necessidade de refletir as obrigagoes
existentes dos Estados sob o direito internacional dos direitos humanos. Qualquer
novo sistema deve tratar da discriminagao de modo amplo, estabelecer metas globais
e nacionais e prazos para o cumprimento de niveis minimos essenciais dos direitos
econdmicos, sociais e culturais para todos e garantir a existéncia de mecanismos
nacionais e internacionais efetivos de accountability para monitorar a implementacio
dos Objetivos que visam a combater a pobreza e a exclusio e para conceder a
reparagao nos casos em que nao se respeitou ou se promoveu os direitos humanos.
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NOTAS

1. Este artigo é baseado em uma publicagao da
Anistia Internacional: Promises to Delivery: Putting
Human Rights at the Heart of the Millennium
Development Goals, Al Index 41/012/2010, jun.
2010.

2. As Nagdes Unidas (1966, Art. 2(1), ICESCR)
declaram que: “Cada Estado Membro no presente
Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforgo préprio como pela assisténcia e cooperacdo
internacionais, principalmente nos planos econémico
e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis,
que visem a assegurar, progressivamente, por

todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo,
em particular, a adogdo de medidas legislativas.”
(grifos nao presentes no original). A importancia da
assisténcia e da cooperacdo internacionais para a
realizacdo dos direitos humanos também é refletida
em outros tratados internacionais e regionais de
direitos humanos como a Conveng&o sobre os
Direitos da Crianca e a Convencdo sobre os Direitos
das Pessoas Portadoras de Deficiéncias.

3.3° Férum de Alto Nivel sobre a Eficacia da
Ajuda, 2-4 set. 2008, para. 13 (c). Agenda de Acra
para Ac¢do. Acra, Gana. Disponivel em: <www.
undp.org/mdtf/docs/Accra-Agenda-for-Action.pdf>.
Ultimo acesso: 24 maio 2010.

4. Veja, por exemplo, Artigo 2(1), Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

(NACOES UNIDAS, 1966) e Artigo 2, Convencgdo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Mulheres (NAGOES
UNIDAS, 1979).

5. Marco de monitoramento dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio revisado, incluindo
novas metas e indicadores, como recomendado
pela Inter-Agéncia e Grupo de Especialistas sobre
Indicadores dos Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio, contidos no relatério do Secretario Geral
sobre a organizagdo (NACOES UNIDAS, 2007a,
Anexo 1I, p. 66).

6. Relatorio do Especialista Independente sobre
Questdes das Minorias, Gay McDougall (NAGOES
UNIDAS, 2007b).

7.0 Comité de Direitos Humanos esclareceu

que a “condugdo dos assuntos publicos... é um
amplo conceito que se relaciona com o exercicio

do poder politico, em especial no exercicio dos
Poderes Legislativo, Executivo e Administrativo.
Compreende todos os aspectos da administragéo
publica e a formagdo e a implementacdo de
politicas nos niveis internacional, nacional, regional
e local” (NAGOES UNIDAS, 1996, art. 25, para.
5).

8. Pagina eletrdnica do Férum Permanente das
Nacdes Unidas sobre Questdes Indigenas. Disponivel
em: <http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/en/mdgs.
html#_ftn5>. Ultimo acesso em: 24 maio 2010.
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9. Ademais, o Conselho das Nagdes Unidas sobre
Direitos Humanos estabeleceu “Procedimentos
Especiais”, consistentes em individuos ou grupos de
trabalho, que realizam investigagdes independentes
em situacdes tematicas ou nacionais de direitos
humanos.

10. 0 Protocolo Opcional foi aberto a assinatura
em 24 de setembro de 2009 e foi ratificado por
2 Estados e assinado por 33, até 20 de agosto de
2010.

11. Adotada em 6 de outubro de 1999, entrou em
vigor em 22 de dezembro de 2000. O Protocolo
Opcional foi ratificado por 99 Estados até o fim de
abril de 2010.

12. Veja, por exemplo, as Observagdes Conclusivas
do ECOSOC sobre a Alemanha (NAGOES UNIDAS,
2001b, para. 31) e ECOSOC, Comentaro Geral n. 14
(NACOES UNIDAS, 2000, para. 39). Veja também
SEPULVEDA (2006, p. 287).

13. Veja Women, Poverty and Economics.
Disponivel em: <http://www.unifem.org/gender_
issues/women_poverty_economics/>. Ultimo acesso
em: 24 maio 2010.

14. Na ocasido do 15° aniversario da Plataforma
de Acao de Pequim, a Comissdo sobre o Status

das Mulheres afirmou que “as perspectivas sobre
igualdade de género ndo estdo bem refletidas

na formulacdo atual de muitos dos Objetivos

de Desenvolvimento do Milénio e suas metas

e indicadores; e, frequentemente, ndo estao
explicitamente integrados nas estratégias e nos
planos para atingir os objetivos. Ndo ha coeréncia
suficiente entre os esforgos para implementagdo da
Plataforma de Agdo e as estratégias e agdes para
atingir os objetivos; e esta falta de coeréncia é um
fator que contribui para a performance lenta e
desigual para a realizagdo de muitos dos objetivos”
(NAGOES UNIDAS, 2010c, para. 2).

15. Em levantamento realizado pelo governo do
Canada em 2004, mulheres indigenas reportaram
taxas de violéncia, incluindo taxas de violéncia
domeéstica e sexual, que eram trés vezes e meia
maior do que as de mulheres ndo indigenas
(BRZOZOWSKI; TAYLOR-BUTTS; JOHNSON,
2006).

16. Por exemplo, em seu relatdrio “Zimbabwe:
Between a Rock and a Hard Place — Women
Human Rights Defenders at Risk”” (ANISTIA
INTERNACIONAL, 2007), a Anistia Internacional
documentou que o governo regulava de modo mais
restrito as defensoras de direitos humanos no

pais a fim de minar a oposigao e evitar que outras
mulheres e homens se tornassem ativos na defesa
dos direitos humanos.

17. 0 Comité da CEDAW declarou que ‘o acesso

a servicos de salde, incluida a saude reprodutiva, é
um direito basico de acordo com a Convengédo sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo
contra as Mulheres” (NACOES UNIDAS, 2010d,
para. 1). Também afirmou que o Artigo 12 da

Convencdo “requer que os Estados eliminem a
discriminagdo contra as mulheres no acesso a
servicos de saude, ao longo de todo o seu ciclo

de vida, em especial nas areas de planejamento
familiar, gestacdo, parto e pés-parto’ e que “[m]
edidas para eliminar a discriminacdo contra as
mulheres sdo consideradas ndo apropriadas se o
sistema de salide ndo tem servigos para prevenir,
detectar e tratar doencas especificas as mulheres”
(NAGOES UNIDAS, 2010d, para. 2,11).

18. 0 Relator Especial das NagBes Unidas sobre
o melhor estado de sadde fisica e mental possivel
de se atingir esclareceu que “[nJo contexto da
salde sexual e reprodutiva, as liberdades incluem
o direito de controlar sua propria salide e seu
préprio corpo. Estupro e outras formas de violéncia
sexual, as quais incluem a gravidez forgada,
métodos contraceptivos ndo consensuais (como

a esterilizagdo forgada ou o aborto forcado),

a mutilacdo ou o corte genital feminino, todos
representam sérias violagdes as liberdades sexuais
e reprodutivas, e sdao fundamental e inerentemente
incompativeis com o direito a satde” (NACOES
UNIDAS, 2004).

19. De acordo com o UN-HABITAT, uma “favela”
é uma area que combina, em varias medidas, as
seguintes caracteristicas: acesso inadequado a
&gua segura; acesso inadequado a saneamento e
outros aspectos de infra-estrutura; pouca qualidade
estrutural das habitagdes; superlotacdo e status
residencial incerto (NACOES UNIDAS, 2003b).

20. Pelo menos trés ou quatro em cada 10

casas nao permanentes em cidades em paises

em desenvolvimento estdo localizadas em &reas
perigosas propensas a enchentes, deslizamentos

e outros desastres naturais. Em 2003,
aproximadamente 20% da populagdo mundial vivia
em habitagdes inadequadas, que eram superlotadas
ou ndo tinham uma area 0til suficiente. Estimava-se
também que 18% de todas as unidades de moradia
em ambito global correspondiam a estruturas nédo
permanentes, e que 133 milhdes de pessoas em
paises em desenvolvimento viviam em moradias
para as quais faltavam materiais de acabamento.
Em razdo das dificuldades para a coleta de

dados sobre esta questao e da falta de avaliagdo
sistematica, estes nimeros podem ser “fortemente
subestimados” (NACOES UNIDAS, 2010e, p. 58,
62,70,137-139; UNFPA, 2007, p. 59-61).

21. “A partir da adogdo da Declaracdo do Milénio
em 2000, o Camboja manifestou seu compromisso
integral com os Objetivos de Desenvolvimento

do Milénio (ODMs). Em 2003, os ODMs globais
foram concentrados no Camboja e sdo chamados
de Objetivos de Desenvolvimento do Milénio

para o Camboja (ODMCs). Os ODMCs refletem

as realidades do Camboja com base num forte
consenso nacional” (NACOES UNIDAS, 2007d).

22. Para os dados mais recentes, veja UN-HABITAT
(NACOES UNIDAS, 2010e, p. 52-119).
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ANISTIA INTERNACIONAL

ABSTRACT

The Millennium Development Goals (MDGs) represent a global consensus on the need to
tackle poverty. While the MDGs have played an important role in focusing international
attention on issues of development and poverty reduction, this article argues that the MDGs
do not fully reflect the ambition of the Millennium Declaration, which promised to strive
for the protection and promotion of all human rights - civil, cultural, economic, social and
political - for all.

This article outlines some of the aspects in which the MDG framework, while covering
areas where states have clear obligations under international human rights law such as food,
education and health, fails to reflect these standards. It focuses on three main issues - gender
equality (Goal 3), maternal health (Goal 5) and slums (Goal 7) - as illustrative examples of
the gaps between MDG commitments and human rights standards. It argues that this gap is
also one of the main factors behind the lack of equitable progress on the MDGs. The article
stresses the importance of ensuring that all efforts towards all the MDGs are fully consistent
with human rights standards, and that non-discrimination, gender equality, participation
and accountability are at the heart of all efforts to tackle poverty and exclusion.

KEYWORDS

Millennium Development Goals (MDGs) — Human rights

RESUMEN

Los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) representan un consenso global acerca de
la necesidad de combatir la pobreza. En el presente articulo se argumenta que si bien los
ODM han desempenado un importante papel al atraer la atencién internacional hacia temas
relativos al desarrollo y la reduccién de la pobreza, no reflejan por completo la ambicién de
la Declaracién del Milenio, en la que se promete luchar por la proteccién y promocién de
todos los derechos humanos -civiles, culturales, econémicos, sociales y politicos- para todos.
El presente articulo analiza algunos de los aspectos —como alimentacidn, educacién y
salud—sobre los cuales las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos no
se encuentran debidamente reflejadas en los ODM. El articulo destaca tres temas principales:
igualdad de género (Objetivo 3), salud materna (Objetivo 5) y asentamientos precarios
(Objetivo 7), como ejemplos que ilustran las distancias entre los compromisos de los ODM
y las normas de derechos humanos. Se argumenta que esta brecha es también uno de los
principales factores que subyacen a la falta de avance equitativo en los ODM. Se hace hincapié
en la importancia de asegurar que todos los esfuerzos por alcanzar todos los ODM sean
plenamente coherentes con las normas de derechos humanos, y que la no discriminacién, la
igualdad de género, la participacién y la rendicién de cuentas se encuentren en el centro de
todas las acciones destinadas a combatir la pobreza y la exclusion.

PALABRAS CLAVE

Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODMs) — Derechos humanos
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RESUMO

Os povos indigenas estdo entre os criticos mais contundentes do paradigma dominante de
desenvolvimento, pois este facilitou a violagao de seus direitos humanos bésicos, incluindo o direito
as suas terras, territdrios e recursos, sua cultura e identidade. Aquilo que se convencionou chamar
de “desenvolvimento” também levou a erosdo dos sistemas econémicos, sociais e de governanga
indigenas. Dez anos apés a elaboragio dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODMs), é
hora de se verificar se estes levaram os povos indigenas em conta e se sua implementagio conduziu
a mudangas no modo como o trabalho para o desenvolvimento ¢é realizado. Este artigo analisa a
relagio entre os ODMs e a protegio, o respeito e a concretizagio dos direitos dos povos indigenas,
tal como concebidos pela Declaragio das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
Analisa-se aqui se os ODMs, tal como construidos e implementados, tém o potencial de contribuir
para uma vida mais digna para os povos indigenas. Foram examinados os esforcos de vdrios atores
que fazem parte do Sistema das Nag¢oes Unidas, incluindo o Férum Permanente das Nagoes Unidas
para Questoes Indigenas, e organizacdes ndo governamentais, para a consecugio dos ODMs.

O Férum Permanente é o 6rgio mais elevado das Nagoes Unidas a tratar de povos indigenas e
recebeu mandato para examinar direitos humanos, desenvolvimento econdmico e social, educagio,
cultura, sadde e meio ambiente. Algumas recomendagées que resultam deste estudo incluem a
necessidade de utilizar uma abordagem baseada em direitos humanos para o desenvolvimento na
implementagio dos ODMs e a necessidade de se oferecer servigos sociais culturalmente adaptdveis.

Original em inglés. Traduzido por Elaini C. G. da Silva.
Recebido em Maio de 2010. Aprovado em Julho de 2010.

PALAVRAS-CHAVE
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REFLEXOES SOBRE 0 PAPEL DO FORUM
PERMANENTE SOBRE QUESTOES INDIGENAS DAS
NACOES UNIDAS EM RELACAO A0S OBJETIVOS DE
DESENVOLVIMENTO DO MILENIO

Victoria Tauli-Corpuz

1 Introducao

A Cupula de Alto Nivel das Nacoes Unidas que revisard em setembro de 2010 a
implementagio dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODMs) deveria ser
tomada como uma oportunidade para se investigar com mais atencio se os povos
indigenas foram levados em consideragio pelos ODMs. Uma das caracteristicas
distintivas dos ODMs sao as metas com prazos e indicadores estabelecidos, a tinica
excegio ¢ 0 Objetivo 8. Dez anos jd se passaram desde a elaboragao dos ODMs e j4 se
concluiu que a maioria dos ODMs nao serao atingidos. Algumas das razoes citadas
para o fracasso em se cumprir os ODMs sdo a crise financeira global e as mudangas
climdticas. Contudo, o fato de que os ODMs foram construidos sem ligacio com
as causas estruturais dos diferentes problemas ligados ao desenvolvimento foi
precisamente uma das criticas dos ativistas e especialistas em direitos humanos
em relacio aos ODMs. A menos que os ODMs sejam vistos em contexto sdcio-
econdémico, politico e cultural mais amplo e a menos que sejam abordados a partir
de uma perspectiva dos direitos humanos, os ganhos serao apenas transitérios e,
portanto, nao sustentaveis.

Para preencher esta lacuna, alguns 6rgaos de direitos humanos e programas,
fundos e agéncias das Nagées Unidas bem como especialistas em direitos humanos
e direitos de povos indigenas esforcaram-se para fazer convergirem os ODMs e o
marco dos direitos humanos. Tentaram relacionar os ODMs com a realizagio de
direitos especificos reconhecidos pelo direito internacional dos direitos humanos.
Para os povos indigenas, essa seria a abordagem mais pertinente, porque os Objetivos
por si sé6 podem ser atingidos sem que certos grupos sociais sejam levados em
consideracdo. A adog¢io da Declarag¢io das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas foi significativa para
os esforcos de interpretar os ODMs pela lente dos direitos humanos. A Cipula de
Alto Nivel e o processo que conduziu a ela deveriam, assim, ser utilizados como
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uma oportunidade para se avaliar se a implementagio dos ODMs teve impacto
positivo na situa¢ao dos povos indigenas e se essa contribuiu para a promogio, o
respeito e a observéncia dos direitos dos povos indigenas.

Este artigo examinard como a implementa¢ao dos ODMs levou em
consideraciao os povos indigenas e identificard os impactos positivos e negativos
dos ODMs sobre seus direitos. Apresentard ainda alguns dos esforgos empreendidos
pelos povos indigenas, pelo Férum Permanente das Nagdes Unidas sobre Questoes
Indigenas e por outros 6rgaos do Sistema da ONU ligados aos direitos humanos
e a0s ODMs. Serao apresentadas algumas recomendagées com relagio aos modos
pelos quais se pode enfrentar os desafios que se colocam a frente.

2 Os direitos humanos como marco holistico
para o desenvolvimento

Os direitos contidos na Declara¢io das Nagoes Unidas que foi adotada pela
Assembléia Geral das Nacoes Unidas em 2007 “constituem os padroes minimos para
a sobrevivéncia, a dignidade e o bem-estar dos povos indigenas do mundo” (Artigo
43, UNDRIP, sigla em inglés referente a Declaracio das Nagdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas). Assim, a UNDRIP deveria servir como o marco
para a avaliagdo das operagdes e das politicas de desenvolvimento existentes, tal
como os ODMs, em rela¢do aos povos indigenas. Como Robert Archer, especialista
em direitos humanos, afirmou em um simpdsio sobre direitos humanos e ODMs:

“os direitos humanos constituem o marco mais holistico para tratar de questoes de
desenvolvimento, o que inclui novas modalidades de assisténcia: a autoridade legal,
a objetividade e a legitimidade politica do sistema internacional de direitos humanos
implicam que seus principios e padrées oferecem critérios poderosos para a avaliacio
de prioridades, processos e resultados de desenvolvimento. Os principios de direitos
humanos fundamentais de equidade e accountability também poderiam oferecer

diretrizes para a agio do desenvolvimento”
(ARCHER, 2005).

Desde a colonizagio até os dias atuais, a implementagio de modelos dominantes de
desenvolvimento contribuiu para muitas violagoes dos direitos humanos dos povos
indigenas, especialmente o direito a autodeterminagao, o direito a suas terras, territérios
e recursos, o direito a subsisténcia tradicional e os direitos culturais, entre outros.
Chamamos esse processo de “agressao do desenvolvimento”. Os ativistas indigenas que
vieram para as Nagoes Unidas em niimeros crescentes a partir do fim da década de
1970 foram aqueles cujas comunidades foram afetadas pelos denominados projetos de
desenvolvimento, como mega-barragens hidrelétricas, extragao de madeira e minerago,
entre outros. Como os povos indigenas nao conseguem receber reparagao dentro das
fronteiras nacionais, as Na¢oes Unidas tornaram-se o espago para o qual tém levado
suas reclamagées sobre os modos pelos quais seus direitos sao violados em nome do
desenvolvimento. Esta é uma das principais razoes por que fizemos pressao em favor
da adogao da Declaracio das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
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Como os ODMs sao objetivos de desenvolvimento negociados pelos Estados
em 2000, é importante garantir que sua implementagao nao resulte em violagao dos
direitos dos povos indigenas. E triste a situagio de pobreza em que vivem os povos
indigenas hoje, e serd trdgico se os Objetivos globais para combate a pobreza levem
mesmo ao aumento do empobrecimento desses povos. As Nagoes Unidas deixaram
claro que os povos indigenas, que compdoem cerca de 5% do total da populagao
mundial, correspondem a 15% das pessoas que vivem em situagio de pobreza no
mundo e representam um tergo da populacio mundial rural extremamente pobre
(NACOES UNIDAS, 2009a). Um relatério sobre ODMs da Comissio Econdmica
das Nagoes Unidas para a América Latina e o Caribe (CEPAL, 2005) adicionou
ainda que “os povos indigenas enfrentam grandes disparidades em termos de acesso
a educagao e satde e qualidade desses servigos. Na Guatemala, por exemplo, 53,5%
dos jovens indigenas entre 15 e 19 anos nio tém educa¢io primdaria completa, em
compara¢io com aos 32,2% da juventude nio indigena. Na Bolivia, a taxa de
mortalidade infantil entre os povos indigenas é préxima a 75/1000, em comparagao
com a de 50/1000 para a populagio nio indigena.”

3 O Férum Permanente das Nagoes Unidas sobre
Questoes Indigenas e os ODMs

Durante a quarta (2005) e a quinta (2006) sessoes do Férum Permanente das Nagoes
Unidas sobre Questdes Indigenas, os ODMs foram adotados como tépico especial.
Esta autora, que presidiu tais sessoes, preparou um relatério sobre ODM:s e povos
indigenas (TAULI-CORPUZ, 2005) para avaliar como os Objetivos 1 e 2 estio
em processo de implementacio em relagao aos povos indigenas. Neste relatério,
examinei como o desenvolvimento e a construcao do Estado nacional resultou no
aumento da exclusao e da discrimina¢io contra os povos indigenas, o que levou
a situagdes de empobrecimento que perduram até hoje. Destacou-se a situagio de
pobreza entre os povos indigenas, como documentado nos relatérios divulgados
pelo Banco Mundial, pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) e
pelo Banco Asidtico de Desenvolvimento. A linha comum nestes relatérios ¢ a de
que, nos paises em que vivem os povos indigenas, a pobreza entre estes ¢ difundida
e grave, e o mapa da pobreza coincide com os territérios dos povos indigenas.
Os povos indigenas estao desproporcionalmente representados entre os pobres e
extremamente pobres do mundo. A seguir estdo alguns dados estatisticos citados
em relagdo a pobreza dos povos indigenas na América Latina.

Um relatério sobre o México afirma que os povos indigenas vivem em
“condi¢oes alarmantes de extrema pobreza e marginalidade”. Este estudo observou
que ser pobre e ser indigena eram sinénimos. Virtualmente, todos os povos
indigenas que vivem em municipios com 90% ou mais de habitantes indigenas
estdo catalogados entre os extremamente pobres. Estatisticas na Guatemala
demonstram que de 50% a 60% da populagao de 11 milhées de pessoas pertence
a 23 povos indigenas. 54,3% deles sao pobres, e 22,8% extremamente pobres. 60%
dos domicilios nao conseguem ganhar o equivalente & metade dos custos de suas
necessidades alimentares minimas, gastando grande parte de seus saldrios nisso.
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Entre a popula¢io rural do Equador, da qual 90% sao indigenas, quase todos
vivem em extrema pobreza. Oito entre dez criancas indigenas no pafs vivem na
pobreza. Comparando-se a incidéncia da pobreza entre a populagdo indigena e a nao
indigena, o escritério da UNICEF para a América Latina e o Caribe mostrou que,
na Guatemala, 87% da populacao indigena é pobre, enquanto 54% da populacao
nio indigena ¢ pobre; no México, a propor¢io ¢ de 80% para 18%; no Peru, de
79% para 50%; na Bolivia, de 64% para 48%.

Esta informagido sobre a regido é ainda reforcada pelo relatério do BID
destacado no documento “The State of the World’s Indigenous Peoples” [O Estado
dos Povos Indigenas do Mundo]. Este documento citou um estudo do BID sobre
a América Latina que concluiu que “a diferenca entre indigenas e nao indigenas é
frequentemente impressionante, como, por exemplo, no Paraguai, onde a pobreza
¢ 7,9 vezes maior entre os povos indigenas que no resto da populacio. No Panamd,
as taxas de pobreza si0 5,9 vezes maiores, no México, 3,3 vezes maiores, e, na
Guatemala, as taxas de pobreza entre os povos indigenas sio 2,8 vezes maiores do
que a do resto da populagio” (NACOES UNIDAS, 2009b).

Ademais houve também um relatério produzido pelo Grupo de Apoio Inter-
agéncias sobre Questoes Indigenas (IASG, sigla em inglés) (NACOES UNIDAS,
2005). Este érgao congrega mais de 30 agéncias, programas e fundos das Nagoes
Unidas que se reuniram para apoiar o trabalho do Férum Permanente e inclui o
Programa das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), a Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), a Organizacao das Nag¢oes Unidas para
Agricultura e Alimentagdo (FAO, sigla em inglés) e o Banco Mundial, entre outros.
Também inclui outras institui¢oes multilaterais, como a Comissao Européia, a
Organizagao Internacional da Migrac¢io etc. O IASG organizou uma reuniio em
2004 para investigar como os povos indigenas estavam incluidos nos processos e
relatérios no 4mbito dos ODMs e também apresentou recomendagdes para uma
melhor implementagio dos ODMs. O coordenador da Campanha do Milénio e
alguns funciondrios do PNUD apontados para o trabalho com ODMs estavam
presentes nesta reuniao.

A conclusio alcancada pelos participantes foi a da “auséncia geral dos povos
indigenas em grande parte do trabalho empreendido no contexto dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio. A Campanha do Milénio ainda nio visou aos povos
indigenas; os paises do Projeto Piloto do Milénio das Nag6es Unidas nio focaram grupos
marginalizados ou questoes de preocupagio para os povos indigenas, como territério
e administragao dos recursos naturais ou direitos humanos culturais; e os relatérios
nacionais de progresso, com algumas exce¢oes, nao incluiram efetivamente organizagoes
de povos indigenas no processo de consulta e/ou abordaram povos indigenas no exercicio
de coleta de dados” (NACOES UNIDAS, 2005). Tanto o relatério do IASG quanto o
meu artigo expressaram preocupacio com a possibilidade de os esforcos para atingir os
ODMs terem efeitos lesivos sobre os povos indigenas, como a aceleragao da perda de suas
terras e recursos naturais dos quais a subsisténcia dos povos indigenas tradicionalmente
depende ou o deslocamento desses povos de suas terras.

Outra preocupagio deriva do fato de que a situa¢ao dos povos indigenas
frequentemente nao ¢ refletida nas estatisticas ou é oculta por médias nacionais.
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Desse modo, os esfor¢os para atingir os ODMs podem, em alguns casos, ter
impacto negativo sobre os povos indigenas mesmo frente & melhoria dos indicadores
nacionais. Nesse sentido, ressaltamos a necessidade de desagregacao de dados,
para que os diferentes impactos da implementa¢io dos ODM:s sobre aqueles que
s40 invisiveis possam se tornar mais visiveis. Quando a primeira sessio do Férum
Permanente foi organizada em 2002, uma das agdes prioritdrias recomendadas pelos
participantes aos Estados e agéncias das Na¢oes Unidas foi a desagregacio dos dados.
Isso levou o Férum a organizar um Workshop Internacional de Especialistas em
Coleta e Desagregacio de Dados para Povos Indigenas, a qual foi realizada entre
19 e 21 de janeiro de 2004. Uma recomendacio deste Workshop reiterou a anterior.

Os povos indigenas deveriam participar integralmente como parceiros igualitdrios,
em todos os estdgios da coleta de dados, incluindo o planejamento, a implementacio, a
andlise e a dissemina¢io, 0 acesso € o retorno, com recursos e capacitagao apropriados
para tanto. A coleta de dados deve responder as prioridades e aos objetivos das préprias
comunidades indigenas. A participagio dos povos indigenas na construgao dos conceitos,
na implementagao, na produgao dos relatérios, na anélise e na disseminagao dos dados
coletados é crucial, tanto em 4mbito nacional quanto internacional. Os povos indigenas
deveriam ser treinados e empregados por instituices de coleta de dados nos niveis
nacional e internacional (NACOES UNIDAS, 2004).

O Secretariado do Férum Permanente também analisou regularmente muitos
relatérios nacionais sobre os ODMs nos paises onde hd povos indigenas para analisar
como os povos indigenas e seus problemas foram abordados. As questdes que se
apresentaram ao se ler esses relatérios foram as seguintes (NACOES UNIDAS,
2006a): 1) os povos indigenas sio mencionados no contexto do relatério como
um todo? Se a resposta a essa pergunta ¢ afirmativa, em que medida as questdes
relevantes aos povos indigenas sao discutidas? 2) Os povos indigenas sio abordados
de modo setorial, ou seja, cada Objetivo traz diretrizes e/ou parimetros para tratar
dos povos indigenas no marco daquele Objetivo? 3) No processo de desenvolvimento
de intervengdes e planos de agdo para atingir os Objetivos, hd discussoes sobre os
povos indigenas? 4) Existe alguma proposta para se tratar dos povos indigenas na
implementacio dos ODMs em cada pais? Se existem, quais sdo as propostas listadas?

A principal observagao que emergiu de cada andlise anual é que a situacio
dos povos indigenas, no melhor dos casos, nio estd refletida de maneira apropriada
e, no pior dos casos, ndo ¢ nem mesmo mencionada. O mais desanimador, de
forma geral, ¢ que os povos indigenas nio foram nem mesmo consultados ou
incluidos no processo de formula¢io, implementagio, e avaliagio dos ODMs e no
desenvolvimento dos relatérios. O relatério das Filipinas para os ODMs de 2005,
por exemplo, nem mesmo fez referéncia aos povos indigenas, a despeito do fato de
haver uma Lei sobre os Direitos dos Povos Indigenas que reconhece a identidade ¢ os
direitos dos povos indigenas. Hd também uma agéncia governamental, a Comissao
Nacional sobre Povos Indigenas (CNPI), que ¢ o 6rgao no comando da garantia da
implementacdo da lei. A agéncia nacional que produziu o relatério provavelmente
nem consultou a CNPI. Os povos indigenas nao participaram de nenhuma forma
efetiva na implementagao e no monitoramento dos relatérios nacionais de ODMs.

As revisdes sumdrias de 2006 ¢ 2007 de mais de 30 relatdrios nacionais de
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ODMs recomendaram que os “paises com povos indigenas deveriam incorporar
questoes e desafios enfrentados pelos povos indigenas de forma especifica
diretamente no relatério nacional dos ODMs da seguinte forma: (a) incluindo os
povos indigenas no contexto do relatério como um todo; (b) incluindo os povos
indigenas no contexto da consecucao de cada Objetivo em especifico; () incluindo
os povos indigenas no processo de planejamento do relatério como um todo e de
cada Objetivo em especifico; (d) incluindo a participagao efetiva dos povos indigenas
no processo de planejamento das propostas para intervengées futuras que irao
afeté-los diretamente” (NACOES UNIDAS, 2006a). Essas recomendagoes foram
reiteradas nas revisoes sumdrias de 2008.

As observagoes do relatério de 2007, que compreendeu 11 paises na América
Latina, mostraram que (NACOES UNIDAS, 2007):

“aproximadamente 27% dos relatdrios nacionais de ODMs revisados incluiram de
maneira competente os povos indigenas (3 em 11: Equador, Panamd, México). Outros
55% trataram das questoes indigenas em diferentes graus (Argentina, Chile, Costa
Rica, Honduras, Peru, e Venezuela), enquanto os demais 18% nio chegaram nem a
mencionar os povos indigenas (El Salvador e Paraguai).”

O relatério também concluiu que, salvo algumas excegoes, os relatérios produzidos
pelo Sistema das Nagbes Unidas e pelos governos nao indicaram se receberam
contribui¢bes de organizagdes de povos indigenas. Uma excegao é o Peru, onde
uma rede dos povos indigenas, AIDESEP, participou de grupos de trabalho para
o relatério. No México, a Comissdo Nacional para o Desenvolvimento dos Povos
Indigenas (um 6rgao governamental) foi listado como uma agéncia contribuinte.
A necessidade de desagregagio dos dados foi enfatizada nesse relatério de 2007.
Ele destacou que “uma melhor desagregacdo dos dados ¢ indispensdvel para o
monitoramento apropriado do progresso em dire¢io & consecugao dos ODMs
nos paises com povos indigenas e deveria ser uma prioridade fundamental para os
governos e o Sistema das Nagoes Unidas” (NACOES UNIDAS, 2007).

O Férum Permanente também organizou uma reuniio de grupo de
especialistas sobre “ODMs, Povos Indigenas e Governanga” em 2006. Foram
apresentadas criticas pelos participantes sobre o fato de os ODMs e seus respectivos
indicadores nao refletirem as necessidades e preocupagdes especificas dos povos
indigenas nem permitirem o monitoramento especifico do progresso relacionado
aos povos indigenas. As metas e os indicadores dos ODMs foram vistos como
inadequados ao darem prevaléncia 4 renda monetdria em relagio aos meios de
subsisténcia e a economia indigenas tradicionais, os quais supriram e continuam a
suprir muitas das necessidades bdsicas dos povos indigenas em alimentagao, abrigo
e d4gua, sem necessariamente gerar renda monetdria.

Como definidos atualmente, os ODMs nio levam em consideracao modos
alternativos de vida e sua importincia para os povos indigenas, nao apenas no
sentido econdmico, mas também com relagdo a base da solidariedade social e da
identidade cultural. A consecu¢io dos ODMs implica o risco de levar os povos
indigenas a se juntarem ao exército de mao-de-obra excedente e se tornar parte
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da economia do mercado global para aumentar a percentagem da populagio que
ganha mais que um ddlar por dia. Eles nio tém nenhum controle ou direito de
manifestar sua opinido sobre como a economia de mercado global é conduzida,
mas esta os induz a abandonar seus territérios tradicionais em busca de empregos
ilusérios nas cidades e nos centros urbanos.

4 Nao discriminagio, igualdade, equidade e 0s ODMs

Os principios bdsicos que dao suporte ao direito internacional dos direitos
humanos sio a nio discriminagio e a igualdade. Vale analisar se a implementacio
dos ODMs promove esses principios. Diminuir pela metade a pobreza significa
que haverd outra metade que nio desfrutard da consecugao do Objetivo. Quem
serdo essas pessoas que nao serao beneficiadas? Em alguns paises, essas pessoas
sa0 os povos indigenas. Isso refor¢a sua discriminagao histéria e continua. Em
primeiro lugar, o empobrecimento dos povos indigenas ¢, sem sobre sombra de
davida, resultado da discriminagao incrustada nas politicas e nos programas
coloniais e nacionais de desenvolvimento. Os esfor¢os para modernizar os novos
Estados nacionais pds-coloniais resultaram na marginalizacao e na destruicao
sistemdticas dos sistemas econdmicos, sociais, culturais e politicos dos povos
indigenas. Estes nao se encaixam no modelo de sistema agricola feudal controlado
por grandes proprietdrios e politicos e nos esfor¢os de moderniza¢io desenvolvidos
na economia moderna de mercado.

Enquanto os territérios dos povos indigenas possuem grande riqueza em
termos de recursos naturais, esses povos continuam a constituir as se¢oes mais
empobrecidas das populacoes de muitos paises. Os recursos so extraidos pelo
Estado e entidades nao estatais sob licenca dos Estados para extragao de madeira,
mineragao ou estabelecimento de plantations agricolas e de drvores. Uma fotografia
da costa atlantica da Nicardgua pode ser uma fotografia de muitos territérios de
povos indigenas ao redor do mundo (TAULI-CORPUZ, 2005):

“Enquanto regido, a costa atlintica é excepcionalmente rica em termos de recursos naturais.
Nas costas abundam peixes, camaraes e lagostas; as floretas da RACA (Regido Autonoma
da Costa Atlintica) tém amplos povoamentos florestais de pinbeiros e, em menor grau,
mogno e outras madeiras duras; e hd grandes depdsitos de minerais (ouro, prata, cobre e
chumbo), em especial, ao longo das nascentes dos rios na RACA. Historicamente, contudo,
a extragdo desses recursos tem sido financiada e dirigida por interesses de fora da regido,
muitos dos quais indiferentes quanto ao desenvolvimento de longo prazo da costa atlintica.
Os povos indigenas da regido, consequentemente, tém tido pouca oportunidade de partilhar
a exploragio comercial dessa riqueza e ganhou pouco em termos de desenvolvimento de
uma infraestrutura racionalmente planejada e mantida.”

Os povos indigenas tém intimeras histérias para contar sobre como foram
deslocados de suas comunidades ou impedidos de dar continuidade aos meios
tradicionais de subsisténcia que sio baseados no uso sustentdvel dos recursos
naturais em seus territdrios. Esses sdo casos claros de discriminacao contra
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os sistemas e a cultura dos povos indigenas. Na verdade, a cultura dos povos
indigenas tem sido vista pelo Estado e pelas grandes empresas como obstdculo
para o desenvolvimento e a construgao da nagao moderna. A cultura e a identidade
dos povos indigenas sdo ligadas a suas terras, territérios e recursos. Desse modo,
o deslocamento deles de seus territério e lugares sagrados e a destruicao do
ecossistema de suas terras e dguas tém impacto negativo sobre suas diferentes
culturas e sistemas de conhecimento.

A assimila¢ao a cultura, ao sistema econémico e a religido dominantes
¢ altamente discriminatdria, ji4 que tem inicio na suposi¢do de que as culturas
indigenas sao retrégradas e inferiores e, portanto, precisam ser modernizadas. Além
disso, a ilusao de que deveria haver uma nagao, um Estado, uma cultura, uma
lingua dentro de um pais nao corresponde de maneira alguma com as realidades
de muitos paises que sao multinacionais, multilinguisticos e multiculturais, o que
inclui multiplos sistemas econdmicos, legais e sistemas de governanga, bem como
diversas religioes.

A igualdade ¢ outro principio fundamental do direito internacional dos direitos
humanos. A desigualdade e a falta de equidade sio frequentemente tomadas uma
pela outra, mas a diferenca ¢ que a “falta de equidade é uma desigualdade injusta
e evitdvel e sua definicao vem impregnada no sistema de valores da sociedade que
a define” (ODI, 2005). Os altos niveis de falta de equidade baseados em fatores
econdmicos, em fatores de género, na localizagao urbana-rural e na etnia sao evidéncias
que demonstram a nio realizagao de direitos sociais, econémicos e culturais bdsicos.
Como os ODMs nao foram elaborados no contexto dos direitos humanos, tratar da
falta de equidade ¢ incidental e ndo central em sua implementagao.

Os ODMs sao medidos de forma agregada, o que torna invisivel a falta de
equidade que persiste nos niveis nacional e subnacional. Evidéncias demonstram
que a exclusio de setores sociais do gozo dos beneficios decorrentes do processo
de desenvolvimento conduz a insustentabilidade dos ganhos econémicos, sociais e
politicos e coloca em risco a seguranca e a sustentabilidade da sociedade como um
todo. Assim, o progresso sustentdvel nos ODMs depende de como a lacuna entre
os que tém e os que nao tém serd tratada. Nio ¢ surpreendente, deste modo, ver
que, em alguns paises onde o Objetivo geral de redugao da pobreza foi atingido,
a situagdo de pobreza para os povos indigenas piorou. A se¢do a seguir demonstra
quao interligadas as economias de diferentes paises sio e porque a redugio da
pobreza em algumas dreas pode significar seu aumento para outras.

5 Globaliza¢io e desenvolvimento

O exemplo da produgao de café demonstra os problemas dos povos indigenas com
o modelo de desenvolvimento predominante e com a globalizagao da economia
de mercado. A se¢do seguinte que descreve como a globalizagdo da produgio e
do comércio de café afetou os povos indigenas ao redor do mundo foi retirada do
relatério que preparei para o Férum Permanente (TAULI-CORPUZ, 2005).

A produgao de café para exportagao é realizada em comunidades indigenas,
na Guatemala, desde o fim do século XIX. Migra¢oes sazonais dos povos indigenas
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para trabalhar nas fazendas de café tém sido uma das estratégias de sobrevivéncia
desses povos. Alguns povos optaram por migra¢io permanente, como os Q’eqchi
e os Poqomchi. Isso ocorre também no México. Os lucros do café dependem da
exploragdo da mao-de-obra barata dos povos indigenas, que vivem em habitacoes
coletivas, sem privacidade ou dgua limpa e banheiros.

Quando o Vietna abriu sua economia para o mercado mundial, construiu
canais de irrigagdo e ofereceu subsidios para agricultores migrarem para as dreas
montanhosas centrais e outras dreas de sequeiro nas décadas de 1980 ¢ 1990. Em
1990, produziu apenas 1,5 milhdes de sacas de café. Esse nliimero aumentou para
fenomenais 15 milhées de sacas em 2000, tornando o Vietna o segundo maior
produtor de café no mundo. Grandes dreas de terra, incluindo florestas bem
preservadas nos territdrios de povos indigenas e minorias étnicas, foram convertidas
em plantagoes de café. Muitas destas sdo, agora, propriedade de habitantes ricos
das planicies que vivem em Saigon.

O desmatamento macico e a devastagio ambiental foram o resultado
desse projeto econdmico. Os povos indigenas do Vietna, que sio chamados de
minorias étnicas, foram deslocados de suas terras, devido & migragio de dezenas
de milhares de habitantes das planicies para suas comunidades a fim de se envolver
com a produgio de café. A superprodugio do café em todo o mundo provocou o
desmoronamento dos pregos.

Entre os que mais sofreram, estdo os povos indigenas, nio apenas do Vietna,
mas de vdrias partes do Mundo. Os precos do café cairam de $ 1.500 / ton em
1998 para menos de $ 700 / ton em 2000, em grande parte devido a inundagio de
café vietnamita no mercado mundial. Isso tornou menos atrativo economicamente
cultivar o “ouro negro” e diminuiu um pouco a imigragao, ainda que o problema
do titulo de propriedade de terra continue.

No México, o cultivo de café tem sido uma importante fonte de renda para
as comunidades indigenas de Chiapas e Oaxaca. Em todo o pais, mais de 70%
dos agricultores de café tém lotes de menos de dois hectares. E, em Chiapas, o
estado do México mais importante para a produgio de café, 91% dos produtores
tém menos de cinco hectares. Esses produtores de café encontram-se agora em
extrema pobreza, ji que o custo dos grios café que exportam ¢ muito mais alto
do que o café barato proveniente do Vietna, que agora é muito mais demandado.
Seu acesso ao mercado mundial caiu de forma significativa. O Banco Mundial
afirma que, na América Central, 400.000 trabalhadores tempordrios na lavoura
do café e 200.000 trabalhadores regulares perderam seus empregos depois do
colapso do preco do café.

O Vietna ¢ um dos poucos paises em rota para atingir os ODMs. Isso foi
conseguido, contudo, a custa dos povos indigenas naquele pais. Pamela McElwee,
antrop6loga da Universidade de Yale, que apresentou um artigo sobre o Vietna em
conferéncia sobre a globalizagao organizada em dezembro de 2004, concluiu que:

“Embora a abertura da economia do Vietni para as forcas do mercado nas décadas

de 1980 e 1990 tenham reduzido os niveis da pobreza e aumentado as liberdades
individuais para a maioria da populacio, as minorias continuam a enfrentar
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grandes dificuldades... Muitas minorias das dreas de sequeiros tém se beneficiado
pouco dessas modificagées. Sofrem com doengas, a falta de dgua limpa e tém baixas
taxas de alfabetizacio ¢ renda, apesar dos muitos esforcos governamentais para o
desenvolvimento das dreas de sequeiro.”

Quando o Secretariado do Férum revisou o Quarto Relatério Nacional do Vietna
de ODMs em 2008, descobriu que havia referéncias a minorias étnicas:

A taxa de pobreza para os grupos étnicos era trés vezes maior do que para os Kinbh.
A segio oferece desagregagio dos alvos relativos a pobreza por grupos étnicos e por
regido, demonstrando que os povos indigenas e as minorias étnicas nas regiées remotas
e montanhosas estio desproporcionalmente entre os mais pobres no Vietna. O relatério
observa que, apesar das significativas disparidades entre minorias étnicas e a maioria
Kinh e dos esforcos para tratar delas no marcos das politicas piiblicas, a incidéncia
da pobreza para os grupos étnicos minoritdrios continuava a mais alta e o ritmo de
reducio da pobreza era o mais lento.”

Nao havia realmente uma explica¢io no relatério do Vietna da razio para isso.

6 Pobreza e situagoes sociais dos povos indigenas
nos paises desenvolvidos

J4 é ruim o bastante que a situagao de pobreza e satide dos povos indigenas nos
paises em desenvolvimento seja desproporcionalmente pior em comparagio com
a popula¢ao como um todo. Contudo, ainda pior é o fato que os povos indigenas
nos paises mais ricos do mundo, os chamados paises desenvolvidos, passem por
situagao similar. O relatério recém-divulgado “State of the World’s Indigenous
Peoples” [O Estado dos Povos Indigenas do Mundo] revelou a realidade da
pobreza entre os povos indigenas nesses paises ricos. Outro relatério chamado
“Rethinking Poverty: Report on the World Social Situation 2010” [Repensando
a Pobreza: Relatério sobre a Situagao Social do Mundo em 2010] corroborou
essas concluséoes (NA(;()ES UNIDAS, 2009a, 2009b).

Os aborigenes australianos tém uma expectativa de vida 20 anos menor
que a das populacdes nio indigenas. A taxa de subemprego entre as populagoes
indigenas nas provincias canadenses de Manitoba, Columbia Britinica, Alberta e
Sasketchwan é 13,6% em comparagio com apenas 5,3% entre as populagdes nao
indigenas. A disparidade ainda aumentou devido a crise econoémica e financeira
global de 2008, porque dezenas de milhares de aborigenes que trabalhavam na
industria de madeira foram demitidos.

Quase um quarto dos povos indigenas estadunidenses e do Alasca vivem
abaixo dalinha da pobreza nos Estados Unidos, comparados aos quase 12,5% da
populacio total. A expectativa de vida do indigena estadunidense é, em média,
2,4 vezes menor do que a da populagio geral. “Eles sofrem de pobreza numa
taxa trés vezes maior do que a da populagio branca nio hispanica” (NACOES

UNIDAS, 2009b). Ademais disso, os povos indigenas estadunidenses e do Alaska
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tém taxas de mortalidade mais altas que outros estadunidenses por tuberculose
(600% maior), alcoolismo (510% maior), colisio de veiculos automotores (229%
maior), diabetes (189% maior), lesdées nio intencionais (152% maior), homicidios
(61% maior) e suicidios (62% maior).

As taxas desproporcionalmente maiores de prisio de aborigenes sio
comuns na Australia, no Canad4, nos Estados Unidos e na Nova Zelandia.
No Canad4, onde os povos indigenas representam apenas 4,4% da populacio
total, 19% deles estao na prisdo. Pior ainda, na Nova Zelandia, os Maori, que
sdo 15% da populagio total, representam 40% das condenagoes e 50% da
populagao prisional.

7 O Objetivo 8 e suas implicagdes para os povos indigenas

Uma das maiores fragilidades dos ODMs ¢ o fato de ndo haver prazo para a
consecugao do Objetivo n. 8, tangente a necessidade de desenvolver uma Parceria
Global para o Desenvolvimento. Esse ¢ um objetivo muito amplo que se relaciona
ao aumento ¢ a melhoria da assisténcia oficial ao desenvolvimento (ODA, sigla
em inglés), a garantia de um comércio mais justo e ao perdao da divida para
paises tomadores de empréstimos. Apesar disso, concorda-se que os ODMs nao
podem ser atingidos sem um ambiente adequado que implica o comprometimento
de paises doadores com a consecu¢io do Objetivo por meio da concessao de 0,7
% de seu or¢amento nacional total para a ODA aos paises em desenvolvimento.
Isso foi reiterado no Objetivo 8.

A meta 12 do Objetivo 8 demanda maior desenvolvimento de um
sistema financeiro e comercial mais aberto, baseado em regras, previsivel e nao
discriminatério e o compromisso com a boa governanga, o desenvolvimento
e a reduc¢io da pobreza — tanto nacional quanto internacionalmente. Muitos
territérios de povos indigenas serviram e continuam a servir como bases para a
extra¢do de recursos naturais destinados a exportagio. Abarcam-se aqui petréleo,
gds, minerais e metais, bem como madeira e outros recursos biolégicos, inclusive
os genéticos. Infelizmente, os povos indigenas nio desfrutam de nenhum beneficio
substancial dessas atividades extrativistas; e, pior ainda, seu consentimento livre,
prévio e informado nido é obtido quando tais atividades sio realizadas em seus
territérios. O que resta sdo ecossistemas devastados — os quais lhes sio deixados
para que eles mesmos restaurem e reabilitem. A exportagdo de matéria-prima
também visa ao aumento das reservas de divisas estrangeiras que serio utilizadas
para pagar as dividas contraidas pelos Estados e empresas privadas com bancos
estrangeiros e multilaterais.

O Férum Permanente considera crucial garantir que haja oportunidades
para parcerias genuinas que reafirmam os direitos fundamentais dos povos
indigenas e a efetiva participagao dos povos indigenas na implementacio deste
objetivo. E necessirio empreender mais estudos sobre o impacto da ODA, o
problema da divida e os acordos comerciais e financeiros sobre os povos indigenas
e sobre as recomendagbdes apropriadas para tratar do impacto adverso e reproduzir
as boas préticas.
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8 Desafios a frente

Reconhecidamente, este relatério ndo representa a amplitude e a profundidade do
que ocorre com os povos indigenas em relagao aos ODMs. E necessdrio produzir
mais pesquisa para se fazer isso. Com a informacao disponivel, entretanto,
¢ seguro afirmar que na maioria dos paises onde hd povos indigenas, nio se
procedeu a consultas adequadas com a participa¢do dos povos indigenas no
que toca aos ODMs. Mesmo nos poucos paises onde a maioria da populagao é
de povos indigenas, como a Bolivia e a Guatemala, as revisdes realizadas pelo
Secretariado do Férum Permanente observaram que a participagdo dos povos
indigenas ¢ ainda muito inadequada.

Claramente, a discriminagdo e o tratamento desigual dos povos indigenas
sdo elementos fundamentais para explicar porque, apesar das recomendagoes
persistentes do Férum Permanente de que eles deveriam ser incluidos na
implementa¢ao e no monitoramento dos ODMs, a situagdo permanece
grandemente nao modificada. Incluir os povos indigenas no processo de tomada de
decisdo ou, a0 menos, consultd-los quando programas de desenvolvimento como
0s ODMs sdo desenvolvidos e implementados deveria ser sempre o primeiro passo.
Exclui-los é uma forma de discriminacio e violagao do Artigo 2 da Declaracio das
Nac¢oes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, que declara: “Os povos e
pessoas indigenas sao livres e iguais a todos os demais povos e individuos e tém o
direito de nao serem submetidos a nenhuma forma de discriminagdo no exercicio
de seus direitos, que esteja fundada, em particular, em sua origem ou identidade
indigena.” O direito de participar é um direito humano bdsico que é aceito como
verdadeiro pelos Estados e outros atores na maior parte do tempo. A inclusao
social é mencionada como um dos principios aplicdveis aos ODMs, mas isso nao
¢ visto no modo como os ODMs tém sido implementados e relatados até agora.

A luz das fragilidades na relagio dos ODMs com os direitos dos povos
indigenas, o Férum Permanente das Nag¢oes Unidas identificou diversas
recomendagées sobre os modos como os ODMs poderiam ser implementados para
beneficiar os povos indigenas (NACOES UNIDAS, 2006Db). Essas recomendacoes

incluem:

a. A abordagem do desenvolvimento baseada em direitos humanos deveria ser
operacionalizada pelos Estados, pelo Sistema das Na¢oes Unidas e por outras
organizagdes intergovernamentais. O reconhecimento dos povos indigenas
como pessoas distintas e o respeito a seus direitos individuais e coletivos
sdo cruciais para se chegar a uma solugao justa e sustentdvel para a pobreza
generalizada que os afeta.

b. Devem ser implementadas politicas puablicas para garantir que os povos
indigenas tenham acesso universal a servicos sociais de qualidade e sensiveis a
sua cultura. Algumas 4reas de interesse especial sdo a educacao intercultural
e bilingiie e os cuidados com a satide materna e da crianca sensiveis a cultura
indigena.
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c. Os programas e as politicas publicas relacionados aos ODMs devem ser sensiveis
a cultura indigena e incluir a participagio ativa e o consentimento prévio, livre e
informado dos povos indigenas, para evitar perdas de terras e recursos naturais
pelos povos indigenas, assimilacao acelerada e erosio de suas culturas.

d. OsEstados, o Sistema das Nagoes Unidas e outras organizages intergovernamentais
devem realizar esforcos maiores para incluir os povos indigenas no monitoramente
e na produgio dos relatdrios sobre os ODMs, inclusive na produgio dos relatérios
nacionais, bem como na implementa¢ao, no monitoramento e na avaliagio das
politicas publicas e dos programas relacionados aos ODMs que os afetem direta
ou indiretamente. Os principios e valores basicos da governan¢a democrdtica como
participagao, equidade, nao discriminagao, incluso, transparéncia, accountability
e responsabilizagao deveriam estar na base da formulagao, da implementagao e
do monitoramento dos ODM:s.

e. A maior desagregacio dos dados ¢ indispensdvel para monitorar de forma
apropriada o progresso na consecuc¢io dos ODMs em paises com populagoes
indigenas e deveria ser uma prioridade fundamental para os governos e o
Sistema das Nacées Unidas.

9 Conclusio

Esta reviso apressada de como os ODMs sao implementados nos territdrios dos povos
indigenas demonstra que os povos indigenas, de forma geral, ainda estao excluidos do
processo de implementagao, avaliagdo e produgio de relatérios sobre os ODMs. Da
mesma forma, como a abordagem do desenvolvimento baseada em direitos humanos
nao ¢ central para a formulagio e a implementagido dos ODMs (mesmo sendo esses
direitos mencionados na Declaragao do Milénio), as situacoes especificas dos povos
indigenas tanto nos paises em desenvolvimento quanto nos desenvolvidos permanece
grandemente invisivel e, portanto, nio tratada de maneira satisfatéria.

Esta é uma lacuna flagrante nao apenas nos processos relacionados aos
ODMs na América Latina, mas em todo o mundo. Embora haja mais progresso
na América Latina em termos de desagregacao de dados sobre povos indigenas,
ainda resta muito a fazer. A situagio de pobreza dos povos indigenas na América
Latina e na regiio do Caribe é ainda desproporcionalmente alta em comparagao
com as populagdes nao indigenas. A discriminagdo e o racismo, que ainda estao
muito impregnados nas estruturas dominantes da sociedade, continuam como as
principais causas do problema.

A menos que os processos relacionados aos ODMs sejam reestruturados de
forma significativa para resolver as causas estruturais da pobreza, fome, destruigao
ambiental, e ineficiéncia nos sistemas de satide e de educagio tanto no que toca
aos povos indigenas, em especial, quanto no que tange a sociedade, de forma geral,
¢ dificil visualizar progresso real de longo prazo na consecugao dos Objetivos.
Com a continua crise econémico-financeira global, que atingiu nao apenas os
paises ricos, mas afetou a situa¢ao econdmica, social, cultural e politica dos paises
em desenvolvimento, ¢ a crise ecoldgica global, ¢ hora de demandar uma grande
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mudanga de paradigma no agir e no pensar o desenvolvimento. O mundo nao
pode continuar como estd. As visdes de mundo, as préticas e os valores dos povos
indigenas de reciprocidade, equilibrio, solidariedade, coletividade, sustentabilidade
e harmonia com a natureza, ou a Mae Terra, podem contribuir para reformar
os modos como se busca atingir os ODMs. E crucial, portanto, incluir os povos
indigenas na reformulagiao do modelo de desenvolvimento, numa abordagem de
desenvolvimento sustentdvel baseada em direitos humanos e na ecologia.
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ABSTRACT

Indigenous peoples are one of the strongest critics of the dominant paradigm of development
because of how this has facilitated the violation of their basic human rights, which includes
their rights to their lands, territories and resources, their cultures and identities. So-called
“development” also has led to the erosion and denigration of their indigenous economic, social
and governance systems. Ten years after the MDGs came into being, it is about time to see
whether these have taken indigenous peoples into account and whether the implementation
of these have led to changes in the way development work is done. This paper examines the
relationship of the Millenium Development Goals to the protection, respect and fulfillment
of indigenous peoples’ rights as contained in the UN Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples. It analyzes whether the MDGs as constructed and implemented have the potential

to contribute towards a more dignified life for indigenous peoples. It looked into some of the
efforts of various actors, such as indigenous peoples, part of the UN system, including the UN
Permanent Forum on Indigenous Issues, and NGOs have done in relation to the MDGs. The
Permanent Forum is the highest body in the UN addressing indigenous peoples and which is
mandated to look into human rights, economic and social development, education, culture,
health and environment. Some recommendations which emerged from this study include the
need to use the human-rights based approach to development in implementing the MDGs and
the need to set up culturally-sensitive social services.

KEYWORDS

Indigenous peoples — Human rights — Development — Discrimination — Participation

RESUMEN

Los pueblos indigenas se cuentan entre los mds fuertes criticos del paradigma dominante del
desarrollo debido a c6mo éste ha facilitado la violacién de sus derechos humanos fundamentales,
que incluyen sus derechos a la tierra, territorios y recursos, a la cultura y a la identidad. El asi
llamado “desarrollo” también condujo a la erosién y denigracién de los sistemas econémicos,
sociales y de gobierno de los pueblos indigenas. Pasados diez afios del establecimiento de los
ODM, es hora de examinar si estos objetivos han tenido en cuenta a los pueblos indigenas y si su
implementacién produjo cambios en la forma en que se lleva a cabo el trabajo de desarrollo. El
presente articulo analiza la relacién de los Objetivos de Desarrollo del Milenio con la proteccién,
respeto y cumplimiento de los derechos de los pueblos indigenas establecidos en la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Se analiza si los ODM, tal
como estdn disefados e implementados, tienen el potencial de contribuir hacia una vida mas
digna para los pueblos indigenas. Se examinan algunos de los esfuerzos realizados en relacién

con los ODM por diversos actores, como los pueblos indigenas, parte del sistema de Naciones
Unidas, incluso el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de Naciones Unidas, y algunas
ONG. El Foro Permanente es el érgano de mayor jerarquia de las Naciones Unidas que atiende
a las cuestiones indigenas y tiene el mandato de investigar cuestiones relativas a los derechos
humanos, el desarrollo econémico y social, la educacién, la cultura, la salud y el medio ambiente.
Algunas recomendaciones surgidas del presente estudio incluyen la necesidad de implementar los
ODM con un enfoque de desarrollo basado en los derechos humanos y la necesidad de establecer
servicios sociales sensibles a la cultura.

PALABRAS CLAVE

Poblaciones indigenas — Derechos humanos — Desarrollo — Discriminacién — Participacién
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RESUMO

O progresso efetivo na redugdo da mortalidade materna e a realizagio do “Objetivo de
Desenvolvimento do Milénio” n. 5 exigem a adog¢io de uma accountability* fundamentada
em direitos humanos. O objeto deste artigo corresponde ao potencial dessa accountability
garantir o direito a satide materna, tendo-se em vista o objetivo de transformar o discurso
dos direitos em politicas publicas de satide de modo a tornar o sistema de satide mais apto a
atender as necessidades das mulheres.

Depois de discutir brevemente o conceito e o propésito da accountability no contexto
da garantia dos direitos das mulheres a sadde materna, o artigo estabelece um roteiro de
accountability em nivel nacional que inclui: desenvolvimento e implementagio de um plano
de agdo nacional, andlises or¢amentdrias, monitoramento e avaliagio de programas fundados
em indicadores apropriados, mecanismo de reparacio, bem como tomadas de providéncias
relacionadas & melhoria da estrutura dos estabelecimentos de satde. A secio final do artigo
trata da accountability devida pelo doador.

Original em inglés. Traduzido por Ingrid Cyfer.
Recebido em Abril de 2010. Aprovado em Julho de 2010.

PALAVRAS-CHAVE

Satide materna - Direito 4 satide - Abordagem baseada em direitos - Accountabilizy -
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODMs)

*0 termo “accountability’” foi mantido em inglés por ter sido incorporado ao vocabulario econémico e juridico
no Brasil. Refere-se a responsabilizagéo, a prestacao de contas devida a populagdo por 6rgdos publicos nacio-
nais, internacionais e por eventuais investidores em setores de interesse publico. N.T.

) Este artigo é publicado sob a licenga de creative commons.
FGREREETE  Este artigo estd disponivel on/ine em <www.revistasur.org>.
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TRANSFORMADORA: UMA PROPOSTA DE ENFOQUE
COM BASE NOS DIREITOS HUMANOS PARA DAR
CUMPRIMENTO AS 0BRIGAGOES RELACIONADAS A
SAUDE MATERNA!

Alicia Ely Yamin

1 Introducao

A grande maioria das mulheres que morrem em decorréncia de complicagoes ligadas
a maternidade teve sua vida marcada pela pobreza, por privagdes e discriminagoes.
Desde o nascimento, essas meninas ¢ mulheres deparam-se com um funil que estreita
suas possibilidades de escolha e lhes impossibilita o exercicio efetivo do direito de
decidir sobre o que fardo de suas vidas, o quanto serdo educadas, com quem irao
partilhar suas vidas, quando farao sexo, se usarao contraceptivos, sobre as condi¢oes
do atendimento médico que receberao durante a gravidez e o parto. Adotando-se a
abordagem de direitos nas demandas relacionadas a saide feminina, abrem-se espagos
para que a mulher exercite seu direito de escolha e subverta as relagées sociais- e
de poder- que lhes negam sua plena humanidade (YAMIN, 2008). Em relagio a
morbidade e & mortalidade maternas (MMM) em particular’, uma abordagem
baseada em direitos exige que se desafie a discriminagio estrutural sofrida pelas
mulheres nos sistemas de satide e em outras esferas da vida publica e privada.

A medida que se torna mais evidente que o progresso efetivo do Objetivo
de Desenvolvimento do Milénio (ODM) 5, no que se refere a saide materna,
exige mais do que investimentos tecnocriticos, a perspectiva de direitos ganha
destaque no tema da mortalidade materna. Em Junho de 2009, o Conselho de
Direitos Humanos das Nagdes Unidas (CDH) promulgou uma resolugao histérica
que explicitamente reconheceu a prevengao da mortalidade materna como uma
questdo de direitos humanos e assinalou o importante papel a ser desempenhado por
comités de monitoramento previstos em tratados internacionais e por procedimentos

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 126.
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especiais referentes a essa matéria (NACOES UNIDAS, 2009a). O Conselho de
Direitos Humanos estd atualmente em vias de adotar uma resolugio, baseada nas
recomendagées de um estudo realizado pelo Escritério do Alto Comissariado de
Direitos Humanos das Nagoes Unidas (EACDH), que destaca as interconexées entre
direitos humanos e preven¢io da morbidade e da mortalidade maternas (MMM)
(NACOES UNIDAS, 2010a).

Todas as iniciativas que adotam a perspectiva de direitos na prevencio
da mortalidade materna destacam a importancia da accountability, embora
essa énfase ainda seja insuficiente no 4mbito dos ODMs (NACOES UNIDAS,
2010b, para. 116). Por exemplo, uma publicacio do Alto Comissariado de
Direitos Humanos acerca dos resultados gerais dos ODMs, intitulado Buscando os
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio: Uma Abordagem de Direitos Humanos,
define a accountability como “a raison d’etre da adogao da perspectiva de direitos”
(LANGFORD, 2008, p. 15). O Relator Especial das Nagoes Unidas sobre direito
A satide, por sua vez, também sublinhou a importincia da accountability (NACOES
UNIDAS, 2006a). Além disso, as organiza¢bes nao-governamentais (ONGs) tém
destacado a relevincia da promogao efetiva da accountabiliry IMMHR, 2010, p.
3; HUMAN RIGHTS WATCH, 2009; CRR, 2009).

A accountability, numa abordagem de direitos humanos da saide materna,
relaciona-se ao dever de “respeitar, proteger e garantir” uma ampla gama de direitos
politicos, bem como de direitos sociais e econémicos, ultrapassando as fronteiras
do setor de saude® (NACOES UNIDAS, 2000). A mortalidade materna nio estd
apenas fundamentalmente ligada aos status econémico e social da mulher na
sociedade, mas estd também relacionada a desigualdade de género e a violagoes
aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, que constituem graves injustigas
mesmo quando nio estao diretamente relacionadas & morbidade ou & mortalidade
das mulheres (ICPD, 1994; NACOES UNIDAS, 1999).

A definicdo das linhas gerais de uma accountability com énfase em direitos
referente & mortalidade materna requer a andlise dos multiplos deveres correlatos
ao direito a sadde da mulher. O objeto deste artigo, porém, restringe-se ao dever
de promover a accountability para garantir - para dar passos pré-ativos rumo a
progressiva implementacdo dos direitos das mulheres  satide materna, convertendo
o discurso de direitos em politicas préticas de sadde e identificando as ferramentas
Gteis para préticas de desenvolvimento - e transformar os sistema de sadde a fim de
melhor atender as necessidades das mulheres. Revisitar o modo como entendemos a
accountability no contexto da garantia dos direitos a satide materna é especialmente
urgente devido as oportunidades apresentadas na elaboracao da futura Revisao dos
ODMs em 2010, as deliberagoes em andamento no Alto Comissariado de Direitos
Humanos, e ao fato de os esforcos no sentido de incluir uma robusta dimensao de
direitos humanos na agenda pés-2015 ainda ser incipiente.

O artigo inicia apresentando brevemente o conceito e o propésito da
accountability no contexto da garantia dos direitos das mulheres a satide, sugerindo que
a efetiva accountability nessa drea exige a substituicao do modelo tradicional dos direitos
humanos, que privilegia a punicio individual dos perpetradores, para focar em fatores
institucionais e sistémicos. Em seguida, estabelece um circuito de accountability em
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nivel nacional que inclui o desenvolvimento e a implementagao de um plano nacional
de acdo; de andlises orgamentdrias; de monitoramento e avaliagdo de programas
baseados em indicadores apropriados, e mecanismos para eventuais retificacoes do
plano. Finalmente, o artigo discute a necessidade de melhorias estruturais. Ao longo do
artigo, argumento que a accountability estd intimamente ligada a participagao popular
efetiva, e no ultimo item, explicito aspectos da accountability relacionados a “cooperagao
e assisténcia internacionais”, o que requer doadores que recusem determinadas politicas
e que contribuam com recursos significativos.

2 Accountability no contexto da garantia do direito
a satdde: Além das sangoes individuais

O conceito de accountability refere-se, de modo geral, a imputagio de responsabilidade
pelo padrio de conduta e comportamento dos atores sociais. No 4mbito dos Direitos
Humanos, esses padroes sao derivados das chamadas fontes de direito hard e soft,*
incluindo normas de tratados internacionais vinculantes, declaragao de érgaos
internacionais “quasi-judiciais”, bem como tratados de organizagées internacionais,
declaragoes do Relator Especial das Nagoes Unidas sobre o Direito ao Maior Padrao
Alcangdvel de Satude, e declaragdes de conferéncias internacionais e programas
de acao. Esses padroes de comportamento sdo também regidos pelo arcabougo
constitucional doméstico, além de ter por referéncia legislagoes e regulamentos.

No entanto, a efetivacao da accountability exige mais do que promulgar
normas em abstrato e criar mecanismos de implementagao, uma vez que requer
também a divulga¢io dos padroes legais aplicdveis a agentes que atuam em diferentes
niveis, desde funciondrios do servigo de satde até as autoridades politicas. Além
disso, deve também contribuir para que esses atores assumam as conseqiiéncias de
seus papéis e responsabilidades (NACOES UNIDAS, 2006b; GEORGE et al, 2010).

No 4mbito dos direitos humanos, a accountability combina elementos
de receptividade, imputabilidade e reparagdo. Por ser relacional por definicio,
a accountability requer que se identifique “a quem” se refere e, por isso, estd
intimamente ligada a efetiva participagdo da populacao que se beneficia de
politicas e programas de satde (POTTS, 2008, p.7). No contexto das reformas no
sistema de satide que visem o devido atendimento das necessidades de maternas, a
accountability abarca dimensées financeiras, administrativas, regulatérias, politicas e
institucionais, além de recursos juridicos (NACOES UNIDAS, 2006b). Conforme
declara o Relatério de 2010 da Anistia Internacional, a accountability “permite-nos
olhar para trés e para adiante” (ANISTIA INTERNACIONAL, 2010, p. 10). Uma
efetiva estruturacio da accountability serve como base para promover mudangas
sistémicas e institucionais que criam as condi¢des sob as quais as mulheres podem
usufruir seus direitos a satide, ao invés de servir apenas para a punigao de desvios
de comportamentos.

*As expressoes “soft law” e “*hard law’’ ndo costumam ser traduzidas para o portugués. A primeira designa
normas sem efeito vinculante que emergem de negociagdes internacionais; enquanto a segunda, refere-se as
fontes de direito vinculantes, tais como os tratados e costumes internacionais. N.T.

SUR V.7 *n.12 * Jun.2010 * p.99-127 m 101



RUMO A UMA PRESTACAO DE CONTAS TRANSFORMADORA: UMA PROPOSTA DE ENFOQUE COM BASE
NOS DIREITOS HUMANOS PARA DAR CUMPRIMENTO AS OBRIGAGOES RELACIONADAS A SAUDE MATERNA

De fato, o modelo tradicional da advocacy* em direitos humanos, que procura
identificar a violacio, o autor e a punigao, estd precariamente adaptado ao avango
da accountability comprometida com a melhora da satide materna. Isso é verdade
por razdes tanto teéricas quanto praticas. Na prdtica, muitos sistemas de saide nos
quais os pacientes sao vitimas de abusos prevéem sangoes rigorosas aos profissionais
de satdde que atuam na linha de frente. Por exemplo, é uma rotina em muitos paises
a demissdo sumdria de profissionais de sadde em razdo de morte materna, sem
que haja qualquer procedimento para discernir se esses profissionais foram de fato
responsdveis pelas mortes. Embora a inten¢ao declarada dessas politicas seja a de
promover accountability e qualidade no atendimento obstétrico, elas produzem o
efeito contrdrio, 2 medida que criam incentivos perversos para que os profissionais
de satide e as instituicdes evitem lidar com emergéncias obstétricas.

No entanto, deslocar o foco da punicio individual nao implica uma licenga
para a impunidade. Conforme escreve Lynn Freedman (FREEDMAN, 2003, p. 112),
“evidentemente, a punigao individual (e a ciéncia de que certos padrdes profissionais
serdo cobrados) tem um lugar apropriado em um sistema de accountability construtiva.
O ponto mais importante, porém, é o de que a san¢io individual nao deve funcionar
para colocar os médicos na posi¢ao de bodes expiatérios, encobrindo problemas mais
amplos e profundos”. Quando um profissional de satide nao pode fazer nada para
salvar uma mulher, colocar a culpa nele apenas desencoraja seu comprometimento
com seu oficio, além de desviar a aten¢do dos problemas sistémicos que concorreram
para a morte da mulher, entre os quais é possivel mencionar problemas no transporte
de pacientes, nos estoques e nos remédios.

Conforme argumenta Leslie London (2008, p. 72), “os profissionais de satide
que atuam na linha de frente muitas vezes nao dispdem das condi¢des necessdrias
para prover os cuidados adequados aos pacientes em razdo de fatores sistémicos
que estdo fora de seu controle e também devido a sistemas de administracao
centralizadores que lhes deixa sem poder suficiente para agirem efetiva e
independentemente”. A avaliagdo da conduta individual dos profissionais de satde
divorciada de seu contexto, conforme escreve London (LONDON, 2008, p. 73),
“freqiientemente leva a poucos progressos e confere md reputacio a accountability”.

Algumas auditorias sobre morte materna que apuraram falecimentos visaram a
promogao da accountability baseada em direitos, ou seja, com o objetivo de identificar
falhas sistémicas, institucionais e individuais (HUNT, 2008; OMS, 2004). Essas
investigacoes sao realizadas de incontdveis maneiras e, por isso, sao dificeis de serem
generalizadas. Contudo, conforme a Human Rights Watch assinala em seu relatério
sobre a India, essas investigagdes costumam ser realizadas no 4mbito de sistemas de
accountability abrangentes, confidenciais, de acordo com o devido processo legal,
além de ndo se restringirem a dimensao estrutural do sistema de satde. (HUMAN
RIGHTS WATCH, 2009). Se essas condigdes nao estiverem presentes, hd um sério

*(0 termo advocacy refere-se ao engajamento de pessoas ou de grupos em campanhas, pesquisas, em agdes
judiciais e lobbies com a finalidade de influenciar politicas publicas e alocacdo de recursos nas instituicdes e
sistemas econdmicos, politicos e sociais. O termo em portugués cujo significado melhor se aproxima do sentido
de “advocacy’” é “militancia’”. N.T.
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risco de os profissionais de satide, que s3o os principais aliados na melhoria do sistema
de satde, rejeitarem a accountability baseada em direitos humanos. Além dessas
investigacdes, é preciso também utilizar continuamente indicadores que mecam o
acesso e a disponibilidade do atendimento de emergéncia obstétrica.

O modelo de identificar a violagao de direitos humanos, seu autor e o remédio
juridico correspondente ¢, como foi dito, inadequado também do ponto de vista
tedrico. Isto porque, assume implicitamente que a violagao de direitos rompe um
equilibrio que ¢ restaurado depois da punicio do réu e a reparagao da vitima. Esse
paradigma foi desenvolvido para lidar com delitos civis, como abusos sofridos sob
custddia policial, casos em que os militantes de direitos humanos assumiram (em
geral, incorretamente) que a denidncia e a exposi¢io do crime pudessem levar a
punicio dos violadores e 4 inibi¢ao de injustigas futuras. Mas, se essa costuma ser
uma pressuposi¢o invalida até nos casos de abusos de direitos civis, é ainda menos
proveitosa quando aplicada & promocao da accountability no Ambito da satide materna.

Em contextos de alta mortalidade materna, somos confrontados com sistemas
de sadde disfuncionais, nos quais as mortes ndo devem ser atribuidas nem 2
negligéncia, nem tampouco 2 falta de manuten¢ao das instalages fisicas, mas sim a
falta de sangue disponivel, estoques, transporte, comunicagoes e outros fatores que
em conjunto, demandam mudangas sistémicas. Portanto, mecanismos de reparagao
por meio de reclamagoes trabalhistas tendem a ser ineficazes e a alimentar ainda
mais o descontentamento da populag¢io com os sistemas de satde.

Conforme assinala o Relatdrio da Anistia Internacional de 2010, a redugio efetiva
da mortalidade materna é um dos principais objetivos da accountability. Mas para que
esse objetivo seja alcangado nao basta que seja restaurado o “equilibrio anterior”, sao
necessdrias mudancas nas causas que agravam os indices de mortalidade materna. Por
fim, serdo discutidas maneiras concretas para a promogao dessas mudangas.

3 O circulo da accountability

Uma accountability abrangente, que atenda ao direito a satide materna em nivel
nacional, deve estar na base das formulacoes de politicas e programas relacionados a
mortalidade materna, de sua implementagio e avaliagao, e da defini¢ao dos remédios
juridicos aplicdveis as violagoes desses direitos. Nesta se¢o, serdo expostos importantes
elementos da accountability a serem promovidos em cada um desses estdgios. Embora
o foco esteja nas medidas a serem adotadas em nivel nacional, sugere-se a adogao de
medidas estruturais simples e eficientes no fortalecimento da atuagio de profissionais de
satide e dos membros da comunidade, além de contribuir para identificar obstdculos e
solugoes para a melhora dos servicos de satide e promogao da “accountability construtiva”.

3.1 Plano Nacional de A¢do: A importincia da justificacio
e da participacio piiblicas na accountability baseada em direitos

Embora o direito a satide esteja sujeito a realizagio progressiva e nio possa ser
implementado de um dia para o outro, os Estados-partes de tratados relevantes
assumem algumas obriga¢des imediatamente, incluindo o desenvolvimento de
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uma estratégia nacional e de um plano de a¢do referentes a seus projetos na drea
da sadde publica (NACOES UNIDAS, 2000, para 43). O Comité de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais das Nagoes Unidas considera que a criacio de
uma estratégia nacional e de um plano de a¢do relativos a satide publica como o
nucleo das obrigagoes que todos os Estados assumem enquanto partes do PIDESC
(NACOES UNIDAS, 2000, para. 43). A devida aten¢ao a saiide materna e
reprodutiva deve ser uma obrigacdo prioritdria, por isso todos os Estados devem
ter um plano de agio que situe a satide materna em posi¢ao de destaque (NACOES
UNIDAS, 2000, para. 44).

Todos esses planos de agdo devem estar baseados em uma robusta andlise de
conjuntura relativa a satide reprodutiva e materna no pais, bem como no estudo
sobre os tipos de providéncia necessdrios para prevenir a morbidade e a mortalidade
maternas (NACOES UNIDAS, 2000, para 43f). Os quatro pilares da reducio
da mortalidade materna sao atualmente bastante conhecidos: atendimentos
obstétricos habilidosos, acesso 4 emergéncia obstétrica, e uma rede eficiente, além
de planejamento familiar (FREEDMAN et al, 2007). As medidas “apropriadas”
devem ser compativeis com o direito internacional, ainda que os programas e as
medidas legislativas variem segundo o contexto, por deverem estar baseados em
andlises situacionais. Ao se alinhar com o direito internacional, um plano de agao
nacional deve também incluir uma ampla gama de servicos relacionados a saude
sexual e reprodutiva, que objetivem dotar as mulheres de poder de agao em questoes
referentes a seus proprios corpos e, conseqiientemente, as suas vidas (PIDCP, 1994,
para. 7.2; NACOES UNIDAS, 2000, para. 20-21; NACOES UNIDAS, 1999).

De acordo com o Direito Internacional, o processo de elaborar um plano
nacional deve ser transparente e participativo, e sua implementac¢io deve estar sujeita
a avaliagées periédicas, que também devem ser publicas (NACOES UNIDAS,
2000, para. 43 f). Nessa perspectiva, a satide materna deixa de ser assumida como
caridade governamental, uma vez que supde as mulheres como sujeitos de direito
e agentes na defini¢ao de programas e politicas publicas que estruturam seu bem-
estar. Mas para isso a participagao nio deve se restringir a uma consulta popular,
devendo estar diretamente vinculada as decisoes politicas tomadas pelo governo
(decisdes que muitas vezes sio tomadas em conjunto com doadores e institui¢oes
multilaterais). Por exemplo, o direito de participagio nio equivale ao acesso a
informagao sobre os recursos e estruturas considerados apropriados ao trabalho
de parto tradicional, mas envolve também o poder de influenciar decisoes sobre
quais s3o os tratamentos mais apropriados.

Justificar e subordinar ao escrutinio publico decisoes politicas sobre direitos
subjetivos, inclusive sobre o direito das mulheres a satide materna, é fundamental
para a accountability, uma vez que inibe politicas manifestamente arbitrdrias.
Muitas questoes que emergem de andlises conjunturais ou de projetos de plano
nacionais, porém, nio sio de natureza técnica, mas sim moral, envolvendo
profundos julgamentos de valores. Por exemplo, os direitos humanos prescrevem
a nao-discrimina¢io e o Comentdrio Geral 14 determina que o plano nacional
de acao deva “dar particular atengdo aos grupos vulnerdveis e marginalizados”
(NACOES UNIDAS, 2000, para. 43f). No entanto, essas regras nio resolvem
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dilemas como o de alocar recursos em 4reas remotas e carentes ou em periferias
urbanas densamente povoadas e empobrecidas.

Em programas de desenvolvimento e de saide publica utilitaristas, essas
decisdes costumam ser tomadas por especialistas com base em cdlculos de
custo-beneficio. No entanto, em um paradigma de direitos humanos, decisoes e
planejamentos or¢amentdrios sobre essas temdticas devem estar subordinados a
deliberagao publica.

O eticista Rawlsiano, Norman Daniels, elabora sua concepgao de
“accountability para a razoabilidade” com o objetivo de definir critérios justos para
estabelecer prioridades na drea de sadde (DANIELS, 2008). Segundo o autor, a
confluéncia entre os direitos humanos e “accountability razodvel” requer que o
processo de defini¢ao de prioridades atenda as seguintes condigées: 1) justificagao
publica; 2) relacionamento com a redu¢io da mortalidade e a promogao da satde
materna; 3) obrigatoriedade; e 4) garanta do direito de agdo em determinados
casos, como o de evidente negligéncia de populagdes minoritdrias (DANIELS,
2008; GRUSKIN; DANIELS, 2008).

3.2 Andlise orcamentdria: Despesas e alocagdo de recursos
como elementos fundamentais da accountability

Os Planos de acio podem ser legitimados com base em principios juridicos, mas
a devida garantia do direito a sadde materna envolve nio apenas direitos, mas
também despesas. Por isso, os or¢amentos funcionam como um importante
indicador do grau de prioridade que um governo efetivamente atribui a satde
materna (KGAMPHE; MAHONY, 2004). Exigir transparéncia e accountability
nos orgamentos ¢, portanto, indispensdvel para tornar os sistemas de satide aptos
a atenderem as necessidades das mulheres.

Um exemplo inovador da advocacy internacional em defesa da accountabiliry
or¢amentdria ¢ a “Campanha da Questao 6” que, através da Parceria Internacional
sobre Or¢amento, envolveu a sociedade civil de 85 paises na avaliagao do
comprometimento de seus respectivos governos com o ODM 5, entre outras
questdes. Duas entre as seis questdes abordadas na campanha relacionam-se a satide
materna, mais precisamente as despesas com sulfato de magnésio, uterotdnicos e
com o treinamento de parteiras INTERNATIONAL BUDGET PARTNERSHIP,
2010). Os resultados da campanha serdao publicados antes da reunido da Cdpula
dos ODMs em 2010. A publicagiao provavelmente explicitard a disposi¢ao dos
governos em prestar informacoes a respeito da satide materna, bem como revelard
o investimento que os governos destinam a esse setor.

Em alguns casos, a discussao orcamentdria concentra-se em avaliar se o
Estado estd investindo “o mdximo de recursos disponiveis” no direito a satde,
especialmente na prevencio da mortalidade materna, cumprindo as exigéncias do
direito internacional dos direitos humanos. A “Iniciativa Internacional relativa a
Satde Materna e aos Direitos Humanos” IMMHR), em seu relatério intitulado O
elo perdido: orcamento como uma ferramenta para tornar os governos responsdveis pelos
compromissos assumidos em relagio a mortalidade materna, menciona exemplos como
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México, a Tanzénia e a India para ilustrar a relagdo entre resultados insatisfatérios
na redu¢io da mortalidade materna e o fracasso dos governos em tornar a satde
materna uma prioridade orgamentdria (IMMHR, 2010, p. 7).

No entanto, algumas vezes os resultados insatisfatérios ocorrem mesmo
quando sdo investidos recursos substanciais no setor de sadde. Isso pode ocorrer
devido a vidrios fatores, entre os quais estdao problemas na captacao de recursos,
investimentos insuficientes em fundos, ineficiéncias nos gerenciamento financeiro,
supervisio ineficaz e deficiéncia no gerenciamento regional em sistemas de satde
descentralizados INTERNATIONAL BUDGET PARTNERSHIP, 2001; KEITH
BROWN, 2005). A andlise do orgamento, portanto, nao ¢ suficiente para detectar
lacunas na alocagao e na implementagio de recursos na drea de satide. Tampouco
¢ um parimetro satisfatério para embasar estratégias de combate a corrupgio e a
investimentos inadequados.

Da perspectiva dos direitos humanos, as informagoes mais valiosas referentes a
alocacio de recursos se referem a “identificacio da parcela da populagao priorizada”
0 que, por sua vez, “nos permite averiguar se um governo cumpre seu COmpromisso
de promover a nao discriminagao (IMMHR, 2010, p. 7). Por exemplo, o relatério
que escrevi por encomenda da “Médicos pelos Direitos Humanos”, intitulado
“Atrasos fatais: mortalidade materna no Peru”, mostrou que o governo do Peru
alocava recursos insuficientes nas regides mais carentes do pais. Um exemplo disso
¢ o Estado de Huacanvelica, onde mais de 90% da populacao vive em condi¢oes
de extrema pobreza e que, apesar disso, recebia a mesma fragdo dos gastos federais
com a saide que outras regioes litorAneas mais urbanizadas e ricas.

INVESTIMENTO PER CAPITA (EM NUEVOS SOLES) E PORCENTAGEM DA POPULAGAO
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Fonte: SIAF-MEF in Portocarrero AG. La Equidad en la Asignacion Regional del Financiamiento del Sector Publico de
Salud. 2000-2005. CIES: 9 (YAMIN et al., 2007).
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Além disso, conforme demonstra o gréfico acima, os Estados situados na
porgao inferior 2 linha preta, ou seja, em que o investimento per capita no setor
de satde ¢ inferior as necessidades bdsicas da popula¢do, possuem uma populagao
indigena maior do que as regioes posicionadas acima dessa linha.

O Relatério “Protelagoes Fatais” demonstrou, por sua vez, que, previsivelmente,
menores recursos implicam menores chances de salvar a vida das mulheres.
Huancavelia, de fato, teve uma propor¢io muito pequena de nascimentos assistidos
por profissionais qualificados (21%), percentual inferior ao de outras regides
favorecidas com uma fragao maior dos investimentos em satde publica (YAMIN et
al, 2007). O préprio relatdrio do Peru sobre seu progresso em relagao aos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio reconheceu o desequilibrio regional dos investimentos e
resultados obtidos na preven¢io da mortalidade materna (NACOES UNIDAS, 2004
a, p. 62). Mas a adogio de andlises orgamentdrias fundamentadas nos direitos humanos
implicou a classificagdo dessas disparidades como discriminagoes substantivas
decorrentes de uma inadequada alocagao dos gastos publicos — discriminacio que
cabe ao poder publico prevenir e combater (YAMIN et al, 2007).

O Centro para Direitos Econémicos e Sociais (CDES), em seu relatério de
2009 sobre satide materna e outros direitos econdémicos e sociais na Guatemala,
observou que a md distribui¢do de recursos costumava se verificar em regioes
habitadas por grupos étnicos especificos, denunciando, assim, a prdtica de
discriminacao de fato no pais. O relatério do CDES representa um avango
importante, uma vez que expoe as conexdes entre a politica tributdria regressiva e
inadequada da Guatemala e seu modesto histdrico em investimento social, inclusive
em investimento na satde materna (CDRS, 2009).

A justificagdo publica das alocagdes orgamentdrias e das politicas que levam
a contengdo de gastos no setor social, inclusive na satide materna, constitui um
avango importante na promo¢ao da accountability sistémica. De fato, a justifica¢ao
publica oferece & populagio as informagdes e as ferramentas necessdrias para a
avaliacdo da efetividade e da adequagao das despesas governamentais.

A abertura dos orgamentos requer a promulgacio de leis sobre liberdade de
informagio. No entanto, para gerar uma cultura de participago, accountability e
transparéncia em todos os niveis do governo ¢ preciso também que os orcamentos
sejam mais receptivos as necessidades das pessoas, especialmente as das mulheres.
A fim de engendrar essa cultura é preciso capacitar as organizagoes da sociedade
civil no monitoramento or¢amentdrio. Além disso, doadores estatais e privados
devem permanecer fiéis aos Principios de Paris e 3 Agenda Accra de A¢ao, de maneira
a assegurar a transparéncia na alocagao de suas doagoes.

3.3 Monitoramento: O papel central dos indicadores
na mensuragio do progresso e na defini¢do de prioridades

Responsabilizar governos pela garantia do direito a saide materna segundo os
padroes juridicos internacionais implica o monitoramento de sua “implementagao
progressiva”. Militantes em direitos humanos sio especialistas nisso, ou seja,
sdo peritos em avaliar a adequagio de politicas publicas e em apontar eventuais
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retrocessos, tais como restricbes ao acesso a anticoncepcionais e proibi¢oes
draconianas ao aborto (ANISTIA INTERNACIONAL, Nicardgua, 2009a).

Sem duvida, é fundamental identificar leis e politicas pablicas que estimulem
ou agravem indices de morbidade e mortalidade materna (MMM). No entanto, a
andlise do progresso na satide materna requer que governos e militantes apliquem
indicadores quantitativos apropriados. Por exemplo, & primeira vista parece util
adotar um indicador de mortalidade materna desagregado (o indicador que revelard
se os estados irdo atingir o Objetivo de Desenvolvimento do Milénio n. 5), uma vez
que numa perspectiva de direitos humanos as disparidades e os progressos agregados
sao igualmente importantes. No entanto, isoladamente esses indicadores relevam-
se inadequados por estarem embasados em dados dificeis de coletar e interpretar
(MAINE, 1999). Para fins de ilustragdo podem-se mencionar as estatisticas de Serra
Leoa, cujos indices de mortalidade materna na tltima pesquisa do governo sobre
demografia e satide, oscilaram entre uma taxa minima de 857 mortes maternas por
100.000 nascimentos com vida em 2009 até a marca de 2.100 mortes por 100.000
nascimentos com vida (Sierra Leone, 2009; ANISTIA INTERNACIONAL,
2009b). A verdade é que nio sabemos qual é o indice real da mortalidade materna
em Serra Leoa, ou qual serd o indice em 2015, sem contar as disparidades intra-
regionais. Finalmente, esse indicador falha por nao revelar quais sao as demandas
prioritdrias na drea de saide materna.

O caso de Serra Leoa, portanto, sugere que a avaliacio que militantes e
governos fazem do progresso na implementagdo dos direitos a satide materna exige
indicadores capazes de medir processos. Para isso, esses indicadores devem ter as
seguintes caracteristicas: 1) devem ser medidos continuamente, de modo a viabilizar
avalia¢des de desempenho de uma determinada administragao; 2) devem ser objetivos
e compardveis a fim de que seja possivel cotejar indices ao longo do tempo entre paises
e também entre sub-regides nacionais; 3) devem estar embasados em intervengées
programdticas conhecidas por sua eficiéncia na redugio da mortalidade materna.
Por exemplo, dados sobre os objetivos atingidos na contracep¢io e na assisténcia
profissional ao parto sio tio importantes quanto indicadores sobre medicagoes
antirretrovirais, sobretudo nas regides em que se verifica a sinergia fatal entre a
epidemia da Aids e a mortalidade materna (HOBAN et al, 2010). Cada um desses
indicadores deve também ser desagregado em renda, raga, etnicidade e regiao.

Indicadores que medem disponibilidade, distribuicao e utilizagao do
atendimento emergencial obstétrico (Indicadores EmOc) sao cruciais e devem
estar diretamente subordinados a normas de direito internacional, segundo as
quais os governos devem garantir atendimentos disponiveis, acessiveis, aceitdveis
e de qualidade adequada (a chamada estrutura AAAAQ) (NACOES UNIDAS,
2000, para. 12). A Unicef, a OMS e a UNFPA, juntamente com o programa
de Prevencao a Morte e a Deficiéncia Maternas da Universidade de Columbia
(AMDD), atualizaram os indicadores EmOC, que permitem monitoramentos em
nivel regional, nacional e em qualquer outra instincia de poder “capaz de produzir
mudancas efetivas” nos sistemas de satde (FREEDMANT et al, 2005). Além
disso, diante das mdltiplas causas da mortalidade materna, os indicadores EmOc
oferecem aos governos uma ferramenta para distinguir prioridades e, 3 medida
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que esses indicadores sdo divulgados, passam a funcionar também como critério
para orientar a militdncia no monitoramento da prestagao de contas do governo.
Por exemplo, o manual do programa da Universidade de Columbia sobre Morte
e Deficiéncia Fisica Maternas contém exercicios que simulam trés cendrios. No
cendrio 1, hd trés equipamentos para o atendimento de emergéncia obstétrica para
um milhdo de pessoas ao invés de dez equipamentos, quantidade considerada a
minima aceitdvel, sendo que a maior parte dos equipamentos estd alocada em dreas
urbanas. Os demais indicadores sao igualmente fracos, mas o atendimento médico
mostra-se particularmente deficitdrio. Nesse cendrio, a divulgacao dos dados
revela a militantes e responsdveis pela elaboracio de programas governamentais a
caréncia de investimentos nas dreas rurais mais pobres (OMS et tal, 2009, p. 41).
No entanto, na perspectiva de direitos humanos, os dados acerca da distribuigao
de recursos materiais devem ser complementados por informagoes etnogrificas
capazes de identificar eventuais padrées de discriminagao no acesso ao sistema de
satide (NACOES UNIDAS, 2000, para. 12).

No cendrio 2, hd 9 equipamentos de atendimento emergencial funcionando,
sendo que alguns deles estao alocados em dreas rurais, dos quais apenas dois
asseguram atendimento abrangente. No entanto, poucas mulheres que necessitam
de atendimento de emergéncia sio devidamente atendidas por essa estrutura (apenas
8%) (OMS et al, 2009, p. 42). Entre as causas de sua subutilizagio poderiam
estar a falta de acessibilidade (seja de natureza geografica, econémica -em razao
de taxas de utiliza¢ao- ou da dificuldade de acesso a informacio), bem com uma
cultura de passividade ou falta de percepgao da md qualidade do atendimento. Em
qualquer hipétese, a accountability fracassa. No entanto, cada uma dessas situagoes
exige solugoes distintas. A fim de distinguir a natureza das falhas que implicam a
subtiliza¢ao do sistema de sadde, vdrios métodos investigativos devem ser usados
por governos e militantes, incluindo pesquisas focadas em comunidades, entrevistas
com funciondrios, observa¢io direta da operagio dos equipamentos e revisio dos
arquivos dos estabelecimentos (OMS et al, 2009, p. 42).

No cendrio 3, hd 13 equipamentos, sendo que trés deles sao abrangentes (isto
¢, incluem armazenamento de sangue e capacidade cirdrgica) e parecem ser bem
distribuidos em dreas urbanas e rurais. Um quarto dos nascimentos é realizado nesses
equipamentos, sendo que dois ter¢os dos partos atingem as exigéncias de EmOc, mas,
apesar disso, a taxa de fatalidade em casos obstétricos ¢ bastante alta (15%, sendo que
a médxima aceitdvel seria de 1%). Nesse cendrio, a melhora da qualidade da estrutura
do atendimento de emergéncia obstétrica deve ser considerada prioridade (OMS et
al, 2009, p. 42). Além disso, as autépsias e auditorias sobre mortalidade materna
podem também contribuir para avaliar se a alta taxa de fatalidade estd relacionada
a busca de socorro tardia ou a qualidade do atendimento.

A selegdo e a aplicac¢io desses indicadores nio ¢ apenas uma questao técnica.
O respeito a dignidade inclui nao apenas o acesso a sangue, a sutura, mas também a
meios para mensurar esse acesso. O grau de compromisso do governo com a garantia
do padrio AAAQ, aliado aos evidentes obstdculos que as mulheres enfrentam na
busca de atendimento adequado, sugere que as mortes maternas sejam um resultado
previsivel de falhas sistemdticas relacionadas a politicas publicas, a decisoes e
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planejamento or¢amentdrios, além de estarem também relacionadas a fatores sociais
e culturais. Por isso, pode-se afirmar que a divulgagdo dessas falhas seja crucial para
que militantes, doadores e governos nio restrinjam suas discussoes a termos abstratos;
mas, ao contrdrio, centrem seus debates na defini¢io dos meios concretos pelos quais
os profissionais da drea de satide devam garantir o pleno direito a satide materna.

O fato de a “Contagem Regressiva até 2015” ter passado a incluir um
indicador sobre a disponibilidade de equipamentos de emergéncia obstétrica em
seu rastreamento global representa um progresso significativo. Esse rastreamento,
porém, requer a verificagdo das necessidades sociais e a continua avaliagao dos
equipamentos de emergéncia obstétrica. No entanto, boa parte dos paises jamais
realizou esse estudo, incluindo-se ai aqueles que apresentam altos indices de
mortalidade materna. Embora o indicador de EmOc esteja sendo aplicado a
aproximadamente cinqiienta paises (OMS et al, 2009), eles nem sempre sio usados
em nivel nacional ou em bases continuas. Para isso, seria preciso instituir uma
coleta ininterrupta de dados sobre os sistemas de satde em todo mundo, incluindo
informagdes sobre recursos publicos e privados, bem como seria necessdrio assegurar
a ampla divulgacio desses dados.

De acordo com o Direito Internacional, os governos sio os principais
responséveis pela selegao e utilizagao dos indicadores, bem como pela transparéncia
das informacgées sugeridas pelos dados. No entanto, as agéncias internacionais
e eventuais doadores também costumam fazer uso de indicadores e, por isso,
esta ¢ uma drea em que poderiam cumprir um papel bastante importante,
através da assisténcia a satide e do processo de implementacio dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio.

O Conselho de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas, por exemplo, estaria
mais bem preparado para cobrar devidamente a accountability na drea de satide
materna se tivesse acesso aos relatérios governamentais sobre a disponibilidade dos
recursos e equipamentos da EmOc. Esse acesso poderia ser parte de uma supervisao
periédica, supervisao esta que provavelmente estimularia os Estados que nio aderiram
aos indicadores da EmOc a fazé-lo. Os 6rgaos de monitoramento criados por tratados
das Nagoes Unidas, por sua vez, poderiam adotar medidas similares para enfatizar
a importancia do monitoramente da utilizagao e da disponibilidade do EmOc, das
politicas de planejamento familiar, da assisténcia profissional ao parto, e em intimeras
outras dreas, a fim de que sejam devidamente cumpridos os deveres relacionados a
saide materna prescritos por relevantes tratados de direitos humanos.

4 A promocao da “accountability construtiva”
no que tange a estrutura do sistema de satide

Iniciativas em nivel nacional e regional sio indispensdveis, mas a importancia
do monitoramento e avaliagdo regulares da estrutura do sistema de satde sao
igualmente relevantes para assegurar a transparéncia, a receptividade e a participagao
no sistema de satde, pois todas essas dimensoes sao igualmente importantes para
a accountability fundamentada nos direitos humanos (GILL et al, 2005, p. 192).
Medidas simples como exigir que os precos de medicamentos e servicos sejam
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expostos de forma clara (e nao sujeitos a negocia¢io), ou que os funciondrios
utilizem crachds, de modo que os pacientes possam identificd-los pelo nome, podem
melhorar significativamente o relacionamento entre funciondrios da drea de satide
e pacientes. Essas reformas nio sio importantes apenas para a saide materna, mas
também para todas as questdes de satde relacionadas a sua dimensao estrutural e
pela extensao de seus efeitos & comunidade.

A accountability referente A estrutura do sistema de satide deve respeitar tanto
os direitos dos profissionais da drea, quanto os dos pacientes. Os profissionais
de satide nio devem servir de bode expiatério para deficiéncias institucionais,
nem tampouco devem ser submetidos a exigéncias desmedidas. Por exemplo,
nao se deve esperar de nenhum funciondrio que cumpra uma carga hordria de
24 horas, 7 dias por semana, para garantir atendimento médico em hordrio
integral. Tampouco se deve exigir desses profissionais que paguem, com seus
préprios saldrios, remédios ou suprimentos em casos de emergéncia obstétrica. Ao
contrdrio, esses profissionais devem ser estimulados a participar da superagio das
deficiéncias estruturais do sistema de satide por meio de incentivos 4 notificacao
e a elaboracio de sugestoes sobre o encaminhamento a ser dado aos problemas
observados. Equipes de funciondrios e liderancas institucionais tém demonstrado,
de fato, ter um papel chave na accountability baseada em direitos humanos referentes
a dimensio estrutural dos servigos pablicos (SCOTTISH HUMAN RIGHTS
COMMISSION, 2009).

Contudo, os usudrios dos sistemas de satide, tanto publico quanto privado,
devem dispor do direito de registrar reclamagées quando forem vitimas de
discriminagdo, maus tratos, ou atendimento inadequado (HUMAN RIGHTS
WATCH, 2010). O mecanismo de reclamagio deve estar disponivel a todos os
usudrios e a seus familiares, incluindo pessoas iletradas, incapazes de preencher
formuldrios. Além disso, para que seja efetivo, deve-se permitir que as reclamagoes
possam tratar de problemas que estejam além das deficiéncias estruturais.

No entanto, a participa¢io da comunidade na supervisio do sistema de
saide deve ir além da reclamagdo. No Peru, por exemplo, o CLAS (Comité
Local para Administragio da Saide) envolve membros das comunidades locais
no gerenciamento de conselhos que assumem a fungio de fazer auditorias e
supervisionar as estruturas dos sistemas de sadde, juntamente com a equipe de
profissionais. Esquemas similares existem em outros paises, geralmente associados
ao direito da comunidade 4 educagio. Esses projetos devem ser analisados a fim de
que se identifiquem as melhores praticas de accountability referentes a prevengao
da mortalidade materna e a outros problemas no setor de satde. Deve ainda ser
considerada a capacidade de essas priticas tornarem os membros das comunidades
locais, em particular as mulheres, sujeitos capazes de demandar direitos sociais
(YAMIN et al, 2007).

O objetivo, enfim, é estabelecer o que Lynn Freedman (FREEDMAN, 2003)
denomina “accountability construtiva”, que estabelece uma nova dinimica entre
direitos e obrigacdes. Se implementada efetivamente, essa versao de accountability
tende a provocar mudangas fundamentais na atitude dos membros da comunidade e
dos profissionais da 4rea de sadde no que se refere a seus direitos e responsabilidades.
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4.1 Remédios juridicos: O papel dos tribunais e dos drgdos
quase-judiciais na transformagdo dos sistemas de saiide

O monitoramento nio ¢ suficiente para promover a accountability baseada em
direitos humanos. E preciso que se recorra também a remédios juridicos, cuja
forca deriva de seu cardter obrigatério. Os remédios juridicos ou quase-juridicos,
portanto, tém um papel chave em ao menos quatro dreas relacionadas ao direito a satde,
especialmente direitos reprodutivos, sexuais e maternos. A primeira drea corresponde a
implementagio das leis e politicas em vigor, a segunda refere-se a reforma de politicas e
orcamentos deficientes, a terceira consiste na remogao de restri¢oes legais ao atendimento
médico e, finalmente, os remédios juridicos e quase-juridicos cumprem também o papel
de desafiar violagdes sistemdticas dos direitos reprodutivos e maternos das mulheres.

A importancia dos remédios juridicos em relagdo a implementagao das leis e
politicas em vigor se deve ao fato de a legislagao e as politicas publicas relacionadas
a satde sexual e reprodutiva nio serem devidamente regulamentadas e, em muitos
casos, nem mesmo serem implementadas. Por exemplo, no caso Paulina Ramirez
v. Mexico (CIDH, 2007), o Centro de Direitos Reprodutivos, juntamente com
o Grupo de Informagio sobre Escolha Reprodutiva (GIRE, sigla em espanhol)
ajuizaram uma agdo perante a CIDH em 2002, em que acusavam o governo do
México de nao regulamentar adequadamente o acesso ao direito ao aborto em caso
de estupro (CIDH). O caso foi resolvido num procedimento amigdvel, no qual o
governo mexicano concordou em indenizar a autora e em promulgar um decreto
regulamentando a lei que garante o direito ao aborto nesse caso (CIDH, 2007). Além
dos efeitos juridicos, o processo judicial produziu também conseqiiéncias politicas. A
repercussdo do processo e a mobilizagio popular em torno do caso redirecionaram
o debate publico sobre o aborto no pais, tornando sua populagio mais receptiva a
legaliza¢ao do aborto na Cidade do México.

Em margo de 2010, o Tribunal Superior de Delhi determinou que fosse realizada
uma auditoria para apurar a causa e as condi¢des da morte de Shanti Devi, uma
mulher de casta inferior, que enfrentou graves discriminagées no sistema de satde. A
corte exigiu também a implementagio adequada de projetos, financiados pelo poder
publico, relativos a satide de mies e criangas carentes. Citando tanto normas de direito
internacional como precedentes da Suprema Corte, o Tribunal Superior de Delhi
determinou que a prova de indigéncia nio mais constituiria condi¢io de acesso aos
servicos de satde reprodutiva. Por fim, 0 acérdao estabeleceu a portabilidade inter-estatal
dos planos de seguro satide e a garantia de assisténcia financeira a mulheres carentes
(INDIA, Laxmi Mandal v. Deen Dayal Haringer Hospital & Ors Writ Petition, 2010).

Quanto ao papel dos remédios juridicos em relagao a reforma de orcamentos
e politicas inadequadas, o conhecido caso da Campanha do Tratamento Ativo é
emblemitico (AFRICA DO SUL, Minister of Health v. Treatment Action Campaign,
2002). O Tribunal Constitucional Sul Africano considerou inadequadas as restri¢oes ao
tratamento com Nevirapine para tratamentos de preveng¢ao da transmissao de HIV de
mae para filho (PMTCT)*, fundamentando sua decisao nas obrigacoes constitucionais

*Programa da Organizagdo Mundial de Salde para a Prevencdo de Transmissdo de HIV de mée para filho. N.T.
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referentes ao direito a sadde. O Tribunal ordenou ainda a extensio da PMTCT a
todo o pais e exigiu a elabora¢ao um plano de agao nacional, assumindo o encargo de
supervisionar sua implementagao.

O Tribunal Constitucional Colombiano, por sua vez, apresenta outro
exemplo. Ao julgar um corte orgamentdrio no subsidio de seguros de satide para
a populagdo carente, o tribunal declarou a inconstitucionalidade da medida e
acrescentou que a reducio dos gastos governamentais nesse setor representaria um
retrocesso inaceitdvel, principalmente porque afetaria as fragdes mais vulnerdveis
da sociedade colombiana (COLOMBIA, 2000, 2004).

Os remédios juridicos, como foi dito, cumprem também o papel de combater
obstdculos ao atendimento médico que sejam discriminatérios ou que violem
diretamente o direito a satide. As restri¢des ao aborto produziram intimeros litigios
desse tipo. Por exemplo, em diversos casos importantes, o Tribunal Constitucional
Colombiano declarou inconstitucional a proibi¢ao do aborto terapéutico por
considerd-la uma violagdo dos direitos das mulheres a sadde e a uma vida digna
(COLOMBIA, 20006). A Corte exigiu ainda que todas as institui¢ées de satde
assegurassem o acesso aos médicos responsdveis pela realizacao desses abortos,
salientando que a objegdo de consciéncia é um direito do individuo e nao das
instituigoes (COLOMBIA, 2009). E importante notar que a decisio da Corte aplica-
se ndo apenas ao sistema de sadde pablico, mas também ao privado, contribuindo,
assim como outras decisoes judiciais em todo mundo, para definir o escopo das
obrigacoes de atores privados no que se refere ao atendimento médico.

Na Nicardgua, por sua vez, outro caso referente a proibi¢o do aborto foi
julgado como discriminagdo contra a mulher. A questdo levada a juizo referia-se
a revisdo do cédigo penal do pais de 2008, cuja principal alteracao consistia na
proibigdo do aborto em qualquer hipétese, incluindo as situagdes em que a vida
da mulher estivesse em perigo.

Uma coalizao de organizacoes nio governamentais da Nicardgua e regiao levou
o caso at¢ a CIDH (CIDH, “Amelia”, Nicardgua, 2010). O principal argumento na
peticdo era o de que a revisio violaria direitos a vida e a saide. Em sua decisao, a CIDH
definiu a aplicacio imediata de medidas preventivas, determinando que o governo da
Nicardgua garantisse o acesso ao tratamento médico apropriado a mulher que ensejou a
agao. O mérito ainda aguarda julgamento, mas o caso ji tem gerado fortes mobilizagoes
em nivel nacional, bem como na esfera internacional, em razio do envolvimento da
Anistia Internacional no caso. (ANISTIA INTERNACIONAL, 2009a).

Por fim, deve-se salientar que os remédios juridicos sao essenciais também em
casos de violagoes sistemdticas de facto do direito da mulher a satde. Por exemplo,
recursos juridicos demonstraram ser uma parcela essencial de uma estratégia mais
ampla de accountability no Peru. Entre 1996 e 1998, cerca de 260.000 mulheres
indigenas foram esterilizadas sem seu pleno consentimento e em condigdes nas
quais seu direito a sadde e suas préprias vidas estavam em risco. Uma coalizao
de organizagbes nio-governamentais peruana levou o emblemdtico caso Maria
Mameérita Mestanza Chdvez a juizo (IACH, Peru v. Maria Mamérita Mestanza
Chévez, 2000), cujo objeto era a morte de uma mulher indigena decorrente de
cirurgia de esteriliza¢ao involuntdria. O judicidrio peruano indeferiu a peti¢ao, mas
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o caso foi em seguida encaminhado ao sistema interamericano, onde foi admitido.

O Brasil sofreu uma acusagio semelhante em 2008 no caso encaminhado
pelo Centro de Direitos Reprodutivos a0 Comité de Eliminacio de Todas as Formas
de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW). A petigao tratava da discriminagio
sistemdtica de facto contra gestantes afro-descendentes (NACOES UNIDAS, Alyne
da Silva Pimentel v. Brasil, 2007) e pedia que o governo brasileiro indenizasse a
familia da vitima e priorizasse a redu¢io da mortalidade materna adotando medidas
como o treinamento adequado dos profissionais de satide, o estabelecimento e
a implementagdo de protocolos ¢ 0o aumento de investimentos na melhoria do
atendimento médico em comunidades vulnerdveis.

Em suma, a finalidade os remédios juridicos ultrapassa significativamente
a restituicio de um suposto equilibrio pré-existente e expectativas de inibicio
da reincidéncia. Ao invés de se restringirem a isso, as intervengdes judiciais ou
quase-judiciais podem desempenhar um papel importante em uma estratégia de
accountability mais ampla, comprometida com a transformagdo de sistemas de
satde discriminatdrios e excludentes.

Além dos remédios juridicos, as institui¢oes nacionais de direitos humanos
podem cobrar sistematicamente do governo a demonstra¢io dos progressos obtidos
na drea da sadde da mulher. Ao longo da tltima década, a Defensoria Del Pueblo no
Peru assumiu esse encargo, acompanhando ativamente a implementagio dos direitos
reprodutivos no pais. Desse modo, a Defensoria contribuiu para a reformulacao
de regulamentos e politicas publicas relativas a consentimentos voluntdrios e a
regulacio sobre as tradicionais posi¢des de parto. Mas, infelizmente, o Peru é uma
excecao. No entanto, o atual interesse e envolvimento de Estados doadores e de
fundag¢oes nos Foruns das Instituicées Nacionais de Direitos Humanos (NHRI)
impoem a necessidade de lidar sistematicamente com limitagées no or¢amento, em
recursos humanos, em treinamento e com a distribui¢ao de responsabilidades que
estejam eventualmente comprometendo o monitoramento efetivo de mecanismos
de accountability no 4mbito da satide materna e entre outras dreas (SRIPATT, 2000).

5 A accountability do doador: Promovendo o cumprimento
das obrigacoes estabelecidas pela “Cooperacao e
Assisténcia Internacional”

A maior parte das decisdes que afetam o escopo dos direitos das mulheres a saide
materna na por¢io sul do planeta sdo tomadas por governos do hemisfério norte
e por organizacdes internacionais controladas pelos Estados-membros do norte.
Sobre essa assimetria, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi
bastante claro ao declarar que: “para afastar qualquer divida, o Comité deseja
enfatizar que ¢ uma incumbéncia especifica dos Estados-Partes, e de outros atores
que estejam em condigoes de ajudar, oferecer “assisténcia internacional e cooperagio,
especialmente econdmica e técnica, que permita aos estados em desenvolvimento
cumprir as obrigacoes relativas aos direitos econémicos, sociais e culturais [incluindo
suas obrigacoes centrais referentes 4 satide reprodutiva e materna]” (NACOES

UNIDAS, 2000, para. 45).
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No entanto, os contornos dessas obrigagdes nio sio claros e as declaragoes
internacionais relativas as obrigagdes de prover assisténcia e cooperagao internacional
permanecem extraordinariamente fracas. Os “Principios de Paris sobre a Efetividade
da Assisténcia”, por exemplo, enfatizam “a harmoniza¢io” e o “alinhamento”
sem estabelecer compromissos vinculantes fundamentados em direitos (OECD,
2008). A Agenda para A¢ao de Accra, porém, é um pouco mais incisiva do que
o “alinhamento” sem estabelecer compromissos vinculantes fundamentados em
direitos “Principios de Paris”, exigindo que a assisténcia seja fornecida “de modo
consistente com os compromissos internacionais relativos a igualdade de género,
direitos humanos e sustentabilidade ambiental” (OECD, 2008). Todavia, essas
palavras nio sdo seguidas pelo detalhamento dos deveres de assistir os paises do sul.

Além disso, ao contrdrio de outros Objetivos do Desenvolvimento do Milénio,
o Objetivo 8, que trata das medidas a serem adotadas pelos Estados doadores,
nao estabelece um alvo preciso. No que tange & melhoria dos sistemas de sadde
bdsica, reprodutiva e materna, “a parceria global para o desenvolvimento”, prevista
pelo Objetivo 8, nao foi concretizada (NA(;C)ES UNIDAS, 2010b). Um passo
importante para modificar esse quadro consiste na ado¢io de objetivos e indicadores
capazes de responsabilizar tanto os paises doadores quanto os governos nacionais
do hemisfério sul pela accountability. No entanto, nio basta que esses indicadores
demonstrem o crescimento da assisténcia sustentdvel a saide infantil e materna
(Objetivos 4 e 5, respectivamente); é preciso também que apreendam mudangas em
todas as politicas pablicas que afetem o direito a satide das gestantes e parturientes.

No entanto, esses indicadores isoladamente nao sio suficientes para ensejar a
accountability dos Estados doadores e de institui¢coes financeiras internacionais. Para
isso, é preciso reunir esfor¢os no sentido de aumentar o énus pelo descumprimento
de obrigacoes referentes & promogio do direito a saide e da assisténcia técnica e
econdmica (NACOES UNIDAS, 2004 b; NACOES UNIDAS, 2006a). Esse 6nus
pode ser de natureza financeira, politica ou social. Por exemplo, o movimento HIV-
AIDS foi particularmente eficaz em mudar o célculo do custo-beneficio, relativo a
distribui¢do de antirretrovirais, realizado por atores internacionais como Estados
doadores, corporagdes transnacionais e governos donatirios.

Na drea da satide materna, porém, ainda é incerto o impacto que o
engajamento das ONGs de direitos humanos, incluindo a importante campanha
da Anistia Internacional sobre mortalidade materna, produz na articulagio de
um movimento capaz de pressionar os Estados doadores. Essa pressao poderia
incidir sobre a obrigacdo de nao provocar prejuizos, assim como a de oferecer
assisténcia econdmica e técnica. Um exemplo claro do descumprimento da
obrigac¢io dos Estados doadores de “nao provocar prejuizo” aos Estados donatdrios
¢ o recrutamento, por parte dos paises mais ricos, de profissionais de satide de
paises do hemisfério sul que enfrentam caréncia de recursos humanos nesse setor.
Sobre essa questao, as diretrizes dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio
n. 5 sdo bastante claras: “paises doadores devem preservar a coeréncia politica
de sua assisténcia. A migracdo de profissionais de saide dos paises donatdrios
para os doadores compromete a credibilidade dos primeiros- por que investir
nos sistemas de sadde dos paises em desenvolvimento e desfalcd-los de recursos
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humanos que lhes sao preciosos? A coeréncia politica nesse caso é indispensdvel”
(REALIZING RIGHTS, 2010).

Em maio de 2010, a Assembléia Mundial de Satide adotou, por unanimidade,
um “Cédigo de Prética de Recrutamento Internacional dos Profissionais de Saude”
(WORLD HEALTH ASSEMBLY, 2010). Embora o Cédigo disponha apenas sobre
“comprometimentos voluntdrios” com prdticas de recrutamento responsdveis, ele
funciona como uma ferramenta valiosa para intimidar a cooptagio de profissionais
de satide 2 medida que aumenta o custo politico dessa operagao.

Conforme foi mencionado, os governos doadores devem também oferecer
auxilio econémico e suporte técnico aos paises em desenvolvimento. Deve-se salientar,
porém, que o Objetivo de Desenvolvimento do Milénio n. 5 tem sido um dos
objetivos menos beneficiados por investimentos, apresentando, por isso, progressos
muito irregulares (OECD, 2006; FREEDMAN et al, 2007, p. 1133; NA(;OES
UNIDAS, 2010b). Embora um estudo de 2010 indique crescimentos significativos
nos investimentos em satide na tdltima década, os servicos bdsicos de satide e de
satde reprodutiva ndo estdo entre os setores priorizados (HOGAN et al, 2010; THE
WORLD BANK, 2009; OECD, 2009). Mesmo o quadro mais otimista apresenta
grandes disparidades. Os niveis globais de mortalidade materna permanecem muito
acima do exigido pelo Objetivo de Desenvolvimento do Milénio, que estabelece uma
redugao global de 75% de dbitos tendo por base dados da década de 1990 (HOGAN
et al, 2010; HILL et al, 2007, p. 1311; COUNTDOWN TO 2015, 2010, p. 10).

Embora muitos atendimentos de maes e recém-nascidos sejam financiados
por recursos domésticos, muitos paises pobres simplesmente no tém condigées de
prover todos os servigos necessdrios para salvar a vida das mulheres. Por exemplo,
no final de 2009, acordos entre Estados doadores viabilizaram uma politica de
atendimento gratuito para mulheres gravidas, lactantes e criancas em Serra Leoa,
onde a Anistia Internacional havia constatado que as taxas de utilizagao de servigos
representavam uma das principais barreiras de acesso ao tratamento médico.

No entanto, deve-se salientar que o crescimento do financiamento de satde
global, conforme os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, foi destinado
principalmente a prevencio e tratamento de HIV-AIDS (OECD, 2009). Entre
1990 e 1998, 12% do fundo de doagoes foram alocados no controle de HIV-AIDS
e doencas sexualmente transmissiveis, sendo que entre os anos de 1999 e 2004 esse
percentual atingiu a marca de 25%. Nesse mesmo periodo, as doacoes destinadas
a politicas de planejamento familiar tiveram uma queda de 10% para 6% (14%
a 6% segundo o Comité de Assisténcia do Desenvolvimento - DAC), enquanto
o atendimento no setor de satide reprodutiva sofreu uma diminui¢io de 8% para
6% no total de doadores (7% a 6% segundo o DAC) (OECD, 20006). Por fim, as
doagdes para a sadde materna, de criangas e recém-nascidos contabilizaram apenas
31% da “Assisténcia Oficial de Desenvolvimento™ ODA, para a sadde em 2007
(COUNTDOWN TO 2015, 2010, p. 36).

O problema nio reside na reparti¢ao desigual do bolo, mas sim na
necessidade de aumentd-lo. Em relatério publicado pelas Na¢oes Unidas em 2009,
essa questdo ¢ assinalada nos seguintes termos: “sem vontade politica e um firme
comprometimento com a sadde reprodutiva da popula¢io e questoes de género, é
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improvavel que os objetivos e metas estabelecidos pela Conferéncia Internacional
sobre Popula¢io e Desenvolvimento e pela Capula do Milénio sejam atingidos”
(NACOES UNIDAS, 2009b, p. 20).

Muitos autores assinalaram que o consenso em concentrar recursos na
pandemia de HIV-AIDS em detrimento de doagdes para a promogao dos Objetivos
do Milénio n. 6 deve-se, a0 menos em parte, ao fato de a disseminacao da doenga
afetar igualmente paises do norte e do sul (CROSSETE, 2005, p. 77; HULME,
2009, p. 24). Além disso, a criagio do “Fundo Global para o Combate a AIDS,
a Tuberculose e 4 Maldria” e o “Plano de Emergéncia do Presidente dos Estados
Unidos para AIDS” criaram importantes mecanismos institucionais que estabelecem
deveres aos Estados doadores.

O Relatério do Secretdrio Geral das Nagoes Unidas de 2010 sobre os
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio observou que: “agrupar recursos de
diversos doadores em fundos comuns tem sido uma estratégia de sucesso para,
por exemplo, controlar a disseminagio de diversas doengas infecciosas (NACOES
UNIDAS, 2010b, para. 85). Em relacao a isso, vdrios autores tém sustentado que
o mandado do Fundo Global deve ser expandido a fim de abarcar satide materna,
infantil e demais setores da 4rea de saide (THE LANCET EDITORIAL BOARD,
2010; STARRS; SANKORE, 2010; STARRS, 2009; CORNETTO et al, 2009).
Essas propostas vao além da integragio da saiide materna e reprodutiva aos
programas de HIV-AIDS, uma vez que estes tltimos j4 sio compreendidos pelo
atual mandado do Fundo Global estabelecido em 2002.

O Fundo Global, porém, tem sido alvo de diversas criticas referentes a sua
sustentabilidade, eficiéncia e transparéncia. Afirma-se que além de os recursos nao
serem distribuidos equitativamente entre HIV-AIDS, tuberculose e maldria, as
intervengdes nos sistemas de satide redundam muitas vezes em seu enfraquecimento
(HALL, 2005). Além disso, ressalta-se que qualquer mecanismo, como o Fundo
Global, deve ser reforcado pela pressio constante de movimentos HIV-AIDS de
todo mundo, cujo papel na sustentagao de comprometimentos financeiros tem tido
uma importincia central.

A expansio e a remodelagido do Fundo Global podem engajar os Estados
doadores em compromissos de longo prazo com o sistema de sadde, incluindo
a satde materna. No entanto, o fato de as doagdes serem por prazos limitados
impoe ao Fundo o dever de estimular gradativamente a sustentabilidade futura dos
sistemas de satide nos paises em desenvolvimento, a despeito das dificuldades que a
arquitetura global e a falta de recursos financeiros, materiais e humanos acarretam.
(CORNETTO et al, 2009; FUNDO GLOBAL, 2007).

O comprometimento em relagdo a fundos de doagdo na prevencio e
tratamento da AIDS, tuberculose e maldria tem se aproximado de um consenso
no plano internacional. No entanto, ainda é preciso obter um engajamento global
similar no que se refere a investimentos em sistemas de saide e, em particular,
na satide materna. A expansio e adapta¢io do Fundo Global, ou a criagio de um
mecanismo similar, implicaria maior responsabilidade por parte dos doadores,
além de aumentar os custos politicos e sociais de suspensoes arbitrarias de doagdes
para sistemas de saude.
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6 Conclusoes

A mortalidade materna nio é apenas um problema médico, ¢ principalmente
um problema social e de vontade politica, tanto em nivel doméstico quanto
internacional. A razao pela qual milhares de mulheres e meninas morrem todos os
anos nio reside no fato de nao sabermos como salvé-las. As mortes em massa das
mulheres ocorrem porque suas vidas nio sao valorizadas, porque suas vozes nao sao
ouvidas, porque sdo discriminadas e excluidas em seus lares, em suas comunidades
e por sistemas de saide que nio priorizam suas necessidades.

O argumento central deste artigo consiste na idéia de que uma responsabilizagao
governamental transformadora relativa a4 garantia do direito materno a satde exige
mais do que a divulgagio da escandalosa injustiga dessas mortes e mais do que a
cobranga de medidas estatais consistentes com deveres juridicos internacionais.
Requer também a conversio do poderoso discurso normativo dos direitos humanos
em um guia operacional, e em ferramentas concretas para o aperfeicoamento de
profissionais responsdveis pelo planejamento do sistema de saide, de prestadores
de servico, médicos, bem como dos usudrios dos sistemas de saude.

Transformagoes dos sistemas de satide dificilmente ocorrerao focando-se em
sangoes individuais. Para esse fim, medidas voltadas para a promogao de mudangas
sistémicas e institucionais tendem a ser mais eficazes porque incidem diretamente
nas relacoes entre profissionais e pacientes nos servicos de saide.

Os governos nacionais devem ser considerados responsdveis pelas andlises
da situagdo inicial, pelo modelo do plano de agdo concernente a satide materna,
bem como por decisdes de natureza orgamentdria, pelo monitoramento e pela
provisio de remédios. Em cada etapa, a transparéncia, o acesso a informagao e
a participa¢do popular efetiva sio cruciais para a responsabilizagio baseada em
direitos. Adicionalmente, deve-se cobrar dos governos doadores coeréncia politica e
incremento da assisténcia financeira aos sistemas de satde e saide materna. Para isso,
s40 necessdrios mecanismos inovadores, bem como mobilizacoes politicas e sociais
que aumentem o custo politico e social do descumprimento dessas obrigacoes.

Além disso, hd uma importante relagﬁo entre érgéos e mecanismos
internacionais e nacionais no que se refere a promocao da accountability. Os 6rgaos
de monitoramento criados por tratados das Nagoes Unidas, os procedimentos
especiais, o Conselho de Direitos Humanos, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e a Comissdo Africana desempenham papéis centrais na garantia da
consisténcia de leis e politicas pablicas com os deveres dos Estados em relacao
aos direitos humanos, cumprindo também a func¢io de verificar se os progressos
obtidos sao avaliados com base em indicadores nio-discriminatérios, se os recursos
sao suficientes e se sio alocados de modo apropriado, se os esforgos para reduzir
a mortalidade materna dao especial atencao a populagdes marginalizadas e,
finalmente, se existem mecanismos de reparagao adequados em nivel nacional.

A adogao da perspectiva de direitos humanos em relagao a morbidade e &
mortalidade maternas implica subverter um amplo espectro de “patologias do
poder” que sistematicamente marginalizam mulheres e suas necessidades de satde
(FARMER, 2005). A critica as estruturas de poder, que restringem a possibilidade
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de as mulheres tomarem decisées sobre suas vidas, abarca o combate a sistemas de
saude que condenam as mulheres a sofrimentos e mortes desnecessarias. Conforme
afirmam Paul Hunt e Gunilla Backman: “Em uma sociedade, um sistema de satde
efetivo é uma institui¢do tao fundamental quanto um judicidrio honesto e um
sistema politico democritico. E somente através da construgio e do fortalecimento
dos sistemas de saide que se torna possivel assegurar o desenvolvimento sustentdvel,
aredugido da pobreza, a prosperidade econémica, melhoras na sadde dos individuos
e da populagio, bem como o direito de usufruir da melhor condigao de satde
possivel” (HUNT; BACKMAN, 2008).

A melhoria dos sistemas de satide nio deve ser vista como exercicio tecnocrético.
A adogao da perspectiva dos direitos humanos implica assumir a transformagao dos
sistemas de saiide como meio de construgao da cidadania das mulheres, particularmente
das mulheres pobres, marginalizadas e habitantes das zonas rurais (FREEDMAN,
2005). A exigéncia de que os sistemas de satide levem o sofrimento - e os direitos- das
mulheres a sério em um mundo onde a reprodugio feminina ¢é intensamente marcada
pelo poder cultural e religioso representa, de fato, uma demanda bastante radical.
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NOTAS

1. O titulo deste artigo ecoa o do Relatério da
Forca Tarefa sobre mortalidade infantil e materna
no ambito do Objetivo de Desenvolvimento do
Milénio: Quem Tem o Poder?: Transformando o
Sistema de Salide para o Beneficio de Mulheres
e Criangas. Eu me beneficiei do pensamento de
tantos colegas neste artigo que seria impossivel
agradecer a todos eles. Sou especialmente grata

a Paul Hunt e Lynn Freedman por suas sugestdes
sobre a operacionalizacdo da abordagem dos
direitos humanos no contexto da satide materna, a
Siri Gloppen, cujas idéias relativas a necessidade de
diferentes formas de litigio estdo em grande parte
refletidas aqui, e a Deborah Maine, que me indicou
quais sdo os tipos de programa que realmente
fazem diferenca para milhares de mulheres no
mundo que correm risco de morrer durante a
gravidez e o parto. Todas as visdes expressas aqui
sd0 pessoais e ndo necessariamente refletem as da
Anistia Internacional ou da Iniciativa Internacional
sobre Mortalidade Materna e Direitos Humanos.

2. A morte materna é definida como “a morte de

uma mulher entre o perfodo da gravidez e 42 dias
apds o parto, independentemente da duragao e
localizagdo da gravidez, devido a qualquer causa
relacionada ou agravada pela gravidez ou seu
gerenciamento, mas ndo por causas acidentais

ou incidentais”. Para cada mulher que morre

em decorréncia de complicacdes obstétricas,
aproximadamente 1 em 30 mulheres sofrem de
doengas debilitantes como prolapso uterino e
fistula obstetricia. http://www.unfpa.org/mothers/
morbidity.htm.

3. A obrigacao de «respeitar» implica que os
Estados ndo interfiram direta ou indiretamente na
fruicdo do direito a salde. A obrigacéo de proteger,
por sua vez, requer que os Estados tomem medidas
para impedir terceiros de interferir nas garantias
previstas no artigo 12. Finalmente, a obrigacdo

de satisfazer exige que o Estado adote medidas
adequadas de natureza legislativas, administrativas,
orcamentarias, judiciais, promocionais, entre outras,
de modo a garantir a plena realizacao do direito a
satde (NACOES UNIDAS, 2000, para. 33).

126 m SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



ALICIA ELY YAMIN

ABSTRACT

Meaningful and equitable progress on reducing maternal mortality and meeting Millennium
Development Goal 5 calls for the adoption of a human rights-based approach which
emphasizes ‘accountability.” This article focuses specifically on how to promote accountability
for fulfilling the right to maternal health if we seek to transform the discourse of rights into
practical health policy and programming tools that can affect development practice—and in
turn to transform health systems to better meet women’s maternal health needs.

After briefly discussing the concept and purpose of accountability in the context of
fulfilling women’s rights to maternal health, the article then sets out a circle of accountability
at the national level that includes: development and implementation of a national plan of
action; budgetary analysis; monitoring and evaluation of programs based on appropriate
indicators; and mechanisms for redress, as well as facility-level initiatives. In the final section
the article addresses donor accountability.

KEYWORDS

Maternal health — Right to health — Rights-based approach (RBA) — Accountability —
Millennium Development Goals (MDGs)

RESUMEN

El avance significativo y equitativo en la reduccién de la mortalidad materna y el logro del
Objetivo 5 de Desarrollo del Milenio requiere la adopcién de un enfoque basado en los
derechos humanos que ponga énfasis en la rendicién de cuentas. El presente articulo se
concentra especificamente en cémo promover la rendicién de cuentas para la realizacién del
derecho a la salud materna si buscamos transformar el discurso de los derechos en politica
sanitaria y herramientas programdticas que puedan afectar la prictica del desarrollo, y al
mismo tiempo transformar los sistemas de salud para satisfacer mejor las necesidades de las
mujeres en términos de la salud materna.

Después de analizar brevemente el concepto y la finalidad de la rendicién de cuentas
en el contexto de la realizacién de los derechos de la mujer a la salud materna, el articulo
propone un circulo de rendicién de cuentas a nivel nacional que incluye el desarrollo
e implementacién de un plan nacional de accién; andlisis presupuestario; monitoreo
y evaluacién de programas sobre la base de indicadores adecuados; y mecanismos de
reparacion, como asi también iniciativas a nivel de los centros de salud. En la dltima seccién,
el articulo aborda la rendicién de cuentas de los donantes.

PALABRAS CLAVE

Salud materna — Derecho a la salud — Enfoque basado en los derechos (EBD) — Rendicién
de cuentas — Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODMs)
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RESUMO

Os ODMs s3o a maior promessa mundial para reduzir a pobreza global ¢ a privagiao humana.
Formulados como metas a serem implementadas em nivel nacional e com base numa
politica orientada para resultados, eles aparecem desprovidos de qualquer compromisso com
os direitos humanos. Este artigo explora a forma como os ODMs se encaixam no marco

do direito internacional, e como o ODM 6 sobre o combate ao HIV/Aids, 2 maldria e 2
tuberculose pode ser integrado ao direito 4 satide. A discussio determina se 0 ODM 6 pode
ser reformulado ou reajustado para fomentar a participagio real, a nao-discriminacio, bem
como a igualdade, a responsabilizacio e o acesso a satide. Podem os principais proponentes
de ambos os lados tragar um novo caminho que venha a integrar os direitos e a estratégia de
luta contra a pobreza através dos ODMs?
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OBJETIVO 6 DO DESENVOLVIMENTO
DO MILENIO E 0 DIREITO A SAUDE:
CONTRADITORIOS OU COMPLEMENTARES?

Sarah Zaidi

1 Introdugio

Os oito Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODMs), endossados por
189 governos, sio uma reafirmagio cuidadosa dos desafios do desenvolvimento
relacionados com a pobreza, definidos para serem alcangados até 2015. Anunciados
com grande entusiasmo pelo secretdrio-geral da ONU Kofi Annan, os ODMs
abrangem questoes econdmicas e sociais fundamentais: erradicacao da pobreza
extrema (50% das pessoas que vivem com menos de US$1 por dia se enquadram
nessa classificagdo), universalizagao da educagio, promogao da igualdade de género,
reducao da mortalidade infantil, melhoria da saide materna, combate ao HIV/Aids,
a maldria e outras doengas, promogao da sustentabilidade ambiental e elaboragao de
uma parceria global para o desenvolvimento. Eles se concentram no modo de enfrentar
e melhorar a vida de 1,2 bilhio de pessoas que vivem com menos de US$1 por dia.
As oito metas estdo associadas a 21 alvos e mais de 60 indicadores, que representam
médias sociais de resultados dominantes que refletem os processos de medicoes do
desenvolvimento setorial cldssico (NELSON, 2007, p. 2041).

Os ODMs, que representam a agenda do desenvolvimento humano do
Programa das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), ignoraram
completamente uma abordagem baseada em direitos para tratar dos problemas da
pobreza no mundo em desenvolvimento, tal como discutido no Relatério sobre
Desenvolvimento Humano de 2000 do PNUD (NACOES UNIDAS, 2000a),
e, em lugar disso, adotaram as medidas de monitoramento da pobreza de renda
do Banco Mundial (SAITH, 2006). O documento final dos ODMs nio somente
fugiu do Programa de Reformas de 1997, que tinha os direitos humanos no centro
de suas atividades (essas reformas foram projetadas pelo gabinete de Kofi Annan, e
os direitos humanos se refletiram na Declaragio do Milénio) (NACOES UNIDAS,

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 149.
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1997, 2000b), como ignorou a luta prolongada por direitos econdmicos, sociais
e culturais e o direito ao desenvolvimento empreendida pela sociedade civil e os
paises do Sul (NORMAND; ZAIDI, 2008, p. 239). A formula¢io das metas,
resultados, estratégias e politicas dos ODM:s carecia do reconhecimento de direitos
substantivos consagrados na Carta Internacional de Direitos Humanos (a Declaragao
Universal e os dois Pactos Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais), bem como direitos adjetivos, tais como os direitos
a informagao, ndo-discriminagio e participagio. Em vez de se basear em mecanismos
de responsabilizagdo, em padroes e principios de direitos humanos internacionalmente
reconhecidos aos quais os governos sao obrigados a aderir, os ODMs se centraram
em metas operacionais, indicadores e parimetros de referéncia com o objetivo de
mostrar a doadores internacionais, como o G8" a eficdcia da ajuda externa na redugao
da pobreza (HULME, 2009). Nao obstante, a politica orientada para resultados dos
ODMs produziu resultados limitados. Cerca de quatro milhées de criangas a mais
sobrevivem a cada ano, quatro milhées de pessoas soropositivas recebem tratamento
agora, em comparagio com 400 mil em 2000, muito mais criangas estao nas escolas e
muitos pafses cruzaram o limiar dos 90% desde 2000 (NACOES UNIDAS, 20104a).
No entanto, o Relatério sobre os ODMs (NA(;()ES UNIDAS, 2009a) observou
que muitos paises de baixa renda, especialmente na Africa, ainda permanecem
fora da trilha, e era improvavel que cumprissem as metas para 2015. Além disso, as
repercussoes sombrias da crise econémica estavam detendo o progresso, ou revertendo
os ganhos que haviam sido feitos.

Serd que o progresso nos ODMs teria sido maior dentro do marco normativo
dos direitos humanos? Teria sido possivel responsabilizar os Estados pelas falhas
no cumprimento das metas estabelecidas? Os direitos humanos sao uma afirmagao
normativa de que a dignidade humana confere a cada pessoa o direito a determinados
tipos de tratamento e prote¢des contra a conduta de outros, em particular do Estado.
Os direitos sao universais (os mesmos para todos, em toda parte), sao inaliendveis (nao
podem ser retirados ou cedidos) e indivisiveis (nao h4 hierarquia entre os diferentes
conjuntos de direitos — civis, politicos e sécioecondmicos).? O direito internacional dos
direitos humanos estabeleceu a obrigacio legal de respeitar, proteger e fazer cumprir
os direitos de todas pessoas sob sua jurisdigao.

Em teoria, os direitos humanos parecem ser um alicerce légico sobre o qual se
pode construir um mundo mais cooperativo e justo, ligando as no¢ées de liberdade e
justica social. Philip Alston comenta que enquanto os ODMs e a agenda dos direitos
humanos t¢m muito em comum, “nem os direitos humanos nem a comunidade de
desenvolvimento tem abracado essa vinculacio com entusiasmo ou convic¢io”; ao
contrario, “parecem duas pessoas que mal se conhecem, embora ambos se dirijam
para destinos muito semelhantes” (ALSTON, 2005, p. 755). Alston, no entanto, é
otimista em relagio ao casamento entre os ODMs e os direitos humanos e sugere
que a comunidade dos direitos humanos precisa se engajar mais na realizagao dos
ODMs, uma vez que se trata da iniciativa mais importante e urgente na agenda do
desenvolvimento internacional, e assinala que hd muitos pontos possiveis de reforco
mutuo. Os ODMs e os direitos humanos talvez sejam complementares, de tal
modo que os primeiros estabelecem indicadores operacionais e pontos de referéncia,
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enquanto os ultimos representam um marco com um conjunto de principios e
normas. No aniversario de dez anos dos ODMs, o relatdrio do Secretdrio-Geral sobre
os ODMs menciona a expressio “direitos humanos” sete vezes no texto: como um
fundamento para os ODMs (NA(;OES UNIDAS, 2010a, p. 2), fazendo referéncias a
Declaracgio do Milénio (NAC()ES UNIDAS, 2010a, p. 3, 15, 28), e como principio
orientador da acio (NACOES UNIDAS, 2010a, p. 28). O relatério também relaciona
0s ODM s ao direito ao desenvolvimento e aos direitos econdmicos, sociais e culturais
(NACOES UNIDAS, 2010a, p. 32). Contudo, na agenda da agio, a linguagem
dos direitos humanos estd em geral ausente. Este artigo analisa porque continua
existindo essa desconexio entre os ODMs e os direitos humanos, examinando o
ODM 6 no que diz respeito ao combate ao HIV/Aids, a tuberculose, & maldria e a
outras doengas infecciosas e como ele poderia ter um aspecto diferente no contexto
dos direitos humanos.

Ao longo do ultimo quarto de século, a relagao entre satde e direitos humanos
ficou mais clara devido as preocupagées com a epidemia de HIV/Aids e a saude
reprodutiva e sexual, principalmente através do levantamento de questoes de
discriminagao que impedem que uma pessoa tenha acesso aos servigos de satide, da
contestacio do sistema legal e a correspondente reforma legislativa, da garantia de
participacio e da construgio de parcerias com diferentes setores da sociedade civil.
Gruskin, Mills e Tarantola (GRUSKIN; MILLS; TARANTOLA, 2007) comentam
que a resposta ao HIV/Aids exemplificou melhor essas conexdes entre satide e direitos
humanos mediante o apoio ativo, a aplicagdo de normas juridicas e a programagao
que inclui a prestacio de servicos (GRUSKIN; MILLS; TARANTOLA, 2007, p.
451). Este artigo analisa o papel dos direitos humanos em face do ODM 6, avaliando
explicitamente quais s3o as medidas que os Estados sao obrigados a tomar a partir da
perspectiva do direito a satde. A segunda se¢ao apresenta resumidamente os marcos
de satide e de direitos humanos, e a se¢o trés analisa 0 ODM 6 e sua relagio com o
direito a sadde. Por exemplo, os objetivos de deter e reverter o HIV/Aids, a maldria
e outras doengas infecciosas estao ancorados em principios e padroes de direitos
humanos? Serd que o marco dos ODMs orientado para metas, seja através de seus alvos
ou indicadores, considera as questoes de discriminagio, de participacio, de remédio
efetivo e o direito a informagao? Quais sao os mecanismos de responsabilizagdo se o
ODM 6 nao for cumprido? Na conclusao, investigamos se o quadro normativo dos
direitos humanos internacionais pode constituir a base para um novo constructo
para combater a pobreza e a desigualdade, a partir de 2015.

2 O direito a sadde

O marco normativo dos direitos humanos fundamenta-se numa Carta Internacional
dos Direitos do Homem, que inclui a Declarag¢io Universal dos Direitos Humanos
(1948), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e seus Protocolos
Facultativos (1966), o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (1966), e virios tratados essenciais, inclusive, mas sem se limitar a elas, a
Conveng¢io Internacional sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao
Racial, a Convengao Internacional sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de
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Discriminacao Contra as Mulheres, a Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianga, e vérios protocolos facultativos.® Os protocolos opcionais visam o refor¢o
da implementa¢io e do monitoramento da Convengio, criando, em primeiro lugar,
um mecanismo de comunicagao individual, através de petigoes, e, em segundo lugar,
habilitando os 6rgaos do tratado para efetuar investigagoes sobre violagoes sistemdticas
da Convengcio. Esses tratados internacionais destinam-se a proteger os individuos
contra violagées por parte do Estado, e também obrigar os Estados a respeitar,
promover e garantir os direitos tais como descritos (NA(;C)ES UNIDAS, 2005).

As raizes do direito a sadde estao no movimento de saide pablica do século
XIX (TOEBES, 1999, p. 12-13). As primeiras conferéncias de satde realizadas sob
os auspicios da Liga das Nagoes identificaram a necessidade de servicos bdsicos para
a populagdo como um todo. A Organizagao Internacional do Trabalho, criada em
1919, tratava predominantemente de problemas de satde relacionados ao trabalho. No
entanto, foi através da criacio das Nagoes Unidas e seu sistema de direitos humanos
que o direito & satde* foi consagrado em tratados juridicamente vinculantes. A
constitui¢do da Organizagao Mundial de Sadde (OMS), cujas disposi¢oes foram
posteriormente adaptadas a Declaragio Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
menciona a saide como parte do direito a um padrio de vida adequado (artigo
25),’ o qual, contudo, nio ¢ particularmente bem definido. No entanto, a DUDH
¢ bem conhecida e representa o direito internacional consuetudindrio e, portanto,
¢ considerada vinculativa para os Estados por alguns especialistas (STEINER;
ALSTON, GOODMAN, 2007, p. 133).

O Artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) e o artigo 24 da Convengao sobre os Direitos da Crianca
(CDC) formulam o direito a sadde de maneira semelhante a da constituicao da
OMS: direito de todos de desfrutar o melhor estado de satide fisica e mental possivel de
atingir.® O diretor-geral da OMS envolveu-se profundamente na elaboragao do artigo
do PIDESC e observou que os governos deveriam criar sistemas de profissionais e
servigos de sadde (TOEBES, 1999, p. 43).

O direito a satide como parte de um quadro de direitos econdmicos, sociais e
culturais tem de ser visto em conjun¢io com os artigos 2 ¢ 3 do PIDESC. O Artigo
2 (1) do PIDESC é sobre a realizacio progressiva e diz (NA(;OES UNIDAS, 1966):

“Cada Estado Membro no presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforco prprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos
econdmico e técnico, até o mdximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconbecidos
no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogio de medidas legislativas”.

A cldusula acima permite que os governos aleguem nao possuir recursos suficientes
como uma desculpa para nio cumprir suas obrigagdes convencionais. Além
disso, alegando realizacdo progressiva, os governos podem adiar ad infinitum
suas obrigacoes (TOEBES, 1999, p. 294). O Comentédrio Geral 3 da Comissao
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (CDESC) tentou cobrir essa lacuna
sugerindo que devem ser tomadas medidas dentro de um periodo razodvel de
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tempo e que, independentemente do seu nivel de desenvolvimento econémico, os
Estados devem garantir um cumprimento minimo destes direitos, o assim chamado
contetido central do direito NACOES UNIDAS, 1990). Além disso, o artigo 2 (1)
j4 menciona em certa medida o papel da assisténcia internacional e reconhece que
o cumprimento desses direitos também envolve a cooperag¢io internacional para o
desenvolvimento (CRAVEN, 1995, p. 144).

Os Artigos 2(2) e 3 sao cldusulas de nao-discriminagao, sendo que o dltimo
se refere a discriminacgio sexual. Considera-se que ambos devem ter efeito imediato,
e a discriminagao de qualquer tipo é proibida nos termos do Pacto. A Convengao
Internacional sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discrimina¢io Racial
(CEDR) inclui uma referéncia direta ao direito a saide ao dar a cada pessoa o direito
(sem qualquer tipo de discriminagdo) a sadde e a assisténcia médica publica. A
Convencio Internacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacio
Contra as Mulheres (CEDCM) também obriga os Estados a acabar com praticas
discriminatérias na satide e prover servicos e aconselhamento de satide adequados. O
direito 4 satide também estd incluido nas constitui¢oes de muitos paises (KINNEY;
CLARK, 2004). A constituicio da OMS, a Declara¢io de Alma-Ata e outros
documentos importantes reconhecem o direito a saide (NACOES UNIDAS, 2008a).

A Comissao de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais aprofundou e
esclareceu a natureza do direito a satide e como ele pode ser alcangado, por meio do
seu Comentdrio Geral nimero 14. Embora nio seja juridicamente vinculante, entre
os conceitos mais salientes do comentdrio geral estd a exigéncia de que as instalacoes e
servigos de satde sejam disponiveis, acessiveis, culturalmente aceitdveis e de qualidade
cientifica e médica apropriada. Além disso, o Comentdrio Geral observa que o
direito a saide nio exige apenas que certos padroes minimos de atendimento sejam
alcangados ou superados, mas que pré-condicoes bésicas como alimentagdo, moradia
e saneamento bdsico, abastecimento adequado de dgua limpa e potdvel, educacio e
medicamentos essenciais conforme definidos nos termos da OMS, também sejam
cumpridas (NACOES UNIDAS, 2000c¢).

Em termos de disponibilidade, os governos devem assegurar um sistema
e programas de satde eficientes para todos os setores da populagio, inclusive os
fatores subjacentes determinantes da satide (alimentagao, dgua potdvel, saneamento,
hospitais, clinicas, profissionais de satide formados e medicamentos essenciais). Porém,
a natureza exata das instalacoes, dos produtos e dos servigos prestados pode variar,
dependendo do nivel de desenvolvimento do Estado. A acessibilidade requer que os
servicos bdsicos de satide, os produtos e as instalagoes sejam fisica e economicamente
acessiveis, disponiveis sem qualquer discriminagio, incluindo também o direito a
informacao sobre questoes de satide, desde que os dados pessoais sobre a satide sejam
tratados com confidencialidade. No Comentario Geral 14, a aceitabilidade é definida
como assisténcia a satide que atenda padrées éticos e seja também culturalmente
apropriada, isto é, que respeite as minorias, as comunidades marginalizadas e seja
sensivel as exigéncias de género e do ciclo de vida. A qualidade da assisténcia a saide
implica pessoal médico qualificado, medicamentos e equipamentos hospitalares
cientificamente aprovados e nio vencidos, dgua limpa e potdvel e saneamento
adequado, como parte dos servigos de satide.
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Além destes elementos substantivos, existem vdrias protecdes adjetivas. Por
exemplo, a discriminagao de qualquer espécie — individual ou em todo o sistema — é
uma viola¢do dos direitos humanos e requer que o Estado corrija o abuso através de
sangoes civis ou penais ou através da introdugio de mudangas nas politicas ou na
legislagdo. Os Estados devem assegurar também a participacio dos pacientes e das
comunidades afetadas quando se trata de decisoes sobre a sadde deles. Informacoes
sobre satide e questoes de saide devem ser apresentadas de forma publica e acessivel a
todos. O Estado nao deve retroceder em termos de sua obrigacio depois que o direito
é reconhecido e, se isso acontecer, entdo o 6nus de demonstrar que o retrocesso era
inevitdvel recai sobre o Estado.

Ao longo das tltimas duas décadas, deu-se cada vez mais atengao intelectual ao
direito a satde. Desde 1994, a Faculdade de Satide Publica de Harvard publica uma
revista exclusivamente dedicada a sadde e aos direitos humanos cujo foco é “desafiar —
através da andlise conceitual e da agio pratica—as ortodoxias entrelacadas que despojam
as pessoas pobres dos requisitos minimos para uma vida sauddvel, a0 mesmo tempo em
que fortalecem as minorias privilegiadas em seus estilos de vida” (FARMER, 2008,
p- 8). A Comissao de Direitos Humanos (agora substituida pelo Conselho de Direitos
Humanos, CDH) criou em 2002 o mandato de um Relator Especial sobre o direito
de toda pessoa de desfrutar o grau mais elevado possivel de satde fisica e mental. Paul
Hunt, a primeira pessoa a desempenhar esse papel entre 2002 e 2008, produziu vérios
documentos fundamentais para uma compreensio melhor do direito a satide.” Em
2004, ele publicou um relatério em que destacava a contribuigao que o direito a saide
pode dar para a realizagdo dos ODMs relacionados com a satide e observava:

“O direito & saiide envolve um marco normativo explicito que refor¢a os Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio relacionados com a saiide. Este marco é fornecido
pelos direitos humanos internacionais. Sustentados por valores morais universalmente
reconhecidos e apoiados por obrigacées legais, os direitos humanos internacionais
fornecem um marco normativo convincente para as politicas nacionais e internacionais
destinadas a alcancar os Objetivos”

(NACOES UNIDAS, 2004).

3 O ODM 6 e o direito a saude

3.1 Visdo geral do ODM 6

O Objetivo de Desenvolvimento do Milénio 6 ¢ uma das trés metas da sadde, e
seu foco na luta contra o HIV/Aids foi expandido para incluir “a maldria e outras
doengas infecciosas importantes”, uma inclusao que parece ter sido resultada da bem
sucedida defesa dos lobistas da saide, que argumentaram que o foco exclusivo sobre o
HIV/Aids criava o risco de distorcer os orgamentos de satide, os fluxos de ajuda e os
planos de saide de uma forma que poderia ter um impacto negativo sobre a situagao
da satide em geral (HULME, 2009, p. 30-31). Os outros dois objetivos relacionados
com a satde sio o ODM 4, sobre reducio da mortalidade infantil, e 0 ODM 5,
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sobre melhoria da satide materna. Além disso, deve-se salientar que o Objetivo 7,
sobre redugio pela metade da propor¢ao da populagio sem acesso sustentdvel a dgua
potdvel, o Objetivo 1, sobre erradicagio da pobreza extrema e da fome, e os Objetivos
2 e 3, sobre a educagio e o empoderamento das mulheres, sao determinantes sociais
da satde. Estd bem documentado que meninas e mulheres escolarizadas oferecem
melhores cuidados e alimentagao para si e seus filhos. Na base do paradigma dos
ODMs estd a parceria mundial para o desenvolvimento, o que facilita o acesso aos
recursos financeiros, aos mercados e a reestruturagao da divida, bem como o acesso a
medicamentos essenciais. Oito das dezesseis metas dos ODM:s e dezessete dos sessenta
indicadores também estao relacionados com a saude. Estao surgindo indicios recentes
de como 0s ODMs 4, 5 e 6 dependem uns dos outros. Por exemplo, um aumento no
acesso ao tratamento da Aids estd associado a uma reducao da mortalidade materna
(HOGAN et al., 2010) e da mortalidade infantil (RAJARATNAM et al., 2010).

O progresso global do ODM 6 na luta contra o HIV/Aids, a maldria e a outras
doengas revela que se conseguiu muito, mas que ainda nao ¢ o suficiente para reverter
a trajetéria da epidemia de HIV: para cada duas pessoas que comegaram o tratamento,
hé cinco novas infeccoes por HIV (NACOES UNIDAS, 2010a, p. 7). A presenca
da tuberculose continua grande, mas a maior preocupacio ¢ a epidemia emergente
de tuberculose resistente a maltiplos medicamentos e de tuberculose extensivamente
resistente aos medicamentos; por seu turno, embora tenha havido um grande progresso
na distribuicao de mosquiteiros para reduzir a incidéncia da maldria (200 milhoes
dos 340 milhées necessérios foram entregues a paises da Africa entre 2004 e 2009),
ainda hd uma caréncia de 140 milhées de mosquiteiros necessarios para alcangar uma
cobertura universal (definida aqui como um mosquiteiro para cada duas pessoas)
(NACOES UNIDAS, 20104, p- 8). Uma resposta efetiva ao ODM 6 vai muito além
do setor da satde, na medida em que a maioria dessas doengas é facilitada e exacerbada
pelas condicoes de pobreza, vulnerabilidade, discriminacio e marginalizagao ou
exclusio social. Portanto, milhoes de pessoas enfrentavam desvantagens relacionadas
com a satde antes da contaminacio pelo virus HIV, devido a sua situa¢ao econémica
e/ou social (MANN; TARANTOLA, 1998, p. 7).

A epidemia de HIV/Aids atinge com frequéncia aqueles individuos que estao
no auge de seu periodo produtivo econdmico e de reproducio sexual e, portanto, é
considerada uma ameaca iminente para o desenvolvimento social e econémico, um
desafio formidével para a vida e a dignidade humanas e ao gozo efetivo dos direitos
humanos. A Declaragio de Compromisso das Nagoes Unidas sobre HIV e Aids,
assinada por 189 paises, estabeleceu metas com prazo definido sobre prevencio,
tratamento, cuidados e apoio em relagdo ao HIV/Aids, bem como sobre direitos
humanos pelas quais os governos e as Nagdes Unidas poderiam ser responsabilizados
(NACC)ES UNIDAS, 2001). Essas metas foram consideradas um apoio aos ODMs,
na medida em que os governos estavam preocupados que a dissemina¢io continua
do HIV/Aids viesse a constituir um sério obstdculo a sua realizacio.

A Declaragio de Compromisso afirmava que até 2003 os governos aprovariam
e fariam cumprir leis, regulamentos e outras medidas que proibem a discriminagao
em razao do HIV/Aids e garantem as pessoas vivendo com HIV/Aids e a membros
de grupos vulnerdveis o pleno desfrute dos direitos humanos, entre eles o acesso a
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educagio, a heranca, e 4 assisténcia a saide. Nao obstante, a defini¢io do Objetivo
6, seus alvos e seus indicadores estao expressos em termos neutros e nio se referem
a principios de direitos humanos ou ao marco normativo do direito a saude. Nao
hd indicadores sobre discriminagao, participacio e igualdade, direito a informacio,
consentimento informado em testes e tratamento, ou legislagdo que proteja contra
violagoes. Mesmo quando o alvo e os indicadores® para alcangar o Objetivo 6 tenham
sido revistos em 2008 pelo Grupo Inter-Agéncia e de Especialistas sobre os indicadores
dos ODMs, a unica inclusao foi a necessidade de alcancar o acesso universal ao
tratamento de HIV/Aids para todos aqueles que dele necessitam até 2010. Nenhuma
obrigagdo concreta foi apresentada, nem mesmo sobre 0 modo como os governos
devem enfrentar a discriminacio, a exclusio social, a violéncia contra as mulheres
e os direitos econdmicos e sociais em indicadores de medi¢do e/ou monitoramento.

As metas e os indicadores atuais estdo formulados em termos de médias
sociais, parte de um paradigma de desenvolvimento tradicional que nio tem
nenhuma relagao com os direitos humanos (SARELIN, 2007, p. 465). Até mesmo na
declaragao desse objetivo geral nao hd nenhuma mencio aos sistemas de saide ou uma
exigéncia baseada em direitos de acesso universal a servigos de satide e medicamentos
decentes (SAITH, 2006, p. 1189). Os grupos mais vulnerdveis, economicamente
marginalizados, pessoas com deficiéncias mentais ou fisicas, ou grupos vulnerdveis
importantes, como homens-que-fazem-sexo-com-homens (HSH), transgéneros,
usudrios de drogas injetdveis (UDIs) ou profissionais do sexo sequer sao mencionados
como grupos que necessitam de atengdo especial. Tomemos, por exemplo, a meta
e os indicadores de maldria. A maldria é uma doenga para a qual hd provas de que,
na presenca da pobreza, sua prevaléncia aumenta e diminui o acesso ao tratamento.
Além disso, sabe-se que a maldria pode aumentar a pobreza (BRENTLINGER,
2006, p. 17). No entanto, nos ODMs nio hd nenhum indicador especifico para
facilitar o tratamento para os que correm o maior risco. O tratamento mais eficaz,
com uma combinagio a base de artemisinina é muito caro para utiliza¢io por parte
dos paises pobres. Conforme o ODM 6, seria possivel enfrentar as questoes referentes
a disponibilidade ou acessibilidade a medicamentos essenciais, mas, como Nelson
observa (NELSON, 2007, p. 2049), o processo de estabelecimento de regras do
comércio na Organiza¢do Mundial do Comércio estd em desacordo com prescri¢oes
baseadas nos direitos humanos para melhorar os cuidados com a satide e o acesso a
medicamentos. A préxima segao discute como uma perspectiva baseada nos direitos
humanos pode contribuir explicitamente para as medidas que os Estados sao obrigados
a tomar para fazer face ao Objetivo 6.

3.2 Como uma perspectiva baseada no direito a saiide
pode contribuir para o ODM 6?

Como mencionado acima, o marco normativo dos direitos humanos tem como premissa
os direitos de um individuo (sujeito dos direitos) em face do Estado (titular dos deveres).
H4 uma série de medidas que um Estado pode tomar para fazer com que a estrutura dos
ODM s se baseie nos direitos humanos. Em primeiro lugar, o Estado pode reconhecer
que os ODMs siao metas baseadas em direitos, com alvos sujeitos a obrigacdes de
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Estado. Na atual reafirma¢io dos ODMs pela Assembléia Geral da ONU (setembro de
2010), este deve ser um objetivo essencial. Como a inclusdo da linguagem dos direitos
humanos, ou especificamente, do marco normativo do direito a satide, 0 ODM:s 6
mudaria? Nesse contexto, discuto a seguir apenas trés conceitos dos direitos humanos:
a ndo-discriminagio e a igualdade, a participacio e a responsabilizagio. Existem
outros conceitos fundamentais, como acessibilidade, disponibilidade, aceitabilidade e
acessibilidade econ6mica dos servicos’ que nio serdo examinados.

Naio-discriminagao e igualdade. Uma abordagem do ODM 6 baseada em
direitos comegaria enfrentando questoes de discriminagao e estigma.'’ H4 indicios
de que as pessoas com HIV enfrentam uma discriminagio que prejudica a realizagao
de exames e a adesdo a tratamentos (HORN, 2010; NAQOES UNIDAS; BANCO
MUNDIAL, 2009). Como acontece com frequéncia, esses grupos jd marginalizados
tendem a sofrer discriminagio e estigma mais severos. O Indice das Pessoas que
Vivem com Estigma relata que pessoas que vivem com HIV em diversos contextos
afirmam que sdo excluidas de eventos sociais e familiares, negam-lhes assisténcia a
satde e a satide sexual e reprodutiva e servigos de planejamento familiar, bem como
sao insultadas, ameacadas ou sujeitas a ataques fisicos. Muitas relataram que seus filhos
(que nao sio necessariamente HIV positivos) foram forgados a abandonar a escola
(CIPM; UNAIDS, 2009). Muitas vezes, esses grupos sao marginalizados em virtude
de sua orientagdo sexual, do uso de drogas, do trabalho sexual, de ser um detento, ou
outras caracteristicas de alto risco que os tornam vulnerdveis. Por exemplo, a estreita
relagdo entre tuberculose e HIV, muitas vezes chamada de co-epidemia, de tal modo
que uma pessoa com HIV progride da infecgao por tuberculose até a morte com mais
freqiiéncia e rapidez do que aqueles que nao estao infectados (HARRINGTON,
2010), torna urgente que a discriminacao e as prdticas discriminatérias sejam
enfrentadas para a realizagio do ODM 6.

Como primeiro passo, seria importante desagregar os dados por género,
grupos minoritarios e classe social, e sua situacido no contexto dos que correm mais
risco de contrair o HIV, grupos vulnerdveis como os homens-que-fazem-sexo-com-
homens (HSH), transgéneros, usudrios de drogas injetdveis (UDIs), profissionais
do sexo e outros grupos de alto risco, tais como as pessoas com co-infec¢oes (em
especial a tuberculose). E importante reunir esse conhecimento para que materiais e
informagdes para educagio e comunicagao possam ser desenvolvidos adequadamente
para comunidades, legisladores e formuladores de politicas piblicas. Em segundo
lugar, deve ser feita uma anilise e revisao da legislacdo vigente, para proteger pessoas
que vivem com HIV ou correm o risco de contrai-lo, bem como outras doengas
infecciosas, de discriminagao, violéncia e difamacio, e da falta do devido processo
legal. As leis relacionadas a0 HIV ou pessoas em risco de contrair HIV sdo altamente
punitivas. Um relatério a ser divulgado na Conferéncia Internacional de Aids em Viena
observa que 19 dos 48 paises da regiao do Pacifico asidtico criminalizam o sexo entre
homens (APCOM, 2010). Com efeito, a legislagao e a aplicacio das leis que protegem
os principais grupos vulnerdveis estao muitas vezes em atraso em relagao as politicas
nacionais de HIV, comprometendo a eficdcia dos programas. Um dos alvos centrais
para 0 ODM 6 poderia incluir uma agenda para a reforma legal a fim de criar uma
maior prote¢do contra a discriminagio e revogar as leis, politicas e prdticas punitivas.
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Além disso, as mulheres e meninas — em consequéncia de normas de género
prejudiciais no que diz respeito a expectativas sociais, esteredtipos, falta de status e
poder e caréncia de recursos — enfrentam com frequéncia discriminagio e politicas
discriminatérias que as tornam mais vulnerdveis ao HIV. Muitas vezes, atitudes
estruturais profundamente enraizadas colocam as mulheres e meninas sob maior
risco de violéncia e elas tém de enfrentar a discriminagao no trabalho, na educacio,
no casamento, na escolha reprodutiva, e na tomada de decisoes sexuais. As mulheres
que vivem com o HIV sao freqiientemente aconselhadas a evitar gravidez ou forcadas
a interrompé-la, ou coagidas 4 esterilizagio forcada (ICW, 2009; NACOES UNIDAS;
BANCO MUNDIAL, 2009, p. 16). Além disso, trabalhadoras do sexo relataram
que enfrentam ameagas de violéncia crescente de seus clientes por solicitar o uso
de preservativos, e também de estupro por homens de uniforme, como a policia
local encarregada de protegé-las (HUMAN RIGHTS WATCH, 2003). Portanto, é
necessdrio um foco em mulheres e meninas ao projetar metas e indicadores.

As desigualdades profundas de género representam um dos principais
impulsionadores da epidemia de HIV e também contribuem para a elevada taxa de
mortalidade materna, como observa um estudo recente publicado na revista 7he
Lancet (HOGAN et al., 2010). Enfrentar a desigualdade de género é uma estratégia
eficaz para reduzir o impacto e a transmissao do HIV e melhorar a situacio das
mulheres. O ODM 5 sobre a sadde materna pode estar associado ao HIV e hd um
beneficio do tratamento mutuamente reforcador na redugio da mortalidade materna,
bem como no prolongamento da vida e na redugio da transmissdo. Na arena politica,
quando hd mais mulheres envolvidas no processo, hd beneficios maiores. Por exemplo,
em Ruanda, onde as mulheres ocupam 56% dos assentos parlamentares, foi aprovada
uma legislagao para evitar a violéncia baseada no género, para reconhecer o direito
das mulheres a heranca, e conceder a elas o direito de trabalhar sem autorizacao do
conjuge (NACOES UNIDAS, 2010b, p. 15).

Participagao. Em um marco normativo baseado em direitos, a participagio
¢ essencial e necessdria para a expressio da acao humana, fundamental para a
autodeterminacio, e permite que o individuo desafie a exclusio sociopolitica,
econdmica e outras, principalmente nas decisbes e processos que afetam a saiude
(YAMIN, 2009, p. 6). Em termos do ODM 6, participagio implica nio somente um
envolvimento ativo das pessoas que vivem com HIV e das comunidades afetadas no
estabelecimento da agenda e na tomada de decisdes, mas também a contesta¢ao de
hierarquias de poder nas comunidades e na sociedade em geral. Sarelin (SARELIN,
2007, p. 477) observa que “o processo de contestar e transformar as relagdes de poder
e criar novas relacoes ¢ frequentemente descrito como empoderamento ... [que] implica
um processo participativo que envolve as pessoas na reflexio, investigacio e agao ...
[nfo0 s6 para ] ampliar as oportunidades das pessoas, mas o empoderamento [também]
no que diz respeito a possibilidade de reivindicar e realizar seus direitos humanos”.
O envolvimento da sociedade civil na formulag¢ao e implementagao dos ODMs tem
sido limitado. Em nossa rede sobre preparagio para o tratamento do HIV, a maioria
dos grupos comunitdrios nio tem idéia de como o processo dos ODMs funciona
ou porque é importante. A iniciativa de Desenvolvimento do Milénio, embora
altamente louvével, continua a exibir caracteristicas de abordagem nao-participativa
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da programacio do desenvolvimento em niveis nacionais, na qual as pessoas sio
vistas como alvos programdticos e receptoras passivas da ajuda internacional e
de programas nacionais (SAITH, 2006). O que ¢é necessdrio ¢ uma mudanca no
pensamento sobre desenvolvimento para incluir a participagio de individuos e
comunidades desfavorecidas, grupos para os quais essas politicas sao formuladas e
que so os supostos beneficidrios dos programas de desenvolvimento. Em termos de
ODM 6, jd existe o conceito de Maior Envolvimento das Pessoas Vivendo com Aids
(GIPA) do Programa Conjunto das Nagoes Unidas sobre HIV/Aids (UNAIDS) que
poderia ser trazido para o processo de formula¢io e implementagio de politicas. Além
disso, o Fundo Global de Combate 4 Aids, Tuberculose e Maldria (FGATM) tem em
nivel nacional mecanismos de coordenagdo para enfrentar essas doencas e, embora
existam representantes da comunidade sobre nesse 6rgao, ele poderia considerar a
inclusio de representantes dos direitos humanos, e também coordenar seus planos
com a estratégia nacional dos ODMs.

Responsabilizagao. Enquanto os principios da autonomia e da participagao
fazem parte da agenda do desenvolvimento, chama a atengio a auséncia do principio
da responsabilizagao, que acrescenta valor a uma abordagem dos direitos humanos.
Um marco baseado nos direitos exige responsabilizacio, na medida em que enfatiza as
obrigacdes e requer que todos os titulares de deveres sejam responsabilizados por sua
conduta. Se o sistema carece de um mecanismo de responsabilizagio, ele nao passa de
uma fachada. O marco dos direitos humanos nao tinha em geral for¢a executéria e isso foi
um problema. Em nivel nacional, as pessoas tém usado o sistema judicial para ter acesso
a sadde ou a medicamentos. Em 2004, uma pessoa HIV/Aids positiva apresentou uma
agao de “Amparo” contra o Ministério da Satide do Peru, solicitando assisténcia médica
completa, inclusive o fornecimento permanente de medicamentos e exames periddicos,
bem como CD4 e exames de carga viral. O peticiondrio alegava falta de recursos
financeiros para encarar o elevado custo do tratamento. O tribunal aceitou a agio de
“Amparo” e ordenou que as agéncias do governo cumprissem o artigo 8 da Lei 26.626,
que estabelece que um Plano de Combate a Aids deveria ter prioridade no or¢amento.
Além disso, o tribunal destacou também que os direitos sociais sao verdadeiras garantias
de protecio dos cidadaos perante o Estado (a informagao sobre este caso, juntamente com
outros exemplos de casos juridicos envolvendo HIV/Aids pode ser encontrado em www.
escr-net.org). A Campanha de A¢io para o Tratamento (TAC), com base na Africa do
Sul, entrou com uma ago contra o ministro da Satide, contestando a politica do governo
sul-africano de prevencio da transmissao de HIV de mae para filho (PTMF) que limitou
o fornecimento do medicamento Nevirapina, conhecido por impedir a transmissao, a um
pequeno numero de locais-piloto. Ao mesmo tempo em que a TAC dava andamento ao
litigio, ela também langava uma intensa campanha de mobilizagao publica sob a forma
de manifestacoes, vigilias e marchas por todo o pais. Ativistas, profissionais de saude,
e a midia compareceram vestidos com camisetas que traziam a marca “HIV positivo”
da TAC. Quando a sentenga foi proferida, o povo j4 havia vencido a reivindicagao ao
medicamento essencial para a PTMF (citado em POTTS, 2007, p. 31).

Além dos mecanismos legais ou judiciais de responsabilizagdo, hd também vdrios
meios nao-judiciais, tais como ouvidorias, érgaos dos tratados da ONU, processos
parlamentares, ou vigilantes (NA(;OES UNIDAS, 2008b, p. 15). Além disso, hd a
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estratégia tradicional de “nomear e envergonhar” os responsdveis por violagoes dos
direitos humanos. Mecanismos de monitoramento e avaliagio também foram utilizados
para determinar o desempenho do setor da satide. Além disso, a sociedade civil tem
exigido melhores servigos do Estado ou dos agentes privados. Potts (POTTS, 2007, p.
4-5) discute os mecanismos de responsabilizagio para o direito a sadde e observa que:

A responsabilizacio no contexto do direito ao mais alto padrio possivel de saiide é o
processo que dd a individuos e comunidades uma oportunidade de entender como o
governo cumpriu suas obrigagoes em relacio a savide. Do mesmo modo, dd ao governo
a oportunidade de explicar o que tem feito e por que. Onde se cometeram erros, a
responsabilizagio exige reparagio. E um processo que ajuda a identificar o que funciona,
para que possa ser repetido, e o que nio funciona, para que possa ser revisto”.

No marco dos ODMs, os mecanismos de responsabilizacio sao fracos, mas a coleta
de provas de alvos e indicadores em relagao a cada objetivo pode ser usada para outros
propésitos além do monitoramento (FUKUDA-PARR, 2004, p. 394). Os indicadores
de metas podem ser aplicados a uma estrutura de responsabilizagio que responsabilize
o titular dos deveres, neste caso, o Estado e os doadores internacionais, responsdveis
pelo cumprimento desses objetivos. O que nao estd claro é como (ou por meio de qual
mecanismo) os cidadios e comunidades nacionais podem responsabilizar o Estado
e, por extensao, os paises doadores pelo ndo cumprimento das metas dos ODMs ou
pela regressao depois de ganhos obtidos. Ademais disso, deve-se determinar como os
Estados e os cidadaos podem responsabilizar atores ndo-estatais dentro desse quadro.
Apesar dessas deficiéncias, existem maneiras inovadoras para garantir algum grau
de responsabilizagao. No momento, hd mais de sessenta relatdrios de nivel nacional,
e com base neles pode-se discernir e avaliar quais as politicas e institui¢oes de
satide que estdo funcionando e quais no estao, e 0 motivo disso, com o objetivo de
melhorar a realizagao do direito a satide para todos (NACC)ES UNIDAS, 2004, p.
9). O Conselho de Direitos Humanos ou os organismos de tratado da ONU podem
avaliar esses relatérios com os critérios de padroes minimos de direitos humanos
fundamentais. Relatores Especiais poderiam ser convidados para visitas a fim de
monitorar a situagao. Além disso, os érgaos ou cidadios de vigilincia do HIV/Aids
poderiam ser envolvidos no monitoramento dos ODMs. Nio obstante, a questao
da responsabilizagao permaneceria em aberto, assim como o problema de definir o
remédio ou recurso eficaz que deveria ser ativado em caso de viola¢io ou incapacidade
de cumprir as metas do Objetivo 6. A recente crise econdmica global representa uma
ameaca para o cumprimento dos ODMs, uma vez que jd estd afetando o aumento da
prevengio e do tratamento do HIV, na medida em que os fundos dos doadores sao
cada vez mais escassos (NACOES UNIDAS, WHO, 2009). A UNAIDS observa que
as familias podem sofrer um aumento da mortalidade e morbidade se as promessas da
comunidade internacional de sustentar e aumentar o acesso aos antirretrovirais nao
forem cumpridas ou se os governos reduzirem gastos com Aids. Leves interrupgoes
no acesso ao tratamento ou a nio-admissao de novos pacientes no tratamento da
Aids terio efeitos devastadores e onerosos que resultardo na perda desnecessdria de
vidas e contribuirdo para a resisténcia aos antirretrovirais.

140 m SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



SARAH ZAIDI

Os dois tltimos itens desta se¢iao abordam a importincia do ODM 8 sobre
parceria mundial e outros ODM:s relacionados com o ODM 6.

Relagao com outros ODMs. O ODM 6 estid relacionado com outros ODMs,
como vimos anteriormente, e esse relacionamento entre o ODM 6 e outros ODMs
de saude implica um reforco mutuo entre Objetivos. Estudos recentes publicados
na Lancet demonstraram uma forte associagao entre mortalidade materna, o ODM
5, e HIV (HOGAN et al., 2010). Ademais, Rajaratnam et al. (RAJARATNAM et
al., 2010) demonstram um forte declinio na mortalidade de criancas, atribuindo-a a
imunizagdo, aos mosquiteiros tratados com inseticida contra a maldria, ao tratamento
de mulheres com HIV, evitando a transmissio vertical, e 2 disponibilizagao de drogas
antirretrovirais. Além disso, a fome e a subnutri¢ao, incluidas no Objetivo 1, estdo
fortemente ligadas ao ODM 6, em particular para aqueles com HIV e tuberculose. As
pessoas que estao doentes precisam de uma nutri¢io melhor, e impedimentos no acesso
aalimentos afetam a doenga. Sarelin (SARELIN, 2007) observa a importincia de um
marco baseado em direitos no contexto do Mal4ui, um pais com uma forte endemia
de HIV/Aids, com prevaléncia de 15 a 18% em adultos e com 81% da populagio
classificada como agricultores de subsisténcia. Neste caso, o governo nacional, no
marco dos direitos humanos, tomou medidas para proteger os mais desfavorecidos.
Embora estejam surgindo na literatura, essas conexdes feitas entre Objetivos nio se
refletem nas politicas relacionadas aos ODMs, que continuam a existir de forma
independente uns dos outros em termos tanto de politicas quanto de estratégias.

Embora os ODMs relacionados a satide nio mencionem especificamente
os sistemas de sadde, as sinergias entre a resposta a estes Objetivos e programas
verticalmente iniciados e as politicas e estruturas mais amplas de sadde estdo ficando
claras. Em 2009, o Fundo Global solicitou propostas para o fortalecimento amplo dos
sistemas de saide. Além disso, os sistemas educacionais também precisarao de refor¢o
e, em particular, ao que diz respeito a0 ODM 3 sobre a igualdade de acesso 4 educagao
para as mulheres, os beneficios econdmicos e questoes de satide sexual e reprodutiva.
Os elaboradores de politicas publicas ou planejadores nio estao fazendo as conexoes,
mutualmente reforcadoras, entre os oito ODMs, suas metas e seus indicadores.

ODM 8. O ODM 8, que apela a uma parceria global para o desenvolvimento,
encontra forte eco no conceito de direitos humanos de assisténcia e cooperagio
internacionais. Embora os parimetros do ODM 8 ainda nio estejam tragados com
clareza, é certo que este Objetivo é fundamental para as pessoas sem recursos em termos
de realizacio de seu direito a sadde. Para 0 ODM 8, hd uma li¢o a ser aprendida
com a resposta global ao HIV que deu origem a parcerias pioneiras na drea da satide
através da Declaracao de Compromisso de 2001 e levou a criagio do Fundo Global
de Luta contra a Aids, Tuberculose e Maldria (FGATM), uma fonte de financiamento
que abriu novos caminhos. O FGATM, apoiado pelos paises do G8, prometeu doar
US$ 10 bilhoes por ano, mas até agora s entregou cerca de US$ 3 bilhées por ano
(FUNDO GLOBAL, 2010a). Em marco de 2010, esse Fundo estimou que precisava
de US$ 20 bilhoes para trés anos (2011-2013), a fim de cumprir os ODMs relacionados
a satide (FUNDO GLOBAL, 2010b), mas os doadores nao estao dispostos a levantar
nem a necessidade minima de U$ 13 bilhées para trés anos, usando a crise econdmica
mundial como desculpa. No entanto, o FGATM surgiu como um canal eficaz para
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o financiamento da satide e seu investimento naquelas trés doengas especificas pagou
dividendos substanciais em termos de prevencio de mortes (FUNDO GLOBAL,
2010c¢). Outro exemplo interessante de parceria global ¢ o financiamento para a
UNITAD pelo imposto sobre linhas aéreas internacionais, auxiliando o tratamento
de HIV para mais de 226 mil criancas e fornecendo antirretrovirais de segunda linha
para 59 mil pacientes em 25 paises (NACOES UNIDAS, 2010a, p. 17).

Os mecanismos de responsabiliza¢ao em relagao ao Objetivo 8 sao especialmente
fracos. Durante muito tempo, nio houve metas e indicadores, e muito poucos
paises apresentam relatérios sobre o ODM 8. Alguns Estados desenvolvidos, como
Holanda, Dinamarca e Suécia, publicaram relatdrios sobre os progressos alcangados
em diregao ao Objetivo 8 e, embora seja um passo na diregao certa, esse tipo de
relatério nao constitui uma forma adequada de responsabilizagao. A assisténcia oficial
a0 desenvolvimento aumentou para cerca de 0,3% da renda combinada dos paises
desenvolvidos, mas ela permanece bem abaixo da meta da ONU de 0,7% da renda
nacional bruta (HISTORY..., 2002; FUKUDA-PARR, 2006, p. 966). Em 2008,
os Unicos paises a alcancarem a meta da ONU foram Dinamarca, Luxemburgo,
Holanda, Noruega e Suécia. Os mecanismos de responsabilizagao para todos os
ODMs, e para o ODM 8 em particular, sdo de importincia essencial. Caso contrdrio,
0s ODM s correm o risco de nao passarem de mais uma tentativa fracassada de combate
a pobreza. Infelizmente, a maneira como a histéria dos ODMs se desenrola confirma
a percepgao de longa data das na¢oes em desenvolvimento de que os mecanismos de
responsabilizagao sao desequilibrados e aplicdveis somente a eles, enquanto os paises
desenvolvidos conseguem escapar de todas as medidas para responsabilizd-los quando

nio cumprem seus compromissos internacionais (NACOES UNIDAS, 20090).

3.3 Consideragoes adicionais

Cumprir uma obrigacio central minima e nio retroceder sao os outros dois conceitos-
chave que fazem parte de um marco de satide baseada nos direitos humanos. A
Comissiao dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, no Comentdrio Geral 3,
relativo a interpretacio do artigo 2(1) do Pacto sobre realizagao progressiva, observa
que existe uma obriga¢ao minima de proteger os grupos mais vulnerdveis na sociedade,
e hd uma obriga¢do adicional do Estado de nio retroceder nos progressos jd feitos
(NACOES UNIDAS, 1990). Uma das principais metas do ODM 6 ¢ o “acesso
universal” ao tratamento do HIV. O compromisso com o acesso universal foi feito na
Declaragio Politica de 2006 e estabeleceu um vinculo mutuamente refor¢ador com
o ODM 6 (NACOES UNIDAS, 2006a). Assim, qualquer desvio dessa meta ¢ uma
viola¢io que precisa ser imediatamente resolvida pelo titular do dever (ou seja, o Estado
e outras partes relacionadas). A jurisprudéncia sobre direitos humanos pode ajudar os
profissionais e elaboradores de politicas no planejamento e na avaliagao de iniciativas
relacionadas com os ODMs de acordo com padroes de direitos humanos em nivel
nacional através de comissoes especiais ou tribunais, ou de acordo com os mecanismos
de informacio dos paises estabelecidos pelo Conselho de Direitos Humanos, criados
nao apenas para medir o progresso, mas também para fornecer solu¢oes. O CDH
talvez pudesse até convocar uma sessio especial nos préximos cinco anos.
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O Escritério do Alto Comissariado para Direitos Humanos das Nagoes Unidas
foi mais longe no seu pensamento e desenvolveu quatro indicadores explicitamente
apontados como indicadores de direitos humanos para o ODM 6, a fim de determinar
se os paises adotaram as seguintes medidas: leis de prote¢io contra a discriminagao das
pessoas que vivem com HIV/Aids; leis de protecio contra a discriminagio de grupos de
pessoas identificadas como sendo “especialmente vulnerdveis ao HIV/Aids”; politicas
que garantam a igualdade de acesso para homens e mulheres a prevencio e assisténcia,
com énfase em “grupos vulnerdveis”; e politicas que garantam que protocolos de
pesquisa sobre HIV/Aids sejam analisados e aprovados por um comité de ética. Além
disso, a perspectiva de género deve ser integrada ao Objetivo 6, a suas metas e a seus
indicadores, e questdes de discriminagao e exclusio, em particular com relagao aos
principais grupos vulnerdveis, devem ser enfrentadas imediatamente, assegurando que
os indicadores existentes sejam sensiveis a perspectiva de direitos. Embora de amplo
alcance, esses indicadores apresentam limitacoes. Por exemplo, eles medem se existem
ou ndo as politicas, e ndo tentam examinar a qualidade ou o grau de sua implementacio.

A questdo fundamental permanece: os paises que formularam os ODMs e
que se reunirdo em setembro de 2010 em Nova York, na Reunido Plendria de Alto
Nivel das Nagoes Unidas sobre os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio," com
o objetivo de levar a estratégias concretas de a¢do, incorporario os direitos humanos
em seu plano de acdo para os cinco anos restantes?

4 Conclusao

Os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio tém consequéncias claramente
comunicdveis. Eles sio ideologicamente neutros e baseados em resultados. Eles
estabelecem uma visdo estratégica para as Nag¢oes Unidas de combate 4 pobreza e
oferecem a oportunidade de cumprir as promessas feitas em uma série de conferéncias
mundiais sobre meio ambiente, nutri¢do, mulheres, populacio e desenvolvimento
social nas ultimas trés décadas. Os ODMs também proporcionam o veiculo
para reunir muitas agéncias das Na¢oes Unidas, bem como o Banco Mundial,
sob uma bandeira Gnica, possibilitam que os governos priorizem as politicas de
desenvolvimento nacional para proteger as pessoas mais vulnerdveis da sociedade
e propiciam um meio para canalizar a ajuda internacional ao setor social, com
uma avalia¢ao de seu impacto. Embora esta seja a visao do lado bom dos ODMs, a
realidade, dez anos depois de seu lancamento, é contraditéria (NACOES UNIDAS,
2009a). Além disso, o Global Monitoring Report co-publicado pelo Banco Mundial
e o Fundo Monetdrio Internacional observa que, com a recente crise financeira, a
situagdo ird agravar-se, e 53 milhoes de pessoas a mais cairdo na extrema pobreza,
principalmente na Africa subsaariana, um continente que ji estd longe de atingir
0os ODMs. Os autores destacam que a recessao global, combinada com a crise de
alimentagao e combustivel de 2008, terd um impacto negativo e duradouro sobre
indicadores cruciais de desenvolvimento humano e, a menos que sejam redobrados
os esforcos internacionais para mitigar os efeitos negativos, é provével que muitos
paises, em especial os com maior necessidade, nao conseguirio obter progressos

significativos no cumprimento dos ODMs (BANCO MUNDIAL, 2010).
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Houve um avan¢o modesto no sentido de alcangar o ODM 6, em grande parte
na drea da tuberculose e da maldria (NACOES UNIDAS, 2009a, p. 32). No que se
refere a tuberculose, um diagnéstico melhor da doenga ajudou a colocar as pessoas
em tratamento precoce, mas a incidéncia de novos casos continua a aumentar; a
tuberculose resistente a multiplos medicamentos representa um enorme desafio e a
co-infecgao de tuberculose com HIV tem levado a morte precoce. No que diz respeito
a maldria, houve um bom progresso devido ao crescimento no uso de mosquiteiros.
Quanto ao HIV/Aids, o progresso tem sido insuficiente para cumprir os objetivos em
todas as regioes. O niimero de pessoas infectadas com o HIV atingiu um pico em 1996
e desde entdo caiu para 2,7 milhoes em 2007, mas as taxas de infecgdo continuam
a aumentar na Europa Oriental e na Asia Central, onde o niimero de pessoas que
vivem com HIV dobrou para 1,6 milhées num periodo de seis anos a partir de 2001
(NAC()ES UNIDAS; BANCO MUNDIAL, 2009, p. 48). O continente africano,
em particular a Africa do Sul, continua a ser o mais afetado, com um terco das novas
infeccoes pelo HIV e 38% das mortes por Aids. As desigualdades de género continuam
a colocar as mulheres em maior risco de infecgao e morte. Elas representam 60%
dos infectados na Africa subsaariana e mais de metade da popula¢io que vive com
HIV no mundo. Os 6rfaos da Aids, especificamente mencionados na Declaragao do
Milénio e nem sequer incluidos nos ODMs, continuam a representar um enorme
desafio para as familias, comunidades e Estados. Muitas das criancas afetadas pela
Aids enfrentam discriminacio e morte precoce, causando um impacto negativo sobre
os outros ODMs, como 0 ODM 2 sobre educagio e 0o ODM 4 sobre mortalidade
infantil. Na Africa subsaariana, menos de um tergo dos homens jovens e pouco mais
de um quinto das mulheres jovens demonstraram um conhecimento abrangente e
correto do HIV (NACOES UNIDAS, 2007a, p. 20). O uso de antirretrovirais (ARVs)
nos tltimos cinco anos resultou em um declinio imenso da quantidade de mortes por
Aids. Embora um nimero estimado em quatro milhées de pessoas esteja tomando
ARVs, aproximadamente 10-12 milhdes de pessoas tém necessidade de tratamento
(cerca de 69% cento das pessoas que precisam de tratamento nao tém acesso aos
medicamentos necessrios). Um novo estudo do Projeto de Monitoramento do
Tratamento e Advocacy informa que fundos de doadores importantes, como o Plano
de Emergéncia do Presidente dos Estados Unidos para o Alivio da Aids e o Fundo
Global, estao secando, resultando em cortes nos fundos nacionais e na disponibilidade
de programas de tratamento e preven¢do em paises em desenvolvimento (ITPC,
2010). A protelagio da reagao a Aids causard um impacto nao apenas no ODM 6,
mas também em todos os ODMs a ele relacionados, € também afetard a construcao
de sistemas de satide mais fortes.

Em Pathologies of Power, Farmer sustenta que as desigualdades sociais brutais
que assolam as comunidades e os paises criam um padrao ruim de satde e incapacidade
e também limitam a capacidade das pessoas de participar plenamente na sociedade
(FARMER, 2008). A satide nao ¢ apenas um reflexo da biologia de uma pessoa ou
de fatores comportamentais, mas estd também contextualizada dentro da sociedade
e das normas e relagoes de poder predominantes. Doencas como o HIV/Aids ou a
tuberculose tém uma camada adicional de discriminagio e estigma que faz com que os
individuos e grupos percebidos como doentes sejam ainda mais vulnerdveis; em outras
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palavras, viver com HIV ou ter tuberculose é em si mesmo um fator importante de
vulnerabilidade na sociedade. Portanto, uma resposta com base nos direitos humanos
e a inclusao no quadro dos ODM:s ¢é nio somente essencial, mas também eticamente
necessdria. O marco dos direitos humanos leva em conta um padrio global, mas dd
espaco para as particularidades do Estado através da realizagio progressiva conforme
0 mdximo de recursos disponiveis. Ele também nio permite retrocessos em conquistas.
Por fim, ele nio livra paises de renda alta — ou média — de responsabilidade no que
diz respeito a obrigacio para com uma parceria global. A agenda dos ODMs estd
novamente no centro do palco, e a menos que se aproveite essa oportunidade para
mudar a dire¢do deles no sentido de uma abordagem mais matizada, como a dos
direitos humanos, o mundo continuard em sua trajetéria de combater a pobreza de
uma maneira bastante ad hoc, sem quaisquer fundamentos morais e normativos.
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NOTAS

1. Hulme (2009) discute em detalhes a histéria da
formulagdo dos ODMs em seu trabalho. Ele observa
que as agéncias de desenvolvimento externo dos
paises ricos queriam fazer uma lista impositiva de
metas concretas de desenvolvimento que pudesse
ser utilizada para reduzir a pobreza e demonstrar
a eficacia da ajuda externa aos paises em
desenvolvimento. Os grandes atores da conceituacdo
dos ODMs foram Estados Unidos, Reino Unido,
Japao, Unido Europeia, Fundo Monetario
Internacional, Banco Mundial e ONU.

2. Exclui propositadamente uma referéncia aos
direitos culturais, pois é sob essa categoria que
muitos Estados pediram reservas no que diz
respeito a certos direitos expressos em tratados
internacionais.

3 Existem atualmente nove tratados internacionais
e, além dos mencionados acima, ha a Convencao
sobre Tortura, a Convengdo sobre Protecdo de todas
as Formas de Discriminacdo contra Trabalhadores
Migrantes e suas Familias, a Convencao

sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra
Desaparecimentos Forcados e a Convengdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncias (os textos de
todos os tratados estao disponiveis em http://www2.
ohchr.org/english/law/index.htm).

4. 0 reconhecimento da satde como um direito
humano é atribuido ao presidente Franklin D.
Roosevelt em seu Discurso das Quatro Liberdades,
no qual declara que a terceira liberdade, a da
privagdo, “garantird a todas as nag¢des uma

vida saudavel e em paz para seus habitantes”
(ROOSEVELT, 1941, Four Freedoms Speech).

5. 0 Artigo 25 (1) da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos declara: “Todo ser humano tem
direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-
Ihe, e a sua familia, satide e bem-estar, inclusive
alimentagdo, vestudrio, habitagdo, cuidados médicos
e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito

a seguranca em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle” (DUDH, 1948).

6. 0 Artigo 12 do Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais declara:

“1. Os Estados Partes do presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa desfrutar o
mais elevado nivel possivel de satide fisica e mental.

2. As medidas que os Estados partes do presente
Pacto deverdo adotar com o fim de assegurar o
pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas
que se facam necessarias para assegurar:
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a) adiminuicdo da mortalidade infantil, bem
como o desenvolvimento sdo das criancas; b)

a melhoria de todos os aspectos de higiene do
trabalho e do meio ambiente; ¢) a prevengdo e
tratamento das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra
essas doencas; d) a criacdo de condicdes que
assegurem a todos assisténcia médica e servigos
médicos em caso de enfermidade.

0 Artigo 24 da Convencao sobre os Direitos

da Crianga afirma: “1. Os Estados Partes
reconhecem o direito da crianca de gozar

do melhor padrdo possivel de saude e dos
servigos destinados ao tratamento das doengas

e a recuperagdo da saude. Os Estados Partes
envidardo esforgos no sentido de assegurar que
nenhuma crianca se veja privada de seu direito
de usufruir desses servicos sanitarios. 2. Os
Estados Partes garantirdo a plena aplicacéo
desse direito e, em especial, adotardo as

medidas apropriadas com vistas a: a) reduzir a
mortalidade infantil; b) assegurar a prestacao
de assisténcia médica e cuidados sanitarios
necessarios a todas as criancas, dando énfase
aos cuidados basicos de saude; ¢c) combater

as doencas e a desnutricdo dentro do contexto
dos cuidados basicos de satide mediante, inter
alia, a aplicagdo de tecnologia disponivel e o
fornecimento de alimentos nutritivos e de agua
potavel, tendo em vista os perigos e riscos

da poluicdo ambiental; d) assegurar as maes
adequada assisténcia pré-natal e pés-natal; e)
assegurar que todos os setores da sociedade,

e em especial os pais e as criancas, conhecam

0s principios basicos de salde e nutri¢do das
criangas, as vantagens da amamentagao, da
higiene e do saneamento ambiental e das medidas
de prevencao de acidentes, e tenham acesso a
educagdo pertinente e recebam apoio para a
aplicagdo desses conhecimentos; ) desenvolver a
assisténcia médica preventiva, a orientagdo aos
pais e a educagdo e servigos de planejamento
familiar. 3. Os Estados Partes adotardo todas as
medidas eficazes e adequadas para abolir praticas
tradicionais que sejam prejudicais a sadde da
crianca. 4. Os Estados Partes se comprometem a
promover e incentivar a cooperacao internacional
com vistas a lograr, progressivamente, a plena
efetivagdo do direito reconhecido no presente
Artigo. “Nesse sentido, sera dada atencdo especial
as necessidades dos paises em desenvolvimento.”

7. Para uma referéncia completa ao trabalho dos
dois Relatores Especiais até agora ver informagao
disponibilizada pela Federacdo Internacional das
Organizagdes de Saude e Direitos Humanos em
<http://www.ifhhro.org/main.php?op=text&id=27>.

8. Os cinco indicadores para HIV/Aids tém por foco

(1) a prevaléncia do HIV na populagéo entre 15 e
24 anos; (2) o uso de camisinha na Ultima relagdo
sexual de alto risco; (3) a propor¢do da populagdo de
15-24 anos com conhecimento correto e abrangente
sobre HIV/Aids; (4) a razdo entre frequéncia escolar
de 6rféos e de ndo-6rfaos de 10-14 anos; e (5) a
proporcao da populagdo com infecgdo avangada por
HIV com acesso a drogas antirretrovirais. Além disso,
ha quatro indicadores para reverter a incidéncia da
malaria e outras doengas importantes, a saber: (6)

a incidéncia e a taxa de mortalidade associada a
malaria; (7) a proporgdo de criangcas com menos de
cinco anos que dormem protegidas com mosquiteiros
tratados com inseticidas; (8) a proporcao de criangas
com menos de cinco anos com febre que séo tratadas
com medicamentos apropriados contra a malaria; (9)
a incidéncia, a prevaléncia e as taxas de mortalidade
associadas a tuberculose; (10) a proporgdo de casos
de tuberculose detectados e curados sob tratamento
de curso rapido diretamente observado (DOTS).

A lista completa revisada esta disponivel no site

da DAC em <http://mdgs.un.org/unsd/mdg/Host.
aspx?Content=Indicators/Official List.htm>.

9. Varios recursos podem ser encontrados no site
da revista Health and Human Rights disponivel

em <http://www.hhrjournal.org/index.php/hhr>.
Além disso, o Escritério do Alto Comissariado

e a Organizagdo Mundial da Satde publicaram
informacoe sobre o direito a satde disponivel em
<http://www.who.int/hhr/news/hrba_to_health2.
pdf>. A Escola de Saude Publica de Harvard tem um
manual curto sobre o tema que esta em <http://www.
hsph.harvard.edu/pihhr/filesslhomepage/program_
resources/HIVHR_nutshell-english.pdf>.

10. O principio de ndo-discriminag&o, baseado no
reconhecimento da igualdade de todas as pessoas,
estd consagrado na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos e outros instrumentos. Esses
textos proibem a discriminacdo baseada em raca,
cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condigdo. Em 1996,
a Comissdo de Direitos Humanos incluiu o HIV/
Aids na “‘qualquer outra condi¢do” e declarou
proibida a discriminacdo baseada na presenca real
ou presumida do HIV. Embora o termo “estigma’’
ndo apareca em qualquer tratado internacional, os
6rgaos do Tratado dos Direitos Humanos da ONU
reconhecem a ligacdo entre estigma e discriminagdo
no contexto do HIV.

11. A Reunido Plenéaria de Alto Nivel sobre os ODMs
ocorrerd entre 20-22 de setembro na sede da ONU,
em Nova York. Seu objetivo principal é acelerar o
progresso na dire¢do dos ODMs. Informagdes sobre a
reunido estdo disponiveis em <http://www.un.org/en/
mdg/summit2010/>.
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ABSTRACT

The MDGs are the world’s biggest promise on how to reduce global poverty and human
deprivation. Formulated as goals to be implemented at national level and based on
result-oriented outcomes, they appear devoid of all human rights commitments. This
paper explores how MDGs fit into an international law framework, and how MDG 6 on
combating HIV/AIDS, malaria, and tuberculosis can be integrated into the right to health.
The discussion determines whether the MDG 6 can be re-cast or readjusted to foster real
participation, non-discrimination as well as equality, accountability, and access to health.
Can the leading proponents from both sides chart a new route that could integrate rights
and anti-poverty strategy through the MDGs?

KEYWORDS

Human rights — Health - MDGs

RESUMEN

Los ODM son la mayor promesa mundial para reducir la pobreza en el mundo y las
privaciones de los seres humanos. Formulados como metas nacionales y con un enfoque
basado en los resultados, parecen carecer de todo compromiso con los derechos humanos.
El presente articulo explora de qué modo los ODM cuadran dentro del marco del derecho
internacional y cémo el ODM 6 sobre la lucha contra el VIH/SIDA, el paludismo y la
tuberculosis puede integrarse al derecho a la salud. El articulo analiza si el ODM 6 puede
ser reformulado o adaptado para promover una participacion real, la no discriminacién y la
igualdad, la rendicién de cuentas y el acceso a la salud. ;Pueden los principales propulsores
de ambas partes —derechos humanos y los ODM- trazar un nuevo camino que pueda
integrar los derechos y la estrategia contra la pobreza a todos los ODM?
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RESUMO

Este artigo explora pontos de ligacdo entre os direitos humanos e os Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (ODMs), a Cooperagdo Internacional em Mudanga Climdtica
e 0 Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL). O artigo utiliza critérios do direito

a0 desenvolvimento para analisar o MDL. O MDL oferece um exemplo claro de parceria
internacional entre o Sul global e o Norte industrializado para alcangar os objetivos duplos
de promover o desenvolvimento sustentdvel e mitigar as mudangas climdticas. O MDL ¢,
portanto, diretamente relevante para 0 ODM 7 relativo a parcerias globais e transferéncia de
tecnologia, bem como para outros Objetivos de Desenvolvimento do Milénio diretamente
afetados pela mudanca do clima. Ademais, o foco no MDL também levanta questées sobre
investimentos e fluxos de recursos, transferéncia de tecnologia e integridade ambiental, bem
como o significado e a operacionalizacido de uma abordagem do desenvolvimento baseada
em direitos humanos, todos centrais para a mitigacio efetiva e equitativa das mudancas
climdticas e para a consecugio dos ODMs.
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MUDANGCA CLIMATICA E 0S OBJETIVOS DE
DESENVOLVIMENTO DO MILENIO: 0 DIREITO A0
DESENVOLVIMENTO, COOPERAGCAO INTERNACIONAL
E O MECANISMO DE DESENVOLVIMENTO LIMPO?

Marcos A. Orellana

1 Introdugio

As emissoes atrépicas de gases do efeito estufa (GEE), principalmente o uso de
combustiveis, aumentou dramaticamente, causando um aumento na temperatura
média da Terra. O Painel Intergovernamental sobre Mudancas Climdticas (IPCC,
sigla em inglés), em seu 4° Relatério de Avaliacio (2007), elevou sua estimativa de
aquecimento neste século para uma variagio possivel entre 2,4°C e 6,4°C (IPCC,
2007). O impacto deste aquecimento sem precedentes — e.g., mais enchentes e
secas, aumento do nivel do mar, disseminagio de doencas letais como a maldria e
a dengue, aumento do nimero de tempestades violentas — ameaca ser mais severo
e iminente do que se acreditava anteriormente.

O impacto das mudangas climdticas tem implicagoes diretas sobre os esforgos
da comunidade internacional para atingir os Objetivos de Desenvolvimento
do Milénio (ODMs). Ao mesmo tempo, como observou o Secretdrio Geral das
Nagoes Unidas, os ODMs deveriam também contribuir para gerar as capacidades
necessdrias para se combater a mudanga climdtica, proporcionando oportunidades
para melhorias mais amplas da economia, da governanga, das institui¢oes e das
relagbes e responsabilidades intergeracionais (NACOES UNIDAS, 2010a, para. 37).
Para aproveitar estas oportunidades, contudo, requerer-se-d “um novo pacto global
capaz de elevar os niveis de investimento, canalizar recursos para o investimento
macico em energias renovéveis e criar a capacidade de recuperagio quanto a danos
causados por mudangas climdticas inevitdveis.” (NACOES UNIDAS, 2010a, para. 39).
Nesse sentido, 0 Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL) estabelecido pelo

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 176.
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Protocolo de Kyoto & Convengao-Quadro das Nagoes Unidas sobre Mudanga do
Clima (UNFCCC, sigla em inglés) é um exemplo de mecanismo implantado para
aumentar investimentos e direcionar recursos para o Sul global.

A relagio entre mudancas climdticas e os ODMs envolve tanto ameagas
quanto oportunidades. As mudancas climdticas tém impactos positivos e negativos
sobre os ODMs e vice versa (NACOES UNIDAS, 2009a). O Programa das Nagoes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) analisou os modos pelos quais as
mudangas climdticas afetam os ODMs e concluiu que aquelas ameagam exacerbar os
desafios atuais para a consecugao dos ODMs.” Nesse sentido, as principais questoes
relativas ao impacto das mudangas climdticas nos ODMs incluem o deslocamento
de populagées, a migragao forgada, os conflitos e riscos de seguranga, a inseguranga
alimentar e o impacto das medidas de resposta as mudangas climdticas sobre os
direitos humanos (ORELLANA; KOTHARI; CHAUDHRY, 2010).

De modo especifico, as mudangas climdticas tém repercussoes 6bvias sobre
0 ODM 7 relativo a sustentabilidade ambiental, que inclui o respeito do acesso
a dgua potdvel segura, ao saneamento bdsico e a perda de biodiversidade. O
impacto das mudangas climdticas sobre a produgdo agricola e a disponibilidade
de dgua também ¢ relevante para 0 ODM 1, no que se refere a pobreza extrema
(GELBSPAN, 2010) e a erradicagdo da fome (FACULDADE DE DIREITO DE
COLUMBIA, 2009). O ODM 2 relativo a educagao primdria universal é afetado
tanto pela destruicio potencial de escolas e outros elementos de infraestrutura, e
como também pela pressao sobre os meios de subsisténcia das familias, o que por
vezes impede as criangas de irem 4 escola. O ODM 3 sobre igualdade de género é
afetado pela degradacio do montante dos recursos naturais dos quais dependem
em especial as mulheres. Os ODMs 4, 5 e 6 relativos 2 mortalidade infantil, a
saude da gestante, a0 combate 2 maldria, ao HIV e a outras doengas sao afetados
pelo aumento da precariedade no acesso a saide devido a redugdo da seguranca
alimentar e hidrica, e devido a disseminagdo de doengas transmitidas pela dgua,
por vetores e pelo ar. Por fim, 0 ODM 8 relativo a parceria global e a transferéncia
de tecnologia também se relaciona diretamente as mudangas climdticas e ao MDL,
como avaliado pela Forca Tarefa de Alto Nivel sobre Implementagao do Direito
ao Desenvolvimento (HLTF, sigla em inglés).’

Neste contexto, este artigo explora os pontos de ligagiao entre direitos
humanos e ODMs, cooperagao internacional relativa 3 mudanga do clima e
MDL. O artigo utiliza critérios do direito ao desenvolvimento para analisar o
MDL. O MDL ¢ um claro exemplo de uma parceria internacional entre o Sul
global e o Norte industrializado para a consecu¢io dos objetivos intrinsecos de
promover o desenvolvimento sustentdvel e mitigar as mudangas climdticas. O
MDL ¢, assim, diretamente relevante para o ODM 8 relativo a parcerias globais
e transferéncia de tecnologia, bem como a outros ODMs diretamente afetados
pelas mudancas climdticas. Além disso, o foco sobre o MDL também levanta
questdes relativas a investimentos e fluxos de recursos, transferéncia de tecnologia,
integridade ambiental e o significado e a operacionalizagio de uma abordagem do
desenvolvimento baseada em direitos humanos, todos centrais para a mitigacio
efetiva e equitativa das mudancas climdticas e a consecugio dos ODM:s.
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2 Direitos humanos e mudangas climdticas

As mudangas climdticas e as medidas adotadas para mitiga-las ou adaptar-se a elas, jd
afetam seriamente os individuos, as comunidades e os povos.* No limite, mudangas
climéticas e medidas de mitigacao e adaptagdo ameacam destruir as culturas de
individuos e povos ao redor do mundo, tornam suas terras inabitdveis e os privam de
seus meios de subsisténcia. Dois grupos sao particularmente vulnerdveis aos impactos
tisicos das mudangas climdticas: (a) os povos cujo modo de vida ¢ inextricavelmente
ligado a natureza e (b) as nagdes localizadas ao nivel do mar ou as nagoes insulares
que ndo tém os recursos econdmicos necessarios para se adaptar as grandes mudangas.

A maior aten¢io 2 dimensio humana das mudancas climdticas, inclusive nas
atuais negociagoes, pode aumentar a probabilidade de que as medidas relacionadas
as mudangas climdticas respeitem os direitos humanos. Desta forma, compreender
as conseqiiéncias das mudancas climdticas para os seres humanos e delas tratar
estd no nucleo do desafio das mudancas climdticas. Ademais disso, relacionar as
negociagoes climdticas e suas estruturas as normas sobre direitos humanos existentes
possibilita que os Estados utilizem indicadores e mecanismos ancorados no bem
estabelecido sistema de direitos humanos para resolver os desafios colocados pelo
clima em mudanga e pelas medidas de resposta.

O Conselho das Nagoes Unidas sobre Direitos Humanos afirmou que as
mudangas climdticas “representam uma ameaga imediata e de longo prazo” para
o “gozo pleno dos direitos humanos” (NACOES UNIDAS, 2008b, 2009c). O Alto
Comissariado das Nagoes Unidas para Direitos Humanos (ACNUDH), em seu
estudo de margo de 2009 sobre mudancas climdticas e direitos humanos, concluiu
que “o aquecimento global poderd ter implica¢oes para toda a extensao de direitos
humanos”, em especial, os direitos a vida, & alimentagdo adequada, a dgua, a satde,
4 moradia adequada e ao direito 2 autodeterminagao (NACOES UNIDAS, 2009d).
Além disso, o estudo concluiu que estao mais em risco os direitos de populagoes
vulnerdveis, como povos indigenas, minorias, mulheres, criancas, idosos, pessoas
com deficiéncias e outros grupos especialmente dependentes do ambiente fisico.

Os pontos de ligagao entre mudangas climdticas e direitos humanos sao,
assim, inquestiondveis. O desafio agora ¢ introduzir uma abordagem baseada em
direitos na negociagio e na implementagio de uma solugao efetiva e equitativa
para as mudancas do clima. Neste sentido, este artigo utiliza o critério do direito
a0 desenvolvimento para avaliar o MDL, inclusive no que tange a sua delineagao
institucional e seu ciclo de projeto, com vistas a estabelecer pontos de ligagao entre
mudangas climdticas e a consecugido dos ODMs.

2.1 O direito ao desenvolvimento

A Declaragio sobre o Direito ao Desenvolvimento (DDD), adotada pela Assembléia
Geral das Nagoes Unidas em 1986, foi o primeiro instrumento que reconheceu
formalmente o direito ao desenvolvimento.” Antes da DDD, a Carta das Nacoes
Unidas,® o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos’ (ICCPR, sigla em inglés)
e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais® (ICESCR,
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sigla em inglés) ja tinham reconhecido a estreita relacio entre desenvolvimento e
direitos humanos. Na década de 1990, a relagio foi afirmada em ctpulas mundiais,
entre as quais se incluem a Cdpula da Terra no Rio de Janeiro de 1992, a Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos em Viena de 1993, e a Declaragao do Milénio das
Nagoes Unidas de 2000, que conduziu aos ODMs (NACOES UNIDAS, 2000a). Apesar
do reconhecimento da relagao entre desenvolvimento e direitos humanos, contudo,
o direito ao desenvolvimento continua a ser um dos direitos mais controversos,
frequentemente ao longo das divergéncias Norte-Sul.

De acordo com a DDD, o direito ao desenvolvimento é “um direito humano
inaliendvel em virtude do qual toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a
participar do desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, a ele contribuir
e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados.” (NACOES UNIDAS, 1986, Art. 1(1)). O Especialista
Independente das Nagoes Unidas para o Direito ao Desenvolvimento comentou que
o “processo de desenvolvimento” deveria ser executado com base numa abordagem
baseada em direitos, de acordo com padroes internacionais de direitos humanos,
como transparéncia, participagdo, nao discriminagao e accountability' Em estreita
conexdo com este processo estd a “abordagem da parceria” para o desenvolvimento,
baseada em responsabilidades compartilhadas e compromissos mutuos entre paises
industrializados e em desenvolvimento e organizagdes internacionais (PIRON, 2002).

Determinados elementos centrais do direito ao desenvolvimento ganham
especial importincia num contexto de mudancas climdticas, a saber: respeito a todos
os direitos humanos, equidade e cooperagio internacional. Em primeiro lugar,a DDD
coloca a pessoa no centro da idéia de desenvolvimento e estabelece que o processo de
desenvolvimento deve respeitar todos os direitos humanos e liberdades fundamentais e
contribuir para a realiza¢io dos direitos para todos (NACOES UNIDAS, 1986, preambulo,
para. 12, Art. 1, 2(1), 6). Da mesma forma, a realizacio do direito ao desenvolvimento
nao pode justificar as violagoes de outros direitos humanos.'* Esta ¢ a base para uma
abordagem do desenvolvimento baseada nos direitos humanos,”” que é de especial
importincia num contexto de mudanga climdtica (ORELLANA, 2009).

Em segundo lugar, o direito ao desenvolvimento demanda que consideragoes
relativas 4 equidade e a justica determinem a estrutura geral do processo de
desenvolvimento. Por exemplo, a pobreza tem de ser erradicada e a estrutura de
produc¢io deve ser ajustada por meio de politicas publicas de desenvolvimento
(SENGUPTA, 2002, p. 837, 849). A este respeito, a UNFCCC reconhece a equidade
como um dos principios centrais que devem guiar as a¢oes das partes na consecugao
e na implementagio de suas disposicoes (NACOES UNIDAS, 1992b, Art. 3).

2.2 Cooperagdo e assisténcia internacionais

A assisténcia ao desenvolvimento, tanto técnica quanto financeira, tem um papel
importante a desempenhar no auxilio a paises para a consecugio dos ODMs. O
relatério do Secretdrio Geral das Nagoes Unidas sobre o progresso na consecugao
dos ODMs observa que a obtencao de altas taxas de crescimento e baixas taxas
de emissdo de GEE para enfrentar os desafios do desenvolvimento e do clima ¢é
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tanto necessdrio quanto vidvel, mas requererd muito mais apoio e solidariedade
internacionais (NACOES UNIDAS, 2010, p. 38).

Tanto a Carta das Nagoes Unidas quanto diversos outros tratados
internacionais reconhecem o papel da cooperacio e da assisténcia internacionais para
a implementagdo universal aos direitos humanos." Os 6rgaos de monitoramento
de tratados das Nagdes Unidas também tém enfatizado o papel da cooperagio e da
assisténcia internacionais na realizagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

De forma similar, a DDD identifica a coopera¢io internacional como um
elemento central para assistir paises em desenvolvimento a assegurar o gozo de
direitos humanos bdsicos (Salomon, 2007, p. 3-6). Neste sentido, o estudo analitico
do ACNUDH sobre mudanga climdtica e direitos humanos concluiu que medidas
dirigidas para as mudangas climdticas deveriam ser informadas e fortalecidas por
padroes e principios internacionais de direitos humanos; e observou que a mudanga
do clima é verdadeiramente um problema global que somente pode ser efetivamente
resolvido por meio da coopera¢io internacional, j4 que as mudangas climdticas
afetam, de forma desproporcional, os paises mais pobres com menos capacidade
para proteger suas populacoes (NACOES UNIDAS, 2009d).

3 Cooperagao internacional e mudancas climdticas

De forma a responder & crescente preocupagio cientifica, a comunidade
internacional, sob os auspicios das Nag¢oes Unidas, uniu-se para combater o
problema das mudangas climdticas. Seus esfor¢os conduziram ao desenvolvimento
da UNFCCC e do Protocolo de Kyoto, bem como a adogdo de certo niimero de
acordos financeiros para tratar dos custos associados @ mudanga do clima.

3.1 O marco da Convengdo das Nagées Unidas
sobre Mudanga do Clima

A UNFCCC foi assinada e adotada na Conferéncia do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento em 1992 e entrou em vigor em 1994. A UNFCCC reconhece que
a natureza global das mudancas climdticas demanda a maior cooperagio possivel
entre todos os paises.”” O objetivo final da UNFCCC ¢ alcancar a “estabilizagao
das concentragoes de gases de efeito estufa na atmosfera num nivel que impeca
uma interferéncia antrépica perigosa no sistema climdtico.”

As consideragoes relativas ao desenvolvimento, e, por implica¢io, os ODMs,
desempenham um papel central na formulagao e na implementagio da UNFCCC.
J4 o preAmbulo da UNFCCC afirma que “as medidas para enfrentar a mudancga do
clima devem ser coordenadas, de forma integrada, com o desenvolvimento social e
econdmico, de maneira a evitar efeitos negativos neste tltimo” (NACOES UNIDAS,
1992b, preambulo). De modo mais significativo, o objetivo final da Convencao deveria
ser atingindo num prazo suficiente, inter alia, que “assegure que a producio de
alimentos nio seja ameagada e que permita ao desenvolvimento econémico prosseguir
de maneira sustentdvel” (NACOES UNIDAS, 1992b, Art. 2). Além disso, a UNFCCC
articula o principio das “responsabilidades comuns mas diferenciadas e das respectivas
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capacidades”, que ressalta que os paises industrializados devem “tomar a iniciativa no
combate & mudanga do clima.” (UNITED NATIONS, 1992b, Art. 3-4).

Avaliar a efetividade da cooperagio internacional no combate 2 mudanga do
clima é uma tarefa complexa. De um lado, os Estados negociaram e implementaram
dois grandes tratados internacionais sobre o tépico, a saber, a UNFCCC e o Protocolo
de Kyoto. Comprometeram-se ainda, a um esforco significativo de negocia¢io ao longo
dos tltimos anos para definir o regime climdtico pés-Kyoto, sugerindo uma abertura dos
Estados em cooperar. De outro lado, se o dever de cooperar requer solugoes efetivas para
o problema da mudanga do clima, entio, o fato de as conseqiiéncias reais e inibidoras
da mudanga do clima terem intensidade crescente devido ao fracasso em se alcancar
um acordo vinculante que preveja a mitigacdo efetiva, a adaptagdo e outras medidas
climdticas poderia ser visto como um fracasso dos Estados em cooperar efetivamente.

3.2 O Protocolo de Kyoto

Em linha com o objetivo e os principios da UNFCCC, o Protocolo de Kyoto foi
finalizado em 1997 e entrou em vigor em 2005."” Conforme o Protocolo, 37 paises
industrializados e em transi¢do para uma economia de mercado, mais a Comunidade
Européia, assumiram compromissos vinculantes de reduzir suas emissoes totais de
seis principais GEEs' até, pelo menos, 5% em rela¢ao aos niveis de 1990 durante
o periodo de compromisso, que vai de 2008 a 2012. Como as metas de redugio de
emissoes expiram em 2012, o que acontece em seguida continua a ser desconhecido
e estd sujeito a negociagoes internacionais em andamento.

A 152 Conferéncia das Partes da UNFCCC (COP 15) e a 52 sessao da Conferéncia
das Partes, que funcionou como Reunido das Partes do Protocolo de Kyoto (CMP 5),
ocorreram em Copenhagen, Dinamarca, entre 7 e 18 de dezembro de 2009. Apesar
de dois anos de negociagoes intensas, as Partes nao conseguiram chegar a um acordo
sobre todos os temas (BODANSKY, 2010, p. 230). Em vez disso, o principal resultado
das negociagdes inclui uma série de decisdes da COP que, inter alia, determinaram a
continuagio das negociagoes € que “tomaram nota” do Acordo de Copenhagen,” um
acordo nao vinculante minutado por alguns Chefes de Estado. O fato de a COP ter
tomado “nota” do Acordo de Copenhagen em vez de “adotd-lo”, contudo, introduz
ambigiiidade significativa com relacdo a seu status legal e sua implementagao.

O MDL do Protocolo de Kyoto proporcionou um modo de cooperagio entre
paises industrializados e em desenvolvimento. O MDL, entretanto, ainda demanda
melhorias para assegurar uma abordagem do desenvolvimento baseada em direitos
na promogao do desenvolvimento sustentdvel em paises em desenvolvimento.

3.3 Acordos financeiros relativos a mudan¢a do clima

Os custos associados a mudanca do clima, tanto em relagio a mitigacao dos GEEs
quanto a adapta¢ao a um clima em mudanga, representam um grande desafio para
a comunidade internacional. Paises em desenvolvimento, em especial, nao tém os
recursos para combater esta nova ameaga ambiental e social. Consequentemente, os
paises em desenvolvimento sdo particularmente vulnerdveis s mudangas climdticas,
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uma vez que seus orgamentos sao “esticados” para cobrir suas necessidades bsicas,
como acesso a alimentagio, a 4gua e 2 moradia.

A cooperagio internacional na forma de assisténcia financeira adquire
importancia critica a luz dos desafios para o desenvolvimento e das vulnerabilidades
agravadas pela mudanca do clima, em especial, nos paises em desenvolvimento.
Embora os acordos financeiros relativos 8 mudanga do clima sejam numerosos
e dispersos,? os esforcos da comunidade internacional para tratar dos custos
associados @ mudanca do clima ficam aquém do necessdrio para garantir que o
progresso na consecugao dos ODM:s nio seja solapado pelas mudancas climdticas.

A UNFCCC ¢ o Protocolo de Kyoto estabeleceram mecanismos para
canalizar a assisténcia financeira para paises em desenvolvimento. A UNFCCC
designa o Fundo Global para o Meio Ambiente (GEF, sigla em inglés) como
a entidade que operacionaliza seu mecanismo financeiro numa base continua,
sujeita a revisao a cada quatro anos. O Protocolo de Kyoto estabelece dois acordos
financeiros principais.?’ O primeiro ¢ a operacio de mecanismos de mercado, que
inclui o MDL, criando incentivos econdmicos para a redugio das emissoes dos seis
principais GEEs. O segundo é o Fundo de Adaptacao especifico para assistir paises
em desenvolvimento na adaptacio aos efeitos adversos da mudanga do clima.”? O
Fundo de Adaptagao é composto por, inter alia, contribui¢des do MDL.

Esta rdpida visdo geral da cooperagio internacional e do regime climdtico
demonstra a relevincia do MDL no encorajamento de investimentos e na
transferéncia de tecnologia para paises em desenvolvimento. Da mesma forma, o
MDL proporciona recursos financeiros para o Fundo de Adaptagao, que ¢ critico
no desenvolvimento da capacidade de recuperagio nos paises em desenvolvimento.
Estas caracteristicas jd destacam o significado do MDL na interface entre mudanca
do clima e ODMs. Nao obstante, surgem preocupagoes com relagdo a integridade
ambiental do MDL, sua capacidade de garantir o respeito aos direitos humanos
e sua contribuicio real para o desenvolvimento sustentdvel. Em virtude de sua
importincia, o MDL ¢ analisado com mais detalhes a seguir.

4 O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL)

O MDL, criado pelo Protocolo de Kyoto & UNFCCC, foi projetado para
obter-se a redugdo de emissoes efetivas em relagio ao custo e para promover o
desenvolvimento sustentdvel em paises em desenvolvimento. Isso é realizado por
meio do encorajamento de investimentos em paises em desenvolvimento, que
conquistem redugées das emissdes adicionais em relagao ao que, de outra forma,
teria ocorrido. Os projetos de MDL geraram, até agora, mais de 365 milhées de
Redu¢oes Certificadas de Emissoes (RCE) e, estima-se, gerardo mais de 2,9 bilhes
de RCE durante o primeiro periodo de compromisso do Protocolo de Kyoto (2008-
2012). O MDL tem mais de 2000 projetos registrados (NACOES UNIDAS, 2010b).

Esta se¢do, em primeiro lugar, oferece um breve histérico do MDL e sua
estrutura. Analisa, entdo, os requisitos do MDL, seu escopo e os atores com ele
envolvidos. A dltima parte trata de certas criticas que foram apresentadas ao MDL,
concluindo com uma andlise das opgdes para seu aprimoramento.
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4.1 Historico

De acordo com o Protocolo de Kyoto, os paises industrializados elencados no Anexo
[ devem reduzir suas emissoes liquidas de GEEs, em média, 5% abaixo dos niveis
de 1990 ao longo de um periodo de relato de cinco anos, 2008-2012 (NACOES
UNIDAS, 1997, Art. 3(1)). O MDL é um dos trés mecanismos de mercado criados pelo
Protocolo de Kyoto para assistir paises parte industrializados a alcangar suas metas
de redugio (NAGCOES UNIDAS, 1997, Art. 12).>* Sob o MDL, os paises elencados no
Anexo I (ou os agentes privados destes paises) podem financiar atividades em paises
nio elencados no Anexo I, tendo, como resultado, RCEs. Os paises industrializados
podem, entdo, aplicar as RCEs em suas metas de redugao.

O MDL tem objetivo duplo. Em primeiro lugar, visa a promover o
desenvolvimento sustentdvel em paises em desenvolvimento. Assim, espera-se que
o MDL conduza a investimentos no mundo em desenvolvimento e a transferéncia
de tecnologia ambientalmente segura e confidvel (NACOES UNIDAS, 2001). Em
segundo lugar, o MDL ¢é fundamental para a mitigacao de GEEs por assistir paises
industrializados na observincia de seus compromissos de redugio de emissoes
quantificadas conforme o Protocolo de Kyoto. Neste contexto, a principal razao por
trds do MDL ¢é sua efetividade em termos de custo, o que significa que projetos de
MDL serao realizados onde as reducoes de emissées de GEEs forem mais baratas
(VAN ASSELT; GUPTA, 2009, p. 311, 331).

4.2 Requisitos bdsicos de um projeto do MDL

De acordo com o Artigo 5 do Protocolo de Kyoto, os projetos de MDL devem

preencher trés requisitos bdsicos:?

a) Participagio voluntdria de cada Parte.** A aprovacio por escrito da participagio
voluntdria é um requisito para a validagio (NACOES UNIDAS, 2005b, Anexo,
para. 40).

b) Mitigacio real, mensurdvel e de longo prazo no que toca a mudanga do clima. Os
projetos de MDL devem conduzir a redugées efetivas e mensurdveis das emissoes
de GEEs ou levar a absor¢ao mensurdvel (ou “sequestro”) de GEEs em paises
em desenvolvimento (INSTITUTO PEMBINA PARA O DESENVOLVIMENTO
APROPRIADO, 2003, p. 4-5). Os “limites do projeto” definem a drea na qual as
reducoes das emissoes ocorrem.?”

o) Adicionalidade. O elemento de “adicionalidade” demanda reducées de
emissdes que sejam adicionais aquelas que ocorreriam na auséncia de uma
atividade de projeto certificada (NACOES UNIDAS, 1997, Art. 12(5)). Em outras
palavras, a “adicionalidade” exige que as emissées de GEEs das atividades de
um projeto de MDL sejam menores em relagio aos niveis que existiriam na
auséncia do projeto.”® Na verdade, deve ser demonstrado que o projeto nio
seria implementado sem o MDL.
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Um projeto de MDL também deveria compreender um elemento de
“sustentabilidade”. Todos os projetos de MDL devem contribuir para o
desenvolvimento sustentdvel no pais anfitrido e também serem implementados sem
qualquer impacto ambiental negativo (NACOES UNIDAS, 2001, para. 4). De forma
a garantir que estas condi¢oes sejam cumpridas, o pais anfitrido determina se o
projeto de MDL observa seus objetivos de desenvolvimento sustentdvel e também
decide se uma avaliagao ambiental do projeto é necessdria INSTITUTO PEMBINA
PARA O DESENVOLVIMENTO APROPRIADO, 2003). Todavia, a prerrogativa do pal's
anfitrido de definir desenvolvimento sustentdvel nio foi isenta de criticas, dada a
relacio entre direitos humanos e desenvolvimento e a necessidade de accountability
externa do Estado com respeito a questoes de direitos humanos.

4.3 Principais atores do MDL

Os projetos de MDL envolvem diversos participantes INSTITUTO PEMBINA PARA
O DESENVOLVIMENTO APROPRIADO, 2003):

a) Proponente do projeto. Este é a entidade que desenvolve e implementa um

projeto de MDL.

b) Comprador da RCE. Este investe num projeto e/ou compra as RCEs de um
projeto.

c) Partes interessadas. Estas incluem o publico, ou quaisquer individuos, grupos
ou comunidades afetadas ou a ser possivelmente afetadas pelas atividades do
projeto de MDL (NACOES UNIDAS, 2001, Anexo A (e)).

d) Pais anfitrido. Este é o pais em desenvolvimento no qual um projeto de MDL
é executado. O pais anfitrido aprova o projeto antes de sua implementagio.

¢) Orgio executivo. Este supervisiona a implementagio do MDL e produz
relatérios paraa COP e a CMP. E composto por dez membros que representam
as partes do Protocolo de Kyoto (NAGOES UNIDAS, 2001, Anexo C (5)). Também
mantém o registro de MDLs para emissio de RCEs, aprova metodologias
para medir as linhas de referéncia e a adicionalidade, e acredita as Entidades
Operacionais Designadas (DOEs, em inglés) (NACOES UNIDAS, 2001).

f) Autoridade Nacional Designada (AND). A AND ¢ estabelecida pelo pais
anfitrido e decide se o MDL proposto é compativel com os objetivos de
desenvolvimento sustentdvel do pais. A AND atua como um ponto focal para
a consideragdo e a aprovagao das propostas de projetos de MDL (NACOES
UNIDAS, 2005b, Anexo, para. 29). A AND aceita ou rejeita o componente de
MDL de projetos especificos (NACOES UNIDAS; GRUPO ENERGIA E MEIO

AMBIENTE; BDP, 2003, p. 206).

g) DOEs. As DOE: sio acreditadas pelo Orgio Executivo do MDL como tais
(NACOES UNIDAS, 2005b, Anexo G; WOLD; HUNTER; POWERS, 2009, p. 234).
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Tém diversas responsabilidades durante os diferentes estdgios do ciclo de
projeto de um MDL, incluindo: revisar e avaliar o Documento de Concepgao
do Projeto (PDD, em inglés); certificar a metodologia para mensuragio das
redugoes de emissdes dos projetos propostos; validar propostas de projetos; e
ratificar as redugdes de emissoes resultantes de projetos a se considerar para
emissao de RCEs. Hd duas DOEs envolvidas no processo do MDL. A primeira
DOE prepara um relatério de validagio que avalia o0 PDD em comparacio
aos requisitos do MDL. Esse relatério é submetido posteriormente ao Orgio
Executivo para registro (NIGOFF, 2006, p. 249, 257-258).”” A segunda DOE
confirma e certifica as redugdes de emissoes e, entdo, fornece um relatério para
o Orgio Executivo para a emissio da RCE.

4.4 Fases do ciclo de um projeto do MDL

Diversos passos devem ser dados para a obten¢do de RCEs (STRECK; LIN,
2008, p. 409):

a)

d)

e)

Concepgdo e formulagio do projeto proposto pelos participantes do projeto. Os
proponentes de um projeto submetem o PDD a AND do pais anfitrido. O PDD
deve incluir os detalhes técnicos e financeiros do projeto, inclusive: a metodologia
de base proposta para calcular a redu¢io das emissoes; o tempo de vida operacional
estimado do projeto; a descricio dos requisitos de adicionalidade; a documentacio
relativa aos impactos ambientais; os comentdrios das partes interessadas; as fontes
de financiamento; e o plano de monitoramento (NACOES UNIDAS, 2005b, Anexo
B; WOLD; HUNTER; POWERS, 2009, p. 14).

Aprovagio pela AND. A AND aprova o desenvolvimento do projeto de MDL
proposto. A AND também confirma se as atividades do projeto de MDL

contribuirdo para o desenvolvimento sustentdvel do Estado anfitrido.

Validacdo. A concepcao do projeto, expressa no PDD, deve ser avaliada,
primeiro, pela DOE em rela¢ao aos requisitos do MDL. A valida¢ao também
inclui a garantia de que o pais anfitrido concorda com o seguinte: que o projeto
contribui para o desenvolvimento sustentdvel; que toda avaliagao ambiental
necessdria foi realizada; e que houve oportunidade adequada para comentdrios
publicos sobre o projeto.

Registro. Os projetos validados devem ser aceitos e registrados formalmente
pelo Orgao Executivo, com base nas recomendagoes da primeira DOE.

Verificagdo. Uma vez que o projeto de MDL esteja em andamento, as redugées
de emissoes dele resultantes devem ser monitoradas e revisadas periodicamente

pela segunda DOE.

Emissio da certificagio. Mediante garantia escrita da segunda DOE, o Orgio
Executivo do MDL emite as RCEs. As RCEs sdo entao designadas para algum dos

paises enumerados no Anexo I, no qual estd localizado o comprador das RCEs.
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4.5 Tipos de projetos

As estatisticas atuais (janeiro de 2010)*° sobre o MDL mostram mais de 2000
projetos de MDL registrados. Desses, 55,43% sao projetos de grande porte e 44,57%
sdo projetos de pequeno porte *' Muitos projetos de MDL envolvem a industria
de energia (fontes renovaveis e nio renovaveis), eficiéncia energética, manuseio e
disposigao de residuos, agricultura, inddstrias de manufatura, emissées fugitivas
de combustiveis (slidos, petréleo e gds), industrias quimicas, florestamento e
reflorestamento e mineracao, entre outras.”> A China, a India, o Brasil, o México
e a Maldsia sao os principais paises anfitriées de projetos de MDL, respondendo
por aproximadamente 80% do niimero total de projetos (NACOES UNIDAS, 2008c).

Embora o MDL nio tenha um mandato especifico para transferéncia de
tecnologia, contribui para esta ao encorajar investimentos que empregam tecnologias
atualmente nao disponiveis nos paises anfitrides. Conforme relatério do Secretariado
da UNFCCC sobre transferéncia de tecnologia nos projetos de MDL, esta é mais
comum em grandes projetos que envolvem agricultura, eficiéncia energética, gis
de aterro, éxido nitroso (N,O), hidrofluorcarbonetos (HFC) e projetos edlicos
(SERES, 2008). A transferéncia de tecnologia também ¢é mais comum em projetos
que envolvem participantes estrangeiros. O relatério conclui que a tecnologia
transferida origina-se principalmente (mais de 70%) no Japao, na Alemanha,
nos EUA e na Gra-Bretanha. Embora a transferéncia de tecnologia de paises nio
elencados no Anexo I seja menor que 10% da transferéncia total de tecnologia, Brasil,
China, Coréia do Sul, Formosa e India sio as principais origens de transferéncia
de equipamento (94%) e conhecimento (70%), no que toca a paises nao elencados
no Anexo I (SERES, 2008).

4.6 Criticas ao MDL

As criticas ao MDL na doutrina® relacionam-se, inter alia, a priticas de
governanga, integridade ambiental e contribui¢ao para o desenvolvimento
sustentdvel (STRECK, 2009, p. 67).

a) Uma abordagem baseada em direitos para o MDL. A énfase atual do
MDL na redu¢io das emisses nao garante que seus projetos minimizem os
impactos deletérios aos direitos individuais ou & conservagao do meio ambiente
(ORELLANA, 2009). Medidas e projetos adotados sob o MDL podem ter
impactos diretos e indiretos sobre as comunidades e seus meios de subsisténcia.
Por exemplo, projetos de barragens podem envolver o deslocamento de
comunidades e causar impactos ambientais irreversiveis.

b) Inexisténcia de requisito de consentimento prévio e informado. O MDL requer
apenas que as comunidades afetadas sejam consultadas e nao que manifestem
seu consentimento prévio e informado (ou livre, prévio e informado no caso de
povos indigenas e tribais) (ORELLANA, 2009). Isso pode resultar em violagao
direta dos direitos humanos.
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c)

d)

e)

h)

Falta de distribuicdio geogrifica equitativa. Nao hd distribuigao equitativa entre
paises em desenvolvimento elegiveis e os favorecidos para o desenvolvimento
de projetos. Em outras palavras, pafses como China, India e Brasil recebem
a maior parte dos investimentos em projetos, enquanto paises africanos, por
exemplo, definham.*

Equidade. Sistemas de Mercado, como o MDL, buscam solugdes tecnoldgicas
e eficiéncia. A distribui¢do nao equitativa do acesso a tecnologias, entretanto,
reforca as disparidades de poder e riqueza (BURKETT, 2008, p. 169, 234;
KASWAN, 2009, p. 48). Ademais disso, os sistemas baseados em mecanismos de
mercado tratam a polui¢do como uma commodity a ser comprada e vendida,
apresentando complexas questdes éticas (KASWAN, 2009, p. 50-51).

Fracasso na promogio do desenvolvimento sustentdvel ou na transferéncia
de tecnologia verde. Enquanto um mecanismo de mercado, o MDL busca
estratégias mais baratas para a redu¢io das emissoes. Nesse sentido, embora o
MDL tenha sido efetivo na redu¢io dos custos para a diminui¢ao dos GEEs,
nao foi igualmente efetivo quanto a ampliacio da sustentabilidade (STRECK,
2009). Os maiores volumes de RCEs sio gerados por projetos que contribuiram
pouco ou insignificantemente para o desenvolvimento sustentdvel. Por
exemplo, a maior parte dos projetos de energia nio renovével que agora inunda
o mercado de carbono nao tem pontuac¢io elevada em certos indicadores de
desenvolvimento sustentdvel (VAN ASSELT; GUPTA, 2009, p. 350). Da mesma
forma, as atividades de projetos relacionados a energia renovével, eficiéncia
energética e transporte — de menor porte e mais difusos por natureza — sio
menos competitivas no mercado de MDL (BURKETT, 2008, p. 210-212).

Falta de acesso a remédios e jurisdigdo. Nao existe mecanismo de accountability
no MDL, tal como o Painel de Inspe¢io do Banco Mundial (CLARK; FOX;
TREAKLE, 2003). Ademais disso, as regras do MDL nio prevéem recursos a
partes privadas para questionar as decisées do Orgio Executivo. Ao contrério,
o Orgéo Executivo, como ¢ o caso de outras institui¢oes internacionais, tem
imunidade para exercer suas fungéoes ou alcancar seus objetivos sem a ameaga
da agdo judicial.®

Processo prolongado. O processo burocritico estabelecido pelo MDL
para a emissio de RCEs atrasa de forma significativa um jd trabalhoso
processo de produgio de projetos. Os requisitos impostos pelo MDL ao
longo do processo aumentam significativamente os custos de transagio de
se passar da concepgio e da formulagdo de um projeto para a emissao de
RCEs (BURKETT, 2008, p. 210). Além disso, hd aqueles que consideram que
o processo de aprova¢io é guiado por consideragdes politicas e nao pela
competéncia de fato (STRECK, 2009, p. 71).

Falta de transparéncia. A falta de transparéncia estd associada ao papel da
DOE na confirmagao das redug¢oes das emissoes, ji que as DOEs sao compostas
por consultores privados (BURKETT, 2008, p. 236). Ademais disso, a falta de
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transparéncia estd associada as deficiéncias do processo regulatério em garantir
a confianca do setor privado no MDL (STRECK, 2009, p. 71; STRECK; LIN, 2008).

i) Adicionalidade. Muitos projetos de MDL nio sao adicionais e, portanto, nao
representam reduc¢oes verdadeiras de emissoes. A verificagio da adicionalidade
é criticada por ser imprecisa e subjetiva; e por ser incapaz de evitar projetos nio
adicionais de entrar no MDL (HAYA, 2009).

i) Uso limitado. O emprego do MDL ¢ limitado a redu¢io das emissdes em
cada projeto especifico e ndo é concebido para tratar dos setores da economia
como um todo.

A despeito das criticas, o MDL mobiliza grandes volumes de fundos do setor
privado para a diminui¢do de GEEs em paises em desenvolvimento. Ademais, pode
contribuir para a capacitagao institucional e manter os paises em desenvolvimento
envolvidos com o processo do Protocolo de Kyoto. O MDL, assim, continua
um mecanismo importante para a mitiga¢do dos GEEs e para a promogio do
desenvolvimento sustentdvel e da transferéncia de tecnologia. Entdo, uma das
questoes em face do regime climdtico é como revigorar e melhorar o MDL, o
que inclui aumentar sua efetividade e garantir sua integridade social e ambiental.
Neste sentido, hd espaco para aumentar o papel do MDL no movimento relativo
a mudangas climdticas, inclusive apds 2012.

4.7 A decisdo da Conferéncia das Partes 5 relativa ao MDL

A CMP 5 forneceu orientagoes complementares relacionadas ao MDL; algumas
dessas orientagoes sao especialmente importantes para informar a avaliagado do MDL
sob critérios do direito ao desenvolvimento. A CMP 5 deu inicio a um processo
de estudo de metodologias de linhas de base e monitoramento e de adicionalidade
para aumentar o nimero de projetos de MDL em regibes ou tipos de atividades
subrepresentadas (NACOES UNIDAS, 2010c, para. 23, 25). Isso é relevante para
aumentar investimentos em projetos que podem gerar beneficios significativos
para o desenvolvimento sustentdvel e a redugio de emissoes; e para canalizar
investimentos para mais paises em desenvolvimento, incluidos os paises de menor
desenvolvimento relativo, em vez de apenas alguns poucos paises.

A CMP 5 também tratou da necessidade de uma distribui¢do mais ampla
de projetos de MDL em paises em desenvolvimento. Adotou diversas medidas
para encorajar projetos de MDL em paises com pouca participagio no MDL,
incluindo um pedido para que o Orgio Executivo utilize juros acumulados
no Fundo consignado para o MDL (e quaisquer contribui¢ées voluntdrias) no
intuito de conceder empréstimos a paises com menos do que dez projetos de
MDL registrados. Os empréstimos cobririam os custos de desenvolvimento de
PDDs, da validagdo e da primeira verifica¢io das atividades do projeto (NACOES
UNIDAS, 2010c, para. 47-50). Ademais disso, a CMP 5 tomou nota do trabalho do
férum das DNAs, dada sua contribuigdo potencial para alcangar participagao mais
ampla no MDL, inclusive por meio da partilha de informacoes e experiéncias,
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e encorajou o Orgio Executivo a acompanhar questées levantadas no férum
(NACOES UNIDAS, 2010c, para. 44-45).

5 O MDL sob os critérios do direito ao desenvolvimento

Avaliar o MDL a partir de critérios do direito ao desenvolvimento auxilia a analisar
propostas sobre a reforma do MDL. A HLTF, em sua quinta sessao (2009), revisou
os critérios baseados no direito ao desenvolvimento e os organizou conforme os trés
componentes do referido direito, a saber: desenvolvimento integral centrado no ser
humano; ambiente favoravel; e justiga social e equidade. Ademais disso, a HLTF
identificou grupos operacionais de critérios em cada um dos trés componentes.
Esta se¢do focard os seguintes grupos de critérios, como definido pela HLTF:
(1) processo e resultados baseados nos direitos humanos (critérios ¢, d e €); (2)
desenvolvimento sustentdvel (critério f); (3) cooperagao e assisténcia internacionais
(critérios g, b, i & j); e (4) Estado de direito e governanca (critérios / e m).

5.1 O processo baseado em direitos humanos e resultados

Os critérios baseados no direito ao desenvolvimento relativos a processo e
resultados e baseados em direitos humanos demandam atengdo particular aos
principios da igualdade, da nao discriminagéo, da participagao, da transparéncia
e de accountability na concepgao de estratégias de desenvolvimento. Com relagao
a0 MDL, estes critérios demandam aten¢io para a capacidade do MDL de definir
objetivos de desenvolvimento sustentdvel num processo inclusivo e participatério,
de um lado, e para a capacidade do MDL de garantir que os direitos dos atores
interessados sejam respeitados, de outro.

A questao da defini¢io de objetivos de desenvolvimento sustentdvel é
deixada, pela concep¢io do MDL, nas mios do Estado anfitrido. A AND
determinard desse modo se um determinado projeto de MDL contribui ou nao
para o desenvolvimento sustentdvel daquele Estado. Como o MDL interpreta que
essa avaliagdo é apenas uma expressio da soberania do Estado anfitrido, nao abre
espaco para o escrutinio internacional de projetos. Assim, o MDL nio requer
que a AND estabeleca um processo aberto e participatério ao definir critérios de
desenvolvimento sustentdvel ou ao apresentar determinagdes sobre a contribuicao
dos projetos para a sustentabilidade.

A questao da capacidade do MDL de garantir que projetos de MDL
respeitem os direitos dos atores interessados demanda andlise das salvaguardas
procedimentais no ciclo de projeto do MDL, em conexio com o papel do Orgao
Executivo nesse sentido. As modalidades e os procedimentos atuais do MDL jd
contém determinadas ferramentas necessdrias para implementar uma abordagem
baseada em direitos, embora pudesse ser feito mais para garantir a protegao dos
direitos humanos (ORELLANA, 2009, p. 37-61). Da mesma forma, continua sendo
possivel que o Orgio Executivo do MDL venha a exercer sua autoridade para
supervisionar o MDL e exigir a observincia de todos os termos das modalidades
e dos procedimentos do MDL, o que inclui as regras que podem contribuir para
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evitar danos sociais e ambientais. No exercicio de sua autoridade, o Orgio Executivo
do MDL poderia concluir que nenhuma RCE deveria ser emitida em conexao
com projetos que envolvem danos sociais e ambientais, em especial se estes danos
envolvem violagoes de direitos.

Uma abordagem do MDL baseada em direitos pode ser empregada
para assegurar que suas operagdes futuras aumentem sua contribui¢io para o
desenvolvimento sustentdvel, o que inclui o respeito aos direitos humanos. Uma
abordagem baseada em direitos garantird que os direitos humanos nao sejam
afetados por projetos de MDL e assegurard o respeito a integridade ambiental
e procedimental. Uma abordagem baseada em direitos envolve uma série de
passos orientados para a consideragdo adequada dos direitos dos individuos e das
comunidades que podem ser adversamente afetadas por projetos de mitigagao. Nesse
sentido, ao analisar uma dada situagdo, deve-se fornecer informagoes adequadas
sobre o projeto e garantir a participagao dos titulares de direitos e outros atores
interessados. Esses sdo passos iniciais que possibilitam uma identifica¢io precoce dos
direitos e interesses que podem ser afetados pelo projeto. Ademais disso, o processo
para a tomada de decisoes deve garantir a consideragio adequada aos direitos em
discussdo, sendo essa consideragdo essencial tanto para evitar a interferéncia em
direitos protegidos quanto para equilibrar direitos concorrentes quanto necessério.
Além disso, mecanismos para monitorar, avaliar e executar adequadamente um
projeto sao importantes para a operacionalizagdo de uma abordagem baseada
em direitos ao longo de toda a vida do projeto e para aprender com a experiéncia
durante a implementagdo (ORELLANA, 2009).

5.2 Desenvolvimento sustentdvel

O critério relativo ao desenvolvimento sustentdvel demanda uma avaliacao
da distribui¢do justa dos beneficios do desenvolvimento, tanto dentre de cada
pais quanto entre eles. Como observado acima, o MDL é um mecanismo de
mercado movido por investimentos nas oportunidades mais baratas para reducao
das emissoes. Para se analisar se esses projetos também contribuem para o
desenvolvimento sustentdvel, duas questoes devem ser levantadas acerca: (a) do
processo e do resultado da determinacio da AND pelo Estado anfitrido sobre as
contribuicoes e os critérios de desenvolvimento sustentdvel; e (b) do alcance da
participa¢do dos paises em desenvolvimento no MDL (tratado abaixo em conexao
com a assisténcia e a cooperagao internacionais).

Além da discussao acima sobre um processo baseado em direitos para a
determinacao dos critérios de desenvolvimento sustentdvel e da contribuicio
para esse desenvolvimento, o MDL nio requer expressamente que consideragdes
sobre direitos humanos sejam levadas nas consideragoes sobre o desenvolvimento
sustentdvel. Na concepgao do MDL as decisoes relativas ao desenvolvimento
sustentdvel sdo prerrogativa do Estado anfitrido, o qual ird, desse modo, determinar
se ¢ em que medida considerard os direitos humanos. Embora seja possivel
argumentar que esta concep¢ao maximiza a autonomia e o espago para politicas
nacionais, tal idéia estd em oposi¢ao a idéia de que questoes de direitos humanos sao

SUR s V.7 +n.12 » Jun. 2010 * p.153-179 m 167



MUDANGCA CLIMATICA E 0S OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO DO MILENIO: O DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO, COOPERAGAQ INTERNACIONAL E O MECANISMO DE DESENVOLVIMENTO LIMPO

um assunto de interesse internacional e que esses direitos estao direta e indiretamente
implicados no desenvolvimento sustentdvel. Nesse sentido, a escolha de conceder
maior espago para politicas nacionais no que tange 4 determinacio de politicas
de desenvolvimento deve ser contrabalanca da com a consideragio cuidadosa da
perspectiva dos direitos humanos (NACOES UNIDAS, 2009b, Anexo 1V, Critério (k)).

5.3 Cooperagdo e Assisténcia Internacionais

O critério relativo A cooperagao e a assisténcia internacionais demanda um exame
da, inter alia, amplitude da participagdo de paises em desenvolvimento no MDL.
Nesse sentido, como observado acima, muitos projetos de MDL sao implementados
em apenas alguns paises em desenvolvimento, que, entio, recebem a maior parte
dos investimentos do MDL. Esta situacio é incompativel com os critérios do
direito ao desenvolvimento que reforgam a distribuicio equitativa dos beneficios
do desenvolvimento sustentdvel por todo o mundo em desenvolvimento, com
especial atencio as necessidades dos segmentos mais vulnerdveis e marginalizados
da comunidade internacional. Além disso, esta situagdo agrava as injustigas dos
fluxos financeiros e da transferéncia de tecnologia para a mitigacao dos GEE:s.

Consequentemente, uma distribui¢ao geografica mais equitativa dos projetos
do MDL, em niimero e volume de investimento, aumentaria a capacidade do MDL
de contribuir para o direito ao desenvolvimento. Da mesma forma, a implementagao
de uma iniciativa setorial de MDL, a ser somada aos projetos de MDL individuais,
poderia aumentar a capacidade de paises menores em desenvolvimento de participar
no MDL. Como observado acima, a CMP 5 deu alguns passos nesta diregao.

5.4 Estado de Direito e governanga

Visualizar o Estado de Direito e a governanga como um conjunto de critérios
do direito ao desenvolvimento demanda atenciao as instituicbes nacionais e
internacionais ativas no MDL, incluindo aqui aquelas institui¢oes relativas a
accountability, ao acesso a informagio e a medidas efetivas de reparagio.

No nivel nacional, o MDL pode contribuir para a capacita¢io do Estado anfitriao
em estabelecer mecanismos institucionais para facilitar investimentos e transferéncia de
tecnologia verdes. A criagao da AND como pré-requisito para projetos de MDL reflete
o potencial de contribui¢io do MDL para o aprimoramento institucional. De forma
a garantir que esta contribuicio se materialize, entretanto, o MDL deve estabelecer
ferramentas adequadas para assegurar a accountability das ANDs.

No nivel internacional, o MDL foi criticado por sua incapacidade de
conceder recurso aos atores interessados mesmo nos casos em que os procedimentos
necessdrios nao foram seguidos apropriadamente. Observou-se que a criacio de
um mecanismo de reclamagdes permitiria resolver conflitos em projetos de MDL
antes que as controvérsias se agravassem ou posicoes opostas se consolidassem
ou resultassem em violéncia. A disponibilizagio de mecanismos de reclamagoes
para os vdrios atores que participam do MDL poderia incluir procedimentos
administrativos que observassem padroes de devido processo, aumentando com
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isso a boa governanca e o Estado de Direito (STRECK; CHAGAS, 2007, p. 53, 61-62).

Com relagao a governanca do MDL, nao hd mecanismos estabelecidos para
individuos afetados questionarem as decisdes do Orgao Executivo. Sugeriu-se que
o procedimento administrativo do MDL deveria observar padrées internacionais
de devido processo, aumentar a previsibilidade de suas decisdes e promover a
confianca do setor privado em seu sistema. Nesse sentido, foi proposto que deveria
ser estabelecido um mecanismo de revisio das decisées do ()rgéo Executivo, de
forma a dar aos participantes do projeto e aos atores interessados o direito de obter
uma revisio das decisées do Orgéo Executivo (STRECK; CHAGAS, 2007). A este
respeito, a CMP 5 requereu ao Orgéo Executivo, no mais alto nivel de prioridade,
que continuasse a aumentar de forma significativa a transparéncia, a consisténcia e a
imparcialidade em seu trabalho, inclusive pela, inter alia, publica¢io de explicacoes
detalhadas das decisées adotadas e de seu fundamento e pelo aumento das
comunicagdes com os participantes dos projetos e os atores interessados (NACOES
UNIDAS, 2010c, para. 6-15).

5.5 Melhoria dos critérios relativos ao direito ao desenvolvimento

O aprimoramento dos critérios relacionados ao direito ao desenvolvimento, tendo
em mente as mudangas climdticas, nao apenas contribuiria para a efetividade da
parceria global (ODM 8), mas também contribuiria para revigorar as dimensoes
desenvolvimentistas do regime de mudangas climdticas, possibilitando assim o
progresso na consecu¢ao dos ODMs de um modo geral.

Por exemplo, um novo critério poderia ser adicionado em relagio a base
cientifica da tomada de decisio, e.g., “adotar uma abordagem baseada na ciéncia
para a tomada de decisdo, incluindo a aplicagao da abordagem da precaugao” A
Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentdvel de Joanesburgo de 2002
endossa uma abordagem baseada na ciéncia para a tomada de decisoes. De forma
especifica, o Plano de Implementagio da referida Capula estabelece que as decisoes
regulatérias devem ser preferencialmente tomadas com base na ciéncia (NACOES
UNIDAS, 2002b, para. 109). Além disso, como expressamente observado no Plano
de Implementacio da Cupula, a utilizagdo da ciéncia como parimetro para a
tomada de decisdes implica a adogao de um principio ou de uma abordagem de
precaucao, que declara que a falta de plena certeza cientifica nao deve ser utilizada
como razdo para postergar medidas eficazes em termos de custo para evitar a
degradagao ambiental.?®

A aplicacio de um método de tomada de decisdo baseado na ciéncia é de
especial importincia para questoes relativas 3 mudanca climdtica, pois permite
avaliar a efetividade de acordos internacionais criados para direcionar a cooperagao
internacional tocante as mudancas climdticas com base em evidéncias cientificas.
Evita, assim, avaliagoes subjetivas da efetividade ao focar se medidas estabelecidas
no regime de mudangas climdticas sao capazes, conforme as evidéncias cientificas,
de alcancar o objetivo da UNFCCC (discutido acima).”’

Da mesma forma, poder-se-ia criar um novo critério relacionado as
responsabilidades comuns mas diferenciadas, e.g., “reconhecer as responsabilidades
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comuns, mas diferenciadas, em vista das diferentes contribuicoes para a degradagao
global do meio ambiente”. O principio das responsabilidades comuns mas
diferenciadas é fundamental para o regime de mudangas climdticas. Esse principio
afirma que todos os Estados tém a responsabilidade comum de proteger o meio
ambiente e promover o desenvolvimento sustentdvel, mas tém 6nus diferentes,
devido a suas diferentes contribui¢des para a degrada¢ao ambiental e a suas diversas
capacidades financeiras e tecnolégicas (HUNTER; ZALMAN; ZAELKE, 2002, p. 495).

O endosso do principio das responsabilidades comuns mas diferenciadas como
critério relativo ao direito ao desenvolvimento permite uma avaliagao de acordos
climdticos especificos. Além disso, este critério reafirma a importincia central
do referido principio no regime de mudangas climdticas, inclusive com relacio a
dimensio do desenvolvimento sustentdvel. Este critério poderia também revigorar
os necessarios fluxos financeiros e tecnoldgicos para paises em desenvolvimento.
Esses fluxos foram identificados pelo Secretdrio Geral das Na¢oes Unidas como
elementos-chave do novo pacto global para o combate 4s mudangcas climdticas e
para a consecugdo dos ODMs (NACOES UNIDAS, 2010a).

6 Conclusao

Na tltima década, as Na¢oes Unidas devotaram recursos substanciais & promogao
de esforgos para a consecugio dos ODMs. Dado o impacto direto da mudancga
climdtica sobre a capacidade da comunidade internacional de atingir os ODMs,
este artigo investigou alguns pontos de ligagao entre mudangas climdticas, o direito
ao desenvolvimento e os ODMs. Neste aspecto, a cooperagdo internacional é
crucial tanto para combater a mudanga climdtica quanto para atingir os ODMs.
A UNFCCC e o Protocolo de Kyoto se sobressaem como a principal resposta legal
da comunidade internacional 4 ameaca posta pelas mudancas climdticas. Ainda
proporcionam vias pelas quais a cooperagio internacional ocorre, inclusive com
respeito as transferéncias financeiras e de tecnologia.

Os pontos de ligagao entre o direito ao desenvolvimento e a mudanca do clima
estao refletidos tanto na UNFCCC quanto no Protocolo de Kyoto. A UNFCCC
observou que a maior parcela das emissoes globais histéricas de GEEs se originou em
paises industrializados e reconheceu que a parcela de emissées globais provenientes
de paises em desenvolvimento crescerd de forma a suprir suas necessidades sociais e
de desenvolvimento. O Protocolo de Kyoto estabeleceu metas para as redu¢oes de
emissdes de GEEs de paises industrializados (Estados partes do Anexo I) e criou
trés mecanismos de mercado, dentre os quais se inclui o MDL, para reduzir os
custos da reducao nas emissoes.

O MDL é singular a luz de seu duplo objetivo: mitigar a mudanca climdtica
e contribuir para o desenvolvimento sustentdvel. A este respeito, 0 MDL reflete
a parceria climdtica por meio da qual investimentos provenientes do Norte sao
dirigidos para o Sul de forma a capturar oportunidades para a redugio de emissoes
de GEEs onde os custos sdo mais atrativos. O MDL promove, assim, fluxos
financeiros e transferéncia de tecnologia para os paises em desenvolvimento, os
quais, conforme observou o Secretdrio Geral das Nagoes Unidas, sdo centrais para
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o direcionamento de recursos para investimentos em energia renovavel e geragao da
capacidade de recuperagdo nos casos em que as mudancas climdticas sao inevitdveis.

Quando analisado com os critérios do direito ao desenvolvimento, entretanto,
0 MDL revela certas fragilidades que limitam sua contribui¢ao para a implementagao
do direito ao desenvolvimento. Elementos-chave incluem os seguintes:

o Critérios referentes a processos e resultados baseados nos direitos humanos
demandam que o MDL assegure que a determinacio do Estado anfitrido relativa
a contribuigao do projeto de MDL para o desenvolvimento sustentdvel siga
um processo inclusivo e participatério. Ademais disso, consideracoes relativas
aos direitos humanos também deveriam ser levadas em conta na tomada de
decisbes concernentes ao desenvolvimento sustentdvel. Além disso, os projetos
de MDL precisam respeitar os direitos dos atores interessados, que demandam
salvaguardas procedimentais fortalecidas e autoridade do Orgio Executivo para
supervisionar o MDL a fim de exigir o cumprimento de todas as condi¢oes das
modalidades e dos procedimentos do MDL. Nesse sentido, uma abordagem
baseada em direitos deveria ser adotada para garantir que os direitos das pessoas
nao sejam afetados negativamente por projetos de MDL.

o Critérios de desenvolvimento sustentdvel e de assisténcia e cooperagdo internacionais
demandam que o MDL assegure a participagdo equitativa dos paises em
desenvolvimento. Atualmente, muitos projetos de MDL sao implementados
em apenas poucos paises em desenvolvimento, que, com isso, recebem a
maior parte dos investimentos em MDL. Esta situacao ¢ incompativel com os
critérios relativos ao direito ao desenvolvimento, que refor¢am a distribuicio
equanime dos beneficios do desenvolvimento sustentdvel entre todo o mundo
em desenvolvimento, com aten¢ao especial as necessidades dos segmentos mais
vulnerdveis e marginalizados da comunidade internacional.

o Critérios de Estado de Direito e governan¢a demandam que as institui¢oes
nacionais e internacionais ativas no MDL garantam o acesso a informagio
e a transparéncia, a participacio publica, a accountability e medidas efetivas
de reparagio. No nivel nacional, faltam ao MDL ferramentas explicitas para
assegurar a accountability da AND, ji que este é um tépico do dominio
do Estado anfitrido. No nivel internacional, o MDL foi criticado por sua
incapacidade de proporcionar recursos aos atores interessados nos casos em
que os procedimentos nio foram seguidos de forma apropriada.

A CMP 5 em dezembro de 2009 emitiu certas decisdes que comegam a tratar
de algumas destas questdes ao oferecer orientagdo complementar com relagio ao
MDL. A CMP 5 solicitou ao Orgéo Executivo, no mais alto nivel de prioridade,
que continue a incrementar de forma significativa a transparéncia, a consisténcia e
a imparcialidade em seu trabalho. A CMP também deu inicio a um processo para
aumentar o nimero de projetos de MDL em certas regioes e para certos tipos de
atividades sub-representadas. Além disso, a CMP 5 tratou da necessidade de uma
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distribui¢ao mais ampla dos projetos do MDL entre os paises em desenvolvimento;
e adotou diversas medidas para encorajar projetos do MDL em paises com pouca
participagao no MDL.

De forma geral, dada a relacao entre o direito ao desenvolvimento, os
ODMs e a mudanga climdtica, a concep¢ao e a experiéncia do MDL em direcionar
investimentos e transferéncia de tecnologia para paises em desenvolvimento oferece
ligoes valiosas para a estruturagao e a melhoria das parcerias globais para tratar tanto
de mudangas climdticas quanto de desenvolvimento sustentdvel. A este respeito, o
MDL ¢ diretamente relevante para o ODM 8 sobre a parceria global e a transferéncia
de tecnologia e outros ODM:s diretamente afetados pela mudanga do clima.

Por fim, as relagoes analisadas neste artigo, juntamente com as conclusées do
exame do MDL conforme os critérios do direito ao desenvolvimento, evidenciam
a necessidade de uma abordagem baseada em direitos, de forma a garantir que a
mitiga¢do da mudanga do clima e a adaptagdo a esta ndo comprometam os esfor¢os
para implementaco do direito ao desenvolvimento e para consecugio dos ODMs,
bem como para aproveitar as oportunidades proporcionadas pelos ODMs no
aumento das capacidades necessdrias para combater a mudanga climdtica.
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Magraw, Stephen Porter e Sofia Plagakis. Os de Trabalho) criado pela antiga Comissado de
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Direitos Humanos. Ver. NAGOES UNIDAS (2004,
para. 9). A HLTF foi criada para atuar como um
6rgao de aconselhamento do Grupo de Trabalho

e tornar operacionais os termos da Declaracao
sobre o Direito ao Desenvolvimento. Ver. também
NAGCOES UNIDAS (1998a, 1998b). 0 mandato
da HLTF era o de “‘examinaer o Mecanismo

de Desenvolvimento Limpo (...)" a partir da
perspectivae do direito ao desenvolvimento. Ver.
NAQ()ES UNIDAS (2005a, 2008a, 2009b).

4. Ver, de forma geral, CENTRO PARA O
DIREITO AMBIENTAL INTERNACIONAL &
FUNDACAO FRIEDRICH EBERT (CIEL; FES,
2009). Ver também CAMERON (2009); LIMON
(2009); FORUM HUMANITARIO GLOBAL
(2009); CONSELHO INTERNACIONAL SOBRE
POLITICAS DE DIREITOS HUMANOS (2008);
BAER, ATHANASIOU E KARTHA (2007).

5. A DDD [doravante DRD ou Declaragdol define o
significado de desenvolvimento como um processo
econdmico, social, cultural e politico abrangente,
que visa o constante incremento do bem-estar de
toda a populacdo e de todos os individuos com
base em sua participagdo ativa, livre e significativa
no desenvolvimento e na distribuicdo justa dos
beneficios dai resultantes.” (NACOES UNIDAS,
1986, preambulo).

6. Carta das Nagdes Unidas (26 de junho de
1945), entrou em vigor em 24 de outubro de
1945, 59 Stat. 1031; TS 993; [doravante Carta
das NagBes Unidas] (NAGOES UNIDAS, 1945,
Preambulo, Art. 55-56)..

7. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (19 de dezembro de 1966), entrou em
vigor em 23 de margo de 1976 [doravante ICCPR,
em inglés] (NACOES UNIDAS, 1966a).

8. Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (16 de dezembro de 1966),
entrou em vigor em 3 de janeiro de 1976
[doravante ICESCR, em inglés] (NACOES
UNIDAS, 1966b).

9. “0 direito ao desenvolvimento deve ser
exercido de modo a permitir que sejam

atendidas equitativamente as necessidades de
desenvolvimento e de meio ambiente das geragdes
presentes e futuras.” (NAGOES UNIDAS, 19923,
Principio 3).

10. A Declaragao de Viena sancionou o direito ao
desenvolvimento como “parte integral dos direitos
humanos fundamentais” (NAGOES UNIDAS,
1993, Art. 10). A Declaracdo de Viena reiterou

0 compromisso contido no Artigo 56 da Carta
das Nagdes Unidas, que determina que todos os
Estados devem cooperar uns com os outros para
garantir o desenvolvimento e a eliminacéo de
obstaculos para o desenvolvimento (NAGCOES
UNIDAS, 1993, Art. 10-11).

11. Estudo sobre o estado atual do progresso da
implementacao do direito ao desenvolvimento
apresentado pelo sr. Arjun K. Sengupta, Especialista
Independente (SENGUPTA, 1999, para. 47).

MARCOS A. ORELLANA

12. “Embora o desenvolvimento facilite a
realizacdo de todos os direitos humanos, a falta
de desenvolvimento ndo podera ser invocada como
justificativa para se limitar os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos” (NAGOES
UNIDAS, 1993, para. 10).

13. Ver. Nagbes Unidas (2002a, para. 46).0
Grupo de Trabalho, em sua 62 Sessdo em 2005,
reconheceu a “natureza multifacetada do direito
ao desenvolvimento [e] concordou que uma
abordagem do crescimento econémico e do
desenvolvimento baseada em direitos contribui
para a realizacdo do direito ao desenvolvimento
enquanto ndo exaure suas implicacdes e requisitos
em ambos os niveis nacional e internacional. Ver
Nacdes Unidas (2005a). Ver também Nwauche e
Nwobike (2005).

14. 0 Artigo 2(1) do ICESCR declara que: “*Cada
Estado Membro no presente Pacto compromete-
se a adotar medidas, tanto por esforco préprio
como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico,
até o maximo de seus recursos disponiveis, que
visem a assegurar, progressivamente, por todos os
meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em
particular, a adocao de medidas legislativas”
(NACOES UNIDAS, 1966b, grifos utilizados

pelo autor). A importancia da cooperagdo e da
assisténcia internacionais para a realizacao dos
direitos humanos também é refletida em outros
tratados internacionais e regionais de direitos
humanos, como a Convencdo sobre os Direitos

da Crianca e a Convengao sobre os Direitos de
Pessoas Portadoras de Deficiéncias.

15. Nesse sentido, o dever de cooperar no contexto
de mudangas climaticas requer que os Estados
negociem e implementem acordos internacionais
sob os auspicios da UNFCCC, que apresenta o
conjunto de membros e a expertise necessarios. Ver
Knox (2009, p. 163, 213).

16. Convencao-Quadro das Nagdes Unidas sobre
Mudanga do Clima (9 de maio de 1992), entrou
em vigor em 21 de marco de 1994 (NACOES
UNIDAS, 1992b, Art. 2).

17. Ver o Protocolo de Kyoto a Convengdo-Quadro
das Nagdes Unidas sobre Mudanca do Clima (11
de dezembro de 1997), entrou em vigor em 16

de fevereiro de 2005 [doravante Protocolo de
Kyotootol (NAGOES UNIDAS, 1997).

18.CO,, CH,, N,0, HFCs, PFCs e SF,.

19. A COP 15 tomou “*nota do Acordo de
Copenhagen de 18 de dezembro de 2009”
(NAGOES UNIDAS, 2009e).

20. Algumas organizacdes internacionais estao
ativamente envolvidas com a administracdo e a
operacao de fundos para a mudanca do clima,
entre os quais se incluem o PNUD, o Programa das
Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA)

e a Estratégia Internacional das Nagdes Unidas
para a Reducédo de Desastres (UN-ISDR, sigla
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em inglés). De forma similar, alguns bancos
multilaterais de desenvolvimento criaram fundos
dedicados para a mudancga do clima. Além disso,
diversos paises industrializados estabeleceram
fundos para a mudancga do clima a fim de assistir a
mitigacdo das mudancas climaticas e a adaptacao
no mundo em desenvolvimento.

21. Ver UNFCCC, About Clean Development
Mechanism (CDM), <http://cdm.unfccc.int/about/
index.html>.

22.Ver UNFCCC, Adaptation Fund, <http://unfccc.
int/cooperation_and_support/financial_mechanism/
adaptation_fund/items/3659.php>. 0 Orgao do
Fundo de Adaptacdo supervisiona e administra

o Fundo de Adaptacdo e tem 16 membros e
suplentes que se encontram ao menos duas

vezes ao ano. Em dezembro de 2008, as partes

do Protocolo de Kyoto estabeleceram regras de
procedimento, prioridades, politicas e diretrizes
para o Fundo de Adaptacao.

23. As partes do Anexo I incluem os paises
membros da Organizagdo para a Cooperagéo e
o Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e paises
passando por um processo de transicdo para a
economia de mercado.

24. Os dois outros mecanismos sdo a
Implementacd@o Conjunta e o Comércio de
Emissdes. Ver Nagdes Unidas (1997, Art. 6,17).

25. Além desses requisitos, o Protocolo de Kyoto
nado oferece quase nenhuma orientacdo para a
operagdo do MDL. A fim de desenvolver o marco
institucional necessario para operar o MDL, as
partes adotaram um conjunto substantivo de
decisdes em suas reunides. Ver Wold, Hunter e
Powers (2009, p. 233).

26. Ver Nagdes Unidas (2005b, Anexo, para. 28):
“A participagdo das partes nas atividades de um
projeto de MDL é voluntaria.”

27. Ver o Relatério da Conferéncia das Partes em
sua 72 Sessao, realizada em Marrakech de 29 de
outubro a 10 de novembro de 2001 [doravante
Acordos de Marrakech]l (NACOES UNIDAS, 2001,
Anexo G (52)).

28. “Um projeto de MDL é adicional se as
emissdes antrépicas de GEEs na fonte reduzem-
se a niveis inferiores aqueles que ocorreriam na
auséncia do projeto de MDL registrado”. Ver
Nagdes Unidas (2001, Anexo G (43)).

29. Em projetos de pequeno porte, a mesma

DOE pode realizar tanto a validagao (no inicio

do projeto) e quanto a verificacdo (durante a
operagdo do projeto), a fim de evitar gastos
decorrentes do emprego de duas DOEs. Ver Nagdes
Unidas, Grupo para a Energia e o Meio Ambiente e
BDP (2003, p. 20-22).

30. Ver Convengdo-Quadro das Nagdes Unidas

sobre a Mudanga do Clima (UNFCCC), pagina
do MDL, <http://cdm.unfccc.int/Statistics/
Registration/RegisteredProjByScalePieChart.
html>.

31. A definicdo de projetos de pequeno porte

é dada pela COP/CMP: (I) projetos de energia
renovavel com uma capacidade de produgao
maxima de até 15 megawatts; (II) projetos de
incremento da eficiéncia energética que reduzem
0 consumo de energia em até 15 gigawatt hora
por ano; e (I1I) outros projetos que reduzam
emissdes antrépicas na fonte e emitam menos que
15.000 kilotons (equivalentes a C0O,) por ano.
Ver Decisdo 17/CP.7 (NACOES UNIDAS, 2001,
para. 6(c), emendado pela 1/CMP.2, para. 28).
Um projeto elegivel a ser considerado projeto de
MDL de pequeno porte pode se beneficiar das
modalidades e dos procedimentos simplificados.
Ver Decisdo 4/CMP.1 (NAGOES UNIDAS, 2005c,
Anexo I1).

32. V. <http://cdm.unfccc.int/Statistics/
Registration/RegisteredProjByScopePieChart.
html>. O setor das indUstrias de energia representa
60,31% do total de projetos registrados no MDL.

33. Esta secdo é baseada no debate académico.
Além disso, a discussado nao pretende avaliar os
méritos das varias criticas.

34. De acordo com o PNUMA, o nimero de
projetos de MDL em planejamento ou registrados
na regido do continente africano aumentou. 0
PNUMA relata que um total de 112 projetos

de MDL na Africa estdo na fase de validagao,
requerendo o registro ou registrados. Isso
representa um aumento em relagdo aos anos
anteriores, com 78 projetos em 2008 e 2 em 2004.
Ver PNUMA (2009).

35. Ver Wold, Hunter e Powers (2009, p. 236),
citando Ernestine E. Meijer (2007, p. 873). Ver
também Streck e Lin (2008).

36. Ver Nagdes Unidas (1992a, Principio 15). Ver
também a Convencao sobre Diversidade Bioldgica
(5 de junho de 1992), que entrou em vigor em 29
de dezembro de 1993 (NACOES UNIDAS, 1992¢);
o Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga

a Convengao sobre Diversidade Bioldgica (29 de
janeiro de 2000), que entrou em vigor em 11 de
setembro de 2003 (NAGOES UNIDAS, 2000b).

37. A este respeito, o Acordo de Copenhagen
concorda que “‘reducdes profundas das emissdes
globais sdo necessarias de acordo com a ciéncia’”
(NACOES UNIDAS, 2009e, para. 2); ainda,
sublinha que “para alcangar o objetivo final da
UNFCCC,” e “reconhecer a visdo cientifica de que
0 aumento na temperatura global deveria estar
abaixo dos 2 graus Celsius,” as partes deverdo
aumentar a cooperagdo para combater a mudanga
do clima.
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ABSTRACT

This paper explores the linkages between human rights and the MDGs, international
cooperation regarding climate change, and the Clean Development Mechanism (CDM).
The paper uses criteria of the right to development to analyze CDM. CDM provides a clear
example of an international partnership between the global South and the industrialized
North to achieve the twin objectives of promoting sustainable development and mitigating
climate change. The CDM is thus directly relevant to MDG 8 regarding global partnerships
and technology transfer, as well as to the other MDGs directly affected by climate change. In
addition, a focus on the CDM also raises issues concerning investments and resource flows,
technology transfer, environmental integrity, and the meaning and operationalization of a
rights-based approach to development, all of which are central to effective and equitable
climate change mitigation and to the attainment of the MDGs.

KEYWORDS

MDGs — International cooperation — Climate change — Clean Development Mechanism

RESUMEN

El presente trabajo explora los vinculos entre los derechos humanos y los ODM, la cooperacién
internacional en materia de cambio climdtico y el Mecanismo de Desarrollo Limpio (MDL). Se
usa el criterio del derecho al desarrollo para analizar el MDL. El MDL oftrece un claro ejemplo
de una asociacién internacional entre el Sur global y el Norte industrializado para alcanzar el
doble objetivo de promover el desarrollo sostenible y mitigar el cambio climdtico. El MDL
tiene, por lo tanto, una relevancia directa para el ODM 8 respecto de las asociaciones globales y
la transferencia de tecnologfa, como asi también para los demds ODM que se ven directamente
afectados por el cambio climdtico. Asimismo, al analizar el MDL, surgen cuestiones relativas

a las inversiones y el movimiento de recursos, la transferencia de tecnologfa, la integridad del
medio ambiente, y el sentido y la operacionalizacién de un enfoque de desarrollo basado en

los derechos, todas cuestiones centrales para una mitigacién efectiva y equitativa del cambio

climdtico y para el logro de los ODM.

PALABRAS CLAVE

ODMs — Cooperacidn internacional — Cambio climdtico — Mecanismo de
Desarrollo Limpio
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RESUMO

Ao longo da dltima década, um ndmero crescente de casos apresentados perante os
tribunais norte-americanos tem alegado que a maior parte das corporagdes multinacionais
foi cimplice e se beneficiou de violagdes de direitos humanos cometidas por governos
estrangeiros. Esses casos tratam de uma das questoes mais polémicas nos litigios de direito
internacional dos direitos humanos, a saber, a possibilidade de uma responsabilidade
secunddria ou indireta, especialmente a de uma “responsabilidade por auxilio e participagao”
em violagoes de direitos humanos. Enquanto o pronunciamento da Suprema Corte norte-
americana sobre essa matéria ainda é aguardado, muitos tribunais de instincias inferiores tém
admitido a responsabilidade por auxilio e participagio com base na “Lei de Responsabilidade
Civil do Estrangeiro” (ATCA)*.

O objetivo deste artigo é examinar a mais recente decisio acerca de uma agio sobre o
Apartheid da Africa do sul (conhecido como caso khulumani) da Corte Federal do Distrito
Sul do Estado de Nova York, argumentando em favor da sentenga judicial que admite a
responsabilidade por auxilio e participagio em violagoes de direitos humanos, sustentando
que tal responsabilidade é compativel com as doutrinas da “questao politica” e da “nao-
interferéncia na esfera internacional”. A tese deste artigo é a de que objecoes a esse tipo
de responsabilidade, tais como as formuladas pela administragio Bush e pelo governo de
Mbeki na Africa do Sul, sio mal orientadas, ilégicas e danosas e que, sem san¢ées penais,
fundamentadas na ATCA, as corporagoes multinacionais esquivam-se da responsabilidade
por ajudarem e participarem das violagoes de direitos humanos que o os Estados Unidos
afirmam combater.

Original em inglés. Traduzido por Ingrid Cyfer.
Recebido em Marco de 2010. Aprovado em Julho de 2010.

PALAVRAS-CHAVE

Lei sobre Danos Estrangeiros (ACTA) — Obrigacio de reparacio por cumplicidade — Vitimas
do Apartheid — Reparacio — Empresas multinacionais — Questao politica — Convivéncia
harmoénica internacional

*Sigla em inglés- Alien Tort Act. N.T.

) Este artigo é publicado sob a licenga de creative commons.
FGREREETE  Este artigo estd disponivel on/ine em <www.revistasur.org>.
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0 DIREITO DAS VITIMAS DO APARTHEID

A REQUERER INDENIZAGOES DE CORPORACOES
MULTINACIONAIS E FINALMENTE RECONHECIDO
POR TRIBUNAIS DOS EUA?

Lindiwe Knutson

1 Introdugao

As corporagoes multinacionais podem ser responsabilizadas por ajudar governos
estrangeiros a cometer abusos de direitos humanos? Essa responsabilizagao indireta deve
ser admitida? Argumentos politicos poderiam ser empregados para rejeitar esses casos?

Ao longo da ultima década, um nimero crescente de casos apresentados
perante cortes norte-americanas alegaram que a maior parte das corporagdes
multinacionais foi cimplice e se beneficiou de violagoes de direitos humanos
cometidas por agentes de governos estrangeiros'. Os autores dessas agoes
fundamentaram-nas, a0 menos em parte, na “Lei de Responsabilidade Civil do
Estrangeiro” (ATCA) (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1992)?, cujo texto
dispoe sobre a possibilidade de cortes norte-americanas julgarem demandas de
estrangeiros relacionadas a violagoes de normas vigentes no direito internacional’.

Uma das mais fascinantes questdoes em disputa nos litigios de direito
internacional de direitos humanos diz respeito a admissibilidade da responsabilidade
secunddria ou indireta, particularmente, a responsabilidade por auxilio ou
participa¢do em violagdes de direitos humanos. Embora a Suprema Corte ainda
nao tenha se pronunciado sobre essa matéria (STEPENHNS, 2005, p. 533;
ZAHEER, 2003, p. 47), muitas cortes de instAncias inferiores tém sustentado
que a responsabilidade por auxilio ou participagdo é admitida pela ATCA (Lei de
Responsabilidade Civil do Estrangeiro)*. Entretanto, essas cortes nao formularam
uma doutrina clara sobre essa matéria, deixando em aberto as discussoes sobre a

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 203.
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0 DIREITO DAS VITIMAS DO APARTHEID A REQUERER INDENIZAGOES DE CORPORAGOES MULTINACIONAIS
E FINALMENTE RECONHECIDO POR TRIBUNAIS DOS EUA?

admissibilidade, a definicdo e a indicacio da legislacao aplicdvel a esses casos, se
o direito costumeiro no 4mbito doméstico federal ou se o direito internacional.

Em 8 de abril de 2009, no caso In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20092)5, geralmente referido como caso
Khulumani, a Juiza Shira Scheindlin da Corte Distrital da Regiao Sul do Estado
de Nova York, em um parecer de 144 pdginas, revogou o indeferimento de agdes
por danos civis, fundamentadas na ATCA, cujos autores eram cidadaos da Africa
do Sul. Em suas alegag¢oes, acusaram a Ford, a General Motors, a IBM, a Fujitsu
Ltda., o Barclays National Bank Ltda. e o0 Union Bank of Switzerland de auxiliar
e participar de crimes de tortura e de outras atrocidades cometidas pelo regime do
Apartheid (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009, p. 28)°.

O caso Khulumani e o debate altamente técnico que o circunda ilustra a
complexidade da tarefa com a qual os juizes se deparam quando os litigios envolvem
autores estrangeiros, corporagdes multinacionais, governos nacionais e estrangeiros,
e direito internacional e doméstico. Esses casos exigem que os tribunais conciliem
o dever de promover justica com o de nio interferir nas decisées do Executivo
e nas diretrizes de politica externa, a fim de preservar a separacio dos poderes
(NEMEROFF, 2008, p. 286).

Defende-se que formulagio de uma doutrina clara e precisa sobre a
responsabilidade por auxilio e participagdo baseada na ATCA facilitaria a
fundamentacio das sentencas sobre essa matéria, bem como orientaria as vitimas a
estruturar e a avaliar a pertinéncia de suas reivindica¢oes. Além disso, ela funcionaria
também para disseminar entre as empresas multinacionais e norte-americanas a
mensagem de que essas empresas estdo sujeitas a responsabilizagio judicial indireta, e
em que bases essa responsabilizacio poderd ser imposta (NEMEROEFF, 2008, p. 286).

O presente artigo pretende examinar essa questdo a luz da decisio mais
recente sobre o caso Khulumani, proferida pela juiza Scheindlin, defendendo a
tese de que a responsabilidade por auxilio e participagio é admissivel, necessdria e
desejével para contribuir para “assegurar que as leis se aplicam ao comportamento
de atores nio-estatais em um mundo onde, mais do que nunca, eles tém o poder
e alguma vezes o interesse, de permitir violagoes em massa dos direitos humanos
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a). Argumentar-se-d ainda que as
alegacoes contrdrias ao reconhecimento dessa responsabilidade sustentadas pela
a administragdo Bush e pelo governo sul africano de Mbeki sido equivocadas,
ilégicas e danosas e que, sem a ameaga da responsabilidade nos termos da ATCA,
as companhias ndo enfrentam qualquer conseqiiéncia por auxiliar ou participar de
abusos que a politica externa dos Estados Unidos alega combater.

A Parte I apresenta um breve resumo sobre a origem e a evolugao da ATCA,
focando na admissibilidade da responsabilizacdo por auxilio e participa¢io e seu
uso contra corporagoes nas cortes dos Estados Unidos.

A Parte III trata do arcabougo legal envolvendo o caso Khulumani e da mais
recente decisdo da Corte Distrital da Regido Sul do Estado de Nova York. Essa
decisio reconstituiu a tese contrdria 2 da administra¢io Bush que, de um lado,
considerou que a potencial imputagao de responsabilidade por auxilio e participagao
poderia desencorajar investimentos nos paises em desenvolvimento e, de outro,
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alinhou-se ao argumento do governo Sul Africano de Mbeki, segundo o qual o
julgamento dessa questdo em cortes norte-americanas violava a soberania nacional.
A Parte IV deste artigo examina o nivel de “deferéncia judicial” exigido
quando os governos apresentam argumentos politicos como fundamento de suas
alegacdes. Serdo expostas as doutrinas da “deferéncia judicial”, da “questao politica”,
e da “nao-interferéncia na esfera internacional”, tendo em vista sua aplica¢io a casos
previstos pela ATCA; além disso, serd comentada a posi¢do da Juiza Scheindlin
de que o caso Khulumani nao deve ser indeferido com base naquelas doutrinas.
A Parte V deste artigo avalia como as cortes norte-americanas costumam tratar as
alegacgdes judiciais apresentadas pelo Poder Executivo e defende a adogao de uma anélise
mais substantiva do indeferimento das teses da “questdo politica”, do “investimento
estrangeiro” e da “soberania” nesses casos. Esse tipo de andlise tem por objetivo ir além
do exame fitico do pedido, avaliando implicacoes legais praticas e mais amplas que o
reconhecimento da responsabilizagao das empresas poderia ter. Dessa forma, espera-se
demonstrar que a responsabilizagio por auxilio e participagio na violagao dos direitos
humanos, nos termos da ATCA, beneficia, ao invés de prejudicar, a politica externa
norte-americana e os investimentos estrangeiros, além de nao comprometer o respeito ao
principio da soberania. Essa andlise revela, por fim, que a responsabilizagao por auxilio
€ participagao, com base na ATCA, funciona como uma ferramenta necessaria e valiosa.
A Parte VI trata da recente repercussao do parecer da Juiza Sheindlin, que gerou
uma drastica reviravolta nas posi¢oes defendidas por ambos os governos. Em setembro
de 2009, o governo sul africano submeteu uma carta 2 Corte Distrital sugerindo
apoio ao litigio. Similarmente, em novembro de 2009, o governo dos Estados Unidos
submeteu um amicus 3 Corte de Apelacio da Segunda Circunscrigao defendo o
indeferimento do recurso do réu. Por fim, serdo esbogadas algumas conclusoes sobre
o significado dessas mudancas de posi¢ao para o caso Khulumani, em particular, bem
como sua eventual contribuigio para o desenvolvimento de uma doutrina sobre a
responsabilizagio por auxilio e participagio em violagoes de direitos humanos. O
artigo ¢ concluido com um resumo sobre o potencial sucesso da doutrina no futuro,
enfatizando o impacto que a decisdo no caso khulumani poderd ter sobre isso.

2 Origem da ATCA

A ATCA foi promulgada em 1789 e permaneceu praticamente inutilizada por quase
duzentos anos até 1980 (BRADLEY, 2002, p. 588)’. O caso Filartiga v Pena-Irala
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1980, p. 887)8 foi o primeiro a recorrer a
ATCA para responsabilizar violadores de direitos humanos por tortura e assassinato
por meio de agdes civeis contra “delito... cometido em violagio a lei das nagdes”.
No entanto, seu uso contra réus corporativos somente foi admitido em 1997 por
uma corte distrital no caso Doe I v.Unocal (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1997). Os autores da agdo eram os moradores de Burma, que acusaram a Unocal
de cumplicidade com violagées em massa de direitos humanos, tais como estupro
e tortura, cometidas pelo exército de Burma, quando encarregado de assegurar
a implementagao do projeto de gasoduto para gds natural na regiao (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p. 729-732)°. Esse caso abriu caminho para
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agdes similares contra réus corporativos em cortes federais e distritais, nas quais
os autores da agdo pediam a condenagio dos réus por responsabilidade indireta'®.

Finalmente, em 2004, a Suprema Corte dos Estados Unidos referiu-se a ATCA
no caso Sosa v. Alvarez-Machain (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a,
doravante Sosa). A Corte confirmou os casos precedentes ao decidir que a ATCA seria
aplicdvel as violagoes das normas internacionais “especificas, universais e obrigatérias”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004 a, p. 732). A Corte acrescentou
ainda que “conseqiiéncias praticas” dos casos poderiam ser levadas em conta na
“determinagido se uma norma seria ou nio especifica o suficiente para fundamentar
uma dada causa de pedir” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p. 732-
733). Foi observado, porém, em uma nota de rodapé, que uma “possivel limitagao” da
aplicagao da ATCA justificar-se-ia “nos casos em que a deferéncia ao poder politico” é
necessdria para evitar interferéncias na politica externa norte-americana (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p- 733, nota de rodapé n. 21)"'. Lamentavelmente,
a Corte nio julgou se a lei abarcava especificamente a responsabilidade por auxilio
e participa¢do a violagio de direitos humanos.

Muitas cortes tém sustentado que a responsabilizagdo das empresas por
auxilio e participa¢ao em violagoes de direitos humanos pode ser fundamentada na
ATCA. No entanto, ainda é preciso elaborar uma doutrina que defina e estabeleca
as condigdes dessa responsabilizacio. Essa, porém, nio ¢ a intengao deste artigo.
Seu objetivo restringe-se a elaboracao de um breve resumo capaz de elucidar as
posicoes defendidas pela Juiza Scheindlin.

Em relacio a base legal para a responsabilizagao por auxilio e participagao
em violagdes de direitos humanos, as divergéncias residem, de um lado, na adogao
do direito costumeiro doméstico no Ambito federal ou do direito internacional e, de
outro, na propria pertinéncia dessa discussao sobre a aplica¢io do direito costumeiro
ou do direito internacional (BRADLEY; GOLDSMITH; MOORE, 2007, P. 120).
A Suprema Corte gerou incertezas ao dispor que as a¢des no 4mbito da ATCA sao
regidas pelo direito costumeiro federal a0 mesmo tempo em que relacionou sua
admissibilidade & violagao de uma norma de direito internacional “especifica, universal
e obrigatéria” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p. 729-732). A juiza
Scheindlin, reconhecendo essa ambigiiidade, interpretou a decisio da Suprema
Corte como uma defesa da aplicacao do direito internacional, e nio do direito
costumeiro federal, tanto nos casos de responsabilidade por “ofensas substantivas”
como na definicio “dos contornos da responsabilidade secunddria”?. Alguns autores
argumentam que as cortes devem aplicar o direito internacional aos casos regidos pela
ATCA de forma cautelosa e complementar (DHOOGE, 2009, p. 280).

Em relagio a defini¢do da responsabilizacio por auxilio e participagio, a
questao ¢ se o elemento subjetivo ou mental deve ser o “conhecimento” ou a intengao.
A ambigiiidade da lei é evidenciada pelo fato de trés juizes da Corte da Segunda
Circunscrigio terem adotado posigoes diferentes em relagio a essa questao'. A posigao
do Juiz Hall, que considera o “conhecimento” da violagao suficiente para a caracterizagao
da responsabilidade, tem sido considerada mais favordvel a responsabilizagao, enquanto
o parecer do Juiz Katmann, que exige intencionalidade, costuma ser apontado como um
empecilho para a producio da prova da responsabilidade e, por isso, um desestimulo
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a0 ajuizamento de agdes contra corporagdes que comercializam e negociam nos paises
onde sdo praticadas violagoes de direitos humanos (NEMEROFEF, 2008, p. 283-
284). A Juiza Scheindlin, por sua vez, observou que o “conhecimento” da violagdo de
direitos humanos ¢ suficiente para caracterizar a responsabilidade na maior parte das
normas de direito internacional'. Ela assinala que, na auséncia de uma fonte juridica
que exija intencionalidade especifica, o direito internacional costumeiro pressupoe que
“um auxiliador ou um participe” esteja ciente de que suas agoes irdo substancialmente
auxiliar o perpetrador a cometer um crime ou um ilicito civil “contrdrio ao direito
das nagoes”, e conclui que essa regra deve ser adotada em decisoes sobre imputacio de
responsabilidade por auxilio e participa¢o nos termos da ATCA®.

3 Arcabougo legal envolvendo o caso Khulumani

A secio anterior comentou a histéria de litigios baseados na ATCA, destacando as
divergéncias acerca da responsabilizacio por auxilio e participa¢do. A presente se¢io,
por sua vez, tem por objetivo resumir o arcabougo legal para o caso Khulumani, bem
com argumentar contra a concepgao de responsabilidade inicialmente defendida
pelos governos dos Estados Unidos e da Africa do Sul.

O caso Khulumani foi originalmente composto por dez a¢oes ajuizadas por
trés grupos de autores contra cerca de cingiienta bancos multinacionais e empresas
que mantinham negdcios com o governo do Apartheid. Os autores fundamentaram
suas peti¢oes na ATCA, na Lei de Protegao das Vitimas de Tortura e na Lei contra
Organizagoes Extorsivas e Corruptas'®. Suas alegacdes podem ser sintetizadas da
seguinte forma: os réus sabiam das politicas racistas do governo do Apartheid e das
violagoes de direitos humanos que estavam sendo praticadas e, apesar disso, tinham
negécios com esse governo. Os réus lucraram com a mao de obra barata e forneceram
a0 governo recursos como tecnologia, petréleo, dinheiro, e veiculos que eram usados
para manter e reforgar as politicas do Apartheid. Sem a participagio dos réus, alegaram
os autores, o Apartheid teria terminado mais cedo e os autores da agao nao teriam
sofrido algumas ou mesmo nenhuma das injusticas de que foram vitimas".

Em 2004, as agoes foram consolidadas perante o Juiz John E. Sprizzo da Corte
Distrital da Regiao Sul do Estado de Nova York, que as indeferiu e, contrariamente
a uma significativa gama de precedentes, sustentou que a ATCA nio previa a
responsabilizacio por auxilio e participagio (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2004a, p. 550). Os autores apelaram a Corte da Segunda Circunscri¢io que, por sua
vez, anulou parcialmente o indeferimento da aplicabilidade da ATCA, decidindo
que a responsabilizagao por auxilio e participacio pode ser postulada de acordo
com a ATCA, permitindo, assim, que a a¢io prosseguisse'®. Os réus apelaram a
Suprema Corte dos Estados Unidos, que proferiu sua decisio em 12 de maio de 2008
ratificando a decisao da Corte da Segunda Circunscri¢cao (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2008). A ratificagio da sentenga decorreu da declaragio de suspeicio
de quatro Ministros e da conseqiiente falta de quorum para uma nova decisao®.

A Suprema Corte ratificou a decisao da Corte da Segunda Circunscrigdo, ou
seja, considerou a a¢io procedente objetando a aplicabilidade das doutrinas da “questao
politica” e da “ndo-interferéncia na esfera internacional” ao caso. Além disso, a Corte
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da Segunda Circunscri¢do orientou a Corte Distrital a examinar essas doutrinas
tendo em vista a reformulagao das agdes®. Perante a Corte Distrital, porém, os réus
novamente evocaram essas doutrinas, mas dessa vez o fizeram juntamente com os
governos dos Estados Unidos e da Africa do Sul®'. A tese do governo norte-americano
era, em suma, a de que a responsabilizacio por auxilio e participa¢io desestimularia
investimentos nos paises em desenvolvimento, conflitando com a politica externa
do “engajamento construtivo”. O governo sul-africano, por sua vez, sustentou que o
litigio infringiria a soberania de seu pais e desencorajaria investimentos estrangeiros.
Ambas as teses serdo expostas nos itens seguintes.

3.1 A alegagdio do governo dos Estados Unidos

Em 2003, sob a administracio Bush, o Departamento do Estado alertou a Corte
Distrital de que “o constante ajuizamento da matéria acima referida implica
potencialmente o risco de trazer sérias conseqiiéncias adversas para interesses
significativos dos Estados Unidos”??. Argumentou também que a Africa do Sul é
“evidentemente a representante das vitimas do regime do Apartheid [e] ¢ a tnica
encarregada, por um mandato popular, de lidar com o legado do Apartheid
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a). Por fim, sustentou que esse
litigio inibiria investimentos estrangeiros na Africa do Sul e em outros paises
em desenvolvimento, investimentos esses que representariam objetivos centrais
da politica externa norte-americana do “engajamento construtivo” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2009 a).

De maneira semelhante, o governo dos Estados Unidos argumentou em
sede de amicus, apresentado perante a Corte da Segunda Circunscrigdo, que “uma
das conseqiiéncias préiticas da adogdo da tese da responsabilizagio por auxilio
e participacao, nos termos da ATCA, seria gerar incertezas que poderiam, em
alguns casos, comprometer a capacidade dos Estados Unidos de implementarem
plenamente as diretrizes de sua politica externa na relagdo com governos que
adotam préticas de direitos humanos opressivas. Uma dessas diretrizes é a
promogio de um intenso engajamento econdmico com a Africa do Sul com o
objetivo de estimular mudangcas e intensificar a influéncia norte-americana no
pais. Mas, segundo 0 governo dos Estados Unidos, esse engajamento econdémico
poderia ser comprometido por incertezas em relagdo a sujeicao das corporagdes a
responsabilidade privada produzidas por sentencas de juizes federais de primeira
instincia que acatassem a tese da responsabilizacao por auxilio e participagao®.

3.2 As alegagées do governo sul africano

Em 2003, o ex-presidente Thabo Mbeki, em uma declaragio publica, afirmou:
“consideramos completamente inaceitdvel o fato de que assuntos que sio centrais
para o futuro do pais sejam julgados em tribunais estrangeiros, os quais nio tém
nenhuma responsabilidade pelo bem estar do pais e pela observincia dos preceitos
presentes na nossa Constituigao acerca da promogio da reconciliagio nacional”*.
O ex-presidente afirmou ainda que o litigio representaria uma ingeréncia indevida
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no “direito soberano de determinar, de acordo com a politica interna e a ordem
constitucional, o modo como lidar com o legado do Apartheid (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2009 a, p. 91). Pouco depois, Penuell Maduna, entao
Ministro da Justica, afirmou, em seu depoimento perante a Corte Distrital norte-
americana, que o litigio desencorajaria investimentos estrangeiros na Africa do Sul e
que a Corte deveria indeferir o caso, pois, do contrario, interferiria no esfor¢o de uma
soberania estrangeira de lidar com assuntos nos quais tem interesse predominante®.

3.3 A petigdo da “Comissio da Verdade e da Concilia¢io” (TRC)

Os argumentos desenvolvidos pelo governo sul africano nio foram corroborados pelos
membros da Comissiao TRC. O presidente da TRC, Desmond Tutu, apresentou um
amicus curiae perante a Corte da Segunda Circunscri¢ao afirmando o seguinte: “nao hd
absolutamente nada no processo ou nos objetivos da Comissao ou em sua busca de uma
reconciliagdo abrangente, relacionados a busca da verdade, que seria obstado por esse
litigio. Ao contrdrio, esse litigio ¢ inteiramente consistente com essas politicas e com os
posicionamentos da Comissao. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p- 94).
Isto porque, nada no Estatuto da Comissao ou em seus relatérios sugere, explicita ou
implicitamente, que houvesse sido concedida anistia as corporagoes. O Ato da Promogao
da Uniao Nacional e da Concilia¢io n. 34 de 1995, que instituiu a “Comissao da
Verdade e da Reconciliagao”, estabeleceu em seu preimbulo que poderiam se beneficiar
da anistia apenas “pessoas que fazem importantes revelacoes”. As corporagoes, portanto,
nao estao qualificadas para usufruir ou demandar essa anistia (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2009a, p. 95). A luz disso, a Comissio concluiu, em seu relatério
final, que os mecanismos de anistia da Comissao néo se aplicam ao ramo empresarial

(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a)%.

4 Consideragdes politicas como justificativa do indeferimento

Esta secio avalia se, e em que bases, os argumentos mencionados acima sao vélidos
e se esses argumentos politicos devem precluir definitivamente a responsabilizagao
por auxilio e participacao fundamentada na ATCA. Essa questao coube a juiza
Scheindlin decidir. Sua tarefa era complexa, uma vez que implicou lidar com assuntos
relacionados a relagio entre o direito internacional e o doméstico, bem como com a
relagio entre os Poderes Judicidrio e Executivo. As dificuldades tornaram-se ainda
maiores quando o Executivo peticionou solicitando o indeferimento do caso ou
expressando sua desaprovagdo. As agdes do caso Khulamani comentadas acima
sao exemplos dessa situagao. As Cortes tiveram de lidar com a questao de como
tratar peticdes do Executivo em litigios sobre direitos humanos, respaldando-se
principalmente na doutrina da “questao politica” e, em menor escala, nas doutrinas
da “ndo-interferéncia na esfera internacional” e em teorias do Estado?. Ao aplicar
essas doutrinas, o tribunal teve de conciliar a preservagio da independéncia do
judicidrio com a devida deferéncia a alegacio do Executivo, mantendo-se atento
para nio “comprometer o equilibrio da balanga de poder” (STEPHENS, 2004,

p. 170). A se¢do seguinte ird, primeiramente, apresentar as doutrinas da “questao
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politica” e da “nao-interferéncia na esfera internacional”, interpretadas no contexto
dos litigios fundamentados na ATCA e, em seguida, comentard a posi¢ao da juiza
Scheindlin em relagao a aplicacio dessas doutrinas ao caso Khulumani.

4.1 Deferéncia e a doutrina da “questio politica”

A doutrina da “questao politica” tem por objetivo preservar a separacio de poderes,
devendo ser evocada quando “uma corte indefere um caso que lida com assuntos
pertencentes aos ramos “politicos” do governo (BAXTER, 2006, p. 826). A Suprema
Corte, no caso Backer v. Carr (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1962), afirmou
que a aplicabilidade dessa doutrina envolve uma averiguagio “caso a caso” sobre o
preenchimento de a0 menos uma das seis condicoes exigidas®®. No caso Kadlic v. Karadzic
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1995, p. 249)* foi decidido que as primeiras
trés condigoes seriam dispensdveis em litigios que lidassem com o direito internacional,
mas que os requisitos restantes seriam exigiveis quando o impacto do litigio nas relagoes
internacionais precisasse ser avaliado (SUTCLIFFE, 2009, p. 301). A Corte concluiu
que o argumento do Executivo acerca do impacto do litigio na condugo das relagoes
internacionais preenche ao menos uma das condicoes exigidas, confirmando, assim, a
pertinéncia da aplica¢io da doutrina da “questéo politica” ao caso. Apesar de a Suprema
Corte ter ponderado que “nem todo caso ou controvérsia relacionado a questoes de
politica externa esteja fora do alcance do Judicidrio” (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1962, p. 211), as cortes de instincias inferiores, num primeiro momento,
aplicaram automaticamente a doutrina da “questao politica” quando o Executivo
apresentava alegacoes contrdrias a procedéncia da a¢io. O primeiro caso baseado na
ATCA no qual foram analisadas alegagées do Poder Executivo foi o caso Sarei v. Rio
Tinto (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2002b, p- 1208-1209)*; nesse caso o a
Corte Distrital indeferiu todas as reivindica¢oes dos peticiondrios com base na doutrina
da “questao politica”. Deferéncias das cortes a posi¢io do Executivo (como no caso
Sarei v. Rio Tinto) tém sido atribuidas  falta de jurisprudéncia sobre essa matéria e as
condigoes vagas e ambiguas exigidas no caso Baker v. Carr (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1962; BAXTER, 2006, p. 836).

Em resposta ao crescente niimero de casos no Ambito da ATCA e 2 ambigiiidade
acerca do tratamento adequado das alegacoes apresentadas pelo Poder Executivo
nesses litigios, a Suprema Corte procurou oferecer alguma orientacio. Primeiramente,
no caso Repiiblica da Austria v. Altmann (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2004d, p. 701-702), a Corte distinguiu entre “questoes de direito” e “questoes politicas”,
afirmando que questées de interpretagio legislativa “ndo merecem nenhuma deferéncia
especial”. Apenas as alegacoes do Executivo referentes a politica externa “devem ter
direito a deferéncia” [énfase da autora]. Em segundo lugar, em Sosa v. Alvarez-Machain
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a), a Corte apontou duas possiveis
limitagoes a aplicagio da ATCA, uma delas envolvendo uma “questdo de direito”, e
outra envolvendo uma “questao politica”. A limitagdo referente a “questao de direito” diz
respeito ao fato de a identificagio da norma que fundamente uma causa de pedir (isto
¢, de uma norma referente a um ato ilicito que viole o direito internacional costumeiro)
envolver “avaliagdes sobre as conseqiiéncias priticas tangentes a admissibilidade da
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causa, ou seja, “se a norma ¢ suficientemente especifica para fundamentar uma causa
de pedir” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p. 732-733). A limitacio de
natureza politica, por sua vez (conforme mencionado na nota de rodapé 21), refere-se a
exigéncia de uma “deferéncia especial ao poder politico” em certos casos, e a “especial
atengao que as cortes devem conferir a posi¢ao do Executivo acerca do impacto do litigio
na politica externa”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004 a, nota de rodapé
21). No entanto, deve ser assinalado que em ambos os casos a questdo da deferéncia
nao ¢ uma matéria de competéncia da Corte, de modo que suas declaragées nio sao
vinculantes para as cortes de instncias inferiores.

Ao distinguir dois tipos de restricio ao uso da ATCA, a Suprema Corte
contribuiu para consolidar a idéia de que os tribunais, e nao o Executivo, sio
competentes para julgar “questdes de direito”; além de ter corroborado a tese de que
aaplicagao da doutrina da “questao politica” ndo deve ser automdtica. No entanto,
a Suprema Corte nio forneceu nenhuma orienta¢ao aos tribunais de instincias
inferiores sobre como proceder em julgamentos dessa natureza.

A juiza Scheindlin fez trés comentdrios a esse respeito: “primeiro, a nota de
rodapé 21 [da decisao] apenas define diretrizes referentes a necessidade de deferéncia
aassuntos de politica externa; ela nao ordena o indeferimento sumirio...; [sJegundo,
a deferéncia ao Executivo nio ¢ devida em qualquer caso, devendo a corte examinar
cuidadosamente a posi¢do do Executivo tendo em vista o impacto do litigio na
politica externa; [t]erceiro, deferéncia nao implica delegacao, as posi¢oes do Poder
Executivo — mesmo quando a deferéncia ¢ devida- sio apenas um fator a ser
considerado, nao sdo, portanto, vinculantes (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009a, p. 99). Além disso, “juizes ndo devem invocar essas doutrinas a fim de evitar
decisoes dificeis e de, algum modo, delicadas no contexto dos direitos humanos”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 102)*",

De acordo com a decisio no caso Baker v. Carr (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1962), as cortes tém, mais recentemente, considerado aquelas doutrinas
relevantes apenas nos casos “em que a decisao judicial confrontaria medidas politicas
adotadas anteriormente e nos quais esse confronto interferiria com interesses
governamentais importantes” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20092,
p. 100)*. Conforme foi observado pela juiza Scheindlin, as cortes tém evitado
a aplicagdo automdtica da doutrina da “questdo politica”, preferindo examinar a
argumentagio do Executivo (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 102.
Ao adotar essa orientagao, as cortes passaram a indeferir contestagdes do Executivo
“muito vagas e especulativas, ndo suficientemente rigorosas e que nao tém o nivel
de especificidade exigido para justificar... o indeferimento com base na politica
externa” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a)*.

4.2 A doutrina da nio-interferéncia na esfera internacional

A doutrina da nao-interferéncia na esfera internacional tem tido interpretagdes
distintas em diferentes contextos e, por isso, é dificil de ser definida (RAMSEY,
1988, p. 893). No ambito dos litigios da ATCA, a doutrina ¢ geralmente entendida

como “o reconhecimento que uma nagio confere, em seu territério, aos atos do
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Executivo, do Legislativo e do Judicidrio de outra nagio que estejam de acordo com
os deveres e interesses internacionais, bem como com os direitos de seus cidadaos e
de outras pessoas que estejam sob a protegdo de suas leis” (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2009a, p- 103)**. Em sentido estrito, a doutrina adotada na ATCA
somente justifica o indeferimento daqueles atos de governos estrangeiros quando
“existe um real conflito entre o direito norte-americano e o direito da jurisdicio
estrangeira sendo analisada” (ESTADOS UNIDOS DA AMPERICA, 2009a, p.
104)%. Essa interpreta¢do restritiva da doutrina tem sido flexibilizada desde que as
cortes, além de avaliar a possibilidade de conflito, passaram a examinar o grau da
ofensa a soberania estrangeira, as medidas adotadas pelo governo estrangeiro para
solucionar a violagao em questao, bem como o interesse dos Estados Unidos no assunto
em debate (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009, p. 104-105). Entendida
desse modo, a aplicacdo da doutrina torna-se discriciondria, exigindo dos tribunais, ao
julgar a admissibilidade de uma a¢io, anilises que considerem tanto os interesses da
nagio estrangeira quanto os da comunidade internacional (RAMSEY, 1988, p. 894).

A “questao politica” e a doutrina da “nao-interferéncia na esfera internacional”
diferem porque a primeira procura preservar a separacio de poderes, enquanto a
segunda foca mais diretamente nas relagoes internacionais. Entretanto, ambas
tém sido utilizadas de modo similar na andlise do impacto de ag6es judiciais nas
relagoes internacionais (SUTCLIFFE, 2009, p. 3206).

Os comentadores que defendem a flexibilizagio da doutrina da “nao-
interferéncia na esfera internacional” e do “teste do equilibrio” que dela decorre,
argumentam que essa tese deve nortear a aplicagio da doutrina da “questao politica”,
de modo a evitar deferéncias precipitadas e indevidas as demandas do Poder Executivo.

4.3 A aplicagio das doutrinas pela Suprema Corte americana

No caso Khulumani, a questao sendo analisada pela Suprema Corte americana
era se a doutrina da “questdo politica” e a doutrina da “nao-interferéncia na esfera
internacional” deveriam levar ao indeferimento da agao a luz das alegagoes apresentadas
pelos governos dos Estados Unidos e da Africa do Sul. A Juiza Scheindlin afirmou
que a doutrina da “questao politica” nao justificava o indeferimento da agdo por trés
razdes. Primeiro, as agdes nio contradizem a politica externa norte-americana a ponto
de “interferir em importantes interesses governamentais”. Dessa forma, as tltimas trés
condicoes do caso Baker v. Carr (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1962) nio
estao presentes (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 105). Segundo, as
agoes nao desafiaram o dominio politico da estratégia do “engajamento construtivo”
com a “era apartheid” na Africa do Sul, tampouco sustentaram que a responsabilidade
dos réus decorresse de seu alinhamento com essa politica (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 105). Terceiro, o argumento do governo norte-americano teria
invocado automaticamente a doutrina da “questdo politica”; além de ter-se baseado
na falsa premissa de que os autores teriam fundamentado a responsabilidade dos réus
na doutrina do “comércio injusto”(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20094, p.
105). Por essas razoes, a juiza Scheindlin concluiu que as alegagdes dos réus exigiam
“uma deferéncia consideravelmente menor”.
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De outro lado, para evitar o indeferimento, os autores tiveram que defender
que “os réus assistiram substancialmente” as violagdes do direito das nagdes e que
“sabiam que sua assisténcia era substancial”, uma vez que o mero engajamento no
comércio nio implica responsabilizagio (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009a, p. 106). A responsabiliza¢io, devidamente entendida como decorrente do
ato de “prover intencionalmente assisténcia substancial a violagdes do direito das
nagoes”, somente comprometeria a politica externa caso tivesse verdadeiramente
inibido investimentos (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 106-107).
No entanto, nenhuma prova nesse sentido foi apresentada (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2009a, p. 107)%*.

Finalmente, foi assinalado que o caso nio envolveu alegagbes contra
politicas adotadas pelo governo norte-americano, uma vez que “o governo dos
Estados Unidos, em nenhum momento, instruiu ou autorizou a conduta dos
réus e que “a resolucio do caso nao requer que este tribunal julgue a politica do
“engajamento construtivo”, nem tampouco o relacionamento dos Estados Unidos
com a Africa do Sul durante a época do Apartheid (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 108)%. Portanto, a “doutrina da questio politica® nio
justifica o indeferimento do processo.

A juiza acrescentou ainda que a doutrina da “nao-interferéncia na esfera
internacional” nio oferece a base politica para o indeferimento da agao devido
a “auséncia de conflito entre este litigio e os processos da Comissao da Verdade
e da Reconciliagio” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 109-
110). Nao hd conflito porque, em primeiro lugar, os réus nio se apresentaram a
Comissiao da Verdade e da Reconciliagio, em segundo, por nio figurarem entre
os potenciais beneficidrios da anistia e, finalmente, porque a Africa do Sul jamais
afiancou politicas de imunidade absoluta a corporagoes (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 109-110). Decidiu, por fim, que nao haveria obstdculos a
imputagio de responsabilidade civil nesse caso, uma vez que o relatério da prépria
Comissao corrobora a possibilidade de as empresas serem julgadas, em féruns
externos a Comissao, por auxilio e participa¢io em violagdo de direitos humanos
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 109-110. Além disso, nem os
réus nem tampouco o governo sul-africano “reconheceu a existéncia de um férum
adequado na nagio contestada” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20092,
p. 109-110). Finalmente, a juiza sustentou que o litigio nio se opds aos objetivos
da Comissao e, assim sendo, o indeferimento da agao seria equivocado mesmo
na hipétese de auséncia de um férum alternativo (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 109-110). A juiza Scheindlin concluiu que “os propésitos
da Comissdo e os do presente processo estdo alinhados: ambos buscam revelar a
verdade acerca de crimes do passado e enfrentar seus perpetradores” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 109-110). Portanto, a “doutrina do nio-
interferéncia na esfera internacional” nao justifica o indeferimento do processo.

Considerando que nenhuma dessas doutrinas serve de base para o
indeferimento, a Juiza Schiendlin decidiu que as posi¢oes dos governos dos Estados
Unidos e da Africa do Sul nio eram procedentes ( ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 111).
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5 A avaliagdo das alegacoes do Executivo

A decisdo da Juiza Scheindlin no sentido de indeferir a posi¢do do Executivo forma
parte de uma tendéncia crescente nas cortes norte-americanas, particularmente nos
litigios no 4mbito da ATCA (STHEPHENS, 2008, p. 773). Desde o caso Doe v.
Unocal (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1997), o primeiro caso a permitir
o uso da ATCA contra corporagoes, aproximadamente cinqiienta casos com base na
ATCA contra réus corporativos foram ajuizados (STHEPENS, 2008, apéndix B). A
administragao Bush ajuizou amici curiae em dez desses casos, alegando que esses litigios
comprometeriam a politica externa norte-americana (STEPHENS, 2008, p. 773-774,
apéndix C)*. Oito dessas objecoes foram recebidas pela Corte?”. Em apenas dois casos
o argumento da politica externa foi aceito como justificativa para indeferir o processo®.

Essa tendéncia revela que, a despeito da abordagem historicamente
condescendente com as alegacoes do Executivo, no contexto dos litigios da ATCA a
corte norte-americana tem deferido quase todos os casos apesar dos argumentos de
que tais casos interfeririam na politica externa ou que inibiriam investimentos. Essa
mudanga indica que os tribunais nao consideram as obje¢ées do Executivo razodveis
ou convincentes. As razdes para a sua rejeicao incluem solicitagoes indevidas de
deferéncia, prevencio infundada contra danos, pretensio econémica sem fundamento
e visivel inclina¢io em favor das corporagdes (STHEPENS, 2008, p. 802).

Muitos tribunais focaram sua andlise no texto das préprias alegacoes do Estado,
a fim de averiguar sua corregio, especificidade, bem como as provas produzidas*. Em
defesa dessa abordagem, alguns comentadores argumentaram que os tribunais estao
imbuidos do dever constitucional de examinar a credibilidade das alegagées factuais do
Executivo, bem como de rejeitd-las quando nao estiverem fundamentadas em provas
(STEPHENS, 2004, p. 170). Outros sustentaram que essa posi¢ao pode ser problemdtica,
uma vez que as cortes sao mal equipadas tanto para fazer investigagoes factuais como
para avaliar a corregao de decisoes politicas em razio de seu acesso limitado a provas, o
que as torna vulnerdveis & manipula¢io (SUTCLIFFE, 2009, p. 315). Nessa perspectiva,
o julgamento focado exclusivamente na validade fdtica e na especificidade da contestagao
judicial é indesejavel e superficial. De fato, a posi¢ao da Suprema Corte no sentido de que
as alegacdes do Executivo necessitam ser “ponderadas” implica que uma gama de fatores,
e ndo apenas a contestagao em si, deve ser levada em conta.

Em relagao a isso, alguns comentadores argumentaram que o problema reside
no fato de a “doutrina da questao politica” ser muito limitada e vaga para funcionar
como paridmetro de julgamento das alegacoes do Executivo. Por isso, esses autores
defendem que as cortes devam formular “um teste mais fluido e equilibrado”
(SUTCLIFFE, 2009, p. 320). Mdltiplas diretrizes ou critérios para julgar se a
contestagio merece deferéncia foram propostos. Um deles é o de que “a fim de ser
considerada procedente, a contestagio da administragao deve: (1) articular os interesses
politicos relevantes; (2) explicar como o litigio poderia prejudicar esses interesses; (3)
relacionar o prejuizo previsto a uma das doutrinas reconhecidas sobre a justiciabilidade
da politica externa; e, finalmente, (4) oferecer explicacoes razodveis, formulando
conclusdes bem fundamentadas e apoiadas em fatos” (STEPHENS, 2008, p. 775).

Embora essa discussio doutrindria esteja além do escopo deste artigo, a
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proxima segdo levard essa critica em conta a fim de efetuar uma andlise mais
substantiva do fracasso do argumento da politica externa, do investimento estrangeiro
e da soberania na justificacio do indeferimento dos processos fundamentados na
ATCA. Essa abordagem vai além da andlise das contestagoes propriamente ditas e
explora algumas das implicagdes juridicas e priticas da responsabilidade por auxilio
e participagao. Desse modo, torna-se evidente como sio equivocos e desarrazoados
os argumentos contrdrios a essa forma de responsabilizagao.

5.1 O argumento de que a responsabilidade comprometeria
a politica externa americana

O argumento consiste na idéia de que a mera previsao da responsabilidade por auxilio
e participagao inibe investimentos em paises estrangeiros o que, conseqiientemente,
compromete a implementagio da politica externa americana do “engajamento
construtivo”. A fim de avaliar os méritos desse argumento, bem como a pertinéncia
de sua rejei¢do, é necessdrio delinear o modelo do “engajamento construtivo” e
examinar o efeito que a responsabilidade por auxilio e participagao surtiria sobre ele.

O modelo é baseado principalmente na idéia de que investimentos estrangeiros
de empresas em paises governados por regimes repressivos estimulam reformas e
promovem a democracia e os direitos humanos*. O modelo ¢ bastante controverso,
tendo gerado muitos debates que estdo além do escopo deste artigo. Mas os fato ¢
que estudos empiricos apontam em diregdes contririas; de um lado estdo os que
concluiram que, em alguns casos, o “engajamento construtivo” e os investimentos
tém produzido efeitos opostos aos esperados, intensificando e encorajando condutas
repressivas (FORCESE, 2002, p. 10-17); de outro lado, estao estudos cujos resultados
sugerem uma estreita associagdo entre investimentos estrangeiros e um maior respeito
por direitos civis e politicos (RICHARDS, 2001, p. 231-232).

O relevante nesse caso é que, uma vez que a promogao da liberdade e da
democracia seja um dos objetivos do “engajamento construtivo”, uma empresa que
auxilia ou participa de violagoes de direitos humanos afronta o modelo e promove
os mesmos abusos que supostamente pretende erradicar. Além disso, empresas
camplices em violacoes de direitos humanos podem ter significativos interesses
juridicos e econémicos em manter ou apoiar regimes opressivos, de modo que
sem que a ameaca da puni¢io funcione como incentivo para estimular reformas,
a conduta dessas corporagdes pode permanecer impune.

Em vista disso, a responsabilidade por auxilio e participa¢ao poderia ser usada
como ferramenta para assegurar que as corporagdes individuais, que desafiam a politica
do “engajamento construtivo’, sejam consideradas responsaveis. Isso contribuiria ainda
para encorajar as empresas a conduzirem seus negécios de modo a promover os objetivos
da democracia e dos direitos humanos em geral. Por isso, a responsabilizacio por auxilio
e participacio poderia, de fato, a0 invés de comprometer, estimular o modelo; por isso,
o argumento do governo norte-americano nao se sustenta.

O comentador Richard Herz apresentou argumentos similares acrescentando outras
inconsisténcias. Primeiramente, o governo dos Estados Unidos parece aplicar um “critério
duplo” ao criticar regimes opressivos 20 mesmo tempo em que protege empresas que
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auxiliam e participam de abusos cometidos por esses regimes, e que isso levanta dividas
acerca do comprometimento do governo em efetuar reformas para o avango da democracia
e dos direitos humanos®. Em segundo lugar, ao proteger empresas da responsabilidade
juridica com base na politica externa, o governo pode, de fato, “encorajar ou subsidiar”
a cumplicidade com violagoes de direitos humanos. Isto porque, sem a possibilidade de
serem responsabilizadas, as empresas poderiam diminuir custos relacionados a prevengao
dessa cumplicidade sem correrem o risco de serem responsabilizadas por isso. Desse
modo, essas corporagoes poderiam ter vantagem competitiva em relagio a empresas que
se recusam a operar em paises com regimes opressivos.

Poderia ser argumentado que o risco de litigio é¢ muito marginal para deter a
cumplicidade das corporacdes com abusos quando lucros econdmicos gigantescos
estio em jogo. Entretanto, conforme Herz corretamente observa, o argumento
do governo norte-americano é o de que o risco da responsabilidade prevista na
ATCA seria substancial a ponto de inibir investimentos. Assumindo-se que o
risco da responsabilidade seja muito marginal para deter a cumplicidade, a l6gica
subjacente do argumento do governo cairia por terra. De outro lado, se o risco de
um litigio potencial fosse suficientemente substancial para evitar que as corporagdes
fossem ctmplices de abusos cometidos por regimes opressivos, a oposi¢ao do
governo norte-americano a responsabilidade poderia recompensar e estimular
investimentos que corrompem o modelo no qual sua politica externa estd baseada.
Essas inconsisténcias, conforme assinalado por Herz, constituem uma base adicional
convincente para a rejei¢ao das posi¢oes defendidas pelo governo norte-americano.

A presente se¢ao demonstrou que a responsabilidade por auxilio e participacio
poderia promover, ao invés de destruir, a politica externa norte-americana. Ao
se oporem a responsabilidade, as empresas poderiam ser protegidas e talvez até
estimuladas a participar de priticas que colidem com os objetivos do modelo do
“engajamento construtivo”. Por essas razdes, a Juiza Scheindlin parece estar correta
em rejeitar o argumento de que a responsabilidade por auxilio e participacao
representa uma ameaga a politica externa dos Estados Unidos.

5.2 O argumento de que a responsabilidade inibiria
investimentos estrangeiros

O argumento ¢ o de que as corporagdes recusardo oportunidades de investimentos
significativas ou desistirao de projetos em andamento por receio de serem consideradas
responsdveis por auxilio e participagdo em violagio de direitos humanos. A Juiza
Scheindlin concluiu que, uma vez que nenhuma prova foi fornecida para corroborar
esse argumento, ele deve ser desconsiderado. Alguns comentadores tém argumentado
que a responsabilidade, além de nao inibir, poderia até estimular um crescimento
significativo dos investimentos estrangeiros. Jopseph Stiglitz, ganhador do prémio
Nobel e ex economista-chefe do Banco Mundial, depositou um parecer junto a corte
rejeitando a andlise econémica na qual os governos dos Estados Unidos e da Africa
do Sul basearam seus argumentos (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009
a, p. 88). O economista sustenta que, ao sujeitar as empresas a responsabilizagio,
contribui-se para a confianga no sistema do mercado, cria-se uma ambientagio mais
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favordvel aos negécios e encoraja o crescimento e desenvolvimento da Africa do Sul*.
Stiglitz estd entre os economistas mais notdveis, por isso sua 0posi¢ao aos argumentos
dos Estados Unidos e da Africa do Sul funciona como uma importante critica ao
argumento do “investimento estrangeiro”.

A comentadora Beth Stephens argumenta, de modo semelhante, que a
responsabilizagdo promoveria, ao invés de inibir, investimentos estrangeiros
(STEPHENS, 2008, p. 773). Considerando-se que o simples fato de ter negdcios em
um pais onde sao cometidos abusos nio implica responsabilizagio juridica nos termos
da ATCA, o argumento de que a responsabilizagio inibird o investimento estrangeiro
aplica-se apenas a corporagoes que auxiliem ou participem de violagdes das normas
internacionais vigentes (STEPHENS, 2008, p. 806). H4 também a possibilidade de
que essas empresas adotarem politicas e procedimentos no sentido de evitar o auxilio
e a participacio em violagoes de direitos humanos a fim de continuar investindo no
pais (STEPHENS, 2008, p. 806). Stephens sustenta que esse tipo de mudanga é mais
provével do que um decréscimo nos investimentos, uma vez que a maior parte dos
casos da ATCA envolve empresas da industria de extracao®, que ja fizeram grandes
investimentos, e que, por isso, s20 pouco propensas a desistir de seus negdcios em
fungao da possibilidade de responsabilizagdo por auxilio e participagao (STEPHENS,
2008, p. 806). Em outras palavras, o custo do litigio, comparado com os grandes
lucros que as corporagées multinacionais estio obtendo, nio ¢ significativo a ponto
de deter ou diminuir investimentos (STEPHENS, 2008, p. 807).

O argumento nio é o de que nenhuma empresa diminuird seus investimentos;
mas sim o de que, presumivelmente, apenas aquelas que adotam praticas de direitos
humanos duvidosas irdo fazé-lo. Conforme j4 foi dito, isso promoveria a politica do
“engajamento construtivo” e dos direitos humanos em geral. Portanto, mesmo se um
investimento potencialmente benéfico for contido, isso deve ser ponderado tendo-se
em vista os beneficios mais significativos que a responsabilizagdo prevista na ATCA
pode promover, ao contribuir para conter o auxilio e a participagio em violagoes de
direitos humanos. Em suma, conforme assinalado pelos comentadores, a coibigao de
sérios abusos de direitos humanos em razao da adog¢do da responsabilidade prevista
pela ATCA ¢é certamente mais importante do que a possibilidade marginal de uma
companhia inocente e benéfica se recusar a investir. Argumenta-se, porém que,
desse modo, restam aos tribunais apenas duas opgdes: o controle menos rigoroso
da responsabiliza¢io, o que estimularia os investimentos, mas, de outro lado,
encorajaria abusos de direitos humanos; ou um controle excessivo que desencorajaria
os investimentos onde as corporagoes correm maior risco de participar de violagdes de
direitos humanos. No entanto, devido a seriedade das ofensas alegadas nos casos da
ATCA, a tltima opgao é claramente preferivel, mesmo que se admita que nem sempre
o estimulo a investimentos encoraje abusos (HOFFMAN; ZAHEER, 2003, p. 81).

A presente se¢cio demonstra nio apenas que o argumento do investimento
estrangeiro carece de sustentagdo e de provas, mas sugere também que a
responsabilizagao por auxilio e participagao poderia ser usada para encorajar
investimentos e crescimento significativos. Por isso, pode-se dizer que a Juiza
Scheindlin estava correta ao indeferir o argumento de que a responsabilidade por
auxilio e participacio desestimularia investimentos estrangeiros.
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5.3 O argumento de que a responsabilidade infringe a soberania

Os governos dos Estados Unidos e da Africa do Sul sustentaram que o litigio
desrespeitava a soberania da Africa do Sul. Esse argumento insere-se na doutrina
da “ndo-interferéncia na esfera internacional” exposta anteriormente. Conforme
sugerido em Sosz (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a), um tribunal
deve considerar se “o exercicio da jurisdi¢do subordinada & ATCA ¢ consistente
com o respeito a soberania por meio da limitagao do alcance e da execuc¢io de suas
leis, conforme dispde a doutrina da “nao-interferéncia na esfera internacional”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p.73). Entretanto, de acordo com
a Corte da Segunda Circunscri¢io, no caso Khulumani, “embora as posicoes de
nagoes estrangeiras sejam importantes na doutrina da “nio-interferéncia na esfera
internacional”, ndo se deve considerd-las peremptérias” (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2007a, p. 265). Em outras palavras, o peso dado as posi¢oes dos governos
estrangeiros na “doutrina da nao-interferéncia na esfera internacional” nio ¢ tao
significativo quanto o peso dado as posicoes do Executivo dos Estados Unidos na
doutrina da “questao politica”. De outro lado, o argumento de que os juizes devem
tomar cuidado para nao prejudicar o legitimo processo legal e politico aparece com
mais for¢a em casos como Khulumani, no qual um governo democraticamente eleito
decide ndo permitir responsabiliza¢oes similares no 4mbito doméstico.

O ponto fatal no argumento da soberania corresponde ao fato de que
a conduta que serd julgada é a do réu corporativo e nao a do representante da
soberania. Em seus argumentos, ambos os governos nao apreciaram adequadamente
essa distingdo e, desse modo, confundiram o argumento da extraterritorialidade com
a doutrina da nio-interferéncia na esfera internacional (KEITNER, 2008, p. 101).
Considerando-se que as agoes fundamentadas na ATCA buscam a responsabilizacio
das empresas como camplices, e nao a punicio dos representantes da soberania,
o litigio ndo infringe diretamente a soberania prevista na “Lei da Imunidade
da Soberania Estrangeira” de 1976 (KETNER, 2008). Finalmente, embora um
agente de um governo estrangeiro pudesse estar protegido pela imunidade prevista
por essa lei, os tribunais nao podem ser privados de sua jurisdicao em relagao a
réus corporativos, com base nessa doutrina, uma vez que eles nao tém nenhum
mandato para representar seu pais de origem perante um governo estrangeiro em
cujo territdrio se estabeleceram (KEITNER, 2008, p. 102).

A segao precedente demonstra que o argumento da soberania, respaldado na
doutrina da “nao-interferéncia na esfera internacional”, é conceitualmente confuso.
Portanto, a juiza Scheindlin estava correta em indeferir o argumento de que a
responsabilidade por auxilio e participagio infringe a soberania da Africa do Sul.

6 A reviravolta dos governos dos Estados Unidos e
da Africa do Sul e sua repercussao

A anilise anterior reflete a recente tendéncia de as cortes indeferirem as alegacoes
do Executivo em casos judiciais, com base na idéia de que esse tipo de oposicao
aos processos da ATCA nao sdo razodveis nem fundamentados. A opiniao da Juiza
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Scheindlin consolidou esse entendimento ao nao apenas indeferir as contestagdes
estatais, mas também por permitir o prosseguimento do processo sem solicitar uma
nova manifestagio do Executivo, conforme requeriam os autores da agao*°. Os
autores, provavelmente, solicitaram o re-encaminhamento do caso ao Executivo na
esperanga de que as novas administragdes, Zuma e Obama, fossem mais simpdticas
a suas causa. No entanto, a Juiza Scheindlin decidiu que a posi¢io de cada um
desses governos nio era relevante para o caso.

Em 22 de abril de 2009, os réus apresentaram uma mogao para reconsideragao
da decisao. Essa mogio foi negada. Diante disso, os réus interpuseram um agravo
de instrumento em 25 de junho de 2009 junto a Cortede Apelagao da Segunda
Circunscri¢do que pedia a revisao da decisio da Juiza Scheindlin?. A apelagio foi
julgada em 11 de janeiro de 2010.

Em 1° de setembro de 2009, sob o recém eleito governo Zuma, o Ministro
da Justiga, Jeff Radebe, encaminhou uma carta nio solicitada para a Juiza
Scheindlin com uma cépia para a Corte de Apelacio da Segunda Circunscrigio.
A carta discordou da oposigio aos litigios do governo Sul Africano do Presidente
Thabo Mbeki. O Ministro da Justi¢ca observou que o processo nio envolvia mais
reivindicagées contra corporagoes que simplesmente fizeram negécios com a Africa
do Sul durante aquela época; mas, ao contrdrio, limitava as alegagbes aquelas
“baseadas na responsabilidade por auxilio e participagio ele crimes bastante
sérios, tais como tortura, [e] assassinato extrajudicial em viola¢ao do direito
internacional pelo regime do Apartheid” (MATABOGE, 2009). O Ministro
também informou 4 corte que “o governo da Republica da Africa do Sul, tendo
considerado cuidadosamente o julgamento da Corte Distrital da Regiao Sul do
Estado de Nova York, partilha agora da posi¢ao de que esse tribunal é um férum
apropriado para examinar as agoes sobre auxilio e participa¢io de violagdes do
direito internacional”. (MATABOGE, 2009). Por fim, a carta também afirmou que
o governo estaria “disposto a oferecer consultas as partes a fim de contribuir para
um acordo” (MATABOGE, 2009). O porta-voz do Ministério da Justi¢a, Thali
Thali, declarou que a reviravolta do governo baseava-se na idéia de que nao hd “um
férum apropriado” na Africa do Sul para esse tipo de litigio e que a “a Corte dos
Estados Unidos é um férum apropriado para julgar essas matérias”; no entanto, o
“governo coloca-se a disposi¢ao para facilitar [extrajudicialmente] acordos mediante
a anuéncia dos litigantes (MATABOGE, 2009).

Em 30 de novembro de 2009, o governo dos Estados Unidos, enquanto
“amicus curiae” submeteu A Corte de Apelagido da Segunda Circunscri¢do uma
petigio apoiando os autores da agio (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009¢). Em sintese a petigdo sustentou que tendo em vista que os Estados Unidos
nao solicitaram explicitamente o indeferimento do caso com base na tese da
politica externa (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009, p. 2)* e, uma
vez que a Juiza Scheindlin nio rejeitou o pedido de indeferimento da apelacao
dos réus, a doutrina da decisio acesséria nao foi satisfeita, devendo a Corte
indeferir a apelagao dos réus por caréncia de jurisdicao (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2009, p. 12)%.

Ambas as recentes peti¢oes claramente indicam uma dréstica reviravolta.
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As conseqiiéncias dessas novas posi¢coes permanecem incertas, uma vez que o
julgamento da audiéncia de 11 de janeiro de 2010, pela Corte de Apelagio, bem
como a decisao sobre o prosseguimento do litigio nao serdo emitidos até o final deste
ano. Outra incerteza relaciona-se a decisio da Juiza Scheindlin de efetivamente excluir
a manifestagio do Executivo nessa matéria. De fato, hd ddvidas sobre a posicao
que a Suprema Corte adotard no caso de ser chamada a se pronunciar sobre essa
questdo. Se isso nao acontecer, as novas posi¢des das administragoes Obama e
Zuma deverio interferir no ajuizamento do caso, considerando-se que um acordo
extrajudicial ocorra antes de a matéria ser julgada. Para alguns esse resultado seria
decepcionante e indesejdvel.”

7 Conclusao

A imputagao de responsabilidade indireta por auxilio e participagao em violagoes de
direito internacional na forma da ATCA nio apenas tem o potencial de promover
a politica externa dos Estados Unidos e encorajar investimentos proveitosos, mas
também garante justica aos litigantes que disponham de direito de a¢do nesses
casos. Litigar nos tribunais norte-americanos ¢ particularmente benéfico, uma
vez que muitas empresas multinacionais tém vinculos suficientes com os Estados
Unidos (NEMEROFF, 2008, p. 252). As corporag¢des sao também mais propensas
a ter ativos para indenizar vitimas e menos propensas a abandonar suas operacoes
nos Estados Unidos para evitar pagar essas indenizagoes (NEMEROFEF, 2008,
p. 251). As corporagodes rés devem ser consideradas responsdveis quando tiverem
participado intencionalmente de violagao de uma norma internacional. Com base
na formulagio da Juiza Scheindlin, para a responsabiliza¢ao que este artigo defende,
os autores da agao devem arcar com o dnus de provar que a corporagio forneceu,
intencionalmente, assisténcia substantiva a um regime que cometia violagdes
de direitos humanos que infringiam normas de direito internacional vigentes
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 54). Fundamentado nesse
critério, é altamente improvavel — alids, isso jamais ocorreu - que uma companhia
seja responsabilizada por ter simplesmente feito negdcios em um pais com um
histérico de direitos humanos problemdtico’.

A formulagio de uma doutrina mais clara para a responsabilidade por
auxilio e participa¢io na forma da ATCA fornecerd melhores diretrizes para
demandas futuras na defini¢ao da procedéncia da agao, bem como na estruturacio
da petigao, o que evitaria litigios desnecessdrios. “Foi observado que “os criticos
dos processos da ATCA tém hd muito tempo reclamado que as cortes usaram
esse estatuto para tomar decisoes baseadas antes em preferéncias pessoais que
em principios juridicos. Essa critica foi alimentada pela falta de familiaridade
da maior parte dos advogados americanos com o direito internacional e pela
incapacidade de a corte produzir uma clara metodologia para julgar os casos da
ATCA... [A]s cortes podem e devem definir uma metodologia especifica para
decidir questoes de direitos internacional nas cortes dos Estados Unidos..., como
um férum para resolugio de disputas que envolvam estrangeiros... [L]itigios da
ATCA nio consistem na aplicagao de regras e ordens judiciais arbitrdrias. Ao
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invés disso, litigios acerca de normas internacionais nas cortes dos Estados Unidos
devem estar fundamentadas em uma doutrina bem estabelecida (HOFFMAN;
ZAHEER, 2003, p. 83). Isso poderia ainda estabelecer orientagdes para as
empresas a fim de assegurar que tomem medidas preventivas para reduzir sua
sujeicdo a litigios. Entretanto, apesar da atual incerteza, as corporagdes nao
estdo sem protecao (algumas nao discutidas neste artigo), tais como forum non
conveniens, esgotamento dos remédios locais e argumentos propriamente fundados
nas doutrinas da “questao politica” e da “nio-interferéncia na esfera internacional”.
O alto 6nus probatério que os autores da ac¢ao carregam nesses casos também
opera a favor dos réus corporativos (DHOOGE, 2009, p. 289).

A doutrina da responsabilizagio por auxilio e participagdo na forma da
ATCA parece ter atingido seu ponto alto no parecer da Juiza Scheindlin. Desde
entdo, vérias cortes federais tém decidido em sentido contrdrio®®. Uma das mais
emblemdticas ¢ a decisdo da Corte da Segunda Circunscri¢io no caso Presbyterian
Chyrch of Sudan v. Talisman Energy Inc (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009 e), na qual se dispoe que a responsabilizagao por auxilio e participagao nos
termos da ATCA exige a comprovagao de “que o réu, propositadamente, ajudou
e participou da violagdo do direito internacional”. Ao alterar o critério do simples
conhecimento para a inten¢io, a corte da Segunda Circunscri¢do sobrecarregou
com um 6nus extra as peti¢des fundamentadas na ATCA.

Deve também ser salientado que, apesar da contestagio da administragio
Bush, o congresso norte-americano nunca pretendeu reformar a ATCA, seja para
expressamente incluir ou excluir a responsabilidade indireta. Esse siléncio do
congresso poderia ser decorrente de falta de interesse ou consenso ou mesmo da
intengdo de submeter a controvérsia a Suprema Corte. Tem-se argumentado que
o fracasso do congresso em emendar a ATCA para incluir a responsabilizagao por
auxilio e participacio, a despeito da existéncia de precedentes judiciais, sugere
a oposigao do legislativo a responsabilizagio e que, a combinacio entre a falta
de aprovagio e a auséncia de referéncia explicita a responsabilidade por auxilio
e participagdo no texto da lei, deve obstar a imputa¢ao dessa responsabilidade a
réus corporativos (DHOOGE, 2009, p. 282). A orientagao precdria oferecida pela
Suprema Corte em relagio a essa questao tem forgado os tribunais de instincias
inferiores a decidir sobre a aplicabilidade da ATCA. Haja vista que as decisoes
mais recentes das cortes federais parecem estar fechando portas e restringindo
a aplicacdo do ATCA em beneficio dos réus corporativos, o resultado do caso
Khulumani revelar-se-4 crucial.

Em relagido a esse caso, um acordo extrajudicial obstaria a defini¢cao de um
precedente e frustraria o processo de cristalizagao proposto pela juiza Scheindlin
em um periodo muito importante. Enquanto a Juiza Scheindlin forneceu a
necessdria clareza para a doutrina da “questio politica” e da nao-interferéncia na
esfera internacional, bem como o critério para definir intencionalidade, a questao
da responsabiliza¢ao por auxilio e participagao nos termos da ATCA ainda precisa
ser encaminhada a Suprema Corte. Se o litigio serd autorizado a prosseguir e se ele
alcancard a Suprema Corte com o quorum suficiente para julgar a matéria é uma
questdo que ainda permanece em aberto.
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NOTAS

1. 0 ndmero total de casos de réus corporativos,

de 1960 até o presente, corresponde a
aproximadamente 85, sendo que 61 deles foram
ajuizados depois de 1996. Entre os abusos alegados
estdo, por exemplo, aquele citado no caso Doe I v.
ExxonMobil (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2005a), no qual a ExxonMobil, procurando
proteger suas instalagdes de gas natural, participou
de genocidios e crimes contra a humanidade
praticados pelo exército indonésio. Qutro exemplo é
o Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy,
Inc. (ESTADOS UNIDOS DA Al\/lERICA, 2003), no
qual a Talisman Energy, com o objetivo de evacuar
a regido em torno de sua concessao de petréleo,
auxiliou o governo Sudanés na pratica de genocidio.
2. “As Cortes Distritais dispdem de jurisdicao
originaria em toda acdo civil ajuizada por
estrangeiros em caso de delitos civis que afrontem
o direito das nagdes”. A ATCA é também conhecido
como Estatuto Civil do Estrangeiro (ATS).

3. A Suprema Corte norte-americana finalmente
ratificou essa interpretacdo da ATCA em Sosa

v. Alvarez-Machain (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2004a, p. 732).

4. Ver Dove v. Unocal (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2002a); khulumani v. Barclay National
Bank (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2007a);
Presbyterian Church v. Talisman Energy,Inc.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2005¢);
Bonvoto v. Chevron Texaco (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2004b). Apenas duas decisdes julgaram
improcedente a responsabilidade por auxilio e
participagdo. Em re Africa do Sul Apartheid
Litigation (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2004c), que foi reformada pela decisdo da Corte

da Segunda Circunscricdo no caso khulumani, e em
Dove I v. Exxon Mobil (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2005a), que estava fundamentada na
decisdo reformada da Corte Distrital da Regido Sul
de Nova York sobre o caso Khulumani.

5. 0 caso consiste em dois tipos de ag&o. Os
autores na primeira acdo, Ntsebeza v.Daimler A.G.

et al ajuizaram uma peticdo em beneficio de “si
mesmos e de todos os cidadaos da Africa do Sul

(e de seus herdeiros e beneficiarios) que, durante

o0 periodo entre 1973 e 1994, sofreram prejuizos
como resultado de violagdes do direito das nagdes
praticadas diretamente pelos réus. Em um segundo
caso, os peticionarios incluiram Khulumani (uma
organizagdo sul africana que “‘trabalha para ajudar
as vitimas de violéncia na era apartheid) v. Barclays
National Bank Ltda et al (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2005 d) e outros individuos.

6. A Corte indeferiu agdes que pediam a
responsabilidade direta por delitos relacionados

ao apartheid praticados por atores nao estatais,
sustentando que “embora o apartheid promovido
pelo Estado e a pratica de atos desumanos
relacionadas a manutencgdo desse sistema seja, sem
duvida, um delito contra o direito internacional
costumeiro, o sistema juridico internacional ainda
nao prevé responsabilidade de atores ndo estatais
que colaborem com opressdes raciais fomentadas
pelo Estado”.

7. De 1789 a 1980, vinte e um casos basearam suas
alegacdes na ATCA, sendo que apenas dois deles
foram admitidos em juizo.

8. Os autores da acdo eram a familia de Joelito
Filartiga, um cidaddo paraguaio de dezessete anos
que havia sido torturado e morto pelo Inspetor
Geral da policia paraguaia. A Corte da Segunda
Circunscrigdo reformou a decisdo da Corte
Distrital, julgando o pedido procedente com base no
argumento de que o direito internacional moderno
proibe que o Estado patrocine a tortura (ESTADOS
UNIDOS DA AM ERICA, 1980, p. 884).

9. Com base nas provas apresentadas, a Corte
decidiu que a Unocal sabia que o exército tinha

um histérico de envolvimento em abusos de

direitos humanos e de usar trabalhos forgados e,
ainda assim, encarregou o exército de garantir a
seguranga de seu projeto. A empresa se beneficiou
de trabalhos forcados e teve conhecimento, ou
deveria ter tido, de que os abusos prosseguiriam.
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No entanto, a Corte concluiu que a Unocal somente
poderia ser responsabilizada se tivesse desejado
que o exército cometesse os abusos, vontade que

o0s autores da agao nao haviam comprovado. Em
setembro de 2002, a Corte de Apelacdes dos
Estados Unidos da 92 Circunscricdo reformou

essa decisdo afirmando que para a configuragdo

da responsabilidade da Unocal bastaria que os
autores demonstrassem que a empresa teria
voluntariamente auxiliado o exército a cometer
abusos, o que foi devidamente confirmado pelas
provas apresentadas. A Corte decidiu, entdo, que o
caso deveria ser encaminhado para julgamento e,
para tanto, definiu um corpo de jurados para junho
de 2005. No entanto, em margo de 2005, a Unocal
decidiu indenizar os autores e, desse modo, pds fim
a esse processo judicial que se tornaria um marco
histérico. Ver Doe v. Unocal (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2005 e).

10. Desde 1997, cerca de cinglienta e dois casos
basearam suas acusagdes contra réus corporativos
na ATCA. Entre eles, porém, somente um, o caso
Jama v. Esmor Corr: Serv (ESTADOS UNIDOS

DA AMERICA, 2007b) resultou em um veredicto
favoravel aos autores. Excetuando-se os casos em
andamento, aproximadamente trés foram resolvidos
por acordos, sendo o mais famosos deles o Doe

I v. Unocal (ESTADOS UNIDOS DA Al\/IERICA,
2002 a) e 32 foram indeferidos, incluindo o caso

d a Igreja Presbiteriana v. Talisman Energy Inc.
(ESTADOS UNIDOS DA AI\/IERICA, 2005 b).
Nesse ltimo caso, a Corte Distrital sustentou que
os autores nao produziram provas suficientes de que
a Talisman forneceu “ajuda substancial” ao governo
sudanés na perpetracao de violagdes de direito
internacional.

11. Desde essa decisdo, 104 casos defenderam

a aplicabilidade da ATCA em cortes federais.
Aproximadamente um tergo desses casos envolveu
reivindicagdes contra o governo dos Estados Unidos,
seus funcionarios e/ou governos estrangeiros, sendo
que todas elas foram indeferidas com base na
doutrina da imunidade da soberania. O restante das
demandas envolvia réus corporativos.

12. No caso khulumani (ESTADOS UNIDOS

DA AMERICA, 2009 a, p. 37-39), a ATCA é
meramente um veiculo juridico para a execugcdo

de normas universais... Idealmente, a resolucao

de um caso da ATCA nd&o deve diferir de provisdes
jurisdicionais semelhantes em nagdes estrangeiras.
13. Khulumani (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2007a, p. 39), 0 juiz Katzmann sustentou que

a responsabilidade por auxilio e participacdo
requer prova de intencionalidade, com base no
artigo 25 (3) (c¢) e (d) do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional. O Juiz Hall, por

sua vez, sustentou que a responsabilidade deve
estar baseada no direito comum federal, ndo

no direito internacional. Afirmou ainda que a
responsabilizacdo nesses casos requer que as
corporagdes tenham pleno conhecimento de que o
auxilio direito, como o fornecimento de ferramentas
e servicos, serd destinado a pratica de violagdo

de direitos humanos. Finalmente, o Juiz Korman
(ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA, 2007 A, p. 68-
69) endossou a posi¢do do Juiz Katmmann de que

a intencionalidade é o critério para determinar a
responsabilidade, e rejeitou o entendimento do Juiz
Hall segundo o qual o direito aplicavel ao caso é o
direito comum federal e a ciéncia das violagdes de
direitos humanos é critério de imputabilidade.

14. In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 45),
com fundamento em decisdes do Tribunal Penal
Internacional para a ex- Iugoslavia sobre os reflexos
do direito internacional nessa questdo. Ver nota de
rodapé 161 da decisdo para ter a listagem de casos
apresentados perante esse Tribunal.

15. No caso Khulumani (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 5), depois de admitir na p.

49 que o artigo 25(3) (c) do Estatuto de Roma,
conforme interpretado pelo Juiz Katzmann, trata

da “mais dificil questao concernente ao grau de
conhecimento necessario para a responsabilidade
por auxilio e participagdo no direito costumeiro,
afirma que o Estatuto deve ser interpretado de
modo a adequa-lo ao direito costumeiro anterior ao
Estatuto (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009
a, p. 50-53).

16. A “Lei de Protegdo as Vitimas de Tortura
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1991, p. 106
Stat. 73), adotada em 1992 (TVPA), e a Lei contra
Organizagdes Extorsivas e Corruptas” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1970), positivada como
Capitulo 96 do Cddigo dos Estados Unidos (USC 18
§ 1961-1968) (‘RICO’-Lei Federal sobre Extorsdes
e Organizagdes Corruptas).

17. Ver Corte da Segunda Circunscricdo no caso
Khulumani (Estados Unidos, 2007a, p. 294). Os
exemplos de auxilio citados pelos autores incluem

o fornecimento de automéveis pela Daimer-Benz,
utilizados em operagdes nas quais a policia atirava
em manifestantes; os computadores da IBM,
utilizados para implementar politicas racistas; e
empréstimos por parte de inimeras instituicdes
financeiras com termos de pagamento favoraveis.
Ver também In re Litigio Africa do Sul Apartheid
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20093, p.
544-545).

18. Khulumani (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2007a, p. 260) (per curiam). A Corte da Segunda
Circunscricdo ratificou o indeferimento das a¢des
fundamentadas na Lei de Protegdo as Vitimas de
Trafico e Violéncia (TVPA) nas mesmas bases que a
corte da instancia inferior, ou seja, argumentou que
0s autores ndo conseguiram estabelecer a conexao
entre a acdo dos réus e a conduta dos oficiais sul
africanos.

19. American Isuzu Motors, Inc. v. Ntsebeza
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2008), 0
despacho foi emitido com base na Regra 4(2) da
Suprema Corte e na Regra 28 U.S.C. § 2109. Os
impedimentos deveram-se ao fato de os quatro
desembargadores (o Presidente da Suprema Corte,
o Ministro Roberts, e os Ministros da Suprema

204 m SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



Corte, Kennedy, Breyer e Alito) terem investimentos
nas empresas ou vinculos familiares com algumas
das empresas rés.

20. Khulumani (ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA,
20073, p. 260-264). 0 Juiz Sprizzo faleceu em 16
de dezembro de 2008, sendo entdo substituido.

21. Os governos da Alemanha, da Suica, do Canada,
e da Grad-Bretanha expressaram visdes similares,
mas nao ajuizaram peticdes formais devido ao fato
de nenhum dos réus ser nacional desses paises.

22. A Submission of Interest dos Estados Unidos
(30/10/2003, p. 1), citada na deciséo do caso In

re South African Apartheid Litigation (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 13).

23. Amicus curiae dos Estados Unidos apoiando os
réus, conforme citado na decisdo do caso Khulumani
(ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA, 2009 a, p. 91).

24. Peticao apresentada por Thabo Mbeki
(15/04/2003), conforme citado na decisdo do

caso In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 91).
25. Declaracao de Penell Mpapa Maduna
(23/07/2003), Ministro da Justica, Republica da
Africa do Sul, para. 3.3, conforme citado na decisao
no caso In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA, 20093, p. 92).
26. Ver também Relatério Final da Comissao da
Verdade e Reconciliagdo (TRC, 2003).

27. In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p.
262, nota de rodapé 10), ambas as partes da
disputa “‘concordaram que a referéncia de Sosa a
“'casos especificos de deferéncia’” ndo implicava
nem a doutrina da “questéo politica’” nem a da
“‘cooperacdo internacional”.

28. As seis condicdes sdo as seguintes: [1]
compromisso constitucional demonstravel
textualmente para coordenar uma reparticao
publica, [2] falta de padrdes manejaveis para

a produgdo de provas que visem a resolugédo do

caso, [31 a impossibilidade de decidir sem o prévio
estabelecimento de uma politica clara referente a
discricionariedade extrajudicial, [41 a impossibilidade
de um tribunal tomar resolucdes independentes sem
expressar falta de respeito em relagdo a setores
governamentais, [51 uma necessidade incomum de
adesdo incontestavel a uma decisdo politica que ja
foi tomada, [6]1 obstaculos potenciais decorrentes de
pronunciamentos incompativeis emitidos por varios
departamentos governamentais sobre uma mesma
questao.

29. Cit ada na decisdo no caso In re South African
Apartheid Litigation (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 20093, p. 105)

30. Os autores da agdo eram um grupo de cidaddos
de Bougainville, cuja alegagao consistia em
responsabilizar a empresa de mineracdo por violagdes
de direitos humanos e danos ambientais na area. A
Corte também indeferiu as a¢des fundamentadas nas
doutrinas da “‘cooperacao internacional” e do “ato

de estado”. A decisao foi reformada em segunda
instancia em Sarei v. Rio Tinto PLC (ESTADOS

LINDIWE KNUTSON

UNIDOS DA AMERICA, 2007b, p. 1205-1207), onde
a Corte sustentou que deve ser dado um grande peso
as alegagdes do Executivo que declarem preocupagdes
com politica externa.

31. Citando kadic v. Karadzic (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1995, p. 249).

32. Citando Id. Accord Veith v. Juberlirer
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004e).

33. Citando City of New York v. Permanent Mission
of India (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
20064, p. 376).

34. Citando Hilton v. Guyot (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1895).

35. Citando In re Maxwell Comm. Corp (ESTADOS
UNIDOS DA AM ERICA, 1996).

36. A petigdo jamais afirmou que esse litigio ira
necessariamente conter o investimento, e ndo ha
razdo para acreditar, com base nessas alegacdes e
a luz da lei aplicavel, que a acdo poderia ter esse
efeito.

37. Citando Baker v. Carr (ESTADOS UNIDOS

DA AMERICA, 1962). Em sentido contrario, ver o
caso Corrie v.Caterpillar Inc. (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2007d), no qual Caterpillar Inc. foi
processada por auxiliar e participar de assassinatos
extrajudiciais por vender armas ao exército de
Israel. O governo dos Estados Unidos, de fato, pagou
pelo armamento. A Corte da 92 Circunscricdo
indeferiu o caso baseado na doutrina da “‘questao
politica”, argumentando que uma decisédo implicaria
o questionamento de uma decisao de natureza
politica relativa a provisdo de ajuda militar.

38. Os dez casos sao os sequintes: Arias v. Dyncorp
(ESTADOS UNIDOS DA AI\/IERICA, 2007e),
Bonvoto v. Chevron (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2004b), Corrie v. Caterpillar (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2007d), Doe v. Exxon
Mobil Corp. (ESTADOS UNIDOS DA AI\/IERICA,
2007f), Doe v. Unocal (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2005f), Caso do Produto Agente Laranja
v. Occidental (ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA,
2005d), khulumani v. Barclay National Bank

Ltda, Mujica Energy Inc. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2006b), Sarei v. Rio Tinto (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2002 b, 2007b).

39. As duas excegdes sdo: Bonvoto v. Chevron
(ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA, 2004b), caso
em que o juiz ainda ndo respondeu as alegacdes

do executivo e Doe v. Unocal (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2005e), litigio em que as partes
chegaram a um acordo antes que a Corte se
manifestasse sobre o assunto.

40. Corrie v. Caterpillar (ESTADOS UNIDOS

DA AMERICA, 2007d) e Mujica v. Occidental
Petroleum Corp (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2005 g). Em ambos os casos, a doutrina
da “questdo politica’” foi considerada aplicavel.

41. Caso Khulumani (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, P. 105-107), ver também

o exemplo do caso New York City v. Permanent
Mission of India (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 20064, p. 377, nota 17). Neste Gltimo

SUR s V.7 +n.12 * Jun. 2010 » p.181-207 m 205



0 DIREITO DAS VITIMAS DO APARTHEID A REQUERER INDENIZAGOES DE CORPORAGOES MULTINACIONAIS
E FINALMENTE RECONHECIDO POR TRIBUNAIS DOS EUA?

caso, a Corte decidiu que preocupagdes com a
politica externa ndo eram suficientemente graves,
uma vez que nao seriam suficientemente especificas,
mas sim demasiadamente especulativas.

42. Para uma discussdo mais aprofundada sobre
como a “'politica do engajamento construtivo’” pode
promover liberdade, ver “Engajamento econémico
promove a liberdade’ (disponivel em http://archives.
usaengage.org/archives/studies/engagement.

html>; Gltimo acesso no dia 30 de junho de 2010).
0 modelo sustenta que empresarios ocidentais e
corporagdes intercambiam valores democraticos em
suas interagdes com autoridades governamentais

e empregados locais. Além disso, supde que os
governos ocidentais podem usar essas interacdes
para promover reformas. Por fim, o modelo sustenta
que os investimentos criam uma classe média no
pais que tenderia a pressionar o poder publico para
a execucdo de reformas. A Coréia do Sul costuma
ser mencionada como exemplo de “engajamento
construtivo”. O governo norte-americano sustenta
que a decisdo de manter relagdes econdmicas com
0 governo sul coreano apesar de seu exército ter
assassinato cerca de 200 civis em 18 de maio de
1980 contribuiu para a emergéncia da democracia.
43. Ver, por exemplo, em Doe v. Unocal (ESTADOS
UNIDOS DA AM ERICA, 2005e), a critica da
administragdo Bush e a imposicdo de sangdes
contra o exército de Burma enquanto posicionava-se
contrariamente a responsabilidade das corporacdes
cumplices nos abusos de direitos humanos ali
praticados.

44. Ver também “Prémio Nobel endossa reparagdes
relativas ao Apartheid” (TERREBLANCHE, 2003).
45. Por exemplo, operagdes de petrdleo, gas e
mineragdo, cujas instalagdes demandam grandes
investimentos, Doe v. Unocal (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2005e); Wiwa v. Royal Dutch
Petroleum (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2000); Doe v. Exxon Mobil (ESTADOS UNDOS DA
AMERICA, 2005a); Mujica v. Occidental Petroleum
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20059);
Bowoto v. ChevronTexaco (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2004b); Presbyterian Church of Sudan
v. Talisman Energy, Inc. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2003).

46. No caso do litigio no caso In re South African
Apartheid Litigation (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 111, 286), a Suprema
Corteorte sustentou que isso seria desnecessario,
uma vez que “‘as doutrinas da ‘questdo politica’ e
da ‘cooperacgao internacional’ ndo manifestam essa
exigéncia”.

47. A Regra Federal n. 4 do Procedimento de
Apelacao exige a interposicdo de recurso no prazo
de 30 dias contados a partir da data em que a
sentenca de primeira instancia foi proferida. Esse
prazo comegou a contar desde o dia em que a Corte
denegou a mocao de reconsideragdo em 27 de maio
de 2009 (ver Regra Federal de Procedimento de
Apelacdo n. 4 (a)4(A)). Nesse caso, portanto, o
recurso foi interposto tempestivamente.

48. Sustentar que “quando um réu busca o
indeferimento de um processo alegando que este
Ultimo interfere nas relagdes exteriores dos Estados
Unidos, o indeferimento da mocao de indeferimento
somente estard sujeita a agravo de instrumento,
com base na doutrina colateral, se os Estados
Unidos tiver explicitamente solicitado a Corte que
0 processo seja indeferido com base nessa tese. Em
nenhum momento durante este litigio os Estados
Unidos fez essa solicitagdo a Corte. Na medida em
que o recurso dos réus ndo é abarcado pela doutrina
colateral, esta Corte deveria indeferir o recurso

por auséncia de jurisdi¢do”. A Corte reconheceu o
argumento, mas explicou que mogdes apresentadas
pelo governo americano previamente neste caso
haviam abarcado argumentos legais baseados na
ATCA e haviam justificado o indeferimento com
base nesta tese.

49. Citando a Suprema Corte no caso Wild v. Halloc
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2006, p.
349). Nesse caso, a Corte decidiu que para que uma
decisdo seja qualificada como colateral e sujeita a
recurso imediato deve “[11] resolver a controvérsia
de modo conclusivo, [2] decidir uma questdo
independente do mérito, [31 ndo ser suscetivel a
revisdo”. A Suprema Corte explicou que o terceiro
critério referia-se a uma decisdo que comprometeria
o direito de evitar o litigio (ESTADOS UNIDOS

DA AMERICA, 2006¢, p. 350-351) e mais
especificamente “ um litigio que pudesse prejudicar
um interesse publico substancial’” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2006, p. 353).

50. Para um acordo mais recente e controverso, ver
Doe v. Unocal (ESTADOS UNIDOS DA América,
2005e).

51. Isso esta evidente nas agdes de 2002 e 2003,
consolidadas no caso In re South African Apartheid
Litigation (ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA,
2009a, p. 134-135). Atualmente o caso difere
amplamente das acdes inicialmente propostas, tendo
sido significativamente restringido depois de 5 anos
de requerimentos judiciais em prol do indeferimento
do caso. A mais recente decisdo judicial indeferiu
uma acdo contra réus corporativos que tinham
negécios com o apartheid (contra Barclays Bank
Ltda e Union Bank of Switzerland), sustentando
que as corporagdes que auxiliaram ou participaram
de atos particulares ndo poderiam ser consideradas
diretamente responsaveis pelos crimes praticados
pelo apartheid.

52. Decisbes recentes que contribuiram para conter
a aplicagdo da doutrina incluem Turedi v. Coca-Cola
Company (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009b, 7 de julho, 2009) e Aldana v. Del Monte
Fresh Produce (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009c, 13 de agosto de 2009), no qual os tribunais
fundamentaram o indeferimento da ATCA com

base no forum non conveniens. No caso Sinaltrainal
v. Coca cola Company (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009d, 11 de agosto de 2009), a
Suprema Corte aplicou o critério mais restrito ja
enunciado por ela para a apresentagdo de petides
em casos relacionadas a ATCA.
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ABSTRACT

Opver the last decade a growing number of cases brought before U.S. courts have alleged that
major multinational corporations were complicit in and benefited from human rights violations
committed by agents of foreign governments. These cases concern one of the most disputed
questions in international human rights litigation, namely, the availability of secondary or
indirect liability and aiding and abetting liability in particular. While the U.S. Supreme Court
has yet to address the issue, many District and Circuit Courts have held that aiding and
abetting liability is available under the Alien Tort Claims Act (ATCA).

This paper aims to examine the most recent decision of In re South African Apartheid
Litigation (commonly referred to as the Khulumani case) in the Southern District Court of New
York and argue in favour of the court’s opinion that aiding and abetting liability is available,
necessary and desirable and does not conflict with the political question and international
comity doctrines. It will be argued that submissions against recognizing this kind of liability,
such as those by the Bush administration and South African Mbeki government, are misguided,
illogical and damaging and that without the threat of liability, which the ATCA can afford,
multinational corporations face no consequences for aiding or abetting the very abuses which
U.S. foreign policy claims it seeks to prevent.

KEYWORDS

Alien Tort Act/Statute — Aiding and abetting liability — Apartheid victims — Reparations —
Multinational corporations — Political question — International comity

RESUMEN

En la tltima década, en una cantidad cada vez mayor de casos presentados ante la justicia de

los Estados Unidos se afirma que grandes corporaciones multinacionales fueron complices y

se beneficiaron de violaciones a los derechos humanos cometidas por agentes de gobiernos
extranjeros. Estos casos tienen que ver con una de las cuestiones més debatidas en los litigios
internacionales por los derechos humanos: la responsabilidad secundaria o indirecta, y en
particular la responsabilidad por complicidad. Si bien la Corte Suprema de Estados Unidos atin
debe abordar la cuestién, muchos tribunales de primera y segunda instancia han decidido que la
responsabilidad por complicidad estd prevista en la Alien Tort Claims Act - ATCA’.

El presente trabajo procura examinar el fallo mds reciente en el caso In re South African
Apartheid Litigation (cominmente citado como el caso Khulumani) del Tribunal de Distrito Sur de
Nueva York, y argumenta a favor de la opinién del tribunal en el sentido de que la responsabilidad
por complicidad estd prevista, es necesaria y deseable, y no entra en conflicto con las doctrinas de la
cuestion politica y la cortesfa internacional. Se argumentard que las manifestaciones en contra del
reconocimiento de esta responsabilidad, como las de los gobiernos de Bush y de Mbeki en Sudafrica,
son equivocadas, ilégicas y perjudiciales y que sin la amenaza de la responsabilidad, que puede ofrecer
la ATCA, las empresas multinacionales no enfrentardn las consecuencias por ser cémplices de los
mismos abusos que la politica exterior de Estados Unidos dice querer evitar.

PALABRAS CLAVE

Alien Tort Claims Act (ATCA) — Responsabilidad por complicidad — Victimas del Apartheid —

Reparaciones — Corporaciones multinacionales — Cuestidn politica — Cortesfa internacional
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RESUMO

John Ruggie, Representante Especial sobre Empresas e Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, propoe um marco normativo em que sustenta que a responsabilidade fundamental
das empresas ¢ respeitar os direitos humanos. Este artigo procura inicialmente analisar

essa afirmacio a luz do direito internacional dos direitos humanos: argumentaremos que
enquanto a concepgio de Ruggie da responsabilidade de respeitar inclui também uma
responsabilidade de proteger, a natureza da responsabilidade permanece em larga medida
“negativa’ em sua natureza. A segunda parte deste artigo sustenta que a concepgio de Ruggie
acerca da natureza das obrigagoes corporativas estd errada: deve-se exigir das empresas

nio somente que evitem ferir os direitos fundamentais, mas também que contribuam
ativamente para a realiza¢io desses direitos. Serd apresentado um argumento normativo
para essa assergdo. Essa compreensdo da natureza das obrigagdes corporativas é de particular
importincia para os paises em desenvolvimento e serd ilustrada com uma consideragio do
dever dos laboratérios farmacéuticos de produzir medicamentos capazes de salvar vidas a
precos acessiveis para as pessoas que precisam deles.

Original em inglés. Traduzido por Pedro Maia.
Recebido em Abril de 2010. Aprovado em Maio de 2010.
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0 MARCO RUGGIE: UMA PROPOSTA ADEQUADA
PARA AS 0BRIGACOES DE DIREITOS HUMANOS
DAS EMPRESAS?

David Bilchitz

Os defensores dos direitos humanos estio percebendo, cada vez mais, a importancia
de se assegurar que a responsabilidade pela realizagdo de tais direitos no ¢ apenas
dos Estados (HUMAN RIGHTS WATCH, 2008; PAUST, 2002, p. 817-819).!
Tradicionalmente, o foco do direito internacional incidia sobre os Estados como
sujeitos primdrios do direito internacional: no entanto, nos ultimos anos, o foco
maior estd sendo projetado, tanto no meio académico como nas Nag¢des Unidas
(ONU), sobre as obrigacoes legais de atores nao-estatais, tais como organizagoes
nao-governamentais, organizacoes de libertacio e empresas (ALSTON, 2005, p. 4-6).
Em particular, dado o poder das empresas de influenciar a realizagio dos direitos
fundamentais, tem havido uma série de iniciativas, principalmente voluntdrias, que
procuram delinear as responsabilidades das empresas a esse respeito.?

Em 2005, o Conselho de Direitos Humanos da ONU solicitou ao Secretdrio-
Geral que nomeasse um Representante Especial (RESG) para investigar uma série
de questdes importantes sobre as relagoes entre direitos humanos e empresas. O
mandato do RESG surgiu do fracasso do Conselho, no ano anterior, de adotar
um documento conhecido como Normas da ONU sobre as Responsabilidades
das Empresas Transnacionais e outros Empreendimentos Privados com relagao aos
Direitos Humanos (doravante “Normas”).> A pessoa nomeada — o professor John
Ruggie, da Universidade de Harvard — empreendeu uma pesquisa abrangente nessa
drea e langou uma série de importantes relatérios.* Em abril de 2008, ele tornou
publica sua proposta de marco normativo para a imposicio, as corporagées, de
responsabilidades em direitos humanos (que chamarei de “marco Ruggie”). Este
artigo procura avaliar a concep¢ao de Ruggie sobre a natureza e o alcance das
responsabilidades das empresas pela realizacdo de direitos fundamentais.’

A Parte I deste trabalho refere-se ao reconhecimento da importincia dessa

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 235.
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questao no trabalho realizado por Ruggie durante seu mandato, bem como pretende
captar com precisio o que Ruggie considera de fato como sendo a natureza das
responsabilidades das empresas em relagao aos direitos fundamentais. Em primeiro
lugar, esbogamos uma breve histéria do mandato, a qual, como ¢ sugerido na segio
final deste artigo, pode fornecer alguma explicagio para as posi¢oes conservadoras
que Ruggie adota. Depois de delinear os principais componentes do marco Ruggie
de 2008, o foco ¢ deslocado para a alegacio de Ruggie de que as empresas tém, em
esséncia, apenas a “responsabilidade de respeitar” os direitos fundamentais. Utilizamos
principios da lei internacional dos direitos humanos para ajudar a esclarecer o que
Ruggie entende por “responsabilidade de respeitar”, a qual, argumentaremos, inclui
também uma “responsabilidade de proteger”. Apesar da interpretagio abrangente
de Ruggie dessa responsabilidade, sustentamos que o cerne da posi¢ao Ruggie é de
que as empresas em geral sé tém “obriga¢des negativas” visando nio ferir os direitos
fundamentais de outras pessoas através de suas agoes ou das acoes daqueles com
quem estdo associadas.

A Parte II deste artigo avalia criticamente a concepgao de Ruggie acerca do
alcance das obriga¢oes das empresas. Apresentamos um argumento normativo paraa
afirmacio de que essas obrigacdes nao devem envolver apenas obrigagoes “negativas”
para evitar danos, mas também um “dever a cumprir”™ a obrigagao de contribuir
ativamente para a realizacdo dos direitos fundamentais. O argumento envolve
uma discussao das afirmacoes de Ruggie no que concerne as responsabilidades
diferenciadas dos Estados e das empresas. Embora favordvel a necessidade de tal
distin¢do, defendemos que ela nio capta a diferenca entre obrigagdes positivas e
negativas. Prosseguindo nessa linha, apresentamos um exemplo que evidencia a
importincia de se reconhecer que as empresas tém obrigacoes positivas para com a
realizagdo dos direitos fundamentais. O exemplo diz respeito ao dever dos laboratérios
farmacéuticos de produzir medicamentos capazes de salvar vidas (tais como os
tratamentos antirretrovirais) a prego acessivel, e oferece uma ilustracio clara do grande
impacto que as obrigagoes positivas das empresas podem causar sobre os individuos,
particularmente nos paises em desenvolvimento.

A parte final deste artigo considera uma possivel justificativa para o problema
fundamental que identificamos na obra de Ruggie. Muitas de suas conclusées, em
nossa opiniao, sao motivadas pelo desejo de alcangar um consenso na comunidade
mundial, o que implicou, em dltima instincia, propor uma série de compromissos
pragmadticos visando alcangar esse objetivo. Embora os defensores dos direitos
humanos devam ser sensiveis as dificuldades de obten¢ao de um consenso global, o
marco Ruggie vai longe demais ao sacrificar principios com vistas a obter um acordo.
Tal como estd, as falhas no marco Ruggie — em especial a redugao das obrigagoes das
empresas para com a “responsabilidade de respeitar” — poderiam ameagar a realizagio
dos direitos fundamentais (em particular nos paises em desenvolvimento) e por
em perigo o desenvolvimento de um marco mais adequado a protecio dos direitos
fundamentais a longo prazo. Aceitar o marco minimalista de Ruggie, tal como est4,
significaria reduzir em muito nossas expectativas em relagao as empresas, e também a
possibilidade de transformar o nosso mundo, da situacio atual de grandes diferenciais
no bem-estar, em outro, que ofereca a possibilidade de realizagio dos direitos de todos.
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Parte |
O mandato de Ruggie e a natureza das
responsabilidades empresariais

1 Contexto

Em 2003, a Subcomissiao das Nag¢des Unidas para os Direitos Humanos aprovou
um documento denominado Normas da ONU sobre as Responsabilidades das
Empresas Transnacionais e outros Empreendimentos Privados com relagao aos
Direitos Humanos (doravante “Normas”). Essas Normas buscavam “determinar de
modo definitivo os direitos humanos e responsabilidades ambientais imputdveis as
empresas’ (NOLAN, 2005, p. 581). Essas responsabilidades foram concebidas para
serem obrigacoes imperativas impostas pelo direito internacional as empresas.® Os
direitos que as Normas identificam como sendo aplicdveis s empresas incluem vdrios
candidatos ébvios, tais como os direitos trabalhistas e ambientais, bem como uma
disposicao genérica abrangente de que as empresas podem ser responsaveis por toda a
gama de direitos humanos em sua “esfera de influéncia” (NACOES UNIDAS, 2003a,
§ 1). Como tal, as Normas foram além das iniciativas voluntdrias que até entdo eram
o marco dominante no qual a responsabilidade empresarial pela realiza¢io dos direitos
humanos vinha sendo articulada. Eles impunham responsabilidades abrangentes as
empresas quanto a realizagao dos direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que
delineavam os contornos de um regime juridico internacional que regeria as empresas
transnacionais e outras empresas privadas nessa drea. Afirmou-se que as Normas
derivavam sua autoridade legal “de suas fontes em tratados e leis consuetudindrias
internacionais, como uma reafirmacao de principios legais internacionais aplicdveis
aempresas’ (WEISSBRODT; KRUGER, 2003, p. 915).

A reacio as Normas foi controvertida. Muitas organiza¢oes nio-governamentais
de direitos humanos (ONGs) aprovaram seu projeto (RUGGIE, 2007, p. 821).
No entanto, a comunidade empresarial, representada pela Cimara de Comércio
Internacional e pela Organizagao Internacional de Empregadores, foi fortemente
contriria. As Normas foram submetidas 4 Comissao de Direitos Humanos, onde
receberam uma recep¢io amplamente hostil da parte de uma série de Estados
(BACKER, 2006, p. 288). A Comissao acabou por declarar que as Normas “nao
tinham base legal” e que a Subcomissao “nao deveria desempenhar qualquer fungao
de monitoramento nesse sentido” (NA(;C)ES UNIDAS, 2004b).

Embora as Normas nao obtivessem consenso e nio conseguissem angariar
amplo apoio, muitos Estados ainda achavam que a responsabilidade das empresas
no que concerne a realizagao dos direitos humanos era importante e exigiam mais
investigagdes. Um ano apds a resolugao sobre o Projeto de Normas da ONU, a
Comissio de Direitos Humanos da ONU pediu que o Secretdrio-Geral nomeasse
um Representante Especial (RESG) para investigar mais profundamente algumas
das questdes pendentes relacionadas com empresas e direitos humanos (RUGGIE,
2007, p. 821). O indicado — professor John Ruggie, da Universidade de Harvard —
foi inicialmente nomeado para um periodo de dois anos e recebeu um mandato que
definia os termos de referéncia para suas atividades.
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2 O mandato e suas principais caracteristicas

O mandato do RESG exigia que ele apresentasse suas opinides e recomendagoes para
a consideracio da Comissao sobre as seguintes questoes:

() identificar e esclarecer padrées de responsabilida de empresarial e accountability
para empresas transnacionais e outras empresas no que diz respeito aos direitos
humanos;

(b) examinar a participagao dos Estados na efetiva regulamentacao e atribuicao
de papel das empresas transnacionais e outras empresas no que diz respeito aos
direitos humanos, inclusive mediante cooperagio internacional;

(0 investigar e esclarecer as implicagoes, para as empresas transnacionais e outras
empresas, de conceitos como “cumplicidade” e “esfera de influéncia”;

(d) desenvolver materiais e metodologias para empreender avaliagoes do ponto de vista
do impacto sobre os direitos humanos das atividades das empresas transnacionais
e outras empresas;

(e) compilar um compéndio de melhores praticas dos Estados e das empresas
transnacionais e outras empresas (NACOES UNIDAS, 2005, § 1).

Estd claro que o mandato é amplo e pretende tratar de uma série de questdes
fundamentais no campo dos direitos humanos e empresas. Evidentemente, em
muitos aspectos, o mandato surgiu das discussoes em torno do Projeto de Normas
da ONU, que deu o impulso necessdrio para o exame de determinadas questoes
fundamentais.® Considerando os vdrios componentes do mandato, seu trabalho
pode ser conceitualmente dividido em duas dreas fundamentais. Primeiro, o RESG
deve procurar esclarecer o que pode ser chamado de “questao de conteido™ quais
sdo de fato as obrigacdes que as corporagdes tém (ou deveriam ter) para com a
realizacdo dos direitos humanos? Em segundo lugar, hd a questao institucional: que
instituicoes e formas de controle podem assegurar melhor que as empresas assumam as
responsabilidades que tém em matéria de direitos fundamentais? Essa tiltima pergunta
levanta uma outra questdo sobre quem tem a responsabilidade de assegurar que as
empresas cumpram as suas responsabilidades: o mandato deve investigar o papel
do Estado a esse respeito, bem como o papel das préprias empresas nesse processo.’

Embora algumas das tarefas do mandato estejam baseadas em evidéncias e exijam
um estudo descritivo, a relevincia final do mandato — a0 menos em relagdo a “questao de
contetido” — deve ser normativa. Seu ponto de partida estd na falta de clareza acerca das
responsabilidades das empresas no que concerne a protegao dos direitos humanos e a tarefa
do RESG ¢ fornecer esclarecimentos a esse respeito. A nogio de esclarecimento sugere
que os padrdes existentes nio sao claros e carecem de definicio. Contudo, o processo de
elucidacio dos padroes nio é simplesmente descritivo: ao contrdrio, exige interpretagao
da posi¢ao juridica internacional j estabelecida, bem como das escolhas disponiveis no
que diz respeito as normas que “devem” governar uma drea particular.”” Trata-se de algo
que foi reconhecido pelo RESG em seu primeiro relatdrio, no qual, ao descrever seu
mandato, ele afirma que “na medida em que implicard inevitavelmente a avaliagio de
situagoes dificeis que estao elas mesmas em fluxo, esse mandato inevitavelmente acarretard

também fazer juizos normativos” (NACOES UNIDAS, 2006, § 81).
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3 A execugio do mandato e 0 marco Ruggie

Desde o inicio do seu mandato, Ruggie estimulou muita discussio nessa drea e
produziu uma série de documentos importantes. Ele, juntamente com sua equipe
de pesquisadores e consultores, promoveu consultas com os mais importantes
interessados nessa drea e conduziu uma ampla pesquisa académica nesse campo
(RUGGIE, 2007, p. 822). Ele também produziu quatro relatérios importantes
que foram submetidos &4 Comissao de Direitos Humanos a cada ano. Este artigo
se concentrard sobre o marco Ruggie, um relatério divulgado em 2008, que
contém uma proposta de “marco conceitual e politico, um fundamento em que
0 pensamento e a agao possam se basear” (NAQ()ES UNIDAS, 2008a, § 8). Os
relatérios anteriores e posteriores também serdo levados em considera¢io na medida
em que influenciaram a natureza do marco.

O marco Ruggie assenta-se sobre o que ele chama de “responsabilidades
diferenciadas, mas complementares” (NACOES UNIDAS, 2008a, § 9) e
compreende trés principios fundamentais. Em primeiro lugar, o relatério ressalta a
obrigac¢do do Estado de proteger os direitos individuais contra abusos perpetrados
por atores nao-estatais." Para esse fim, os Estados sdo incentivados a adotar medidas
reguladoras visando refor¢ar o marco legal que rege os direitos humanos e empresas,
bem como propiciar mecanismos para impor o cumprimento dessas obrigagoes
(NACOES UNIDAS, 2008a, § 18).

Em segundo lugar, pressupde que as empresas devam ter a responsabilidade de
respeitar os direitos humanos. Ruggie afirma em seu marco que a responsabilidade
empresarial deve se estender a todos os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. Ele também assevera que é necessdrio concentrar a atengio nas
responsabilidades especificas das empresas em relagio aos direitos fundamentais
e distingui-las da responsabilidade dos Estados. “Respeitar os direitos significa
essencialmente nao infringir os direitos dos outros — dito de forma mais simples,
nio causar danos” (NAQC)ES UNIDAS, 2008a, § 24.). O relatério propoe uma
abordagem baseada na “devida diligéncia” pela qual se espera que as empresas
garantam que suas atividades nao causem impactos adversos nos direitos humanos.

Por fim, o terceiro principio é que deve haver acesso a recursos quando
surgirem litigios relativos ao impacto das corpora¢des sobre os direitos fundamentais
(NACOES UNIDAS, 2008a, § 26, 82). Isso significa assegurar que ocorram
processos de investigagdo onde houver dentncia de violagoes, bem como tomar
medidas de reparagao e puni¢io, quando necessirias. O relatério propoe uma série
de mecanismos judiciais e extrajudiciais para aperfeicoar e reforcar a execugao
dessas medidas.

Apesar de Ruggie apresentar os trés pontos do marco como componentes
igualmente importantes, é relevante examinar se ¢ de fato assim e quais as relagoes
entre eles. Quando consideramos o dever do Estado de proteger, torna-se evidente
que isso faz parte da fun¢ao do Estado como um agente de execuc¢io no direito
internacional; isto significa que o Estado toma para si a tarefa de assegurar que
outras entidades compreendam e cumpram suas responsabilidades em relagao
aos direitos fundamentais. O detalhe concreto do dever do Estado de proteger —
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quais as medidas de imposi¢ao que deve adotar, por exemplo — serd guiado pelas
obriga¢des que os atores nio-estatais tém e o modo como podem causar impacto
sobre os direitos fundamentais. Essas obriga¢oes sio tratadas na segunda parte do
marco Ruggie, que delineia a responsabilidade das empresas de respeitar.

Uma observagio semelhante pode ser feita sobre a terceira parte do marco,
referente ao acesso a recursos. Essa terceira parte nio trata do contetido das obrigacoes
a que as empresas estao sujeitas, mas dos recursos que devem ser providenciados se
tais obriga¢oes nio forem cumpridas. Desse modo, a primeira e a terceira partes do
marco operam em conjunto: se o Estado é o principal agente de imposi¢io de normas,
entdo ele serd responsdvel por garantir que os recursos estejam disponiveis quando
os direitos fundamentais forem violados. Na verdade, a terceira parte do marco
pode ser vista genericamente como uma subse¢io do dever do Estado de proteger,
determinando quais recursos o Estado deve criar, no caso de uma violag¢io (embora
os recursos nio precisem ser de competéncia exclusiva do Estado).

Essa andlise das diversas partes do marco Ruggie indica que o cerne conceitual
do mandato deve referir-se ao esclarecimento das obriga¢ées das empresas para com
a realizacdo dos direitos humanos. A primeira e a terceira parte do marco dependem
de chegar a uma concep¢io adequada quanto ao alcance das obrigacoes empresariais.
E a esta questio que me dedicarei agora.

4 A responsabilidade empresarial de respeitar

A parte normativa fundamental do marco Ruggie ¢, sob muitos aspectos, a sua
afirmagio de que as empresas tém a responsabilidade especifica de respeitar os direitos
humanos. O alcance desse dever é definido, em larga medida, por “expectativas
sociais” e pela nogio de “licenga social de uma companhia para operar” (NACOES
UNIDAS, 2008a, § 54). A responsabilidade de respeitar envolve efetivamente “nao
causar danos”. Isso vai além de uma responsabilidade passiva e pode implicar a adogao
de medidas positivas.'> O cumprimento da responsabilidade requer uma referéncia
a nogao de devida diligéncia.” “Esse conceito descreve as medidas que uma empresa
deve adotar para tornar-se consciente, prevenir e combater impactos adversos sobre os
direitos humanos” (NACOES UNIDAS, 2008a, § 56). O alcance do dever pode ser
ressaltado por trés conjuntos de fatores. Primeiro, devem-se considerar os contextos
nos quais ocorrem as atividades empresariais e os desafios especificos relativos aos
direitos humanos que possam surgir. Em segundo lugar, o impacto dos negécios sobre
os direitos humanos nestes contextos especificos deve ser levado em conta. Finalmente,
deve-se considerar o potencial que as atividades empresariais tém de contribuir para
a viola¢do através de relagdes com outros agentes, tais como parceiros comerciais,
fornecedores, 6rgaos do Estado e outros atores nio-estatais. O contetido substantivo
do processo de devida diligencia envolve referéncia & Carta Internacional dos Direitos
e as convengoes da Organizacdo Internacional do Trabalho que encarnam os valores
de referéncia perante os quais “os atores sociais julgam os impactos das empresas sobre
os direitos humanos” (NACOES UNIDAS, 2008a, § 58.).

A fim de entender o que ele quer dizer com responsabilidade de respeitar, ¢
importante distinguir a linguagem que Ruggie utiliza daquela empregada nas Normas. E
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notério que as Normas atribuem uma gama muito mais ampla de obrigacoes as empresas
para “prornover, garantir o cumprimento, respeitar, garantir o respeito e proteger os
direitos humanos reconhecidos na legislacio tanto internacional como nacional” na
esfera de sua atividade e influéncia (NACOES UNIDAS, 2003a, § 1). Ruggie inicia
a discussao sobre a natureza das obrigagoes sociais criticando o enfoque adotado pelas
Normas. Segundo ele, elas tentam identificar uma lista especifica de direitos pelos quais
as empresas podem ser responsaveis. Em relagdo a esses direitos, as Normas ampliam
o conjunto completo de fun¢oes que €m os Estados, ressalvando que as empresas s6
tém esses deveres quando eles caem na “esfera de influéncia” de uma empresa e que
tais deveres sao “secunddrios”, em vez de “primdrios”. Ruggie critica esse marco por
tentar definir uma “lista limitada de direitos associados as responsabilidades imprecisas
e abrangentes”, em lugar de “definir as responsabilidades especificas das empresas no
que diz respeito a todos os direitos” (NACOES UNIDAS, 2008a, § 51). A fim de
captar com precisdo as diferencas entre a posi¢ao de Ruggie e as delineadas nas Normas,
¢ necessdrio investigar em especial o significado técnico das obrigacdes de respeitar,
proteger e cumprir no direito internacional dos direitos humanos.

Henry Shue (SHUE, 1996, p. 52) fez uma critica famosa as tentativas de
distinguir entre “direitos negativos” e “direitos positivos”, alegando que os primeiros,
de um modo geral, ocasionam a obrigagio de evitar a violagao dos direitos dos
outros, ao passo que os tltimos levam a obrigacio de tomar medidas ativas para
concretizar os direitos dos outros.”” De acordo com Shue, é mais exato reconhecer
que o “cumprimento integral de cada tipo de direito envolve a realizagio de vérios
tipos de deveres” (SHUE, 1996, p. 52). Assim, cada direito — seja civil e politico ou
socioecondmico — nio tem apenas um tipo de dever correlato, mas pode ter pelo
menos trés tipos de deveres correlatos que dele emanam, se o direito for realizado
com ¢éxito."® Esses deveres incluem deveres que visam nao privar um individuo de
um direito (que sio em geral de cardter “negativo”); deveres de proteger os individuos
contra a privago de seus direitos (que surgem, em geral, para garantir que os deveres
de evitar privar e de ajudar sejam cumpridos); e deveres de ajudar aquelas pessoas
privadas de seus direitos (esses deveres sao em grande medida de cardter “positivo”
e requerem que sejam tomadas medidas ativas para o cumprimento dos direitos)
(Shue, 1996, p. 52-55).

A tipologia de deveres de Shue influenciou a andlise das obriga¢oes impostas
pelos tratados de direitos humanos aos Estados-Partes.” Desse modo, espelhou-se
no idioma internacional dos direitos humanos, ao reconhecer que os Estados t¢ém
o dever de respeitar (evitar a privagao de direitos); o dever de proteger (proteger
contra a privagdo de direitos), e um dever de cumprir (ajudar s pessoas desprovidas
de seus direitos). Nos altimos anos, alguns dos 6rgaos dos tratados ampliaram essa
estrutura para levar em conta outras obrigacdes que possam ser necessdrias para a
implementacio efetiva de um direito."®

Vista por este prisma, a alegacido de Ruggie de que as empresas s6 tém a
responsabilidade de respeitar pareceria, a primeira vista, envolver uma severa
contragao das obrigacoes que elas podem ser obrigadas a realizar, em comparagio
com aquelas impostas pelas Normas."” De fato, a comparagao parece sugerir que, na
visao de Ruggie, as empresas tém principalmente a responsabilidade de se abster de
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violar direitos, mas no sio obrigadas a contribuir ativamente para a sua realizacio.
Algumas das declaragoes de Ruggie relativas a responsabilidade de respeitar, no
entanto, revelam uma certa ambiguidade sobre a adogao ou nio de uma interpretagao
restritiva do direito internacional dos direitos humanos. A préxima se¢io tenta obter
uma clareza maior sobre a natureza da responsabilidade de respeitar no trabalho de
Ruggie, antes de critici-lo.

5 O cerne “negativo” da responsabilidade de respeitar

O elemento-chave da responsabilidade de respeitar parece ser o dever negativo de
evitar a viola¢io dos direitos dos outros, “dito de forma mais simples, nio causar
danos” (NACOES UNIDAS, 2008a, § 24). Ruggie afirma que esta é a “expectativa
basica inicial para todas as empresas em todas as situagées” (NACOES UNIDAS,
2008a, § 24). Contudo, ele afirma que pode haver responsabilidades adicionais
para as empresas em circunstincias particulares e reconhece que estas podem surgir
quando elas executam determinadas fun¢oes publicas ou assumem compromissos
adicionais de forma voluntdria. Porém, essas responsabilidades nao se aplicam a todas
as situacoes: ¢ apenas a responsabilidade negativa de respeitar que se aplica sempre
(NACOES UNIDAS, 2009c¢, § 48.).

Além disso, ao explorar o alcance da responsabilidade de respeitar, Ruggie
afirma que “no produzir dano” pode exigir que medidas positivas sejam tomadas
para garantir que a agio empresarial nao tenha conseqiiéncias negativas (NACOES
UNIDAS, 2008a, § 24).*° Qual o impacto disso sobre a natureza dos deveres
abarcados pela responsabilidade de respeitar?

O exemplo usado por Ruggie ¢ importante para ajudar a compreender o
alcance da responsabilidade de respeitar; uma politica de antidiscriminagao no local
de trabalho, segundo ele, pode exigir que uma empresa adote regras de recrutamento
e programas de treinamento especificos (NACOES UNIDAS, 2008a, § 55). Se
tentarmos extrair o que ele pretende dizer com esta declaracio, presumivelmente, o
componente de treinamento de tais programas seria projetado para mudar as atitudes
discriminatérias dentro de uma empresa.”’ Os programas de recrutamento, ao que
parece, teriam de se basear, ao menos, em principios de igualdade de oportunidades
e poderiam, talvez, envolver também alguma forma de agao afirmativa para corrigir
prdticas discriminatérias do passado. Esse exemplo, contudo, ressalta o fato de que
todas as medidas positivas que uma empresa deve tomar destinam-se, em Ultima
instincia, a prevenir as violacoes dos direitos fundamentais; no exemplo oferecido
por Ruggie, a viola¢io implicaria a infragao dos direitos de igualdade por meio de
préticas discriminatérias. Os deveres positivos de uma empresa, nesse contexto,
apenas derivam da obrigacao “negativa” geral de evitar a violacio de direitos e sao
projetados essencialmente para proteger contra tais violagoes.

Para Ruggie, as obrigagoes das empresas também nao devem simplesmente se
limitar a tomar medidas positivas para evitar a viola¢io de direitos por meio de suas
préprias agoes. No inquérito de devida diligéncia que propoe, Ruggie apdia a posigao
de que a empresa também deve considerar como poderia contribuir para violagoes
dos direitos humanos por intermédio do abuso de terceiros.? Ele ¢ claro ao dizer que
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a responsabilidade empresarial de respeitar implicaria evitar a “cumplicidade” que
“se refere ao envolvimento indireto de empresas em violagdes de direitos humanos —
situagdo na qual o dano real é cometido por outra parte, inclusive governos e atores
nio-estatais” (NACOES UNIDAS, 20084, §. 73).

O que Ruggie diz aqui pode ser comparado aos deveres positivos que um
Estado teria de proteger os individuos contra as violagdes de seus direitos por terceiros.
Tomemos, por exemplo, suas obrigagoes em relacio ao direito a liberdade e a seguranca
das pessoas. Para a realizagao desse direito, se exigiria do Estado, entre outras coisas,
que protegesse os individuos de atividades criminosas violentas. Isso acarretaria que o
Estado estabelecesse agéncias apropriadas de imposi¢ao da lei, procurando entender as
causas do crime e o combatendo por meio de politicas cuidadosamente concebidas. O
Estado poderia também ser convocado a educar seus cidadaos sobre as formas de evitar
a atividade criminosa, bem como aconselhar sobre como evitar ser vitima de crime.?

No contexto do Estado, esse direito costuma fazer parte do que é chamado
pelo direito internacional dos direitos humanos de “dever de proteger”. Em relagdo as
empresas, parece entao que Ruggie pretende ir além do significado tradicional em direito
dos direitos humanos de uma responsabilidade de respeitar. Na verdade, seu ponto de
vista parece indicar que as empresas também tém a responsabilidade de prozeger os
individuos contra abusos de terceiros com os quais elas tém alguma forma de contato.

A fusio desses dois deveres dentro da responsabilidade de respeitar é susceptivel
de causar confusio devido a diferente taxonomia adotada pelo direito internacional
dos direitos humanos. Tendo em vista a opinido de Ruggie sobre esta matéria, teria
sido desejdvel, portanto, reconhecer explicitamente que a responsabilidade empresarial
inclui ambos os deveres de respeitar e proteger tal como sio concebidos atualmente
no direito internacional dos direitos humanos. No entanto, mesmo com esta analise
mais profunda do que Ruggie prevé para as obrigagoes empresariais, ainda é evidente
que seu marco estreita o foco delas para a tarefa em grande medida “negativa” de
evitar danos aos direitos fundamentais — seja por agdes da prépria corporagio ou
por aqueles que estao a ela associados — em vez de exigir que as empresas assumam
obriga¢oes positivas para adotar ativamente medidas que visem a realizagdo dos
direitos humanos.?* Na préxima parte deste artigo, analisamos de forma critica essa
asser¢io sobre o alcance distintivo das obrigacoes das empresas para com a realizagao
dos direitos e apresentamos um argumento normativo para ampliar o leque dessas
responsabilidades a fim de incluir um “dever de cumprir”.

Parte II
Os deveres empresariais além da responsabilidade de respeitar

1 O papel do Estado e o papel da empresa

Uma das principais criticas que Ruggie faz ao Projeto de Normas é o fato de que
elas “estendem as companhias, em esséncia, toda a gama de deveres dos Estados”
(NACOES UNIDAS, 2008a, § 51). Embora reconhegam que certos direitos possam
nao dizer respeito as empresas, as Normas “ndo articulam nenhum principio real de
diferenciagao das responsabilidades dos direitos humanos com base nos respectivos
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papéis sociais desempenhados pelos Estados e pelas empresas” (NACOES UNIDAS,
2006, § 66). Embora as empresas possam ser “6rgaos da sociedade”, Ruggie declara
que elas sao “6rgios econdémicos especializados”, e nao “instituicdes publicas
democriticas” (NA(;OES UNIDAS, 2008a, § 53.). A natureza diferente de empresas
e Estados, portanto, significa que “as responsabilidades da empresa nao podem e nao
devem simplesmente refletir as obrigagoes dos Estados” (NACOES UNIDAS, 2008a,
§ 53). Em consequéncia, conclui Ruggie, “por sua prépria natureza, as empresas nao
tém um papel geral em relagao aos direitos humanos, como os Estados, mas um papel
especializado” (NA(;OES UNIDAS, 2006, § 66). Portanto, ele tenta em seu marco
normativo identificar “as responsabilidades especificas das empresas em rela¢io aos
direitos humanos” (NACOES UNIDAS, 2008a, § 53). Sua afirmac¢io de que as
empresas tém apenas a responsabilidade de respeitar reflete essa tentativa de captar o
papel especifico que elas devem desempenhar em relagio aos direitos fundamentais.

O argumento aqui é de importincia central na determinagio do papel
que as empresas devem desempenhar na realizagio dos direitos fundamentais. E
incontestdvel que o Estado e a empresa sdo entidades distintas, com diferentes papéis
na ordem social. No entanto, reconhecer esse ponto nao implica que as obrigacoes
das empresas estejam limitadas a deveres em grande medida “negativos”, englobados
na responsabilidade de respeitar. A fim de compreender a natureza das obrigacoes
que as empresas devem ter em relagao aos direitos fundamentais, precisamos de uma
teoria normativa que seja capaz de relacionar o cardter especifico da empresa as formas
de obrigagio as quais devem estar sujeitas. Tentarei agora oferecer um breve esbogo
de uma teoria desse tipo que proporcione suporte para a idéia de que as obrigagoes
das empresas ndo se limitam a responsabilidade de respeitar, mas também incluem
obrigacoes positivas de promover e realizar os direitos fundamentais.®®

2 O enraizamento das obrigagoes na funcio social da empresa

Os negécios sao conduzidos por meio de uma variedade de formas legais: no entanto,
a estrutura dominante no mundo moderno ¢ a sociedade an6nima.” A principal
caracteristica distintiva desse tipo de empresa é aquilo frequentemente chamado
de sua “personalidade juridica independente”, que permite & empresa ser a titular
de seus préprios direitos e responsabilidades.?® Isso ¢ claramente um constructo, ji
que a empresa nao pode, na realidade, atuar senio por meio dos individuos que a
compdem e que sao os cérebros por trds dela. Nao obstante, a concep¢io de uma
empresa como pessoa juridica independente tem uma série de vantagens legais, entre
as quais estd, em especial, a nogao de responsabilidade limitada (MILLER; JENTZ,
2005, p. 519); a sociedade anénima protege os acionistas da responsabilidade integral
no que concerne ao destino da empresa e, portanto, “o risco dos contribuintes nao
vai além da perda do montante de capital com o qual entraram no empreendimento”
(CILLIERS, 2000, p. 66).” As empresas também ganham a vantagem da sucessao
perpétua, na medida em que continuam a existir, independentemente de mudangcas
em sua composi¢io aciondria (ou em sua equipe). Esses beneficios legais foram
desenvolvidos claramente para obter um certo nimero de vantagens sociais: eles
encorajam as pessoas a assumirem mais riscos, estimulam a inovagao e proporcionam

218 B SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



DAVID BILCHITZ

um catalisador para uma concorréncia maior.*® Grande parte da legislacio empresarial
evoluiu no sentido de garantir que esses beneficios sejam obtidos e que os riscos que
decorrem da criagao de uma estrutura como a sociedade anénima nio se concretizem
(BACKER, 2006, p. 298-300).

Estd claro, portanto, que as empresas sio essencialmente entidades criadas e
regulamentadas por meio legal, a fim de obter uma série de beneficios individuais
e sociais que decorrem da personalidade juridica separada.’ Evidentemente, se as
vantagens da personalidade empresarial fossem acompanhadas por graves danos
sociais, entdo haveria necessidade de restricoes legais as empresas, para proteger
contra esses danos.* Tais danos podem efetivamente decorrer do préprio fato de que
o foco da atividade empresarial ¢ com frequéncia obter vantagens para seus acionistas
sem lhes impor plena responsabilidade por suas acoes; hd quem argumente que “isso
cria uma estrutura que ¢ patoldgica na busca do lucro” (CORPORATE WATCH,
2006; BAKAN, 2004). A necessidade de regulamentagido que proteja contra os
danos resultantes da criagao de uma estrutura empresarial poderia oferecer uma base
normativa para as obrigagdes que decorreriam da responsabilidade de respeitar de
Ruggie. Uma vez que cada individuo deve ter seus direitos respeitados e a sociedade
andnima poderia funcionar como um método para evitar a responsabilidade por tais
violagoes, é de importancia crucial garantir que as empresas sejam obrigadas a, pelo
menos, evitar danos a esses direitos fundamentais.

No entanto, uma vez que concebemos que o objetivo de proporcionar as
empresas uma personalidade juridica independente ¢ a criagao de certas vantagens
sociais, a questdo ¢ por que precisamos limitar nossa concep¢io desses beneficios
aos tradicionais descritos acima. Se as empresas sao capazes de obter esses beneficios
e ainda assim contribuir para outros bens sociais de importancia vital, por que
nao exigir que elas também promovam ativamente esses bens?*> Além disso, tendo
em vista que a existéncia da personalidade juridica independente oferece muitas
vantagens para aqueles que investem na empresa, por que a sociedade nio deveria
exigir que as empresas pagassem uma forma de dividendo social a fim de obter essas
mesmas vantagens?>* Tendo em vista que a lei cria a sociedade andnima para fins
sociais, nao fica claro por que ela niao pode impor obrigagdes as empresas para que
elas ativamente realizem determinados bens sociais, desde que isso nio as impeca
fundamentalmente de atingir seus objetivos econdmicos.”> Além disso, a realizagao
dos direitos fundamentais nio ¢ qualquer tipo de bem social. Ela é (ou deveria ser)
uma norma central da ordem juridica internacional, bem como dos sistemas juridicos
nacionais nos quais as empresas estdo registradas. Ela desempenha um papel tao
importante nos sistemas juridicos por uma razdo muito boa: os direitos fundamentais
dizem respeito a protegao dos interesses mais vitais dos individuos, sem os quais a
possibilidade de viver uma vida digna se torna sem sentido.*

Tal como estd, o marco Ruggie parece dar expressdo ao que poderia ser chamado
de “visao libertdria” da empresa. Em dltima andlise, o papel social que ele articulou
para a empresa ¢ limitado, centrado nos beneficios de se ter uma entidade orientada
para a maximizacio do lucro sem provocar fortes danos sociais. O libertarianismo ¢,
em geral, a favor da regulamentagio e da imposi¢io de obriga¢des por parte do Estado
somente onde for necessdrio para evitar a violagao dos direitos individuais (concebidos
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habitualmente como “direitos civis”) e onde for necessdrio proteger os individuos
contra danos, tais como for¢a, fraude e roubo (ver, por exemplo, NOZICK, 1972,
p- 26-28). Em relagdo as empresas, este ponto de vista foi veementemente defendido
por Milton Friedman, autor da célebre declaragio de que “hd uma e apenas uma
responsabilidade social das empresas — usar seus recursos e dedicar-se a atividades
destinadas a aumentar seus lucros, contanto que permanecam dentro das regras do
jogo, ou seja, dediquem-se & concorréncia aberta e livre, sem enganos ou fraude”.
(FRIEDMAN, 1972, p. 133). Para Ruggie, as regras do jogo vao mais longe do que
o previsto por Friedman e envolvem o respeito aos direitos humanos.”

No entanto, nio estd claro que razao de principio temos para limitar as regras
pelas quais as empresas sao obrigadas a adotar apenas obrigacoes negativas. Os danos
que os individuos podem sofrer nio estio limitados aqueles em que seus direitos
sdo violados ativamente pelas empresas; com efeito, a falta de acesso a alimentos,
dgua, assisténcia a saude e representacio juridica pode afetar seriamente a vida dos
individuos.”® As empresas podem ter a capacidade de apoiar a realizagao desses
direitos para um grande nimero de individuos. Se o objetivo de permitir que elas
funcionem como pessoas juridicamente independentes por meio da lei é criar certos
beneficios sociais, entao parece que as empresas podem ser obrigadas a cumprir sua
parte ajudando a suprir esses importantes bens sociais.

A majoria das sociedades nio parece considerar ilegitimo que os Estados
tributem as empresas com base em suas atividades para propésitos sociais mais
amplos, e de fato, em nenhum momento Ruggie parece questionar a validade da
tributagao.” Se ¢ assim, ento por que nao podemos considerar as obrigacoes positivas
das empresas para com a realizagio dos direitos fundamentais como uma forma de
imposto sobre suas atividades que exigem certas contribuicoes ativas para realizar os
direitos fundamentais tanto em dinheiro quanto em espécie?

O raciocinio que propus aqui pode ser visto como um aprofundamento da
nog¢io que Ruggie emprega em seu marco, ou seja, que as empresas precisam de
uma “licenca social” para funcionar (NACOES UNIDAS, 2008a, § 54). Quando a
sociedade concede a uma empresa a licenga para funcionar, nio se trata simplesmente
de uma licenca para criar o mdximo possivel de riqueza para seus acionistas. Ela
pode também pressupor a exigéncia de que a empresa contribua ativamente para a
realizagdo dos direitos fundamentais dos individuos. A compreensio do contexto
social em que operam as empresas revela que elas nio podem ser consideradas em
termos puramente individualistas, mas precisam ser vistas como parte de uma
ordem social cooperativa.*’

No entanto, isso no confunde os papéis sociais da empresa e do Estado? Embora
o Estado nio deva ter nenhuma ilusiao quanto a sua responsabilidade de realizar os
direitos dos individuos, tentei mostrar, com o argumento acima apresentado, que as
razdes subjacentes a criagdo de uma empresa por lei nio fornece qualquer justificagao
forte para excluir a obrigacao positiva, de parte das corporacoes, de contribuir
ativamente para a realizagio dos direitos fundamentais.” Quando consideramos o
poder que as empresas tém de causar impacto sobre os direitos fundamentais e o
fato de terem sido criadas com o objetivo de conseguir beneficios para a sociedade,
comega a se configurar uma justificativa para a imposigao de obrigagoes positivas
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as corporagoes. Isso nao significa que as empresas devam assumir a mesma gama de
responsabilidades do Estado na realizagao dos direitos fundamentais; necessitamos,
portanto, alguma base de principios sobre a qual determinar a repartigiao de
responsabilidades entre empresas e Estado.

Henry Shue oferece uma versao plausivel de quais deveriam ser os critérios
para determinar quem deveriam ser os sujeitos de obrigacdes positivas. Em sua
opinido, dois fatores devem ser considerados nesse contexto: em primeiro lugar, um
raciocinio de fins-meios deve estabelecer o que precisa ser feito para que um direito
seja satisfeito e, & luz disto, deve-se determinar quem pode desempenhar melhor
essas tarefas (SHUE, 1996, p. 164).** Em segundo lugar, a alocacio dos deveres
depende também de quais encargos sio razodveis e justos de serem atribuidos a
agentes especificos. Em relagéo ao primeiro fator, est4 claro que, em muitos casos, as
empresas serdo capazes de desempenhar um papel importante ajudando na realizagao
dos direitos fundamentais.”’ Isso parece oferecer uma justificativa importante paraa
atribuicio de obrigagoes a empresas quando as intervengées especificas que possam
ter um grande impacto potencial sobre os direitos fundamentais recaiam em sua
drea de especialidade e sua capacidade de ajudar. O segundo fator identificado por
Shue fornece uma justificativa para limitar a atua¢ao das empresas nesse aspecto:
seria necessario, por exemplo, que a carga de obrigacoes positivas fosse repartida
igualmente entre as empresas e exigisse que elas ainda fossem capazes de realizar os
seus objetivos econémicos. O segundo fator nio fornece, contudo, qualquer razao
geral, em principio, para que as empresas nao possam ter obrigagoes positivas para
com a realizagdo dos direitos.

Sem duvida, serd importante que esses fatores sejam desenvolvidos de forma
a especificar os principios orientadores que irao determinar a obrigagao positiva que
as corporagoes tém em determinadas circunstincias. As Normas tentaram usar o
vago conceito de “esfera de influéncia” para captar algumas destas complexidades.
Ruggie destacou com sucesso uma série de inadequagées dessa nogao e fez muito
para tentar desembaralhar os vdrios elementos do conceito.* H4 ainda muito
trabalho necessdrio para complementar o Ambito e o alcance das obrigagées positivas
que tém as corporagdes.

No entanto, a auséncia de uma teoria totalmente elaborada a esse respeito
nio implica que ndo haja obrigagdes gerais positivas das corporac¢oes em relagao
a realizacao dos direitos fundamentais. Tampouco essa auséncia fornece uma
justificativa para a omissao dessas obriga¢oes positivas no marco internacional,
projetado para ser o ponto de referéncia para a determinagio do alcance das
obriga¢oes empresariais. Como argumentamos, hd de fato fortes razdes para se
reconhecer a existéncia dessas obrigacoes positivas, mesmo que ainda nao tenhamos
uma compreensio completa de seu escopo exato.” Se aceitarmos isso, entio o marco
Ruggie estd essencialmente incompleto. Ele também exclui a possibilidade de se
alcancar uma alocacao adequada de deveres legais de cumprimento dos direitos
fundamentais, criando uma exclusio geral para as empresas em relagio a essas
obriga¢oes. Tendo em vista a grande capacidade que as empresas tém em nosso
mundo atual de ajudar os Estados a realizar os direitos fundamentais, essa exclusao
pode ser encarada como um fator capaz de prejudicar seriamente a possibilidade
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de realiza¢do de uma ampla gama de direitos humanos. Em particular, isso é de
grande importancia no mundo em desenvolvimento, onde a imposi¢ao de obrigacoes
positivas as empresas tem o potencial de ajudar essas sociedades a satisfazer os
interesses fundamentais dos individuos que nelas vivem.“® Darei agora um exemplo
que visa ilustrar este ponto de uma forma mais concreta.

3 Obrigagées positivas e seu impacto nos direitos fundamentais
no mundo em desenvolvimento

O exemplo em questao diz respeito a obrigagao ou nao das empresas farmacéuticas
de tornar os medicamentos antirretrovirais (ARVs) disponiveis a pregos acessiveis
para a pessoas que sofrem com o HIV. De acordo com estatisticas das Nagoes
Unidas, no final de 2007 existiam 33,4 milhoes de pessoas vivendo com HIV.¥
O principal tratamento desenvolvido até agora para esse virus encontra-se sob
a forma de ARVs, que sio amplamente eficazes no aumento da expectativa de
vida e da qualidade de vida dos individuos que sofrem da doenga.*® Nos termos
da lei de muitos paises e, mais recentemente, em termos do regime de comércio
internacional estabelecido pela Organizagao Mundial do Comércio, os laboratérios
farmacéuticos estao autorizados a obter substanciosos direitos de propriedade
intelectual, conhecidos como patentes, por um periodo limitado que lhes permita
lucrar com exclusividade com o desenvolvimento de medicamentos como esses.*” Até
recentemente, esses medicamentos eram extremamente caros e acessiveis em ampla
escala apenas nos paises desenvolvidos (CULLETT, 2003, p. 143). Devido a uma
série de iniciativas, o preco caiu e eles se tornaram mais acessiveis para uma gama
mais ampla de paises em desenvolvimento (SLEAP, 2004, p. 170). A Declaragao
de Compromisso das Nag¢oes Unidas sobre HIV/Aids reconheceu claramente que
os laboratérios farmacéuticos sio fundamentais para a reduc¢ao dos custos dos
ARVs e para aumentar sua disponibilidade.”® A questao, portanto, é saber se deve
haver qualquer obrigagio da parte dos laboratérios de tornar tais medicamentos
disponiveis aos individuos por um prego acessivel.”!

E importante analisar qual seria a natureza de obrigagio desse tipo.
Nesse caso, a empresa nao estd produzindo ativamente o dano: seja por assumir
ativamente um comportamento de risco ou ser acidentalmente infectado, ¢ o fato
de um individuo contrair o HIV que pode levi-lo a doenca e a morte.”> Também
parece claramente possivel para uma empresa ética fabricar e desenvolver esses
medicamentos sem causar danos a outros seres humanos.”® Assim, na produgao
de ARVs, uma empresa pode evitar produzir danos e assim cumprir com a
responsabilidade de respeitar os direitos individuais nos termos do marco Ruggie.
No entanto, este marco efetivamente deixa de abordar a questao mais urgente e
relevante neste contexto, a saber: se uma empresa que produz medicamentos capazes
de salvar vidas, tais como drogas antirretrovirais, e que tem uma patente que cobre
tais medicamentos, tem o dever de garantir ativamente que os individuos possam
154 O reconhecimento desse dever exigiria
que nds impuséssemos uma obrigacio as empresas neste campo de promoverem
e realizarem ativamente os direitos individuais de saide em vez de simplesmente

ter acesso a eles a um preco acessive
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respeitarem tais direitos.”” Ao limitar o alcance das obrigacoes das empresas ao seu
marco de “responsabilidade de respeitar” e ao afirmar que essa responsabilidade
tem por fonte as expectativas da sociedade, Ruggie estaria alegando essencialmente
que, no contexto do atual exemplo, as nossas expectativas sociais ou morais em
relacio as empresas farmacéuticas nio se estendem a um dever de ajudar a tornar
tais medicamentos essenciais a pregos acessiveis para aqueles que deles necessitam.

Também ¢ importante reconhecer, como foi argumentado acima, que os
laboratérios farmacéuticos estao autorizados a funcionar e obter lucros com a finalidade
de criar certos beneficios sociais: o argumento tradicional é que as possibilidades de
recompensa financeira levariam a inovagao e a grandes investimentos na produgio
de medicamentos novos e mais eficazes, o que acabaria revertendo em favor de todos
os individuos.”® No entanto, depois que um medicamento capaz de salvar vidas é
desenvolvido e patenteado, pode ser que somente os individuos mais ricos possam
pagar por ele, a0 menos no curto prazo, enquanto a patente da companhia estd em
vigor. A existéncia do medicamento pode beneficiar a humanidade, no sentido abstrato
de que um tratamento para uma doenca que oferece risco de vida estd disponivel; no
entanto, um grande nimero de pessoas que nao podem pagar pelo remédio talvez nao
se beneficie disso, como se 0 medicamento afinal nao existisse. A fim de assegurar
que todas as pessoas sejam igualmente capazes de ter acesso aos beneficios sociais
que devem vir do fato de autorizar empresas a lucrar com os novos medicamentos
que desenvolvem,” ¢é necessirio impor-lhes obrigacoes positivas que assegurem que
os tratamentos que salvam vidas resultantes de suas pesquisas sejam disponibilizados
aos individuos a um prego acessivel.’® A questao é que os medicamentos nio deveriam
ser tratados como uma mercadoria da mesma forma que outros produtos (COHEN;
ILLINGWORTH, 2003, p. 46):* essa industria tem o potencial de afetar os direitos
fundamentais mais vitais dos individuos a vida e a sadde. Tendo em vista a natureza
crucial desses interesses e a capacidade das empresas de influir sobre esses interesses,
hd uma forte razdo para impor obrigacoes positivas as empresas que atuam nesse
setor para garantir que medicamentos que salvam vidas sejam disponibilizados para
os individuos a um preco razodvel.®

O exemplo apresentado revela a existéncia de um grande niimero de pessoas
cujas vidas podem ser melhoradas se forem atribuidas obrigagées positivas as empresas
visando  realizagdo dos direitos fundamentais.® E também fornece um bom exemplo
em que a confianca na filantropia das empresas nao teria sido suficiente: uma forte
pressdo social e danos potenciais a sua reputagio comercial foram cruciais para
garantir que as empresas reduzissem os custos dos ARVs. Em 2001, por exemplo, 39
laboratérios farmacéuticos processaram o governo da Africa do Sul por adotar medidas
legais que teriam aumentado a disponibilidade de ARVs e reduzido seu prego.®* O caso
provocou grandes manifestagoes em todo o mundo contra a agio dessas empresas,
sugerindo que muitas pessoas sao de opinido de que esses medicamentos capazes de
salvar vidas — mesmo quando tenham sido desenvolvidos por uma empresa privada —
devem estar disponiveis para individuos do mundo em desenvolvimento a um prego
acessivel.®> Empresas deixadas a mercé de seus préprios mecanismos, se concentraram
na defesa dos seus interesses comerciais, sem levar em conta o custo humano: um
grande nimero de pessoas ao redor do mundo ajudou a pressionar empresas para
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reduzir o preco dos medicamentos.** Mas, o que acontece no caso de muitas outros
medicamentos, em que nio ocorre uma mobilizagdo tdo ampla?

A defesa do acesso a medicamentos capazes de salvar vidas nio diferencia, por
principio, entre 0 HIV/Aids e remédios para o tratamento de outras doencas fatais.
Para garantir que os direitos individuais sejam realizados, seria completamente ineficaz
contar com as contingéncias da pressio social ou com a boa vontade empresarial. E,
pois, de grande importincia que o marco internacional que rege a responsabilidade
das empresas pelos direitos humanos reconheca a necessidade de impor obrigagées
positivas que possam obrigd-las a garantir a disponibilidade e acessibilidade de
medicamentos capazes de salvar vidas.

4 Objecoes a imposicao de um “dever de cumprir” as empresas
je¢ ¢

Ao mesmo tempo em que ilustra a grande importincia que a imposi¢ao de obrigagoes
positivas s corporagdes pode ter, e a falha crucial que existe atualmente no marco
Ruggie, o exemplo também fornece um contexto de vida real para discutir algumas
das objegdes que Ruggie apresentou contra a imposigao dessas obrigagoes. Em primeiro
lugar, ele levanta o problema de que a imposi¢do de obrigacoes positivas pode,
segundo ele, “prejudicar a autonomia, a assunc¢io de riscos e o empreendedorismo
das empresas” (RUGGIE, 2007, p. 826). Citando Philip Alston, ele pergunta: “quais
sdo as conseqiiéncias de sobrecarregar [empresas] com todas as limitagoes, restrigoes
e até obrigacoes positivas que se aplicam aos governos?” (RUGGIE, 2007, p. 826).
A questdo é em si um equivoco, pois a imposicao de algumas obrigagoes positivas as
empresas ndo as sobrecarregaria com zodas as obrigagoes (ou até as mesmas obrigagoes)
que se aplicam aos governos.

No entanto, o exemplo que eu propus salienta algumas preocupacoes a esse
respeito e sugere uma série de tensdes concorrentes que podem existir em relagao
aos beneficios sociais que decorrem do fato de a empresa ser reconhecida como
pessoa juridica independente. Por exemplo, pode ser que beneficios sociais mais
amplos — como aumentar a disponibilidade de medicamentos capazes de salvar vidas
a todos — entrem em conflito com os beneficios sociais que resultam de permitir um
mercado relativamente livre em medicamentos, o qual, alega-se, inclui um grande
investimento em pesquisa e desenvolvimento.”” Em um determinado ponto, uma
empresa pode alegar que nio tem nenhuma razio para continuar a investir em
pesquisa e desenvolvimento (ou até mesmo funcionar), se tiver de encarar obrigacoes
positivas demasiado onerosas que a forcem a diminuir seus lucros através de uma
redugdo nos precos.

Contudo, este argumento nio serve como prova contra a imposi¢io de
obrigacoes positivas aos laboratérios farmacéuticos para a realizagio do direito
a satde. Em vez disso, o que ele mostra é que, se quisermos obter os beneficios
tradicionais do mercado, bem como vantagens sociais adicionais para a realizagao
dos direitos fundamentais, é necessdrio equilibrar vdrios fatores que determinam o
grau de obrigacoes positivas que podemos impor a uma empresa. Esse equilibrio nao
é exclusivo desse contexto e envolveria muitos dos fatores usados com frequéncia para
determinar, por exemplo, a aliquota de imposto aplicdvel a empresas.®
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Consideremos, por exemplo, o fato de que a maioria das empresas produz uma
grande variedade de medicamentos. Em determinadas circunstincias, os beneficios
desses remédios — como um novo analgésico com menos efeitos colaterais — sao
importantes, mas nio sio cruciais.”” Em outros casos, o medicamento produzido —
como no caso dos ARVs — tem o potencial de melhorar a expectativa e a qualidade de
vida de milhées de pessoas. Considerando-se o impacto diferencial que os diferentes
tipos de medicamentos tém sobre os direitos fundamentais, é claro que existem mais
razdes para a imposicao de obrigacdo positiva forte as empresas para garantir que os
medicamentos capazes de salvar vidas sejam postos a disposi¢ao dos individuos a um
preco acessivel. A argumentagao é mais fraca para essa obrigacio existir no caso do
novo analgésico. Isso possibilitaria que uma empresa desse tipo obtivesse grandes lucros
a partir do novo analgésico, a0 mesmo tempo em que imporia obrigagdes positivas
mais fortes as empresas no que diz respeito a medicamentos capazes de salvar vidas.

Alguns podem alegar, no entanto, que a imposi¢io de obrigagdes positivas
fortes no caso dos medicamentos que salvam vidas criaria um incentivo perverso
para que as empresas concentrem seus esforcos em tipos menos importantes de
medicamentos, com os quais podem obter grandes lucros.®® No entanto, para evitar
esse efeito, existem vdrias opgoes politicas, entre elas os push programmes, através
dos quais o governo pode ajudar a subsidiar essa pesquisa, e os pull programmes, que
recompensam as empresas que desenvolvem produtos com fortes beneficios sociais
(JOHRI et al., 2005). Se fossem necessdrias medidas mais rigorosas, seria possivel
também regulamentar os laboratérios farmacéuticos por meio de disposi¢oes que
exigissem o investimento de uma determinada porcentagem de seus lucros advindos
de medicamentos como o analgésico na producao de medicamentos capazes de
salvar vidas. Haveria, entao, vdrios métodos de garantir a continuagao de incentivos
para a produgio de medicamentos capazes de salvar vidas, reconhecendo-se que a
maximiza¢io do lucro ilimitado nio seria admissivel nessa drea.®” Parece, portanto,
bastante possivel impor algumas obrigagées positivas, embora mantendo os beneficios
de um grau de autonomia das empresas, da assuncdo de riscos e do empreendedorismo
mais limitado, mas ainda significativo.

Ruggie também estd claramente preocupado com a possibilidade de que
governos fracos tentem transferir para as empresas suas obrigacoes positivas em
relagao a realizagio dos direitos. Ele afirma que o reconhecimento das empresas
como co-titulares do dever para com o amplo espectro de obrigacoes de direitos
humanos “pode minar os esforgos para construir a capacidade social nacional e tornar
0s governos responsdveis perante seus proprios cidadios” (NACOES UNIDAS,
2006, § 68.). E importante reconhecer que a imposi¢io de obrigacoes positivas
as corporagdes nao precisa tornd-las titulares de deveres iguais ao Estado e ainda
poderia ser importante diferenciar entre suas respectivas obrigagées. No entanto,
se os receios Ruggie se concretizarem, nao se trata de uma consequéncia necessaria
das obrigagoes positivas que estao sendo impostas as empresas, mas uma questao
empirica, que dependerd da configuragao institucional para a coordenagio das
iniciativas governamentais e empresariais. Por exemplo, seria possivel argumentar
que, com uma abordagem cooperativa, as empresas poderiam realmente ajudar
a aumentar a capacidade social nacional e ajudar os governos a responder a seus
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cidadaos em muitas dreas. Pode-se afirmar, por exemplo, que o fornecimento pelo
laboratério Boehringer-Ingelheim de ARVs gratuitos ao governo da Africa do Sul
para a prevencdo da transmissio de mie para filho do HIV ajudou a evidenciar as
insuficiéncias existentes em oferta publica. Também foi fundamental no resultado
do caso da Treatment Action Campaign, em que o Tribunal Constitucional
finalmente ordenou o governo a tornar o medicamento disponivel em todo o
sistema publico de satde (AFRICA DO SUL, Minister of Health vs Treatment
Action Campaign, 2002, § 135). E necessirio, portanto, um movimento que se
afaste do pressuposto tradicional embutido no marco Ruggie de que somente os
governos sao responsaveis pela realizacao dos direitos e o reconhecimento de que,
em muitos casos, serd necessario o envolvimento de atores sociais mais amplos -
que muitas vezes incluem empresas - nesta tarefa. O mandato de Ruggie poderia
ajudar no desenvolvimento de principios segundo os quais essa coopera¢ao possa
ocorrer de forma a minimizar os problemas que ele levanta; fazer isso, no entanto,
significaria reconhecer primeiro que as empresas realmente tém essas obrigacoes
positivas de ajudar na realizag¢do dos direitos fundamentais.

Conclusao: a relagao entre consenso e principio

Este artigo procurou oferecer uma andlise e uma critica detalhada das conclusées do
mandato Ruggie a respeito do alcance das responsabilidades que as empresas tém para
com a realiza¢io de direitos fundamentais. Alguns podem argumentar que a avaliagao
critica de seu marco falhou em levar em conta de forma adequada o contexto dificil
em que seu mandato surgiu e em que opera. Como foi dito na primeira parte deste
artigo, o mandato resultou do fracasso das Normas em obter o apoio da Comissao
de Direitos Humanos, e da oposigao virulenta do setor empresarial, bem como de
muitos Estados. Em seu relatério provisério de 2006, depois de reconhecer a histéria
que levou a criagao do seu mandato, o0 RESG expressou seu desejo de adotar uma
abordagem que envolvesse a constru¢io de um consenso; nesse sentido, ele realizou
vérias oficinas e amplas consultas. Além disso, no final daquele relatério, o RESG
diz que sua abordagem para lidar com as normas que ele precisa determinar envolve
uma “forma de pragmatismo com principios”, um “compromisso inabaldvel com o
principio do fortalecimento da promogio e da protec¢io dos direitos humanos no
que diz respeito as empresas, juntamente com uma vincula¢do pragmdtica ao que
funciona melhor na cria¢io de mudancas onde mais importa — na vida cotidiana das
pessoas” (NACC)ES UNIDAS, 2006, § 81).

Desse modo, o marco do RESG poderia ser entendido como uma tentativa
de criar um compromisso entre o que dita o principio e as exigéncias pragmadticas
de obter um consenso mundial sobre o alcance das obrigacoes de empresas.”” Com
efeito, 0 RESG teve uma série de importantes consideragoes pragmdticas a enfrentar.
Primeiro, o mandato inicial foi criado apenas para um breve periodo de dois anos, que
acabou sendo prorrogado por mais um ano. Com o langamento do marco normativo
para empresas e direitos humanos em 2008, a Comissao decidiu prorrogar o mandato
por mais trés anos. Assim, o0 RESG teve um curto periodo de tempo para mostrar
progressos suficientes que justificassem a prorrogagao do seu mandato pela Comissao.
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Em segundo lugar, se o mandato nio tivesse funcionado de uma forma
consensual e fizesse recomendagoes que fossem claramente contrérias as posi¢oes
defendidas por membros da Comissao, ele poderia ter sido facilmente encerrado. A
continuagio do mandato foi de grande importincia nio somente em si mesmo, mas,
entre outras razdes, para manter toda a questao da relagao entre empresas e direitos
humanos na agenda da ONU e, desse modo, garantir a discussdo sobre o tema no
nivel elevado da Comissao de Direitos Humanos e auxiliar no desenvolvimento
de padroes nessa drea.

Por fim, muito trabalho tinha sido gasto na preparagiao das Normas que
tiveram cinco anos para ser concluidas e ainda nio tinham conseguido a aprovagio
da Comissao. Seu status e sua prépria relevincia foram postos em questio pela
Comissio e, assim, seu possivel impacto parecia estar drasticamente reduzido. Para
que o mandato do RESG conseguisse influenciar e definir a responsabilidade das
empresas em nivel internacional, ele precisava se preocupar em obter um consenso em
torno do seu trabalho tao amplo quanto possivel. A reagdo a0 marco proposto indica
que a abordagem consultiva do RESG foi de fato muito bem sucedida na obtengao
de um maior grau de consenso sobre a questao dos direitos humanos e empresas.

Os defensores dos direitos humanos nao podem se dar ao luxo de ignorar a
importancia da Realpolitik no desenvolvimento do direito internacional e de padroes
normativos.”! A mera afirmacio de padrées e responsabilidades que repousam no
vécuo e nio tém possibilidade de serem aplicadas podem refletir certos ideais utépicos,
mas no final, podem nio ter impacto na vida real, se nao forem amplamente aceitos.
No entanto, a0 mesmo tempo, deve-se reconhecer que, como aconteceu em relagio as
Normas, as empresas vao naturalmente resistir a qualquer tentativa de fazer valer as
obrigag¢des vinculativas internacionais de direitos humanos ou, onde tais obrigacoes
forem aceitas, vio querer restringi-las ao minimo possivel.”*

Por conseguinte, a tentativa de obter um consenso em tais circunstincias
talvez leve a uma aceitagio de padrées que representem o menor denominador
comum, bem como poderia levar a concessoes que prejudicam os compromissos
normativos bdsicos envolvidos na aceitacao de direitos fundamentais.” Pode ser
popular, por exemplo, ignorar em nivel internacional os direitos das pessoas lésbicas
e gays, levando-se em conta a polémica virulenta que isso pode causar em alguns
paises; no entanto, para um defensor dos direitos humanos, fazer isso seria desistir
do compromisso fundamental de respeitar os interesses e a dignidade de todos os
individuos igualmente.”* Além disso, atores internacionais podem ser tentados a
aceitar um marco minimalista que pode obter consenso a curto prazo, mas no longo
prazo, isso pode pdr em risco a possibilidade de alcangar melhorias substanciais na
concretiza¢io dos direitos fundamentais.

Infelizmente, na busca de Ruggie por consenso, parece que ele caiu em algumas
dessas armadilhas e fez concessoes de principio que os defensores dos direitos humanos
deveriam se recusar a aceitar. Um dos elementos mais controversos das Normas
era a afirmacao de responsabilidades legais vinculativas das empresas para com a
realizagdo dos direitos humanos. Ruggie tenta acalmar a preocupagao das empresas
nesse sentido, negando que elas tenham obrigagées legais internacionais de realizar
os direitos humanos e estabelecendo que suas responsabilidades sao apenas uma
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questao de expectativa social. Em seguida, ele vai ainda mais longe e sustenta que as
responsabilidades das corporagoes sao muito reduzidas e envolvem apenas a exigéncia
de que evitem causar danos aos direitos fundamentais.

Entendida 4 luz do desejo de alcangar um consenso, ¢ provavel que a proposta
minima de Ruggie consiga angariar mais apoio do que um reconhecimento de
deveres vinculativos e mais amplos, como os que estavam contidos nas Normas.”” No
entanto, os custos envolvem a aceitacdo de uma reducio muito séria do que podemos
esperar das empresas ou daquilo pelo qual podemos responsabilizé-las. E, de fato,
em relagio a um mundo que sofre de grave desigualdade econdmica e privacio, isso
pode causar um impacto negativo sobre os direitos humanos e o bem-estar de milhoes
de individuos. Trata-se de um custo com o qual os defensores dos direitos humanos
nio devem concordar.

Este artigo tratou de analisar a afirmacio de Ruggie de que as empresas s6 tém
a responsabilidade de respeitar os direitos fundamentais. Contudo, argumentamos
que, ao contrdrio, as empresas devem estar sujeitas a toda a gama de obrigagoes
de direitos humanos do direito internacional, inclusive as de proteger e cumprir.
A existéncia de deveres positivos das corporagdes é apoiada pelos argumentos
normativos apresentados, bem como pelo reconhecimento da importincia de impor
tais obrigagées em um mundo caracterizado por severa privagio econémica e enorme
poder empresarial.

Em certos momentos, Ruggie sugeriu que seu marco poderia constituir um
mero ponto de partida para o possivel estabelecimento de obriga¢oes mais amplas no
decorrer do tempo. Ele se refere a responsabilidade de respeitar como uma “obrigagao
bdasica” (NA(;OES UNIDAS, 2008a, § 24.). E uma afirmagao ambigua que fica entre
a idéia de que se trata simplesmente de um ponto de partida ou que estamos diante da
principal obriga¢ao existente. Ruggie a utiliza com frequéncia no tltimo sentido, com a
nogio de que quaisquer outras obrigagoes sio excepcionais. Embora tenhamos dito que
Ruggie estd errado a esse respeito, também ¢ importante reconhecer que o foco tinico
sobre a responsabilidade de respeitar é também um ponto de partida equivocado, pois
trata a divisao do trabalho entre as empresas e o Estado para a realizagao dos direitos
fundamentais em termos da distin¢io entre obrigacoes “negativas” e “positivas”. No
entanto, a alocagio de deveres a determinados atores para a realizacio dos direitos
fundamentais nao pode basear-se de forma convincente na distingao entre essas duas
formas de obrigagao. Em vez disso, essa decisao de aloca¢io deve se basear em outros
fatores como a capacidade de um ator para desempenhar certas obrigacoes, a importincia
dessas obrigacoes e a equidade da imposicao de tais obrigacdes aos diferentes atores.
Além disso, a obrigagao de respeitar é demasiadamente restrita e poderia facilmente
reduzir a imposi¢ao de obriga¢oes mais amplas as empresas. Num momento em que se
desenvolvem normas internacionais relativas & natureza das obrigacoes das empresas para
com a realizacio dos direitos fundamentais e que tais normas podem ter importantes
implicagoes para os direitos de muitos individuos, o ponto de partida deve ser aquele
que seja mais amplo e que possa permitir que as empresas compartilhem alguns dos
encargos decorrentes da realizacio dos direitos fundamentais de forma mais eqiiitativa.

O ponto de partida deveria ser, portanto, que as empresas nao sé tém a
responsabilidade de nio causar danos aos direitos fundamentais, como estao
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obrigadas a contribuir ativamente para sua realiza¢ao. Nao hd nenhuma razio forte
de principio para que a sociedade nio exija que as empresas fagam negécios sob a
condi¢do de que desempenhem um papel na realiza¢ao dos direitos fundamentais
nas dreas em que elas sio capazes de fazer isso. No momento, Ruggie trabalha
sobre as implicagoes concretas da responsabilidade de respeitar. Tendo em vista
os argumentos apresentados neste trabalho, é importante que seu mandato seja
ampliado para incluir uma investigago sobre as obrigacoes das empresas de proteger
e cumprir, bem como para elaborar principios orientadores para a determinagio do
exato alcance e natureza das obrigacoes das empresas a esse respeito. Por meio do
reconhecimento de toda a gama de obrigacoes de direitos humanos que podem recair
sobre as empresas, serd possivel atribuir responsabilidades pela realiza¢io dos direitos
aqueles que, com frequéncia, estdo em melhor posi¢ao para cumpri-las. Esperemos
também que o trabalho de Ruggie forneca a base para redefinir a natureza das
empresas, de tal modo que elas nao sejam consideradas simplesmente entidades
focadas na maximizagao autointeressada do lucro, mas que sejam estruturas cujas
atividades sejam projetadas para promover e beneficiar as sociedades e os individuos
com quem interagem.
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NOTAS

DAVID BILCHITZ

1. A Human Rights Watch, por exemplo, divulgou
um relatdrio que descreve a influéncia que as
empresas podem ter sobre toda uma gama de
direitos fundamentais. Para lidar com essas
violagdes, o relatério enfatiza a necessidade de
padrdes intergovernamentais mundiais sobre
direitos humanos e empresas.

2. Entre as iniciativas voluntarias temos as
sequintes: a Organizacgdo para a Cooperacao e o
Desenvolvimento Econémico (OCDE), as Diretrizes
para Empresas Multinacionais; a Organizacao
Internacional do Trabalho (0OIT), a Declaragao
Tripartite de Principios Concernentes a Empresas
Multinacionais e Politica Social; e a Organizagdo
das Nagdes Unidas (ONU), o Global Compact. O
foco deste artigo recaird sobre as tentativas de
impor mais obrigagdes vinculativas as empresas.

3. Para uma descricdo mais pormenorizada do
processo que levou ao mandato, ver John Ruggie
(RUGGIE, 2007, p. 821.).

4. Os relatérios centrais examinados neste artigo
sdo o “Relatério Provisério Ruggie”, o “Relatério
Ruggie 2007, o “Marco Ruggie”, e o “Relatério
Ruggie 2009 (NAGOES UNIDAS, 2006, 2007,
2008a, 2009¢).

5. 0 mandato de Ruggie, tal como é descrito
abaixo, cobre “empresas transnacionais e outras
empresas de negécios”. Os negdcios sdo de fato
realizados através de uma gama de diferentes
estruturas, tais como empresas de proprietario
Unico, companhias limitadas e sociedades
anénimas. Tendo em vista que a sociedade anénima
apresenta certas particularidades e se tornou a
estrutura mais importante para a realizagao de
negécios no mundo moderno, o foco deste artigo

é sobre as responsabilidades dessas empresas

para com a realizagdo dos direitos fundamentais.
Dado o foco deste trabalho, muitas vezes uso as
responsabilidades das “empresas’ para a realizagao
dos direitos humanos e as responsabilidades das
“'sociedades andnimas’ a esse respeito de forma
intercambiavel. A extensao dessas responsabilidades
a outras estruturas através das quais os negocios
sdo conduzidos estd além do escopo deste artigo.
[Nota da tradugcao: em portugués, utilizou-se
quase sempre a palavra “empresa’” no sentido de
“'sociedade andnima’.]

6. Weissbrodt e Kruger (2003, p. 913) explicam
que as Normas ndo eram simplesmente uma
“iniciativa voluntaria de responsabilidade social das
empresas”, embora reconhegam que é complexo
determinar a fonte exata da autoridade juridica das
Normas. Ver também, Campagna (2003).

7. Weissbrodt e Kruger fazem esta afirmagao,

mas acrescentam a ressalva de que “‘elas tém
espacgo para se tornar mais restritivas no futuro”.
Examinar a maneira pela qual as Normas poderiam
ter sido obrigatérias em todos os detalhes esta além
do escopo deste artigo.

8. Por exemplo, 0 mandato requer que o
Representante Especial examine o conceito “esfera
de influéncia’ que foi utilizado no Projeto de
Normas e que exigia uma maior especificagao.

A esse prop6sito, ver Olivier De Schutter
(SCHUTTER, 2006, p. 12-13).

9. 0 mandato, nos paragrafos (d) e (e), parece
prever também alguma forma de autorregulagcao
das empresas. Em seu relatério de 2007, Ruggie
também considerou modelos de autorregulacéo de
empresas, embora esse ndo seja este o foco deste
artigo.

10. Com efeito, no direito internacional, o
processo de esclarecimento das normas leva em
geral ao seu desenvolvimento simultaneo. Ver, por
exemplo, Malcolm Shaw (SHAW, 1997, p. 89)
sobre a confusdo entre “fazer lei, determinar lei e
evidenciar lei”.

11. Um bom exemplo da violacao do dever do
Estado de proteger direitos ocorreu na Nigéria,
onde o governo além de violar ativamente os
direitos humanos, permitiu que as companhias de
petréleo degradassem o meio ambiente, causando
impacto sobre o direito a salde, o direito a moradia
e o direito a alimentos do povo Ogoni nessa area.
Em Social and Economic Rights Action Centre and
Centre for Economic and Social Rights v Nigeria
concluiu-se que se tratava de uma violagdo dos
deveres da Nigéria, conforme a Carta Africana.

12. 0 exemplo dado é da politica de anti-
discriminagdo que pode exigir que a empresa adote
regras de recrutamento e programas de treinamento
especificos (ver NAGOES UNIDAS, 2008a, § 55).

13. 0 mandato de Ruggie foi renovado por trés
anos, e uma das tarefas que lhe foram atribuidas
é “aprofundar o estudo sobre o alcance e o
contetido da responsabilidade das empresas de
respeitar todos os direitos humanos e fornecer
orientagdes concretas as empresas e outros
interessados (ver NACOES UNIDAS, 2008c, §

4 (b)). No cumprimento deste mandato, Ruggie
divulgou um plano de trabalho preliminar, no qual
expressa a intengdo de desenvolver “um conjunto
de principios orientadores sobre a responsabilidade
das empresas de respeitar e outras medidas de
responsabilizagdo’; ver Representante Especial
do Secretario-Geral, Plano de Trabalho Preliminar
(NAGOES UNIDAS, 2009c¢, p. 3).

14. Os comentérios de Ruggie sao sob certos
aspectos intrigantes, pois embora as Normas
identifiquem um conjunto limitado de direitos

que sd@o mencionados diretamente, hd um
reconhecimento geral nelas que as empresas podem
ter obrigacdes em relacdo a toda a gama dos
direitos humanos. 0 Predmbulo reconhece que “a
universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia
e a inter-relacdo dos direitos humanos, inclusive

o direito ao desenvolvimento que confere a toda
pessoa e todos os povos o direito de participar,
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contribuir e usufruir do desenvolvimento econdmico,
social, cultural e politico em que todos os direitos
humanos e as liberdades fundamentais possam

ser plenamente realizados”. Na primeira secao
substantiva das Normas no que diz respeito as
obrigacdes gerais, tal como citado no texto, as
obrigacdes parecem se relacionar com todos

os direitos humanos no “‘direito internacional,

bem como nacional”. Ruggie parece exagerar na
acusagdo contra as Normas: isso poderia ter, como
sugerimos na conclusdo deste artigo, o objetivo de
distinguir o seu trabalho das Normas, de forma a
obter um consenso maior em seu marco, mesmo
onde as semelhancas entre os dois sdo evidentes.

15. Muitas vezes, os direitos civis e politicos

eram vistos, em grande medida, como “negativos”
em sua natureza e os direitos socioecondmicos,
como “positivos’”” em sua natureza. Shue tenta
mostrar que cada direito — seja civil e politico ou
socioeconémico — envolve deveres tanto “negativos”
como “positivos”, para que possa ser realizado de
forma eficaz.

16. Sobre uma maneira de manter a correlatividade
de direitos e deveres no marco de Shue, ver Bilchitz
(BILCHITZ, 2007, p. 90-91).

17. Sua analise foi adotada em larga medida pelos
organismos responsaveis pela fiscalizagao dos
tratados; ver, por exemplo, Comissdo de Direitos
Humanos, Comentario Geral n°. 31 (NACOES
UNIDAS, 2004a, § 6), onde a Comissao reconhece
que a obrigagdes previstas no PIDCP sdo ao mesmo
tempo “'positivas e negativas em sua natureza’.

A Comissdo de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais reconheceu isso expressamente em O
Direito a Agua, Comentario Geral n.° 15 (NACOES
UNIDAS, 2002, paragrafo 20.) quando afirma que
“'o direito a agua, como qualquer direito humano,
impde trés tipos de obrigacdes aos Estados Partes:
obrigacdes de respeitar, de proteger e de cumprir.

18. A Comissdo de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da ONU, por exemplo, no seu Comentario
Geral n.°14 (NAGOES UNIDAS, 2000) dividiu
ainda mais o dever de cumprir em dever de facilitar,
dever de promover e dever de fornecer.

19. De fato, Ruggie parece apoiar ativamente
essa redugdo na amplitude dos deveres e vé isso
como uma virtude de seu marco (RUGGIE, 2007,
p. 825-827). Ver também Ratner (RATNER,
2001, p. 517-518), que defende uma limitagao
da responsabilidade empresarial as obrigacdes
negativas, para evitar danos.

20. Ver também Ratner (RATNER, 2001, p.
517), que também esta disposto a admitir que
medidas positivas podem ser necessarias para dar
cumprimento a esses direitos negativos.

21. Um outro exemplo poderia ser aquele dado por
Ratner (RATNER, 2001, p. 516), que parece pensar
que a empresa tem um dever positivo de treinar

seu pessoal de seguranca, de tal modo que eles ndo
violem as proibicdes contra a tortura.

22. No marco Ruggie (NAGOES UNIDAS, 20083, §

81), afirma-se que “‘a relacao entre cumplicidade e
devida diligéncia é clara e convincente; as empresas
podem evitar a cumplicidade, empregando seus
processos de devida diligéncia descritos acima — os
quais, como foi observado, se aplicam nado somente
as suas proprias atividades, mas também as relagdes
a elas ligadas”.

23. Para um exemplo de organismo estatal obrigado
por um tribunal a tomar medidas positivas para
proteger a seguranca individual, ver Africa do Sul,
Rail Commuters Action Group vs Transnet Ltd t/a
Metrorail (2005).

24 De fato, em seu Relatério (NAGOES UNIDAS,
2009c, § 62), ele persiste em sustentar que pode ser
“desejavel que as empresas executem’” atividades
que vdo além da responsabilidade de respeitar, mas
essas atividades “ndo devem ser confundidas com

0 que se exige das empresas”. Trata-se de uma
afirmacao estranha, uma vez que todo o marco
Ruggie repousa sobre “expectativas sociais”’, em

vez de se fundar na lei, e assim, a nocdo de que “se
exige” das empresas que facam alguma coisa parece
envolver a nogdo de ser moralmente obrigado, ao
invés de ser legalmente vinculado.

25. Ruggie (RUGGIE, 2007, p. 826) expde algumas
razdes politicas adicionais contra a imposigao de
outras responsabilidades as empresas. Examinarei
algumas delas mais adiante neste artigo.

26. Defenderei a existéncia dessas obrigagdes
positivas, sem especificar o alcance exato ou
extensdo delas; isso me permite apoiar a alegacdo
de que 0 marco Ruggie, tal como estd, é inadequado
para captar a natureza das obrigacdes empresariais.
Da mesma forma que Ruggie se propde a
desenvolver em seu préximo trabalho orientacdes
relativas a responsabilidade de respeitar (NAGOES
UNIDAS, 2008d), havera a necessidade de ir além
da posicao exposta neste artigo e melhor determinar
as obrigacdes positivas que as empresas tém em
circunstancias especificas. Trata-se de um projeto
grande e de muita importancia para a filosofia
politica e o direito internacional e nacional dos
direitos humanos que procurarei desenvolver em
trabalhos vindouros.

27. Janet Dine (DINE, 1999, p. 221-229) delineia
algumas teorias sobre a natureza da pessoa juridica
que ela utiliza para chegar a certas conclusdes
sobre modelos de governancga para as empresas. Em
vez de partir de uma analise dessas teorias, tentarei
derivar uma concepgdo de obrigacdo empresarial

de uma reflex@o sobre o que considero ser um

traco caracteristico da empresa: a personalidade
juridica distinta. Esse argumento pode ser estendido
a outras formas juridicas no mundo dos negécios
considerando-se a maneira como a lei facilita sua
operacdo, embora uma analise detalhada disso
esteja fora do escopo deste artigo.

28. Ja foi dito que a contribuicdo mais importante
do direito empresarial foi a criagdo de uma pessoa
juridica, “uma parte contratante distinta dos
varios individuos que possuem ou administram a
empresa, ou sdo fornecedores ou clientes dela”
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(HANSMANN; KRAAKMAN, 2004, p. 7). Ver
também Stephens (STEPHENS, 2002, p. 54).

29. Como Stephens (STEPHENS, 2002, p.54-55)
observa, a responsabilidade limitada sé se tornou
comum no infcio do século XIX nos Estados Unidos
e cerca de cinquenta anos mais tarde, na Inglaterra,
mas é vista atualmente como um “‘elemento central
da forma empresarial”.

30. Essa visao da funcdo dos negécios e das
empresas esta ligada a justificativa mais ampla
sobre os beneficios decorrentes do capitalismo

de livre mercado e da propriedade privada: ver,
por exemplo, Nozick (NOZICK, 1972, p. 177).

Em relacdo ao raciocinio que esta por tras

da responsabilidade limitada, em particular,

ver Easterbrook e Fischel (EASTERBROOK;
FISCHEL, 1985, p. 93-97). E claro que, nos
Ultimos anos, a forma societaria foi alterada

e é freqlientemente usada por organizacdes

sem fins lucrativos para criar também uma
personalidade juridica independente. Isso ocorre
com frequéncia para estimular a participacao
individual em tais organizacdes, sem o risco da
responsabilidade pessoal, se as coisas correrem
mal. A forma empresarial funciona aqui novamente
como uma maneira de proteger os individuos da
responsabilidade total pelos problemas que podem
ocorrer com a organizagdo. O foco deste artigo, no
entanto, esta voltado para as sociedades anénimas
que sdo criadas com o propésito de realizar
negécios e, portanto, tém objetivos econdmicos em
sua raiz.

31. Lewis Kornhauser (KORNHAUSER,
2000, p. 88) afirma que “uma concepgao de
direito empresarial e comercial sem relagdo
com o aumento do nivel geral de bem-estar é
completamente implausivel”.

32. Com efeito, a atual crise financeira mundial esta
levando a pedidos de uma maior regulamentagao
das empresas — em especial, dos bancos — para
evitar a repeticdo dos problemas que estdo afetando
milhdes de vidas. Ver, por exemplo, FMI (2008),

em que Dominique Strauss Kahn, diretor-gerente

do Fundo Monetario Internacional, afirma que ““é
porque ndo havia regulamentos ou controles, ou

ndo o suficiente deles, que esta situacao surgiu.
Temos de tirar conclusdes do que aconteceu — ou
seja, regular, com maior preciso, as instituicdes e
mercados financeiros”.

33. Backer (BACKER, 2006, p. 298-302) remonta
este tipo de raciocinio as concepcdes de E. Merrick
Dodd, na década de 1950, que ele expressou em um
debate com Adolph Berle na Harvard Law Review
sobre responsabilidade social das empresas. De
acordo com essa escola de pensamento, as empresas
sdo criadas para servir a um propésito social e para
o bem publico e, como tal, ‘as empresas poderiam
ser feitas para servir a outros grupos, ou poderiam
procurar servir esses grupos dentro de um contexto
mais amplo do que a mera maximizagdo do lucro
dos acionistas’”” (BACKER, 2006, p. 299).

34. No caso inglés de Re Rolus Properties &

DAVID BILCHITZ

Another, o juiz reconheceu, por exemplo, que

“o privilégio de responsabilidade limitada é um
incentivo valioso para estimular os empresarios

a assumir empreendimentos arriscados, sem um
inevitavel desastre financeiro total pessoal. Trata-se,
no entanto, de um privilégio que deve ser concedido
sob condicdes...”. A pergunta é por que essas
“condigdes” precisam ser levadas em conta somente
para a regulamentacgdo dos interesses dos acionistas
e ndo envolvem também a criacdo de beneficios
sociais mais amplos. Ver também Parker (PARKER,
2002, p. 3-4) que se refere a uma “'teoria da
concessdo’ da empresa que vé “as caracteristicas
juridicas da responsabilidade limitada e/ou da
personalidade juridica independente como um
privilégio concedido pelo Estado e, portanto,
justifica intrinsecamente a intervencdo estatal”.
Essa légica estaria essencialmente enraizada na
nocao de reciprocidade.

35. Tratarei da objecdo de que essas obrigagdes
sociais mais amplas ndo podem coexistir com os
beneficios tradicionais de livre mercado da empresa
quando examinar as obje¢des ao exemplo que dou
na parte II (4).

36. Shue (SHUE, 1996, p. 19) afirma que “os
direitos basicos sdo entdo as demandas razoaveis
minimas de cada um ao resto da humanidade. Eles
sdo a base racional para demandas justificadas
cuja negagdo nenhuma pessoa que se preze pode
razoavelmente aceitar”.

37. Com efeito, Weissbrodt e Kruger
(WEISSBRODT; KRUGER, 2003) afirmam

que “'é duvidoso, porém, que até Friedman
argumentasse que as empresas poderiam buscar o
lucro cometendo genocidio ou utilizando trabalho
escravo”.

38. Parte da critica ao liberatarianismo se

refere a incapacidade dessa escola em explicar

por que somente os “‘direitos a liberdade” sdo
importantes, sem consideragdo ao direito aos
recursos necessarios para desfrutar dessa liberdade;
Rawls (RAWLS, 1999, p. 179), por exemplo,
distingue entre “liberdade’ (o sistema de liberdades
disponiveis para os individuos dentro de um

Estado) e o “valor da liberdade” (a capacidade

dos individuos de promover seus fins dentro desse
sistema de liberdades).

39. Murphy e Nagel (MURPHY; NAGEL, 2002,

p. 6) afirmam que “hoje acredita-se amplamente
que a funcdo do governo vai muito além do
fornecimento de seguranga interna e externa através
da prevencdo da violéncia interpessoal, da protecdo
da propriedade privada e da defesa contra ataque
estrangeiro’. Nao posso neste artigo fazer uma
critica detalhada do libertarianismo, mas os autores
acima localizam seu erro fundamental na idéia de
que a “‘renda e a riqueza anteriores aos impostos”’
dos individuos (e por extensao das empresas)

“sdo deles, em qualquer sentido moralmente
significativo. Temos de pensar a propriedade como
aquilo que é criado pelo sistema fiscal, e como o
que é perturbado ou invadido pelo sistema fiscal.
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Os direitos de propriedade sao os direitos que as
pessoas tém sobre os recursos a que tém direito de
controlar depois dos impostos, e ndo antes”.

40. Backer (BACKER, 2006, p. 299) afirma que
a escola de pensamento proveniente de Dodd, “‘'vé
a empresa como incorporada ao tecido social e
politico da sociedade, no qual se espera ou permite
que as empresas participem”’.

41. Esta visdo pretende, assim, refutar a alegagao
feita por Ratner (RATNER, 2001, p. 518) de que
“ampliar o seu dever para além da obrigagdo de
‘ndo causar dano’ — seja por conta prdpria ou
através de cumplicidade com o governo no sentido
de medidas proativas para promover os direitos
humanos fora da sua esfera de influéncia parece
inconsistente com a realidade do empreendimento
empresarial”. Infelizmente, Ratner ndo aprofunda
este tema.

42. Bilchitz (BILCHITZ, 2007, p. 92) também
afirma que “a eficacia exigiria que os deveres
fossem alocados dentro de uma sociedade aqueles
individuos e institui¢des mais apropriadamente
posicionados para cumprir esses deveres”.

43. Tomuschat (TOMUSCHAT, 2003, p. 91) declara
que “'é verdade que, especialmente nos paises em
desenvolvimento, as empresas transnacionais tém
uma pesada responsabilidade moral em virtude de
seu poder econdmico, que pode eventualmente ser
maior do que o do pais em que atuam”.

44, Ver Relatério de Esfera de Influéncia de Ruggie
(NACOES UNIDAS, 2008b). Seus pesquisadores
também publicaram um artigo breve, mas interessante,
em que tentam separar os varios elementos que estdo
fundidos no &mbito deste conceito; ver Lehr e Jenkins
(LEHR; JENKINS, 2007).

45. De fato, é amplamente aceito no direito
internacional dos direitos humanos que o Estado
tem obrigagdes positivas, embora o alcance exato
delas, em particular no ambito do PIDESC, ainda
esteja sendo desenvolvido. Ruggie também delineia
a responsabilidade de respeitar, mas se propde

a fornecer mais detalhes sobre a natureza dessa
responsabilidade no préximo trabalho de seu
mandato. Uma posicdo semelhante poderia ter sido
adotada em relagdo as obrigagdes positivas.

46. Ver Ssenyonjo (SSENYONJO, 2007, p. 111)
que afirma que “‘em virtude dos poderes crescentes
dos atores ndo-estatais, eles estdo excepcionalmente
bem posicionadas para influir, positiva e/ou
negativamente, no grau de satisfacdo do direitos
econdmicos, sociais e culturais”.

47. Estas estatisticas foram extraidas do relatério
de 2009 das Nagdes Unidas sobre a epidemia de
HIV/Aids (NACOES UNIDAS, 2009a).

48. Para uma breve descricdo dos medicamentos
antirretrovirais, consultar Sleap (SLEAP, 2004, p.
154-155). Ver também <http://www.unaids.org/en/
PolicyAndPractice/HIV Treatment /default.asp>.
Ultimo acesso em: 31 de marco de 2010.

49. 0 acordo em cujos termos os direitos de

propriedade intelectual sdo protegidos pela
Organizagdo Mundial do Comércio é o Acordo
sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados com o Comércio, inclusive
de Bens Falsificados, 15 de abril de 1994, Acordo
de Marrakesh Constitutivo da Organizagdo Mundial
do Comércio, anexo 1C, Instrumentos Juridicos
Resultados da Rodada Uruguai vol. 31,33 ILM 81
(1994) (doravante, TRIPS). Ver também, Ferreira
(FERREIRA, 2002, p. 1138-1148).

50. A Declaracgéo de Compromisso sobre HIV/Aids
foi aprovada por unanimidade pela Assembléia Geral
em 2001 e esta disponivel em: <http://www.un.org/
ga/aids/coverage/FinalDeclarationHIVAIDS.html>.
Ultimo acesso em: 31 de margo de 2010. Seu
Preambulo reconhece que “*ha uma necessidade de
reduzir o custo destes medicamentos e tecnologias
em estreita colaboragdo com o setor privado e as
empresas farmacéuticas”. O Artigo 55, que diz
respeito ao tratamento, é vago, mas reconhece
novamente a importancia da acessibilidade dos
pregos dos precos dos antirretrovirais e o papel

do setor privado a esse respeito. Embora ndo
chegue a impor uma obrigacdo as empresas de
reduzir os precos dos medicamentos, esta claro

que elas sao atores fundamentais para tornar os
medicamentos mais acessiveis as pessoas no mundo
em desenvolvimento.

51. Para uma discussao sobre se a responsabilidade
moral recai sobre as corporacdes nesse caso,

ver Resnik (RESNIK, 2001, p. 11-32) e Brock
(BROCK, 2001, p. 33-37). Isso é pertinente

para o marco Ruggie, pois ele ndo afirma que a
responsabilidade de respeitar é um dever legal, mas
que tem sua fonte nas expectativas sociais ou na
moralidade.

52. Ha boas razdes para proporcionar acesso
ao tratamento antirretroviral para pessoas que
contraem o HIV/Aids, mesmo que aceitemos
que elas tém algum grau de responsabilidade na
contaminagdo pelo virus; veja a analise atil em
Metz (METZ, 2008).

53. Pode haver danos causados a certos animais
se os medicamentos forem testados neles,

o0 que geralmente acontece no processo de
desenvolvimento, mas deixo de lado aqui o debate
sobre a legitimidade de violar os direitos dos
animais nestes casos.

54. Esta importante questdo foi recentemente
abordada no relatério do Relator Especial sobre

o Direito de todos ao Gozo do mais Alto Padrao
Possivel de Satde (NACOES UNIDAS, 2009b).

0 Relator Especial, Paul Hunt, reconhece uma
série de amplas obrigagdes positivas sobre das
empresas, entre elas, a realizagdo de pesquisas e
desenvolvimento de medicamentos para as doencas
do mundo em desenvolvimento, a garantia de pregos
acessiveis (colocando em pratica regimes de precos
diferenciados), uso de material de embalagem
diferente para diferentes climas e acesso de todos a
informagéo sobre os medicamentos.

55. Evidentemente, pode-se argumentar que
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o0 dano ndo é causado apenas por acdes, mas
também por omissdes: o fato de deixar uma pessoa
morrer quando se pode salva-la poderia, em certo
sentido, ser considerado a “‘causa” do dano. Ruggie
poderia aumentar potencialmente o alcance da
responsabilidade de respeitar, incluindo omissdes
dessa maneira. No entanto, embora possamos
reconhecer a culpabilidade moral em tais casos, a
maioria dos paises ndo impde responsabilidade legal
a alguém por prejudicar outras pessoas quando esse
alguém ndo esta sob obrigacao especial de cuidar
delas e se omitiu de dar-lhes o que precisavam; ver
Feinberg (FEINBERG, 1984, p.126-186). Além
disso, ampliar a responsabilidade de respeitar para
incluir omissdes seria simplesmente reproduzir
todas as questdes relativas ao alcance dos deveres a
cumprir no ambito da responsabilidade de respeitar.
Seria também essencial esmaecer a diferenca no
direito dos direitos humanos entre as obrigacdes

de respeitar, proteger e cumprir. Como argumentei
acima, o impulso do trabalho Ruggie sugere que ele
nao prevé uma ampliacdo da responsabilidade de
respeitar, nem a considera desejavel. Porém, se isso
nao for feito, entdo o marco da responsabilidade

de respeitar ndo pode incluir uma obrigagdo das
empresas de garantir que os medicamentos capazes
de salvar vidas sejam acessiveis a pessoas sem
recursos. Pois, nesses casos, ndo se trata de que as
empresas devam abster-se de causar ativamente
danos as pessoas que estdo doentes, mas sim de que
elas devem fazer ativamente o que esta dentro do seu
poder para promover o direito delas a vida e a sadde.

56. Essas recompensas financeiras decorreriam
normalmente das patentes registradas dos

novos medicamentos, permitindo que a empresa
tenha o monopdlio por um determinado periodo
sobre a produgdo do remédio e pratique precos
mais elevados; ver Ferreira (FERREIRA,

2002, p.1138). 0 problema, no entanto, é

que os incentivos financeiros produzidos pelo
funcionamento do mercado podem ser do tipo
errado ou insuficientes para cobrir toda a gama
de doengas humanas. Assim, as empresas podem
investir grandes quantias em medicamentos para
doencas de ricos, nos quais acreditam que podem
maximizar o lucro, em vez de inovar em uma area
que possa ter o maximo de beneficios sociais; ver
Resnik (RESNIK, 2001, p. 16).

57. A Comissao das Nagdes Unidas sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais utilizou um raciocinio
semelhante ao abordar a questédo da relagdo entre
direitos de propriedade intelectual e os direitos
fundamentais: “‘em Gltima anélise, a propriedade
intelectual é um produto social e tem uma fungéo
social. A finalidade da protecdo a propriedade
intelectual é o bem-estar humano, ao qual os
instrumentos internacionais de direitos humanos dao
expressdo legal” (NAGOES UNIDAS, 2001).

58. Isso se aplicaria particularmente no caso de um
sistema forte de direitos de propriedade intelectual,
embora, mesmo que tais direitos ndo existissem,
talvez ainda fosse necessario impor algumas
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obrigagdes positivas a um inventor de medicamento
para que divulgasse sua composicdo a fim de que ele
pudesse ser produzido por outros.

59. Essa formulagéo foi essencialmente aceita em
uma declaracdo emitida pelo Conselho Ministerial
da OMC, em Doha, em 2001, quando afirmaram
que o Acordo TRIPS “'pode e deve ser interpretado
e implementado de modo a apoiar o direito dos
membros da OMC a saude publica e, em particular,
promover o acesso a medicamentos para todos”’; ver
Declaragédo sobre o Acordo TRIPS (OMC, 2001).

60. Ferreira (FERREIRA, 2002, p. 1177)
argumenta que existe uma obrigacdo de soft law
das corporacdes de nao “dificultar os esforgos dos
paises em desenvolvimento para promover e cumprir
os direitos humanos em relagao a salde, vida,
assisténcia médica, desenvolvimento e distribuicao
equitativa dos beneficios do progresso cientifico”.
Uma vez que isso implica que os laboratérios
farmacéuticos nao interfiram nas politicas dos
paises em que atuam e ndo contestem as medidas
que limitam as suas patentes a fim de tornar

o medicamento mais acessivel, isso acarretara
efetivamente o dever das empresas de, pelo menos,
permitir que os pregos dos medicamentos sejam
reduzidos a um nivel que os torne acessiveis.

Ela diz explicitamente na paginall7é6 que “os
laboratdrios farmacéuticos também podem violar
a sua obrigacdo de respeitar e cooperar com as
politicas publicas para promover o direito ao
tratamento médico quando cobram precos tdo
altos que apenas um décimo de um por cento dos
doentes do mundo com HIV/Aids pode comprar seus
medicamentos’. Resnik (RESNIK, 2001, p. 20)
também fornece argumentos para a sua conclusao
de que, em geral, “os laboratérios farmacéuticos
tém a responsabilidade moral de desenvolver
medicamentos que beneficiem a sociedade e torna-
los disponiveis as populagdes participantes a um
prego razoavel”.

61. Evidentemente, este ndo é o Gnico exemplo que
pode ser dado: os hospitais privados nos paises em
desenvolvimento podem ter obrigacdes positivas
de ajudar na prestacdo de cuidados médicos onde
eles tém leitos disponiveis; as firmas de advocacia
podem ter o dever de ajudar na realizagdo do
direito de ter representacdo legal adequada e assim
por diante.

62. Para uma discussdo mais aprofundada deste
caso e suas ramificacoes, ver Ferreira (FERREIRA,
2002, p. 1148-1158). Entre as medidas que
legislagdo permitiria que o governo da Africa do
Sul adotasse estavam o licenciamento compulsério
(0 governo concede uma licenga a terceiros para
fabricar versdes genéricas de medicamentos sob
patente sem autorizagdo do detentor da patente) e
a importacao paralela (pela qual o governo importa
medicamentos patenteados de outros paises onde
esses mesmos medicamentos patenteados sdo mais
baratos).

63. Sleap (SLEAP, 2004, p. 166) afirma que “tédo
importante quanto as implicagdes juridicas da
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vitéria sul-africana é o fato de que ela mostrou

que a opinido publica ndo estava disposta a aceitar
que esses medicamentos capazes de salvar vidas
ficassem fora do alcance dos que mais precisam
deles, a fim de assegurar que os laboratérios
mantenham suas margens de lucro”. O efeito da
acdo do governo teria sido o de forcar o laboratério
a reduzir os precos.

64. E possivel depreender que isso resultou da
pressao plblica a partir de comentarios como os do
J. P. Garnier, executivo-chefe do GlaxoSmithKline
(um dos litigantes) que, quando perguntado sobre

0 caso, disse: “No6s ndo existimos num vacuo.
Somos uma empresa muito importante. Nao somos
insensiveis a opinido publica. Este é um fator na
nossa tomada de decisdo”. Citado em Swarns
(SWARNS, 2001).

65. Os criticos da industria afirmam que ela infla
seus custos de pesquisa e desenvolvimento e que isso
acontece muitas vezes por intermédio de instituicdes
financiadas com dinheiro publico; ver Cohen e
Illingworth (COHEN; ILLINGWORTH, 2003, p. 46).

66. Ver Murphy e Nagel (MURPHY; NAGEL, 2002,
p. 135-139) para uma breve discussdo da literatura
econdmica sobre a fixagdo de aliquotas de imposto
6timas e sua relagdo com a justica social.

67. Cohen e Illingworth (COHEN; ILLINGWORTH,
2003, p. 46) afirmam que “muitos dos
medicamentos em que a industria gasta dinheiro
pouco tém a ver com salvar vidas e muito com a
melhoria da qualidade de vida”.

68. Com efeito, parece que existem atualmente
esses incentivos para que as empresas concentrem
suas energias em medicamentos para o mundo
desenvolvido; ver De Feyter (DE FEYTER, 2005,
p.178).

69. Resnik (2001, RESNIK, p. 26) distingue entre
“lucros moralmente razoaveis” (o lucro que uma
empresa deveria ter autorizacdo para realizar) e
“lucros economicamente razoaveis” (o lucro que
uma empresa pode realizar).

70. De fato, em sua defesa Ruggie poderia dizer
que mesmo os tribunais que sdo frequentemente
vistos como os féruns mais importantes para
decisdes baseadas em principios, as vezes agem
pragmaticamente; ver, por exemplo, a analise
recente do histérico do Tribunal Constitucional Sul
Africano em Roux (ROUX, 2009).

71. Donnelly (DONNELLY, 1989, p. 205-228)

em sua analise do desenvolvimento de regimes
internacionais de direitos humanos, reconhece

o papel da politica e do poder nesse processo.
Kennedy (KENNEDY, 2006, p. 132) defende, no
contexto do direito humanitario internacional,
que os humansitarios sejam “‘pragmatico”:
“apesar do trabalho de um século de renovagdo
pragmatica, o humanitarismo ainda quer ficar fora
do poder, mesmo que o prego seja de ineficacia”.
H& quem argumente que o reconhecimento de
fatores pragmaticos relacionados ao nosso mundo
globalizado pde em questdo a utilidade do direito
internacional como meio de garantir a realizacdo
dos direitos fundamentais; ver Evans (EVANS,
2001, p. 55).

72. Como George (GEORGE, 1999, p. 29) afirma,
“‘nao se pode esperar que os principais beneficiarios
do sistema ajam contra seus interesses imediatos
ou, nas circunstancias atuais, for¢a-los a agir contra
os principios do lucro e vantagem prépria em que se
fundam o mercado livre e seu sucesso. Imaginar que
esses beneficiarios possam, em grande niimero ou
até mesmo em quantidade significativa, reconhecer
a tempo a necessidade de regulamentacédo externa

é negar todas as leis conhecidas do comportamento
humano. Esta contradicao deve ser ressaltada e
encarada’’.

73. Este ndo é um problema levantado apenas

na esfera das empresas, mas também aparece

em relacdo aos Estados que assumem mais
responsabilidades de direitos humanos. Como Evans
(EVANS, 2001, p. 53) aponta, os tratados sdo
muitas vezes redigidos de acordo “com o principio
do “*menor denominador comum”’, que atrai o
maior nimero possivel de ratificagdes, mas evita
obrigacdes arduas que possam restringir a agdo
futura”.

74. Na verdade, a persisténcia a este respeito levou
recentemente a aprovagdo de uma declaracao
pioneira pela Assembléia Geral da ONU que
condena as violagdes dos direitos humanos baseadas
na orientacdo sexual e identidade de género; ver
Associacgdo Internacional de Lésbicas e Gays
(2008).

75. Com efeito, Ruggie pode apontar para o

fato de que até mesmo suas propostas minimas
sofreram alguma oposicdo por parte da comunidade
empresarial.
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ABSTRACT

John Ruggie, Special Representative to the Secretary-General of the United Nations on
Business and Human Rights, has released a framework in which he contends that the key
responsibility of corporations is to respect human rights. This paper first seeks to analyse this
contention in light of international human rights law: it shall be argued that whilst Ruggie’s
conception of the responsibility to respect effectively includes a responsibility to protect as
well, the nature of the responsibility remains largely ‘negative’ in nature. The second part of
this paper argues that Ruggie’s conception of the nature of corporate obligations is mistaken:
corporations should not only be required to avoid harm to fundamental rights; they

must also be required to contribute actively to the realisation of such rights. A normative
argument will be provided for this contention. This understanding of the nature of corporate
obligations is of particular importance to developing countries and will be illustrated by
considering the duties of pharmaceutical companies to make life-saving drugs available at
affordable prices to those who need them.

KEYWORDS

Ruggie Framework — Corporations — Human rights — Positive obligations — Obligations to
respect, protect and fulfil — Developing countries

RESUMEN

John Ruggie, Representante Especial del Secretario General sobre la Cuestién de los

Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales, elaboré un marco en el que sostiene

que la responsabilidad principal de las empresas es la de respetar los derechos humanos.

El presente trabajo procura, en primer lugar, analizar esta afirmacién a la luz del derecho
internacional de derechos humanos. Argumenta que mientras que la concepcién de Ruggie

de la responsabilidad de respetar incluye efectivamente una responsabilidad de proteger, la
naturaleza de la responsabilidad sigue siendo en gran medida ‘negativa’. En la segunda parte de
este trabajo se sostiene que la concepcidn de Ruggie acerca de la naturaleza de las obligaciones
de las empresas es erronea: se debe exigir a las empresas no sélo que eviten el dafio a los
derechos fundamentales sino que contribuyan activamente a la realizacién de tales derechos. Se
presentard para esta aseveracién un argumento normativo. Este entendimiento de la naturaleza
de las obligaciones de las empresas es de particular importancia para los paises en desarrollo

y serd ilustrado considerando las obligaciones de las empresas farmacéuticas de producir
medicamentos que salven vidas a precios accesibles para quienes los necesitan.

PALABRAS CLAVE

Marco Ruggie — Empresas— Derechos humanos — Obligaciones positivas — Obligaciones de
respetar, proteger y cumplir — Paises en desarrollo
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