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SOBRE O CAED-JUS

O Congresso Internacional de Altos Estudos em Di-
reito (CAED-Jus) é iniciativa de uma rede de académicos
brasileiros e internacionais para o desenvolvimento de pes-
quisas juridicas e reflexdes de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira
virtual, sendo a tecnologia parte importante para o sucesso
das discussoes e para a interagao entre os participantes atra-
vés de diversos recursos multimidia. Desde a sua criacao, o
CAED-Jus tornou-se um dos principais congressos do mun-
do com os seguintes diferenciais:

% Democratizacdao da divulgacao e producao cientifica

% Publicacao dos artigos em livro impresso, cujo pdf é
enviado aos participantes

% Hall of fame com os premiados de cada edicao

+« Interacao efetiva entre os participantes através de fer-
ramentas online

% Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus
(hangouts, palestras, minicursos, etc)

% Exposicao permanente do trabalho e do video do au-
tor no site para os participantes

% Coordenadores de GTs sao organizadores dos livros
publicados



O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por aca-
démicos de alta qualidade no campo do direito em nivel na-
cional e internacional, tendo membros do Brasil, Colémbia,
Argentina, Portugal, Reino Unido e Alemanha.

Em 2017, o evento ocorreu entre os dias 05 a 07 de julho
de 2017 e contou com 10 Grupos de Trabalho e mais de 400
participantes. A selecao dos coordenadores de GTs e dos tra-
balhos apresentados ocorreu através do processo de peer re-
view, o que resultou na publicacao dos dez livros do evento.
Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizado-
res dos respectivos livros.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prémio CAED-Jus 2017. A Comissao Avaliadora
foi composta pelos professores Eduardo Manuel Val (UFF/
UNESA), Juan Carlos Balerdi (Instituto Ambrosio L. Gioja -
Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires) e Cla-
rissa Brandao (UFF). O trabalho premiado foi de autoria de
Ana Claudia Andreucci e Michelle Junqueira sob o titulo “In-
fancia do consumo e o consumo da infancia: reflexoes sobre
0 ‘totalitarismo consumista’ e o incentivo a transgressao e a
violéncia infantil na sociedade pés-moderna”.
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ASPECTOS DA ADOCAO

DA ARBITRAGEM COMO
METODO DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS NO COMERCIO
INTERNACIONAL

Arthur Gustavo Saboya de Queiroz
Bianca Viana Thomaz
Filipe Matos Benevides

INTRODUCAO

E possivel afirmar que o Direito surgiu com o fito de dirimir
e solucionar conflitos. A partir de suas disposicoes, busca-se
uma alternativa ideal a um caso especifico. Essencialmente es-
tatal, contudo, encontra dificuldades em oferecer uma resposta
devida, célere, em funcao da diversidade de imensidao de de-
mandas diariamente postas. Essa dificuldade atinge seu maior
peso no plano internacional, onde nao existe a atuacao do Es-
tado ante seus cidadaos, mas Estados e grupos fortes digladian-
do-se por poder com um frdgil sistema de contrapeso. Estabe-
leceram-se, assim, meios alternativos de resolucao de disputas,
entre 0s quais a arbitragem, tema maior desse trabalho.

Esse artigo se propoe a apresentar os beneficios da arbitra-
gem em um aspecto especifico entre os diversos em que pode ser
aplicada, o comércio internacional, entendendo esta como a me-
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lhor alternativa de resolucao de controvérsias para esse tipo de
negociacdo. Sendo um tema que envolve negdcios, trata-se aqui
nao apenas do procedimento, do processo internacional, mas
também se enquadra no dmbito do Direito do Comércio Interna-
cional, definido por Paulo Henrique Gongalves Portela como “o
ramo do Direito das Gentes que visa a regular o desenvolvimento
do comércio internacional” (PORTELA, 2015, p. 415).

Para tanto, o presente trabalho se estrutura em trés tépi-
cos. Inicialmente, discorrerd acerca do conceito e principais
aspectos desse método alternativo de solucao de conflitos.
Em seguida, serao apresentados alguns casos praticos de re-
solucao, por meio da arbitragem, de disputas advindas de
conflitos no comércio internacional. Finalmente, serao apre-
sentados os beneficios e os pontos passiveis de melhoria na
pratica da arbitragem comercial internacional. Pretende-se
assim oferecer um breve panorama da prdtica, contribuindo
para uma maior difusao do conhecimento sobre o tema.

1. ARBITRAGEM COMERCIAL
INTERNACIONAL: NOGCOES GERAIS

A arbitragem, enquanto método alternativo de solugao
de conflitos, ¢ um meio para alcangar segurancga juridica e
celeridade que as diversas contendas, no caso, transacoes
comerciais, demandam. Trata-se de instrumento extrajudicial
no qual as partes litigantes designam, de comum acordo, um
arbitro ou tribunal arbitral ao qual sera submetida a solu¢ao
do conflito. Cabe salientar que nem todas as matérias podem
ser submetidas a um juizo arbitral. De forma geral, somente
questOes patrimoniais, de bens disponiveis, sao admitidas.

No Brasil, diante do congestionamento do Poder Judicia-
rio nacional, e com o advento da Lei n° 9.307/96, que regula
a arbitragem, esta vem ganhando gradativa relevancia, so-
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bretudo quando se trata de relacoes comerciais no dambito do
comércio exterior. Importante é o peso juridico que o texto
trata a questao, pois, consoante o art. 31 da referida lei, a
decisao alcancada por meio de uma arbitragem equivale a
uma sentenca judicial e, se for condenatdria, constitui titulo
executivo. Vejamos (online, 2016):

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes
e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgaos do Poder Judicidrio e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo.

No ambito do comércio internacional, a arbitragem é de
suma importadncia, visto que as relacdes econémicas se desen-
volvem em um ritmo acelerado, o que demanda resolucoes de
controvérsia eficazes, seguras e céleres. Apesar do evidente as-
pecto pratica que alavanca a sua ascensao, Emmanuel Gaillard,
no seu curso sobre a Teoria Juridica da Arbitragem Internacional
na Academia de Direito Internacional de Haia, levanta a reflexao
acerca da filosofia do direito que a arbitragem proporciona, em
maior medida que o direito internacional privado. Isso ocorreria
porque “nocoes de vontade e de liberdade, essencialmente filo-
soficas, estdo no coracao da matéria” (GAILLARD, 2014, p. 2).

Na dimensao de relagoes internacionais, a arbitragem mos-
tra-se crucial, visto que nao pode existir, nessa dimensao, uma
autoridade acima dos Estados que lhes confira uma jurisdicao
compulsoéria. Com efeito, conforme Ada Grinover, Candido Di-
namarco e Antonio Carlos Cintra, jurisdicao é uma das fungoes
do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos in-
teresses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacao
do conflito que os envolve, com justica” (GRINOVER; DINA-
MARCO, CINTRA, 2013, p. 155). Nao h4, portanto, meios de for-
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car o cumprimento de uma decisao, sob pena de san¢ao ainda
mais grave, aos individuos responsaveis pela desobediéncia. O
acato da decisao parte do consentimento, caracteristica marcan-
te ndo apenas da modalidade que aqui se busca trabalhar, mas
de todo o Direito Internacional. Sobre o assunto, explica Casella
que a forc¢a obrigatoria da sentenca arbitral nao deve ser confun-
dida com a sua inexistente forca executoria. Nao obstante, frisa
o professor da Universidade de Sao Paulo que, como regra, as
sentencas arbitrais sao acatadas (CASELLA, 2012, p. 864).

O papel da arbitragem no comércio internacional possui ex-
pressao nos proprios textos normativos dessa seara. Um desses
textos, a lei-modelo da UNCITRAL (United Nations Commission
for International Trade Law), de 21 de junho de 1985, define a
arbitragem internacional, no seu artigo 1° (3), a seguir:

3 - Uma arbitragem ¢ internacional se: (a) As par-
tes numa convencao de arbitragem tiverem, no mo-
mento da sua conclusao, as suas sedes comerciais
em diferentes Estados; ou (b) Um dos locais a se-
guir referidos estiver situado fora do Estado no qual
as partes tém a sua sede; (i) O local da arbitragem,
se estiver fixado na convenc¢ado ou for determindvel
de acordo com esta; (ii) Qualquer local onde deva
ser executada uma parte substancial das obrigacoes
resultantes da relacao comercial ou o local com o
qual o objeto do litigio tenha maior ligacao; ou (c)
As partes tiverem convencionado expressamente
que o objeto da convencao de arbitragem envolve
mais do que um pais (UNCITRAL, 1985).

Ainda sobre o conceito de arbitragem internacional, ha
um ponto chave a ser destacado: a autonomia das partes,
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que é o que legitima esse método alternativo de resolucao de
conflitos. Nessa toada, dispoe Irineu Strenger, na obra “Arbi-
tragem Comercial Internacional”, in verbis:

E preciso, porém sempre lembrar que um dos prin-
cipios fundamentais da arbitragem internacional,
na qual somente intercorrem limitadas excecgoes, é
aquele da “autonomia das partes”, isto é, que as par-
tes tém poder, por acordo reciproco, para determinar
que elementos principais devem estar contidos em
uma arbitragem. Assim: a) Uma convencao de arbi-
tragem pode estabelecer o lugar onde o procedimen-
to arbitral deve ser conduzido e, deste modo, fixar a
lei aplicdvel nesse procedimento. As regras especifi-
cas que governarao a arbitragem podem igualmente
ser estabelecidas por acordo; b) As partes, no acor-
do, geralmente sao livres na determinacao do direito
que governard sua disputa; c) O lugar da arbitragem
pode ser escolhido de maneira que sua localizagao
seja em um pais que aderiu a uma Convengao in-
ternacional, a fim de tornar mais simples e expedita
a execucdo de uma sentenca no pais onde os bens
do devedor estejam situados; d) A nacionalidade
ou qualificacdes dos arbitros possam, também ser,
objeto de entendimento. Ou, entdo, possa ser con-
vencionado, que os arbitros nao devem ser de certa
nacionalidade (STRENGER, 1998, p.22).

Contudo, cabe salientar que a arbitragem internacional nao
esta totalmente desvinculada da ordem juridica interna. No Bra-
sil, por exemplo, a decisao arbitral, sé terd eficdcia juridica se nao
ofender preceitos chaves do Estado, como a soberania nacional
e a ordem publica. Nao possui, portanto, “carta branca” para ter
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suas decisoes aplicadas como for decidido, afinal, é meio alter-
nativo, nao estatal, ndo obstante tenha forca de sentenca.

Alguns paises, tais quais a Inglaterra e a Alemanha, nao
fazem distingao entre as espécies de convencao de arbitra-
gem. Nao obstante, muitos outros o fazem, como o Brasil.
Em nosso pais, o principal documento sobre o tema é a Lei
n° 9.307/96, a Lei de Arbitragem. Em seu art. 3°, a Lei elenca
duas espécies de convencao de arbitragem: a clausula com-
promisséria e o compromisso arbitral.

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a
solucao de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencao de arbitragem, assim entendida a clau-
sula compromisséria e 0 compromisso arbitral.

Na obra “Arbitragem Comercial Internacional nos Paises
do Mercosul”, Joao Bosco Lee discorre sobre os supracitados
cldusula compromisséria e compromisso arbitral, definindo-
-0s da seguinte forma:

A cldusula compromissoria pode ser definida como
a convencao pela qual as partes submetem a arbi-
tragem os futuros litigios de um contrato. (p.50)

(..)

O compromisso pode ser definido como sendo “a
convencao segundo a qual as partes submetem um
litigio a arbitragem” (Art. 9° da Lei 9.307/96 - Bra-
sil). Diferentemente da cldusula compromissdria,
o0 compromisso é celebrado quando o litigio nasce.
(LEE, 2005, p.82)

Como fontes da arbitragem comercial internacional,
temos, além das recorrentes fontes do Direito (as leis, os
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tratados internacionais, os usos e costumes, a jurisprudéncia
arbitral, a doutrina e os principios gerais de direito), e a Lex
mercatoria, que tem a pretensao de unificar o regime juridico
aplicado aos contratos internacionais de comércio. Acerca do
tema, é bastante relevante o que novamente assevera Strenger.

Na perspectiva do tempo, a arbitragem comercial
internacional é institui¢ao muito antiga. J4 na Idade
Média era o método que regulava divergéncias en-
tre comerciantes, com ado¢do de usos e costumes
que permitiram o desenvolvimento da moderna Lex
mercatoria. Atualmente, vivemos fase de superacao
das vdrias leis de comércio nacional, objetivando
a construcao futura de uma lei comum do comér-
cio internacional, que vem, ja de certo modo, pelas
suas intimeras envolturas, se consagrando através
da metodologia da Lex mercatoria, cada vez mais
abrangente na tutela dos interesses decorrentes da
atividade do comerciante internacional. Nao exis-
te, portanto, qualquer surpresa ao verificar-se que
arbitragem comercial internacional se constitui em
uso de amplitude universal, pois abrange tanto os
paises de livre mercado como os industrializados e
aqueles em processo de desenvolvimento (STREN-
GER, 1998, p.23).

Dessa forma, a arbitragem comercial internacional busca a
adocao reiterada de prdticas aceitas internacionalmente, a fim
de se assegurar a seguranca juridica nas transagoes comerciais.

Ademais, ¢ comum que seja escolhido um Estado alheio
as partes litigantes, se entre Estados o litigio ocorrer, para pre-
sidir a arbitragem, a fim de garantir a imparcialidade e con-
fiabilidade na sentenca arbitral a ser proferida com base nas
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fontes supracitadas, com énfase na Lex mercatoria, de cardter
transnacional, refletindo o direito consuetudindrio do cendrio
comercial internacional.

2. ARBITRAGEM COMERCIAL
INTERNACIONAL: EXEMPLOS PRATICOS

Um dos mais notérios casos de contenda empresarial dos tl-
timos anos foi o litigio entre o empresdrio brasileiro Abilio Diniz
e 0 grupo francés Casino. Em 2005, foi feito um acordo entre o
Grupo Pao de Acticar (GPA), controlado por Diniz, e o Casino,
com o objetivo de este Ultimo assumir o controle do primeiro.
Todavia, Diniz, ao tentar fusionar as duas empresas, acabou ge-
rando um conflito entre os dois conglomerados. O desacordo
se agravou a partir de 2012, quando o brasileiro assumiu a pre-
sidéncia do conselho da BRF, empresa que tem como principal
parceiro na distribuicao de seus produtos o Pao de Actcar.

Entendendo como uma tentativa de suprimir a cldusula
contratual original que punha no comando da GPA o grupo
francés, houve entao, no ano de 2011, o pedido do grupo fran-
cés na Camara Internacional de Comércio (CCI) pela resolu-
¢ao do impasse por intermédio de arbitragem. Cerca de dois
anos apds, a controvérsia estava resolvida.

A celeridade e a seguranga juridica que esse modo de so-
lucao de conflitos traz acarreta uma redugao nos custos ope-
racionais, fazendo com que seja bastante procurado quando
ha celeumas envolvendo empresas de dambito internacional.
A aplicacao da lex mercatoria torna muito mais facil o enten-
dimento e o cumprimento das sentencas arbitrais.

Para ilustrar isso, tem-se um caso emblemadtico envolvendo
o consorcio ARAMCO, a Ardbia Saudita e a empresa transpor-
tadora do armador grego Aristoteles Onassis. A complexidade
do fato envolvendo as trés partes ocorreu devido ao montante
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de dinheiro envolvido, bem como da duvida acerca de qual
direito seria aplicado na solucdao da controvérsia. As partes
escolheram entao um tribunal arbitral situado na cidade de
Genebra, na Suica, para solucionarem o impasse, conforme
preestabelecido no contrato inicial. As partes, alicercadas no
principio da autonomia da vontade, “adotaram entao as nor-
mas bdsicas do Direito Internacional, conjugadas com os PGD
- Principios Gerais do Direito, aplicados, porém, ao objeto es-
pecifico do petréleo: foi criada a LEX PETROLEA, que passou
a ser aplicada nas outras arbitragens que tivessem por objetivo
as relacoes referentes ao petréleo. ” (ROQUE, 2012).

Percebe-se a criacdo de uma nova forma de aplicacao do
Direito, desta vez envolvendo a drea petroquimica a partir de
regras gerais e principios do Direito Internacional. A criacdo da
Lex petrolea influenciou diversos outros julgamentos posterio-
res, dando mais celeridade e auxiliando na concretizagao da se-
guranga juridica nos casos controversos envolvendo petroleiras.

Outro caso que merece destaque é o BG GROUP PLC. vs.
REPUBLIC OF ARGENTINA, que foi levado a maxima instan-
cia dos Estados Unidos.

O BG Group PLC é um conglomerado empresarial que
possuia permissao de distribuir atividade econémica destina-
da a distribuicao de gds na Argentina, de maneira exclusiva,
por 35 anos. A época do contrato, 1990, as tarifas eram cal-
culadas em dodlares americanos, para que, assim, a compa-
nhia auferisse lucros razoaveis. Em 2001, devido a grave crise
econdmica enfrentada pelo pais latino-americano, o governo
tomou diversas medidas para tentar barrar a deterioracao fi-
nanceira, sendo uma delas a troca, no cdlculo das tarifas, da
moeda americana para a moeda argentina, com uma taxa de
cambio de 1 US$ por Peso Argentino.

19



O grupo empresarial sentiu-se lesado pela nova medida do
Estado argentino, o que o fez procurar as medidas necessdrias
para aplacar esse problema. Em 2003, eles ingressaram na ca-
mara arbitral, alegando que as novas leis Argentinas haviam
violado o contrato original e que seria uma expropriacao. A
Argentina negou as alegacoes feitas pela BG e argumentou que
o tribunal arbitral nao teria competéncia para julgar o feito.

Em sentenca proferida em 2007, o tribunal arbitral decla-
rou-secompetente para analisar o caso. Em decisao final, o
tribunal expds que nao existia caso de expropriacao. Todavia,
0 governo argentino deveria ressarcir a empresa prestadora
de servicos em US$ 185.285.485,85 por danos por conta dos
investimentos aplicados.

Ja no ano de 2008, a Argentina impetrou agao no tribu-
nal distrital de Columbia, buscando reverter o ressarcimento,
alegando para tanto a falta de competéncia do tribunal arbi-
tral. Em 2011, houve decisao contrdria as alegagoes do pais
latino e em favor do conglomerado econémico. No ano se-
guinte, apos peticao apresentada pelos argentinos, o tribunal
reverteu sua decisao, favoravel ao pais sul americano. A BG
ingressou entao perante a Suprema Corte dos Estados Unidos
que, numa votacao de 7 a 2, reverteu a decisao do tribunal
inferior, definindo que os drbitros tinham sim competéncia
para decidir e interpretar aquelas clausulas contratuais e con-
sequentemente decidir aquele caso especifico.

3. ARBITRAGEM COMERCIAL
INTERNACIONAL: ASPECTOS BENEFICOS
E NECESSIDADE DE MELHORIA

A Arbitragem tem se mostrado importante meio de reso-
lugao pacifica de conflitos no plano internacional. Esse su-
cesso decorre de algumas de suas especificidades, as quais
abordaremos nesse tépico.
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Primeiramente, é preciso considerar a propria logica do sis-
tema juridico internacional. A despeito de existir uma simula-
cao de jurisdigao’, tendo como érgaos consultivos das questoes
legais institucionais como o Tribunal Internacional do Direito
do Mar, O Tribunal Penal Internacional e a Corte Internacional
de Justica, nao hd uma autoridade central capaz de forgar o
cumprimento de uma decisao dessas instituicoes semelhante
a autoridade estatal. Assim, had necessidade de pactuacao das
partes litigantes pelo cumprimento do julgado. Levando-se em
conta que nenhuma dessas cortes tem uma finalidade propria-
mente de andlise de disputas comerciais, a arbitragem surge
entao como método bastante vidvel de garantia de solugao.

Outro aspecto que expressa 0s beneficios da Arbitragem
nessa seara € a possibilidade de empresas nela atuarem. No-
toriamente, boa parte das disputas internacionais tem como
sujeitos exclusivos os Estados, as Organizagoes Internacionais
e equiparados de ambos. Nesse espaco, a arbitragem ocorreria
em instituicoes denominadas de Camaras de Arbitragem, pri-
vadas, que passaram a atuar como crucial ferramenta para que
os grupos de investidores em paises estrangeiros nao tenham
que recorrer ao seu Estado local para reaver ou evitar perdas.

E sempre valido frisar a expectativa de uma solucao quali-
ficada ser encontrada se adotada a arbitragem. Isto porque as
instituicoes atuantes nesse meio possuem profissionais qua-
lificados em diversos ramos no seu corpo profissional. Nao
apenas juristas, mas engenheiros, arquitetos, matemadticos,
quimicos, agronomos etc. Dada a complexidade e variedade
de questoes que as cortes arbitrais sao levadas, faz-se neces-

1. Mencionamos aqui a simulacdo de uma jurisdicdo por entender que ela parte de
um poder soberano estatal e central, ndo existindo uma autoridade equivalente em
no plano exterior. A simulacdo seria uma tentativa de elaborar algo proximo, consis-
tindo no proéprio sistema multilateral, em cujo apice encontra-se a Organizacdo das
Nacdes Unidas.
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sdria essa disposicao, capaz de oferecer os pareceres funda-
mentados de que necessitam os litigantes.

E necessdrio reconhecer, contudo, aspectos ainda a evo-
luir no campo da arbitragem internacional. O principal as-
pecto negativo é o alto custo. O principal deles é que, para
manter a estrutura de especialistas e celeridade, e até em ra-
zao do peso das contendas em discussao, cobra-se um alto
valor. Caso os empreendedores sejam de pequeno porte, resta
invariavelmente a procura ao Judicidrio estrangeiro, zona de
profundas interrogacoes acerca da efetividade.

CONCLUSAO

Buscou-se, neste trabalho, apresentar brevemente algu-
mas das particularidades da utilizacao da arbitragem como
meio de resolucao de conflitos decorrentes da atuacao co-
mercial internacional. Para tanto, apds delimitados os tépicos
a serem abordados na introducgao, iniciou-se a exposicao das
nogoes gerais da temadtica da arbitragem geral e internacional.
Nessa parte, foi possivel, entre outros aspectos, visualizar
que, além de possuir regulamentacao na legislacao brasileira,
por meio da Lei n° 9.307/96, é tema de profunda reflexao,
dada a representatividade que possui como meio de resolu-
cao de conflitos frente a uma ordem de iguais, os Estados.

Em seguida, iniciada a abordagem de casos préticos tidos
como relevantes para apreciar as nuances da resolucao de
conflitos por meio de arbitragem internacional, deu-se desta-
que ao caso da BG GROUP PLC. vs. REPUBLIC OF ARGENTI-
NA, que, nos permitiu aferir a complexidade do sistema arbi-
tral, bem como sua autonomia, em razao de que, nesse caso,
apos decisao final da Suprema Corte dos Estados Unidos, res-
tou certa a garantia de sua competéncia, da legitimidade e da
necessidade de observancia do sentenciado, mesmo emitindo

22



entendimento diverso de tribunal a nivel estadual ou federal
(com a ressalva ébvia da necessidade de cldusula arbitral).

Finalmente, em tltimo tépico, tratou-se aqui de discorrer
sobre os aspectos positivos e negativos da ascensao da arbi-
tragem internacional. Nesse sentido, verificou-se a evidente
celeridade que traz a resolucao de contendas. Ademais, restou
clara a oportunidade que proporciona aos grupos comerciais
de resolver seus conflitos. E inegdvel reconhecer que recorrer
a uma ordem juridica alienigena, completamente desconhe-
cida e sem garantias de imparcialidade dada a oposicao de
nacionalidades em conflito. Como outros pontos positivos,
também vale frisar a expertise dos arbitros e de seus consul-
tores, dada a especialidade que possuem no trato de temas
especificos. Como critica, o alto custo no ambito da arbitra-
gem em particulares, ainda bastante proibitivo.

Entende-se que a arbitragem comercial internacional se
encontra consolidada. Aperfeicoados os sempre existentes
pontos nebulosos, a arbitragem comercial internacional ten-
de a ocupar posto de destaque ainda maior no trato do direito
internacional e nos debates contempordneos de maior rele-
vancia no plano externo.
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A UNIAO EUROPEIA COMO
MODELO DE INTEGRACAO

Arthur Gustavo Saboya de Queiroz

INTRODUCAO

A Uniao Europeia passa por dificuldades. Problemas como o
baixo crescimento médio de seus componentes, reflexo de uma
crise financeira, e a questao imigratoria, trazendo de volta ao
debate os temas do terrorismo e da xenofobia, tiveram seu apice
com o anuncio da saida (ainda n3o concretiza) do Reino Unido
do grupo, o chamado “Brexit”. Essa retirada, inserida igualmen-
te em um contexto maior de ascensao de politicos conserva-
dores contrdrios a integracao, provocou o temor de uma de-
bandada dos principais membros do bloco, implodindo assim o
marcante projeto de comunhao entre os Estados do continente.

A Europa teve sua constru¢cao moldada por rivalidades e
guerras entre seus componentes. Em determinados momen-
tos da histdria tentou-se construir uma ordem a fundamentar
o didlogo entre as poténcias locais. A Paz de Vestfdlia, que
findou a Guerra dos 30 Anos, é tido como o primeiro acordo
internacional tendo em vista garantir a soberania dos Estados,
com as promessas de nao intervencao entre eles e separacao
entre os mundos politico e religioso (ROMANO, 2013, p. 82).
Essa ldgica, contudo, foi irremediavelmente rompida com a
ascensao e o império de Napoleao.
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Com a derrotada de Napoledo, foi necessdria a reorganiza-
¢ao da Europa, realizacao construida a partir do Congresso de
Viena. O Congresso de Viena consagrava, pela primeira vez,
o entendimento entre as poténcias, como em condominio de
poder, para a manutencao da paz e do equilibrio entre as potén-
cias na Europa (LESSA, 2011, p. 55). Existiria um concerto entre
as poténcias da época para gerir as suas relagoes internacionais.
Esse concerto, contudo, foi novamente rompido a partir do beli-
cismo de um pais, a Alemanha do Kaiser Guilherme II.

Se os acordos anteriores visavam a pacificacao por meio
do respeito e da cooperacao, tentou-se alcanca-la ao fim da
Primeira Guerra Mundial por meio do subjugo do pafs causa-
dor do embate, através do duro Tratado de Versalhes. De tao
forte o revanchismo causado pelas humilhantes imposicoes,
A Segunda Guerra logo aconteceu. Com seu fim, contudo,
restou certa a disposicao para nao cometer o mesmo erro, e
inaugurar um momento de real e duradoura integracao entre
os paises do continente. Esse contexto de didlogo, do qual
também decorreu a criacao da Organizacdo das Nagoes Uni-
das, permitiu a progressiva constru¢cao da Unidao Europeia,
cujo processo formador serd apresentado nesse artigo.

O presente trabalho, situado temporalmente em um con-
texto de crise da Unido Europeia, busca defender que o bloco
¢ um modelo de integragao regional. Assim, abordara inicial-
mente o processo de sua criagao, permitindo visualizar de
que forma se consolidou a aproximacao entre seus compo-
nentes. Em seguida, serao apresentados alguns dos sucessos
paradigmaticos alcangados em matéria de integracao pela
Unido Europeia. Ainda nessa seara, sera exposta breve refle-
xao acerca da ideia de supranacionalidade e o direito comu-
nitario, marcas cruciais para a compreensao da Unidao Euro-
peia. Finalmente, serao feitas algumas consideragoes acerca
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dos desafios contemporaneos do bloco, que em muito contri-
buem para o seu dano e a possibilidade de um esfacelamento.

Pretende-se, a despeito da consciéncia de que a uniao passa
por dificuldades, ressaltar os beneficios em detrimento dos pre-
juizos dessa forma de organizagao, por entender que, de fato, os
paises que a compoem em muito se beneficiaram dessa decisao.

1. A CONSTRUCAO DA UNIAO EUROPEIA

E dito com razoavel grau de aceitacao que a Comunidade
Europeia do Carvao e do Aco (CECA) foi o embrido da Unido
Europeia. Nesse sentido se manifestam, por exemplo, Cristina
Soreanu Pecequillo (2014, p. 9) e Henry Kissinger (2015, p. 92).
O grupo, criado em 1951, através do Tratado de Paris, era com-
posto por Alemanha, Franca, Itdlia, Bélgica, Holanda e Luxem-
burgo, sendo os trés ultimos membros do grupo Benelux. Teve
como seu principal defensor Robert Schuman, entdao ministro
da Franga responsdvel por negdcios estrangeiros. Por meio da
notdria declaracao que leva seu nome, Schuman, que também
foi o primeiro presidente do Parlamento Europeu, conclamou a
Europa a unidao como pressuposto para sua revitalizacao, pro-
pondo para esse fim a subordinacao da producao franco-alema
de carvao e de acao a uma Alta Autoridade, conclamando os
demais paises da regiao a dessa coligagao participarem. Cum-
pre igualmente mencionar o papel desempenhado na consoli-
dacao do grupo pelo francés Jean Monnet, inspirador das pro-
posicoes de Schuman e primeiro presidente da CECA.

O segundo grande passo foi dado também por esses pai-
ses, através da vigéncia dos Tratados de Roma de 1957, que
instituiram a Comunidade Econo6mica Europeia (CEE) e a
Comunidade Europeia da Energia Atomica (EURATOM). En-
quanto o primeiro diversificava o comércio promovido pela
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CECA a partir da adogao de politicas comuns em outras dreas
produtivas, a EURATOM levou a cooperacao ao ramo energéti-
co. Por serem todos os grupos constituidos pelos mesmos pai-
ses, houve a unificacao de todos, por meio do Tratado de Bru-
xelas de 1965, adotando o nome de Comunidades Europeias.

Sendo entao visivel o avan¢o do bloco, a agregacao de ou-
tros paises foi natural. Assim, em 1973, Dinamarca, Irlanda e
Reino Unido ingressaram nas Comunidades Europeias, feito
repetido pela Grécia, em 1980, e por Portugal e Espanha em
1986. A entrada do Reino Unido representou a clara busca
por expansao, visto que, como nos informa José Flavio Som-
bra Saraiva, (2008, p. 219), o ingresso desta no bloco ja havia
sido negado duas vezes, em 1963 e 1967, por interferéncia
de Charles de Gaulle, notdrio presidente da Franca. A partir
de entao, ja participavam do grupo os paises fundadores da
Uniao Europeia, representados nas doze estrelas de sua ban-
deira. Sua formalizacao ocorreu em 1992, através do Tratado
de Maastricht, surgindo uma coligacao que propunha, um
conjunto de agoes de integragao que abandonam o plano me-
ramente fiscal para abranger a homogeneizagao tecnoldgica,
social, politica e econémica (FRANCA FILHO, p. 47).

Atualmente, a Unido Europeia é composta por 28 paises
membros, e enfrenta questionamentos acerca de sua eficién-
cia por forga da crise econdmica experimentada por alguns
de seus membros, em maior grau, Portugal, Itdlia, Irlanda,
Grécia e Espanha, alcunhados de PIIGS. Ademais, em 2016,
foi realizado um referendo no Reino Unido para avaliar a ma-
nutenc¢ao ou sua saida do bloco, tendo a saida vencido por
curta margem. Desde entao, os preparativos para a retirada
sao realizados, sem, contudo, existir uma seguranca de que
isso realmente acontecerd, dadas as pressdes e a hesitacao
que tem marcado o0 processo.
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2. AS INOVAGOES DECORRENTES DA
INTENSIFICACAO DA PARCERIA

Dada a forma como o bloco se construiu, é possivel veri-
ficar uma visivel motivacao econ6mica no aumento das in-
teracoes entre os paises que formam a Unido Europeia. En-
quanto integracao econdmica, a Uniao Europeia é uma uniao
economica e monetdria. Eduardo Biacchi Gomes, ao discorrer
sobre os estagios da integracao regional, define algumas das
caracteristicas dessa forma de organizagao, como a adogao
de uma moeda tunica e a livre circulacao de pessoas, além da
necessdria instituicao de um Banco Central, capaz de adotar
politicas macroeconomicas a serem observadas pelos Estados
(2014, p. 79). A Uniao Europeia é o unico bloco regional a
atingir tal estdgio. Nao obstante, cumpre frisar a imperfeicao
dessa uniao, jd que nem todos os paises aderiram ao Euro,
como explica Paulo Roberto de Almeida (2013, p. 49).

O Banco Central Europeu é responsavel pela administracao
da moeda tnica, o Euro. Gere a politica monetdria europeia, nos
moldes de um banco central nacional, tendo iniciado seus tra-
balhos em funcao de seu estabelecimento no Tratado de Lisboa
de 2007. Nessa seara, também é crucial a regulacao exercida
pelo Conselho Europeu, por meio de seu conselho para assuntos
economicos e financeiros. Formado pelos chefes de Estado e de
Governo dos Estados membros, constitui um foro de decisao
sobre as diretrizes a serem tomadas (VARELLA, 2014, p. 397).

No plano politico seus avangos sao igualmente marcantes.
Um reflexo dessa movimentacao foi a abertura de fronteiras
entre os paises signatdrios do Tratado de Schengen. A plena
liberdade de entrada e saida, salvo em localidades especificas,
entre os Estados participantes do Acordo ou Tratado de Schen-
gen surge como um paradigma da integragao. Criado em 1985,
o texto flexibiliza a circulacao de nacionais dos 26 paises onde
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vigora. Cumpre ressaltar que algumas dessas nagoes nao com-
poem a Uniao Europeia: Islandia, Liechtenstein, Noruega e Su-
ica. Nesse sentido, a comunhdo que essa convengao propaga
mantém um canal de didlogo que possa, por ventura, resultar
na entrada destes trés paises no bloco. No sentido inverso, seis
paises nao adotaram esse texto, mas fazem parte da Uniao
Europeia: Irlanda, Reino Unido, Roménia, Bulgdria, Chipre e
Crodcia. Nao obstante esse e outros casos excepcionais, “ha
uma tendencial identificacao entre o ‘Espaco Schengen’ e a
Uniao Europeia” (LAUREANO; RENTO, 2014, p. 6).

A abertura das fronteiras estre os paises onde o tratado
é vigente possui boa aceitagao entre seus cidadaos. Segun-
do dados de 2015 da Comissao Europeia, quando pergunta-
dos em pesquisa acerca do ponto mais positivo resultante da
Uniao Europeia, 25% dos entrevistados afirmaram ser a liber-
dade de movimentagao, a segunda op¢ao mais considerada,
atras apenas do sentimento de paz (STOHR, p. 3-4).

3. A IDEIA DE SUPRANACIONALIDADE E
O DIREITO COMUNITARIO EUROPEU

Os avancos na instituicao do Espaco Schengen foram signi-
ficativos. A ideia de um continente praticamente sem frontei-
ras evoca o sentimento de comunidade, sempre contraposto ao
conceito de sociedade vigente no plano internacional. Passou
a existir uma ligagao maior entre o cidadao do continente, um
lago que o faz sentir-se, além de espanhol, italiano ou franceés,
um europeu. Construiu-se uma nocao de supranacionalidade.

A supranacionalidade é inegavelmente uma caracteristica
marcante da Uniao Europeia. A soberania se configura como
um dos preceitos mais caros das relagdes internacionais.
Anteriormente, uma tentativa de mitigar essa qualidade dos
Estados seria quase uma declaragao de guerra. A anexagao
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nazista de regides europeias como os Sudetos muito influen-
ciou no inicio da Segunda Guerra Mundial. Portanto, esse
ideal que irradia o conceito de supranacionalidade, onde os
Estados assentem a existéncia de um organismo com prerro-
gativas cuja superioridade os obriga a acatar certas decisoes
tomadas em conjunto com outras nagoes representa clara-
mente uma evolu¢ao no convivio humano. Sobre o assunto,
Eduardo Biacchi Gomes (2014, p. 91) descreve a supranacio-
nalidade como “a existéncia de um ordenamento juridico que
estd acima dos ordenamentos juridicos dos Estados”. Hoje, o
Parlamento Europeu é um dos pilares da Uniao Europeia que
melhor materializa a ideia de supranacionalidade.

Como bem explica Demétrio Magnoli (2012, p. 540), a fun-
cao do Parlamento Europeu é fiscalizar os atos da Comissao
Europeia, que encarrega-se da gestao cotidiana dos assuntos
comunitdrios, e também legislar, mesmo que essa capacidade
seja limitada. Evidentemente, é limitada porque a cessao da
soberania nao € plena, mas parcial. Tem sua sede principal em
Estrasburgo, e seus postos sao preenchidos por elei¢ao dire-
ta desde 1979, fato que evidencia o grau de integracdo local.
Acrescenta Paulo Henrique Goncalves Portela (2015, p. 1033)
que o numero maximo de parlamentares é 751, que estes tém
um mandato de 5 anos, e que, por representarem a populagao,
e nao o Estado, sua representagao é proporcional ao nimero de
habitantes do pais de origem do eurodeputado. Ensina ainda
que todos gozam de imunidade parlamentar. Sobre o tema do
controle por este exercido, Paulo Borba Casella (2012, p. 472)
menciona algumas de suas atribuigoes, como a interven¢ao no
processo de revisao de tratados, na celebracao de acordos in-
ternacionais, na elaboracao do direito comunitério derivado (o
ordenamento juridico comunitdrio que ndo inserido no tratado
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constitutivo originariamente), e na elaboracao e fiscalizagao
orcamentdria. Como j4 dito, seu primeiro presidente foi Robert
Schuman, que, juntamente com Jean Monnet, é considerado
um dos “pais” da Europa. Seu atual presidente € o italiano An-
tonio Tajani, no cargo desde janeiro do ano corrente.

O Parlamento Europeu foi criado em 1952, ainda na vigén-
cia da Comunidade Europeia do Carvao e do Aco, enunciado
no seu tratado constitutivo. Posteriormente, com o Tratado
de Lisboa de 2007, suas atribui¢oes alcangaram sua configu-
racao atual. Nos termos do seu artigo 9 °:

Artigo 9.°-A

1. O Parlamento Europeu exerce, juntamente com
o Conselho, a funcao legislativa e a fungao orga-
mental. O Parlamento Europeu exerce func¢oes de
controle politico e funcdes consultivas em confor-
midade com as condicdes estabelecidas nos Trata-
dos. Compete-lhe eleger o Presidente da Comissao.

2. O Parlamento Europeu é composto por represen-
tantes dos cidadaos da Unido. O seu nimero nao
pode ser superior a setecentos e cinquenta, mais
o Presidente. A representacao dos cidadaos é de-
gressivamente proporcional, com um limiar minimo
de seis membros por Estado-Membro. A nenhum
Estado-Membro podem ser atribuidos mais do que
noventa e seis lugares.

O Conselho Europeu adota por unanimidade, por
iniciativa do Parlamento Europeu e com a aprova-
cao deste, uma decisdao que determine a composi-
¢ao do Parlamento Europeu, na observancia dos
principios referidos no primeiro pardgrafo.
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3. Os membros do Parlamento Europeu sao eleitos,
por sufrdgio universal direto, livre e secreto, por um
mandato de cinco anos.

4. O Parlamento Europeu elege de entre os seus
membros o seu Presidente e a sua Mesa.

E visivel, portanto, a complexidade desenvolvida pela
Uniao Europeia. Dado a esse aprofundamento da nocao de
integracao, é tida como o tinico modelo vigente para o estudo
do Direito Comunitdrio.

Marcilio Franca aponta algumas caracteristicas no Direito
Comunitdrio. Sao elas a autonomia, pela qual o sistema juridi-
co independe do ordenamento interno dos Estados-membros
da comunidade; o estruturalismo, por onde se uma organi-
zacao institucional supranacional a exercitar um verdadeiro
poder constituinte; um efeito impositivo, qual seja, a impera-
tividade, a obrigatoriedade da norma comunitdria aos Estados-
-membros; a primazia, por sua sobreposicao aos ordenamentos
nacionais, o efeito direto, em decorréncia da eficdcia imediata
de suas normas; e a uniformidade de interpretacao e aplicacao,
por meio da qual se busca a harmonizacao do entendimento
sobre a aplicacao de seus dispositivos (2002, pp. 68-72).

Instituicao cuja relevancia pede menc¢ao para uma melhor
compreensao da ideia de direito comunitdrio é o Tribunal de
Justica da Unido Europeia. Sobre esta corte, existente desde a
Comunidade Economica Europeia, ensina Alberto do Amaral
Junior que tem como finalidade justamente a interpretacao
e aplicacao do direito comunitédrio. Apesar de atuar com o
propdsito de manter integra a ordem juridica, nao se admite
que anule leis e atos administrativos adotados pelos Estados,
e nem mesmo a revisao de medidas internas que contrariem
as normas da Unido (AMARAL JUNIOR, 2015, pp. 498-499).
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Assim, de tal forma evoluiu a integragao regional que passa a
existir um ordenamento e um Judicidrio paralelos ao estatal,
a despeito de este sobrepor-se de maneira justificadamente
limitada, sob pena de subjugar a autoridade estatal.

4. OS DESAFIOS DA UNIAO EUROPEIA

Se a Uniao Europeia passa atualmente por forte contesta-
¢ao, é porque fracassa em determinados aspectos. Atualmen-
te, ponto de grande repercussao é a questao migratoria.

A Europa sempre recebeu migrantes oriundos de suas
ex-colonias. Contudo, o problema do excesso de imigrantes
atingiu niveis alarmantes em virtude dos conflitos no Orien-
te Médio e dos problemas sociais na Africa. Sao milhdes de
deslocados entrando no continente em busca de seguranca e
perspectiva de vida, continente esse com taxas altas de de-
semprego em muitos de seus paises, sem condi¢oes de absor-
ver esses Novos grupos e inseri-los dignamente na vida local.

Nesse contexto, deve-se frisar alguns pontos. O primeiro
¢ a porosidade das fronteiras dos paises inseridos no espaco
Schengen, facilitando deslocamentos desses grupos entre o
pais que os acolha para outros Estados relutantes quanto ao
seu acolhimento. Assim, a despeito de a costa do Mar Medi-
terraneo configurar-se como a principal porta de entrada de
migrantes, a Alemanha tem sido seu principal destino, supor-
tando o acolhimento em excesso, levando ao segundo ponto a
ser mencionado. O acolhimento dessas massas populacionais
deveria ser equitativamente distribuido entre os membros da
Uniao Europeia, e ndao o é, provocando em poucos paises o
dever de suportar quase a totalidade do 6nus (que nao deve
ser ignorado, a despeito do cardter humanitdrio da acolhi-
da). Essa situacao tem promovido fortes reagoes entre os pa-
ises acolhidos, acentuando ndo apenas as criticas aos paises
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que nao auxiliam devidamente na solucao do problema, cujo
descontentamento se reflete no aumento da crenc¢a de que a
Unidao Europeia é um estorvo para o pais, como também a
xenofobia contra esses estrangeiros, permitindo até mesmo a
ascensao de partidos politicos extremistas.

Acerca das dificuldades econ6micas, cumpre ressaltar a crise
da divida publica dos paises da zona do Euro. A crise desenvol-
veu-se em func¢ao das dificuldades de pagamento e refinancia-
mento pelos Estados de sua divida publica em funcao de seu
endividamento. Esse contexto, além de promover o desaque-
cimento das economias do bloco, provocou tensao entre seus
membros, como o caso de Alemanha e Grécia, onde a primeira,
uma das principais credoras da segunda, a for¢ava a tomar medi-
das de austeridades por ela recusadas, gerando desentendimen-
tos que quase culminaram na saida grega da Uniao Europeia.

No decorrer dessas dificuldades, o continente europeu
ainda vivencia o silencioso, mas constante problema do ter-
rorismo, que, se por um lado, promove um sentimento de so-
lidariedade que reforc¢a os lagos entre os europeus, por outro
mantém a regiao em tensao, intensificando o peso de proble-
mas como a questao dos migrantes em seu territorio.

CONCLUSAO

Buscou-se inicialmente demonstrar a complexidade na
constru¢ao da Unido Europeia. Para tanto, foi tracado breve
panorama histérico de sua evolugao, até o mais recente Tra-
tado de Lisboa, reformador do bloco.

Em seguida, foram apresentadas algumas inovagoes ocor-
ridas pioneiramente na regiao. Entre elas, a instituicao de
uma uniao econdmica e monetdria, cuja politica macroeco-
nomica é gerida por um banco comum aos seus participes,
e de uma zona de livre circulacao de individuos, baseada na
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porosidade de suas fronteiras, frequentemente sem distingoes
mais definidas que uma simples placa de transito.

A seguir, passou-se por tema reputado como essencial para
a compreensao da organizacao do grupo, a no¢ao de suprana-
cionalidade, e a instituicao de um Direito Comunitdrio, pressu-
postos cruciais para consolidar a regulamentacao do bloco, por
meio de instituicdes como o Parlamento Europeu e o Tribunal
de Justica.

Finalmente, foram apresentados alguns comentdrios sobre
os problemas contemporaneos da regiao, enfatizando a con-
tribuicao que estes dao ao questionamento da Uniao Europeia
para o futuro.

Apesar de reconhecer os problemas por que passa a Uniao
Europeia, acredita-se na sua manutencao. Isto por entender o
sucesso na consecucao de seu principal objetivo: a manuten-
¢ao da paz na Europa. Se a histéria da Europa é a histéria das
guerras, essa realidade parece mudar desde a institui¢ao do
grupo. E pela composicdo que seus membros superarao suas
adversidades, e por isso ela deve ser mantida. Nesse sentido,
reforca-se o cardter inovador de suas construgoes nesse tra-
balho apresentadas como uma demonstracao do esforco de
constru¢ao dessa paz, reflexo inspirador dos ganhos que a
diplomacia e a composi¢ao das disputas pode oferecer.

Assim por trazer a perspectiva de uma longuissima manu-
tencao da paz na Europa é que se acredita no sucesso da Uniao
Europeia até aqui, e na sua manutencao bem-sucedida para o
futuro.
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A RESPONSABILIDADE DA
EMPRESA PLURISSOCIETARIA
POR VIOLACOES DE
DIREITOS HUMANOS NO
PLANO INTERNACIONAL

Gabriel Coutinho Galil

INTRODUCAO

A insuficiéncia das normas de Direito Comercial e Inter-
nacional frente a atuacdo das empresas transnacionais, nao é
um debate novo no universo juridico. Pelo contrdrio, ocupam
um significativo espago no ambito das Nagoes Unidas desde
a década de 70. No entanto, percebe-se que as respostas ofe-
recidas até o momento se apresentam na forma de normas
dispositivas (soft law) como regras de conduta das sociedades
empresdrias, ou mesmo normas internacionais nao cogentes
( como os UN Guidind Principles on Business and Human
Rights). Ocorre que, a regulacao por meio de “lei branda” em
situacoes tao dispares de poder, tal qual a relacio empresa
transnacional/credores involuntdrios, resulta em situacoes
de apropriacao e violéncia para o polo mais fraco (SANTOS,
2007, p. 82), diante de um padrao dos agentes econdmicos,
reforcado pela teoria microecondmica, de comportamento
abusivo (SALOMAO, 2015, p. 156). A auséncia de regula¢ao
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se agrava com os modelos plurissocietdrios das Transnacionais.
[sto é, sua organizacdo em arranjos complexos de diversas so-
ciedades empresdrias de responsabilidade limitada espalhadas
ao redor do globo. Somada a essa fragmentacao societdria e
jurisdicional coloca-se o0 vazio normativo sobre a responsabili-
dade de empresas plurissocietdrias transnacionais e o cendrio
de recorrentes violacoes de Direitos Humanos por parte delas.
Partindo dessa problemadtica, o trabalho analisa possiveis ins-
trumentos internacionais para suprir essas lacunas.

De modo a guiar e integrar as leituras e avangos realizados
no presente trabalho, valer-se-4 da teoria da externaliza¢ao
dos riscos empresariais por meio da autonomia patrimonial
e de sua suplementagdo, nos casos de empresas transnacio-
nais, pelo véu jurisdicional (MUCHILINSKI, 2010, p. 920).

A partir de tal referencial tedrico, trabalha-se com a hipé-
tese da necessidade de normas internacionais de cardter vin-
culante para a regulacao dos agentes corporativos e a efetiva
tutela dos Direitos Humanos.

1. MODELOS INTERNOS DE
RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL

O regime da responsabilidade das empresas plurissocieta-
rias ainda coloca-se como uma questao nodal e nao resolvi-
da para o direito societdrio contemporaneo(ANTUNES, 2005),
ainda que no plano interno. Existem trés grandes modelos de
responsabiliza¢ao dos grupos societdrios que serao apresenta-
dos brevemente a seguir.

O primeiro modelo é o modelo norte americano, que
gravita em torno da autonomia juridica das sociedades em-
presdrias componentes do grupo. Assim, mesmo que essas
sociedades formem uma sé empresa, a autonomia de cada
ente moral se preserva, de forma que a responsabilizacao da
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sociedade-mae por uma de suas subsidiarias somente ocorre
por meio da aplicacao da desconsideracao da personalida-
de juridica, que nesse contexto tem sua utilizacao de forma
restrita e excepcional (ANTUNES, 2005). Em tal situacao, é
necessario um amplo esforco probatdrio para demonstrar o
efetivo controle da sociedade-mae sobre uma de suas subsidi-
arias, algo que muitas vezes nao é acessivel para os credores
involuntdrios. Assim, torna-se possivel a externalizacao do ris-
co empresarial através da interposicao de um ente moral entre
a sociedade controladora e as possiveis vitimas, dificultando
a responsabilizacao dos causadores de danos. Dessa manei-
ra, uma possivel alternativa ao separate entity docrine a ado-
cao do enterprise based approach, que estipula a presuncao
de controle da sociedade subsidiaria pela sua sociedade-mae
(MUCHLINSKI, 2010). No entanto, essa alternativa nao encon-
tra aplicacao pratica, sendo a doutrina da autonomia juridica
ainda amplamente adotada no sistema do common law.
Assemelhando-se a essa alternativa nao adotada no con-
texto norte-americano, a legislacaio da Uniao Europeia nos
anos 70 e 80 tentou criar um modelo comum de regulacao das
sociedades empresdrias, estipulando o regime de responsabili-
dade ilimitada da sociedade-mae em relacao a suas subsidia-
rias, perspectiva baseada no poder de controle da atividade
empresarial e da unidade econémica do grupo. Entretanto,
esse modelo alternativo ampliou demasiadamente a respon-
sabilidade da controladora, de modo que qualquer obrigacao
assumida por uma subsidiaria poderia ser cobrada da contro-
ladora, ou seja, abrangeu também credores voluntdrios. Além
desse excesso de imputacao de responsabilidade na sociedade
controladora, o modelo também nao contemplava, adequada-
mente, grupos cujo controle societdrio fosse mais pulverizado.
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A terceira forma de regulacao dos grupos societdrios € o
modelo dual germanico, que foi importado para o Brasil por
meio da LSA (BRASIL, 1976). Nesse sistema, estabelece-se
como “sistema de compensac¢ao global e automatico do pas-
sivo das filiais, estabelecido ‘ex ante’, no caso dos grupos de
direito ou um sistema de compensagdo pontual e casuistico,
apenas constatavel ‘ex post’, no caso das filiais dos grupos
de facto”(ANTUNES, 2005 p. 46). O modelo também nao é
isento de criticas, principalmente por adotar uma divisao tao
rigida entre grupos de direito e de fato, que nao condiz com
a realidade. No caso brasileiro ocorreu a ampla adocao do
modelo de grupos de fato, que privilegiam a doutrina da auto-
nomia juridica das sociedades, tornando os grupos de direito
verdadeira letra morta da lei (PRADO, 2005). A LSA traz, ain-
da, importante clausula geral de responsabilidade do acionista
controlador, que pode ser pessoa fisica ou juridica, no artigo
116, pardgrafo unico, que pode ser aplicada para imputar a
sociedade controladora, diretamente, a responsabilidade por
danos de suas subsidiarias. Todavia, o referido dispositivo,
importante expressao da teoria institucionalista no ordena-
mento brasilieiro, carece de efetividade na pratica judicidria.

Na auséncia de um modelo adequado de responsabilida-
de da empresa plurissocietdria, ha a manutencao do utiliza-
¢ao da desconsideracao da personalidade juridica nos casos
em que a sociedade controladora é responsavel por condutas
abusivas realizadas por suas subsididrias, como uma espécie
de “panaceia universal” (ANTUNES, 2005 p. 41). No caso
brasileiro, percebe-se que a desconsideracao deixa de ser
uma excecao episddica, como ocorre na common law, com
uma grande rigidez de sua aplicagao, tornando-se cada vez
mais comum, com se observa pela elaboracao da teoria me-
nor da desconsideracao nos ambitos consumerista e ambien-
tal (TOMAZETTE, 2012).
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No entanto, ainda que a Teoria Menor possibilite a res-
ponsabilizacao empresarial de estruturas plurissocietdrias em
casos de violagoes de Direitos Humanos, essa responsabilida-
de fica circunscrita ao territério nacional. Isto é, quando se
trata de Empresas Transnacionais os afetados pela atividade
corporativa encontram-se em situagoes de dificil acesso a re-
médios juridicos que responsabilizem devidamente os entes
violadores de Direitos Humanos.

2. A RESPONSABILIZAGAO NO PLANO
INTERNACIONAL: DIFICULDADES E
PERSPECTIVAS

O cendrio de fragmentacao societdria e jurisdicional das
sociedades empresdrias transnacionais se soma a diversos ou-
tros elementos, faticos e normativos, que distanciam cada vez
mais as vitimas de violagoes de Direitos Humanos por trans-
nacionais de sua devida reparacao. Esse conjunto de fatores,
que possibilitam a manutencao da impunidade das Empresas
Transnacionais, conduzird a segunda parte do trabalho, na
qual sera tratada a questao da responsabilidade empresarial
no contexto internacional. A partir do histérico das tentativas
de regulacao até o marco dos Principios Orientadores, das di-
ficuldades da elabora¢ao de um tratado vinculante e dos gaps
regulatdrios, serao apresentados elementos que contribuem
no processo de responsabilizacao das Transnacionais

2.1 O HISTORICO DA REGULACAO
EMPRESARIAL TRANSNACIONAL

A necessidade de coibir condutas abusivas por parte des-
ses atores internacionais ocupa a pauta das Organizacao das
Nagoes Unidas (ONU) desde anos 70, ganhando destaque
com o emblemadtico discurso de Salvador Allende na Assem-

43



bleia Geral em 1972 (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 37).
Os anos que se seguiram foram marcados pelos esforgos de
edicao de marcos normativos vinculantes que estipulassem
obrigagoes diretas as Transnacionais. No entanto, durante
toda essa trajetdria de limitacao da atuacao das Transnacio-
nais, observam-se grandes esfor¢cos por parte delas, na ten-
tativa de estabelecer um marco voluntarista, colocando-se
como fiscais de suas préprias condutas.

A disputa pelo estabelecimento de normas regulatdrias se
iniciou em 1974, com o estabelecimento do Centro das Na-
¢oes Unidas sobre Corporagoes Transnacionais (UNCT), que
buscava elaborar um instrumento juridico vinculante para es-
ses atores (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 39),. A primeira
resposta a esse esforco foi a edicao do documento Guidelines
for Multinational Enterprises pela Organizacao para a Coope-
racao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e da Declaracao
Tripartida de Principios sobre Empresas Multinacionais por
parte da Organiza¢ao Internacional do Trabalho (OIT). Am-
bos 0os documentos eram baseados na ldgica voluntarista. Isto
é, ndo eram normas vinculantes. Posteriormente, a partir da
metade dos anos 90, as Transnacionais voltaram sua atencao
e seus esforcos politicos para as Nacdes Unidas. E importan-
te ressaltar que, concomitantemente a esse processo, ocorria
a grande expansao do neoliberalismo para os paises em de-
senvolvimento com o coroldrio do Consenso de Washington
(BERRON, 2016, p. 150). Como resultado, o Centro foi dissol-
vido e as Transnacionais passaram de violadoras de direitos a
promotoras do desenvolvimento sob a ética da ONU.

O voluntarismo restou vitorioso novamente com a edicao
do Pacto Global em 1999, iniciativa que contou a participacao
das proprias Transnacionais e nao continha nenhum instru-
mento de accountability, apostando somente na autorregu-
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lacao. O Pacto permitiu que as Transnacionais marcadas por
viola¢oes de Direitos Humanos fossem certificadas pela ONU
como cooperantes, simplesmente por serem suas signatdrias.
Com isso, criava-se a ideia da Responsabilidade Social Cor-
porativa (RSC), pautada na autorregulagao e utilizada pelas
empresas como estratégia de publicidade, nao possuindo ne-
nhuma eficdcia substantiva na protecao de direitos individu-
ais (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 42-43).

Ainda no ano da criacao do Pacto Global, a Sub-Comissao
de Direitos Humanos da ONU iniciou o processo de discus-
sdao sobre a criagao de um tratado vinculante para as Trans-
nacionais, estabelecendo sua responsabilidade direta ou de
forma conjunta com os Estados. Esse processo deu origem as
denominadas UN Draft Norms. Em 2004, seguindo o tramite
interno da ONU, as normas foram rejeitadas pela Comissao
de Direitos Humanos, que resolveu apontar um representante
especial do Secretario Geral para a matéria em questao.

No ano de 2005, um dos idealizadores do Pacto Global,
John Ruggie, foi apontado para o cargo. Nos anos seguintes, ele
editou diversos relatdrios questionando até mesmo existéncia
de violacoes por parte das ETNs (ZUBIZARRETA;RAMIRO,
2016 p. 49) e negando qualquer possibilidade de imposicao de
obrigacdes a elas. Em 2011, em seu relatdrio final, o represen-
tante especial editou os Principios Orientadores em Empresas
e Direitos Humanos, que foram prontamente aprovados pela
Comissao de Direitos Humanos da ONU. O documento repete
a légica voluntarista do Pacto, reforcando as obrigacoes de
Direitos Humanos somente aos Estados enquanto as ETNs
deveriam meramente respeitd-los, valendo-se de um jogo de
linguagem para evitar qualquer responsabilidade internacio-
nal das empresas (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 49-55).

A estratégia de implementagao dos Principios Orientadores,
tracada pelo Grupo de Trabalho em Empresas e Direitos Huma-
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nos na ONU em 2012, se d4 por meio do incentivo a criacao de
Planos Nacionais de Agao. Esses planos seriam conjuntos nor-
mativos estabelecidos no direito interno de cada pais, adaptando
o contetdo dos Principios a cada realidade nacional. No entan-
to, essa estratégia é falha, principalmente, ao tentar regular as
Transnacionais por meio do direito interno, sendo que um dos
maiores fatores de sua impunidade é seu carater transfronteirico.

Diante do cendrio de impunidade que ainda se perpetua,
uma nova tentativa de elaboracao de um tratado vinculante
foi iniciada pela Resolucao A/HCR/26/9 do Conselho de Di-
reitos Humanos da ONU, em junho de 2014. Desse modo,
um grupo de trabalho intergovernamental, juntamente com
a sociedade civil transnacional, ocupa-se atualmente da ten-
tativa de elaboracao de um tratado que possibilite encerrar
esse ciclo de violagoes.

2.2 A EXTRATERRITORIALIDADE E A
NACIONALIDADE DA PESSOA JURIDICA

A partir da pulverizacao da estrutura das Transnacionais
no espaco global, parte da doutrina® se posiciona no sentido de
que o estado que abriga a sociedade-mae de uma Transnacio-
nal deve ter a obrigacao de fazé-la respeitar os Direitos Huma-
nos nao somente em seu territorio, mas em qualquer lugar em
que essa exerca sua atividade. A capacidade do estado exercer
esse poder seria chamada de extraterritorialidade (DE SCHUT-
TER, 2014). A extraterritorialidade ampliaria a possibilidade

2. CETIM, Centro Europa- Tercer Mundo. La Impunidade de Las Empresas Trans-
nacionales. Genebra, 2016; DE SCHUTTER, Olivier. Towards a new treaty on busi-
ness and human rights. Business and Human Rights Journal. Cambridge: Cambridge
University Press. v. 1 (2015), pp 41-67; ICJ, International Comission of Jurists. Pro-
posals for Elements of a Legally Binding Instrument on Transnational Corporations
and Other Business Enterprises. Genebra, 2016; URIBE, Daniel. A Prospective Legally
Binding Instrument on TNCs and Other Business Enterprises In Regard to Human
Rights: Addressing Challenges to Access to Justice Faced by Victims. South Centre
Policy Brief. n. 31. out. 2016; ZUBIZARRETA, Juan; RAMIRO, Pedro. Against the “Lex
Mercatoria”. Madrid: Omal, 2016.
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de responsabilizagao de grupos empresariais transnacionais na
medida em que o estado de origem teria o dever de exercer a
jurisdicao nos casos em que o estado no qual sua subsididria,
(ou uma joint venture) se estabelece nao consegue impedir ou
reparar os abusos cometidos (DE SCHUTTER, 2006 p.1).

No entanto, a definicao da nacionalidade da subsidiaria
ou de uma joint venture estabelecida em outra jurisdicao,
que supoe a criacao de uma nova pessoa juridica, fica a crité-
rio da legislacao nacional de outro pais. A falta de um critério
de nacionalidade da pessoa juridica no Direito Internacional
dificulta o estabelecimento da extensao da obrigacao extrater-
ritorial do estado e, assim, mantém a légica da impunidade.

Os principais critérios de definicao da nacionalidade da
pessoa juridica e, consequentemente, da legislacao e juris-
dicao aplicdveis sao: do estado que autoriza sua criacao, do
local de nacionalidade dos principais sécios ou da maioria
do capital votante, do estado de nacionalidade de diretores
e administradores, do estado em que o capital social tenha
sido subscrito e do estado em que a pessoa juridica foi cons-
tituida (PASQUOT, 2016 p. 264). Dentre esses, o Brasil adotou
o ultimo critério, como estabelecido no artigo 11 da Lei de
Introducao as Normas Brasileiras (LINDB).

Diante desse cendrio, duas mudancas se impoe: o esta-
belecimento da previsao da extraterritorialidade em casos
de violagoes de Direitos Humanos por Transnacionais e a da
adocao, pelo Direito Internacional, de critérios para a estipu-
lar a nacionalidade da personalidade juridica.

Em relagao a primeira necessidade, nao seria ineditismo no
Direito Internacional a inclusao da extraterritorialidade em um
instrumento vinculante, uma vez que essa ja se faz presente
na Convengao Internacional de Combate ao Financiamento do
Terrorismo e na regulagao da Uniao Europeia de trafico huma-
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no e crimes sexuais ( DE SCHUTTER, 2006). No ambito dos
trabalhos do atual grupo intergovernamental para a elaboragao
do tratado duas principais alternativas de extraterritorialidade
se destacam. A primeira alternativa seria a de reconhecer a
obrigacao do estado que é sede da sociedade-mae exercer o
controle, em matéria de Direitos Humanos, sobre todas as sub-
sididrias daquela Transnacional. Esse controle se justificaria na
medida em que a nacionalidade da sociedade seria definida
pelo critério de nacionalidade de seus acionistas e/ou contro-
ladores, respeitando o principio da personalidade ativa.

A outra proposta de regulacao do tratado é chamada de
parent-based extraterritorial regulation. Nessa, a obrigagao de
respeito a Direitos Humanos é imposta pelo estado a socieda-
de controladora e ela, por sua vez, tem o dever de fiscalizar
suas subsididrias no mesmo sentido. Essa proposta “mode-
rada” (DE SCHUTTER, 2015 p. 47) deve contar com rigorosa
fiscalizacao sob pena de se apostar novamente no voluntaris-
mo da auto-regulagao que se mostra ineficiente. A principal
vantagem desse ultimo modelo seria uma maior aceitagao
pela politica internacional, compatibilizando-se mais facil-
mente com o direito de soberania dos estados que abrigam as
filiais, uma vez que nao haveria exercicio direto de jurisdi¢ao
estrangeira sobre uma pessoa juridica domiciliada em seu ter-
ritério (DE SCHUTTER, 2015, p. 48).

A necessidade da atuacao extraterritorial dos estados em
matérias de Direitos Humanos ganhou forte reconhecimento
com a edicao dos Principios de Maastricht sobre Obrigagoes
Extraterritoriais na drea de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, reconhecendo esse dever estatal a partir do esta-
belecido dever do estado de proteger os Direitos Humanos,
aliado ao carater universal desses direitos. Dentre as causas
que motivaram a edicdo dos principios, é elencada a falta de
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responsabilizacao das Transnacionais. Os principios, no en-
tanto, nao possuem forca vinculante, sendo um documento
elaborado pela Comissao Internacional de Juristas, juntamen-
te com especialistas e a sociedade civil, mas reforcam a ne-
cessidade de serem positivadas as obrigagoes extraterritoriais
no tratado vinculante em processo de elaboracao na ONU.

2.3 COOPERAGAO JURIDICA
INTERNACIONAL

Nos casos em que a jurisdi¢ao nacional nao é suficiente para a
protecao dos Direitos Humanos frente as violagdes cometidas por
Transnacionais, a cooperacao juridica internacional é um meio
de realizar diligéncias e executar decisdoes em outras jurisdigoes.

A cooperagao juridica internacional é entendida como o
complexo de normas que regulam o intercambio e a colaboragao
entre os estados ou entre um estado e uma organizagao interna-
cional, com objetivo de facilitar o acesso a justica (CARVALHO
RAMOS, 2013, p. 624). No que tange a regulacao de empresas
transnacionais, a falta de cooperacao juridica é colocada como
uma das maiores causas de impunidade desses agentes, como
se observa:

One major source of impunity for transnational cor-
porations which commit human rights violations
is that the States concerned generally do not lend
themselves such assistance, for instance in order to
take evidence, to perform searches and seizures, to
freeze or to recover assets following a judgment fa-
vorable to the victims. (DE SCHUTTER, 2015 p. 6).

Assim, na dinamica globalizada, nem sempre o afetado pela
atividade de uma sociedade empresdria se encontrard na mes-
ma jurisdicao que possui competéncia para processa-la. Ou, ain-
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da, a jurisdicao em que o processo se realiza, pode nao ter com-
peténcia sobre os bens da sociedade ré, ou sobre o local onde
as evidéncias devem ser colhidas. Diversos sao os exemplos nos
quais a cooperacao juridica internacional é indispensdvel para
a responsabilizacao de Transnacionais, colocando-a como um
pilar central em uma dinamica de combate a impunidade.

A implementagao de obrigacdes extraterritoriais, tratadas
no tépico anterior, e a possivel criacao de um centro e uma
corte para monitoramento das Transnacionais (ZUBIZARRE-
TA; RAMIRO, 2016, p. 89-90) tornard ainda mais intenso esse
intercambio processual para a responsabiliza¢ao de grupos
transnacionais e a necessidade de cooperacao.

Nesse sentido, um instrumento vinculante teria que refor-
car o dever de cooperagao entre os estados e organizagoes in-
ternacionais e, ainda, conter disposi¢oes para tornar a coopera-
¢ao mais célere e eficaz. Para isso, o instrumento devera trazer
meios de dispensa do trdmite comum para a concessao de exe-
quatur as cartas rogatdrias e para a homologacao de decisoes
estrangeiras em matéria de Direitos Humanos e Empresas.

No entanto, mesmo estabelecendo um tramite diferen-
ciado para a cooperacao juridica nos casos de violagoes de
Direitos Humanos por Transnacionais, um ébice ainda se faz
presente: a autonomia entre as sociedades controladoras e
suas subsididrias integrais ou, no caso desse trabalho, joint
ventures, estabelecidas em outros estados.

Um dos mais graves casos de violagoes de Direitos Huma-
nos por empresas ocorreu no Equador, perpetrado pela socie-
dade empresdria Chevron. As cortes equatorianas condenaram
a Chevron em nove bilhoes de dolares para a reparacao das
comunidades afetadas. Entretanto, a época da condenacao a
sociedade ja havia se retirado do Equador, levando os afetados
a tentarem o reconhecimento da decisao em outras jurisdicoes
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onde a Chevron tivesse sede. Todavia, o grupo Chevron usa a
fragmentacao societdria em sua defesa, alegando que ndo hd
ligacao entre a subsididria do Equador e as outras sociedades,
impossibilitando a execuc¢ao da decisao (CETIM, 2016 p. 47-51)

Assim, apesar de no direito interno a teoria menor da des-
consideracao da pessoa juridica ter apresentado uma resposta
eficaz no caso Samarco, nao hd na ordem juridica interna-
cional instituto semelhante. Dessa maneira, um instrumento
juridico vinculante deve conter disposicoes sobre a responsa-
bilidade da empresa plurissocietdria.

2.4 A RESPONSABILIDADE DA EMPRESA
PLURISSOCIETARIA NA ORDEM
INTERNACIONAL

Como foi abordado no tépico 1, o regime de responsabi-
lidade da empresa plurissocietdria coloca-se como um dos
grandes enigmas do Direito Societdrio atual. O cardter trans-
fronteirico da atividade empresarial transpoe esse paradoxo
regulatério para o Direito Internacional, no qual também nao
se encontram respostas efetivas para o estabelecimento de
um regime de responsabilidade da empresa plurissocietdria.

O instrumento vinculante em discussao nas Nacoes Uni-
das nao deve ter a pretensao de sanar esse paradoxo de for-
ma definitiva no Direito Internacional, tendo em vista que
ele tem o escopo de regular as atividades das Transnacionais
em face das violacoes de Direitos Humanos. Contudo, nao se
deve deixar de apresentar uma resposta efetiva nesses casos,
garantindo a tutela dos Direitos Humanos.

Assim, o regime contido no instrumento nao sera, neces-
sariamente, transposto para dreas como o Direito do Comér-
cio Internacional ou o Direito Internacional dos Investimen-
tos, uma vez que serd concebido para regular casos do Direito
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Internacional dos Direitos Humanos, nos quais as partes se
encontram em posi¢oes de grande assimetria de poder. Nesse
diapasao, coloca-se como necessdrio um sistema com seme-
lhanca ao modelo europeu apresentado no tépico 1.

[sto é, para garantir o combate a atual arquitetura da im-
punidade, o modelo mais eficaz seria baseado na presuncao
da unidade econdmica do grupo econdémico, desconsideran-
do a autonomia patrimonial e juridica das subsididrias e joint
ventures. Isso porque, considerando a disparidade entre as
partes litigantes, ndo se deve exigir que os afetados demons-
trem a ligagao entre a subsididria e a controladora, mas sim
que o agente econdmico demonstre a auséncia dessa ligacao.
Dessa maneira, as sociedades controladoras responderiam
objetivamente pelos danos causados pelas outras sociedades
que compodem seu arranjo societdrio, exceto quando com-
provado cabalmente que a sociedade violadora de Direitos
Humanos nao possui nenhum vinculo com a controladora.
Estabelecer-se-ia, entao, tanto uma norma material de res-
ponsabilidade objetiva da controladora por suas subsididrias,
excepcionada em casos extremos, COmMO Uma norma proces-
sual, estabelecendo para a sociedade empresdria a obrigacao
de comprovar a auséncia de ligacao econdmica.

Da mesma forma, a presun¢ao de unidade do grupo eco-
ndmico evita que a alegacao de autonomia juridica e patri-
monial seja um Obice a cooperagao juridica internacional,
possibilitando a superacao tanto da autonomia patrimonial,
quanto do véu jurisdicional.

CONCLUSAO

O trabalho buscou reunir elementos para contribuir com
uma consolidagao normativa de um regime internacional de
responsabilidade das Empresas Transnacionais Plurissocietd-
rias, guiado pelo marco tedrico do jurisdictional veil.
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Para tal, realizou-se, primeiramente, uma revisao bibliogra-
fica do tratamento da responsabilidade empresarial no plano
nacional, por meio da explanacao dos modelos mais adotados.

Em seguida seguiu-se para andlise desse regime de respon-
sabilidade no plano internacional, destacando seus principais
desafios e sugestoes para a constru¢ao de um conjunto norma-
tiva que possibilite a devida tutela dos Direitos Humanos.

A partir do histérico do tema nas Nacoes Unidas, apon-
tou-se a necessidade de um instrumento vinculante que re-
gule as Empresas Transnacionais e também os pontos espe-
cificos desse instrumento que possibilitem a superacao dos
accountability gaps. Essas sugestOes, a saber, as obrigacoes
extraterritoriais, a cooperagao juridica internacional e regras
de presuncao de controle, foram tracadas a partir dos pontos
deficitarios ja elencados pela doutrina.

Dessa maneira, o trabalho buscou contribuir para a tematica
de Direitos Humanos e Empresas a partir da reuniao de elemen-
tos normativos que possibilitem a regulacao de atores interna-
cionais de grande poder lesivo, as Transnacionais, e a garantia
da primazia dos Direitos Humanos na ordem internacional.
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GLOBALIZACAO E MEIO
AMBIENTE

MADSON ANDERSON CORREA MATOS DO
AMARAL

INTRODUCAO

As alteracoes climdticas, cada dia mais notdrias, geram
inseguranga aos seres humanos e alteram o cendrio macroe-
condmico e geopolitico do mundo. Uma vez que, ja sao apon-
tadas como a principal ameaga para a paz e a seguranga mun-
dial, pois, a necessidade de controle dos recursos hidricos,
alimentares e energéticos tem sido causa de conflitos bélicos
entre povos e paises (CASARA, 2011, p.19).

A evolucao da sociedade se da pela intensificacao dos flu-
xos de pessoas, informacao, energia e mercadorias. E apesar
da aparente evidéncia, este fato se verifica quando analisa-
mos as organizacoes tribais da Idade da Pedra, que se mos-
tram menos complexas que as sociedades contemporaneas.
Ja& que cerca de dois milhoes de anos aproximadamente, “os
ancestrais do homo sapiens viveram da caca e da pesca, sem
provocar grades transformag¢oes na natureza”. Contudo, foi
necessdrio apenas alguns milénios atrds para que fosse de-
senvolvido, o cultivo de graos e a domesticacao de animais;
ocorrendo o assentamento de populagdes, que anteriormente
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eram ndmades; fazendo surgir assim os centros urbanos. Esse
processo foi o comeco de uma vida social “crescentemente
complexa, acompanhada por uma producado constante e ace-
lerada de conhecimentos, tecnologias, valores, instituicoes e
cultura em geral” (LEIS, 1999, P.42-43).

A exploracao da natureza pelo homem remonta desde as
primeiras civilizagoes. A busca pelo crescimento nao é um fato
recente. Contudo, o meio ambiente vem sofrendo uma degrada-
¢ao de proporgoes inimagindveis com o processo de globaliza-
¢do econOmica, visto que “o carater expansivo e acumulativo
do processo econdmico suplantou o principio da escassez que
funda a economia, gerando uma escassez absoluta, traduzindo-
-se em um processo de degradacao global”, degradacao esta dos
recursos naturais e servicos ambientais (LEFF, 2006, p.23).

1. GLOBALIZACAO E A CRISE
AMBIENTAL

Dentre os fatores que levaram a era moderna, estd, as
grandes navegacoes, impulsionadas a partir do século XV, na
qual, “a especializacao e a elaboracao de novas técnicas pelo
ser humano impulsionaram a ocupac¢ao de novos territorios
propiciando a autonomia do tempo em relacao ao espaco”. O
inicio da modernidade se nota ainda, na sociedade campe-
sina, onde destaca-se o desenvolvimento agricola alinhava-
do as bases da industrializacao, “por meio de uma produgao
capaz de abastecer uma populacdao urbana em pleno cresci-
mento, além de favorecer o aciimulo de capital a ser utilizado
nos mais diversos setores da economia”, a exemplo estava a
Gra-Bretanha (SERRAGLIO, 2014, p.25).

Segundo Lombardi (2008, p.53), em 1698, Thomas Savery
criou uma mdquina a vapor cujo objetivo era captar dgua das
minas de carvao inglesas. Porém, em 1712, Thomas Newco-
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men, cria outra maquina com o mesmo objetivo, que consis-
tia num cilindro com pistao, essa mdquina permitia drenar
a dgua das minas de carvao por todo o Reino Unido, otimi-
zando assim a producao de carvao, ja que os baldes icados
das minas passaram a transportar somente carvao e nao mais
agua, melhorando assim a oferta de carvao pelo qual as si-
derurgias passaram a produzir mais aco e consequentemente
mais maquinas. Segundo o autor tal acontecimento marca o
inicio da Revoluc¢ao Industrial, pois trata-se do inicio da pro-
ducao mecanizada, “onde revela uma busca frenética e até
hoje incessante por eficiéncia na produgao”, pois, qualquer
coisa que se produza com menos mao de obra humana e em
menos tempo, para o sistema € excelente.
Na opiniao de Maurice Crouzet (1996, p.300):

A intervencdo andrquica dos homens ameaca des-
truir de maneira irremedidvel o equilibrio natural
das espécies viventes, num planeta inteiramente
habitado, onde nao é mais possivel o abandono de
uma 4rea esgotada em busca de outra mais rica. As
madaquinas modernas, destinadas a exploracao dos
recursos naturais, sao meios de destruicao infinita-
mente mais poderoso do que aqueles de que dispu-
nham os camponeses dos séculos passados, sobre-
tudo quando associadas a uma organizacao social

fundamentada apenas no lucro industrial

Verifica-se, portanto, que desde o século XVIII, estamos
queimando carvao e lancando diéxido de carbono (CO2) na
atmosfera, através da mdquina a vapor. Iniciada na Inglaterra,
“a Revolucao Industrial espalhou-se rapidamente pelo mun-
do, modificando de modo drastico e perpétuo nosso modo
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de viver, de ver o mundo, de experimenta-lo e dispor de seus
recursos” (LOMBARDI, 2008, p.53).

Para Serraglio (2014, p.26) a Europa acentuou a interven-
¢ao do homem no meio ambiente, a partir do século XIX.
Contudo, seria inadequado nao destacar a importancia ide-
olégica da Revolugao Francesa de 1789; na qual, se carac-
teriza segundo o autor, por “uma revolugao social de massa
cujos preceitos politicos influenciaram todos os movimentos
sociais subsequentes”, inclusive a Revolucao Industrial, onde
se buscava os anseios econdmicos globais.

Acerca da matéria Beck, Giddens e Lash (1997, p.39) des-
tacam que “a porta para a modernidade industrial foi aberta
bruscamente pela Revolugao Francesa, que separou a ques-
tao do poder de suas prescricoes e proscrigcoes religiosas”,
segundo os autores, a “plebe” estava contrdria a todas as con-
fissoes de impossibilidade e retdrica conservadora.

A partir deste contexto que se desponta a Revolucao In-
dustrial, na qual “emergem instituicoes com caracteristicas
diversas das existentes até entdo, capazes de alterar a ordem
social vigente em razao do seu dinamismo, intervindo nos
costumes tradicionais da época e, principalmente, propician-
do o crescimento econdmico” (SERRAGLIO, 2014, p.26).

A Revolucao Industrial foi um dos momentos de maior rele-
vancia da histéria da humanidade desde os primeiros povoados
humanos e da agricultura (HOBSBAWN, 1982, p.45). Pois nesse
periodo surge uma organizagao social preparada para conduzir
as atividades humanas por meio do modo de producao capita-
lista de bens, acompanhada pela mobilizagao de energia inani-
mada, novas matérias-primas, maquinas, acimulo de capital e
centralizacao economica (SERRAGLIO, 2014, p.27).

Partindo deste contexto, segundo Hobsbawn (1982,
p.44) “pela primeira vez na histéria da humanidade, foram
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retirados os grilhdes do poder produtivo das sociedades hu-
manas”, gerando uma multiplicagdo rdpida, e até o presente
ilimitada, multiplicagao, esta, segundo o autor, de pessoas,
mercadorias e servigos. Na qual, “nenhuma sociedade ante-
rior tinha sido capaz de transpor o teto que uma estrutura
social pré-industrial”, porém, com uma tecnologia e uma ci-
éncia deficientes, ocasionando um colapso, ja que a fome e
as mortes periddicas, impunham a producao.

A industrializacao com seu rdpido progresso tecnolégico
revelou um outro lado sombrio dos riscos assumidos pelo seu
processo de producao, jamais vistos na histéria, convivendo
com reiteradas ameacas de catdstrofes iminentes. A socieda-
de industrial, é resultado, portanto, de um longo processo
de modernizagao que alterou a ordem politica e econdmica
da sociedade. Sendo conduzida pelo progresso tecnolégico e
econdmico (SERRAGLIO, 2014, p.27-28).

Para Limiro (2012, p.22) a Revolucao Industrial, foi um
marco due intensificou os problemas ambientais, pois foi
neste periodo que ocorreu a substituicao da forca motriz ani-
mal pela mecanica. Jd que, a maior parte da energia utilizada
para o funcionamento das mdquinas era oriunda do carvao
mineral, do petréleo e do gds natural, que sao combustiveis
fosseis e liberam gases de efeito estufa.

No periodo da Revoluc¢ao Industrial, o meio ambiente foi
limitado a mera fonte energética, sendo considerada uma
fonte inesgotdvel de matéria prima, que abastecia as indus-
trias e supria as necessidades humanas.

Para Claudio Blanc (2012, p.164):

Apesar dos incriveis avancos cientificos que a huma-
nidade conquistou depois da Revolucao Industrial, a
maneira como nos relacionamos com o outro -sejam
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animais, as plantas, os recursos naturais ou as pes-
soas - continua sendo arcaica. Nossa tendéncia pes-
soal é fazer do outro um objeto para a satisfacao dos
nossos desejos e necessidades de cada um de nos.

O impulso da nossa civiliza¢do foi o de objetificar
0 meio ambiente, transformd-lo em coisa para ser
usada como melhor lhe aprazer. O resultado catas-
tréfico ja pode ser percebido: espécies animais e ve-
getais sendo extintas a uma velocidade assustadora;
refugiados ambientais espalhados pelo mundo; re-
cursos naturais esgotados por terem sido explora-
dos de forma irracional; desflorestamento; polui¢cdao
excessiva; aquecimento global.

A crise ambiental que vivemos é ética. E uma cri-
se gerada por desconsiderarmos as necessidades do
outro, por nao levar em conta a delicada teia de
relacoes que é a biosfera. A forma de se reverter
o problema passa pela mudanca nas relacoes entre
homens e deles com o meio ambiente.

Logo, a dominagao na natureza em prol do desenvolvi-
mento econdmico ocasionou uma vasta degradacao do meio
ambiente, acarretando em sequelas para o planeta até os dias
atuais, e gerando uma crise ambiental.

Até o século XIX, havia a compreensao tradicional, da
relacdao entre sociedade e natureza. Na qual estava vincula-
da ao processo de producao capitalista, que “considerava o
homem e a natureza, como pdlos excludentes, tendo subja-
cente a concepc¢ao de uma natureza objeto, fonte ilimitada de
recursos a disposicao do homem”. Durante o século XIX, a
ciéncia e a tecnologia comegaram a avangar com muita velo-
cidade, porém desenvolveram-se ainda mais rapidamente no
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inicio do século XX, com o advento da forma de produzir for-
dista e da intensificacdo da atividade industrial; onde as téc-
nicas tornavam-se cada vez mais sofisticadas e multiplicadas
em massa, expandindo fronteiras territoriais (BERNARDES E
FERREIRA, 2003, p. 28).

2. A CONSCIENCIA DA PROBLEMATICA

A consciéncia, sobre a crise ambiental, foi dramatica-
mente tocada, apos o término da II Guerra Mundial, quando
0s norte-americanos detonaram as bombas atomicas em Hi-
roshima e Nagasaki. Com a intengdo de elaborar estratégias
de conservacdo da natureza, a sociedade organizou-se nos
mais diversos grupamentos; dentre eles, destaca-se, a Uniao
Internacional para a Conservacao da Nauteza (The World
Conservation Union - IUCN), fundada em 1948, que consiste
de uma organizacao nao-governamental, agrupando Estados
e entidades diversas (CASARA, 2011, p.24).

Os anos 60 e 70 foram marcados por fortes debates acerca
da problemdtica ambiental, mas um ganhou mais notorieda-
de, que foi o relatério intitulado - Os Limites do Crescimento,
publicado em 1972 pelo Clube de Roma, na qual, trata dos
danos irrepardveis ao meio ambiente, “resultantes da ma uti-
lizacao industrial dos recursos naturais no mundo, para o
atendimento descontrolado das demandas da sempre cres-
cente populacao” (Casara, 2011, p.25)

A humanidade percebeu que “os recursos naturais sao
finitos e que seu uso incorreto pode representar o fim de sua
prépria existéncia”, fazendo assim surgir uma nova conscién-
cia ambiental, na qual a ciéncia e a tecnologia passaram a ser
questionadas (BERNARDES E FERREIRA, 2003, p. 27).

Para Foladori (2001, p.114) a II Guerra Mundial constituiu-
-se em um marco da “demonstracao pratica e imediata da
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mais nitida das possibilidades do ser humano modificar a
biosfera de maneira radical, tanto em amplitude quanto em
relacdo a seus efeitos no tempo”.

De acordo com Leis (2001, p.17):

(...) alguns dos mais destacados pensadores politi-
cos deste século (citemos, entre outros, os nomes
de Arendt, Foucault, Habermas, Strauss, Voegelin
e Wolin), todos concordam na avaliacdo de que a
politica contempordnea encontra-se em declinio.
Paradoxalmente, o pds-guerra dos anos 50 e 60,
momento do surgimento dos primeiros sinais de
uma preocupacao pelo meio ambiente global, foi
também uma época de grandes otimismos politicos
(vinculados a ideias liberais, socialistas, democra-
ticas e revoluciondrias), mas de escasso otimismo
filoséfico. Talvez as poderosas manifestacoes da
crise ecoldgica global estejam gerando condigdes
para que a humanidade equilibre seus dons e se
torne mais “espiritualizada” (e menos materialis-
ta), transformando seus falsos otimismos em visoes
mais objetivas da realidade.

Portanto, o ser humano sé constatou, estar atravessando
uma crise, a partir do século XX, onde reconheceu a velocida-
de e a amplitude que a crise ambiental se manifesta, que vao
de problemas de escala local e/ou regional (polui¢ao do ar
das cidades, rios contaminados, detritos sélidos amontoados
etc.) para problemas de escala mundial (aquecimento glo-
bal, aumento do nivel do mar, perda da biodiversidade, etc.).
Sabe-se, ainda, que essa crise ambiental nao foi algo buscado
pelo ser humano, mesmo que, “em alguns casos ou em al-
guma medida, seja responsabilidade de sua atuacao econd-
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mica” (FOLADORI, 2001, p.15). Atualmente, os limites dos
recursos naturais devem ser enfrentados em escala global e
ndo mais local, assegura Carlos Porto-Gongalves (2006, P.72).

3. PRINCIPAIS CONSEQUENCIAS DA
GLOBALIZACAO

3.1 CONSEQUENCIAS AMBIENTAIS

Atualmente, as mudancas climaticas, ilustra os efeitos da-
nosos da tortuosa relacao estabelecida entre o homem, o meio
ambiente e o desenvolvimento. A no¢dao de vulnerabilidade,
principalmente dos impactos decorrentes das mudancas cli-
maticas, demonstra a relagao de injusti¢a global econdmica
e ambiental que move as relacoes humanas nos dias atuais,
na qual, os impactos gerados pela exploragcao ambiental com
vistas ao modo de producao e manutencao de vida (usufruido
por uma parcela da populacao) terao repercussoes mais graves
sobre justamente aqueles com a qual j& sofrem com a falta
de recursos e que historicamente menos contribuiram para o
agravamento do efeito estufa (FERNANDES, 2014, p.157).

[...] a expansao das atividades econémicas em todo
mundo estd impactando padrdes do uso do solo e da
dgua. A destruicao global de florestas, a extracao e
a queima em grande escala de combustiveis fésseis
e o generalizado uso de produtos quimicos feitos
pelo homem na industria e na agricultura parecem
estar alterando ciclos de nutrientes essenciais na
biosfera. Essas atividades parecem estar afetando
o clima global e alternado os padroes de precipi-
tacdo atmosférica. Em muitas partes do mundo, a
protecao ambiental deve levar a outras preocupa-
coes, por exemplo a econémica - inclusive a perda
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de empregos, faléncia de negdcios, produtividade
diminuida e muitos outros problemas econémicos.
Limpar o ambiente é uma tarefa dispendiosa, e a
perseguicao desse objetivo poderia ser prejudicial
para a economia. Essa falta de visao, porém, podera
motivar desastres ecoldgicos se nao forem tomadas
providéncias drasticas imediatamente para reme-
diar aquilo que em ultima andlise, se transformara
num sério desastre provocado pelo homem (ERICK-
SON, 1992, p.186).

A crise ambiental, na visao de Hector Leis (1999, p.
24) estaria associada a “anarquia do sistema internacional”
acompanhada pela falta de interesse e de responsabilidade
das autoridades com poderes em se comprometerem em as-
sumir responsabilidades de gestao dos bens naturais comuns
da humanidade. De acordo com o autor a politica internacio-
nal “encontra-se dominada por atores (politicos e economi-
cos) orientados por uma racionalidade individualista e com-
petitiva, que dificilmente poderiam encontrar motivos para
colocar a cooperacao acima do antagonismo”, prevalecendo,
portanto, somente os interesses particulares.

As causas da crise ecolégica vao portanto muito
além da eventual falta de compreensao dos riscos
ambientais existentes ou da pouca vontade politi-
ca para tratar desses interesses, por parte das eli-
tes, desafiando a humanidade a encontrar solugoes
abrangentes e complexas que claramente transcen-
dem as capacidades da ciéncia, da técnica e das ins-
titui¢oes politicas existentes. A complexa inter-rela-
¢do dos problemas ambientais com a economia, a
politica e a cultura, em geral, sugere precisamente
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que sua resolucao compreende um amplo espectro
de niveis de conhecimentos e de prdticas que in-
cluem nao apenas as ciéncias naturais e humanas,
sendo também a cultura, a filosofia e a religiao, em
sentido amplo (LEIS, 1999, p.24).

Para Fernandes (2014, p.158) “a degradacao ambiental
consiste em degeneracao do ambiente, com perda da fauna,
flora, biodiversidade e impactos sobre o sistema hidrolégico”.
Apesar de haver degradacao ambiental por alteragcoes natu-
rais do ecossistema; atualmente, o mais comum é ocorrer de-
gradacao ambiental ocasionada por agdes antrépicas associa-
das ao préprio desenvolvimento e a poluicao, que interferem
de forma nociva e progressiva na natureza.

Colocadas nestes termos, as decisdes necessdrias
para a governabilidade da crise ecoldgica e a conse-
quente realizacao do desenvolvimento sustentavel
podem perfeitamente ser interpretadas, a partir do
debate académico contemporaneo, como um apelo
para uma nova teoria da acgao social, para uma nova
fundagao da ordem politica. O continuo agravamen-
to da crise ecoldgica nas dltimas décadas expressa
de forma clara que a acao politica atual nao é mais
congruente com a ordem existente; em outras pala-
vras, os valores, prdticas e instituicoes em vigor ja
nao produzem “ordem” (entendida como o conjun-
to de fatores que garantem a convivéncia e a evolu-
¢do humana), senao “desordem” (LEIS, 2001, p.17).

No tocante, aos problemas ambientais, resultantes do pro-
cesso econdmico, Guillermo Foladori (2001, p.103-104) classi-
fica de trés formas:
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Os problemas ambientais, tal como se apresentam
nos multiplos informes e listas, podem ser reduzi-
dos a: a) Depredacao de recursos, como é 0 caso
do solo, do qual se extraem riquezas minerais, agri-
colas, ou no qual se constrdi; ou o caso de outros
seres vivos que se extinguem a ritmos mais elevados
que os da sua prépria reproduc¢ado natural; ou da de-
predacdo da dgua subterranea por sobreutilizagao;
b) Poluicao por causa de detritos que nao se reci-
clam naturalmente ao ritmo de sua geracao, como é
o caso dos residuos radioativos, da poluicdo do ar,
dos cursos d’dgua ou mares e oceanos, ou poluigao
visual das cidades etc.; por ultimo, c) Superpopula-
¢do e pobreza. Neste ultimo caso, trata-se da popu-
lacao que nao estd plenamente incorporada ao ciclo
do capital. Quaisquer desses trés aspectos sao mar-
ginais ao processo econdmico propriamente dito.

3.1.1 CONSEQUENCIAS ECONOMICAS

De acordo com o Quarto Relatério de Avaliacao do Pai-
nel Intergovernamental sobre Mudanga do Clima, divulgado
em 2007 pelo Grupo de Trabalho II do IPCC (com o titulo
Mudanca do Clima 2007: Impactos, Adaptacao e Vulnerabili-
dades), os impactos serao mistos entre as regioes do globo,
com perdas percentuais maiores para os paises em desen-
volvimento, a estimativa é de que haveriam perdas globais
médias de 1% a 5% do Produto Interno Bruto (PIB), se a
temperatura média da Terra aumentasse. Para o IPCC.

Para Angelo (2008, p.117) é uma obrigacao ética dos paises
desenvolvidos prover as populacoes mais vulneraveis do plane-
ta com recursos para adaptagao. Ja que, segundo ele, “os mais
pobres estao pagando juros por um empréstimo - de recursos
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naturais — que nao tomaram”. Para o autor trata-se de um desafio
sem precedentes, j4 que nem a promessa dos paises membros
da Organizagao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econo-
mico (OCDE, clube das Nacoes Desenvolvidas) de destinar 2%
de seu PIB a ajuda externa foi cumprida, conforme havia sido
prevista na Ctpula da Terra, ocorrida no Rio de Janeiro.

De acordo com Grupo de Trabalho III do IPCC, em contri-
bui¢ao ao Quarto Relatério do IPCC de 2007, estima-se que
em 2030 a mitigacao do efeito estufa custard cerca 3% do PIB
Mundial (IPCC, 2007).

Em 2006 foi divulgado pelo Instituto Grantham de Pes-
quisas sobre Mudancas Climdticas e Meio Ambiente na Lon-
don School of Economics - LSE, um relatério chamado de
“Relatdrio Stern” ou “The Stern Review on the Economics of
Climate Change”, afirmando que o aquecimento global pode
custar 20% do PIB global até 2050. Para Nicholas Stern, o
problema seria menor se cada pais contribuisse com 1% de
seu PIB para combater o aquecimento global (STERN, 2006).

O Relatério Stern destaca ainda que as nacdes poluentes
deveriam pagar o prego pelos prejuizos ambientais causados
ao planeta. E alerta, para a urgéncia de se tomar medidas
para deter essa tendéncia, uma vez que, as mudancas clima-
ticas ocasionarao consequéncias catastréficas para toda a so-

ciedade mundial, podendo inclusive provocar uma recessao
mundial (CASARA, 2011, p.71)

Ainda, em relacdo ao Quarto Relatério do IPCC de 2007
(GT-3), o documento afirma que é necessario, uma mudanca
no hébito de vida e de comportamento do ser humano; contri-
buindo assim, para a mitigacao das mudangas do clima. Res-
salta-se ainda que tais mudancas de habito e comportamento
podem contribuir para o desenvolvimento de uma economia
com baixa emissao de carbono, equitativa e sustentavel. Essa
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mudanca, portanto, se faz através de mudangas nos padroes
culturais de consumo, do uso de tecnologias que reduzam
emissdao de CO’, com planejamento urbano (para reduzir o
numero de veiculos), etc. (IPCC, 2007).

De acordo com o Relatério Sobre o Desenvolvimento
Mundial de 2010, os desastres naturais ocasionados pelas mu-
dancas climdticas estao cada vez mais afetando a economia.
As perdas econdmicas causadas por tempestades, inundagoes
e secas estao aumentando (de aproximadamente US$ 20 bi-
lhoes por ano, no inicio da década de 1980; a US$ 70 bilhdes,
no inicio da década de 2000, para paises de alta renda; e de
US$10 a US$15 bilhoes por ano para paises de renda baixa e
média) (BANCO MUNDIAL, 2010, p. 101).

Ainda de acordo com o Relatério Sobre o Desenvolvimen-
to Mundial de 2010, “o aquecimento pode ter um grande im-
pacto tanto no nivel quanto no crescimento do Produto Inter-
no Bruto (PIB), ao menos em paises Pobres”. De acordo com
a pesquisa “um exame de variacOes ano a ano na temperatura
(relativas a média dos paises) revela que anos anormalmente
quente reduzem tanto o nivel quanto a taxa de crescimento
subsequente do PIB em paises em desenvolvimento (BANCO
MUNDIAL, 2010, p. 40-41).

A mudanca climéatica impdem um 6nus adicional ao
desenvolvimento. Os contratempos aos sistemas so-
cioeconOdmicos e naturais j4 estdo ocorrendo, muito
antes do que anteriormente imaginado. As mudan-
¢as na temperatura, as médias de precipitacdao e um
clima mais variavel, imprevisivel ou mesmo extre-
mo podem alterar os rendimentos, os ganhos, a sau-
de, a atual seguranca fisica e os caminhos e niveis
de desenvolvimento futuro. A mudanca climdtica
afetard vdrios setores e ambientes produtivos, como
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agricultura, silvicultura, energia e zonas litoraneas
nos paises desenvolvidos e em desenvolvimento.
As economias em desenvolvimento serd mais afe-
tadas pela mudanca climdtica em parte, por cau-
sa de sua maior exposicao a choques climdticos e,
em parte, por sua baixa capacidade de adaptacao
(BANCO MUNDIAL, 2010, p.40).

A crise ambiental na visao de Leff (2001, p.15) “veio questio-
nar a racionalidade e os paradigmas tedricos que impulsionam
e legitimam o crescimento econdomico, negando a natureza”,
fazendo surgir a necessidade de uma mudanc¢a no modo de de-
senvolvimento. Da qual surge o principio da sustentabilidade,
aparecendo como um “critério normativo para a reconstrucao
da ordem econOmica, como condi¢cdo para a sobrevivéncia da
vida humana e um suporte para chegar a um desenvolvimento
duradouro, questionando as bases de producao”.

3.1.2 CONSEQUENCIAS SOCIAIS

As consequéncias sociais do aquecimento global decor-
rente do processo de desenvolvimento se manifestam nas
mais diversas regioes do planeta Terra e de acordo com os
Relatérios divulgados pela Organizacao das Nacgoes Unidas
(ONU) preveem que mais de 1 bilhdao de pessoas poderao so-
frer com a falta de d4gua a partir de 2020, sendo as populagoes
mais pobres do mundo (Artico, Africa Subsaariana, Pequenas
IThas e Delta Asidticos) os mais afetados (ONU, 2007).

Importante destacar ainda que o crescimento populacio-
nal forca as pessoas a adotarem meios de producao agricolas
intensificados (como irrigacao, safras duplas ou cultivo em
terracos, utilizagao de agrotodxicos, etc.), expandindo assim a
agricultura devido ao “numero crescente de bocas famintas”.
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Destarte, as praticas nao sustentdveis geram ao meio ambien-
te e a populagao graves lesoes (DIAMOND, 2005, p.19).

De acordo com o Relatério sobre o Desenvolvimento
Mundial de 2010, quase metade da populacao dos paises em
desenvolvimento (48 %) ainda vive na pobreza, sobrevivendo
com menos de US$ 2 por dia, e uma em seis pessoas nao pos-
suem acesso a dgua potavel ou tratada. E cerca de 10 milhoes
de criangas com menos de 5 anos de idade ainda morrem por
doengas que podem ser prevenidas e tratadas (como infec-
¢Oes respiratdrias, sarampo, diarreia, entre outras). Nos ulti-
mos anos, a utilizacdao de recursos naturais (como a queima
de combustiveis fésseis), trouxe varias melhorias em termos
de bem-estar para parte da populacdo. Porém, como o con-
sumo nao se deu de forma sustentdvel, o crescimento vem
acompanhado pela vulnerabilidade das pessoas e pela ocor-
réncia de desastres naturais (BANCO MUNDIAL, 2010, p.40).

Em 2050, a populagao mundial atingira 9 bilhdes, ex-
ceto se houver mudancas substancias nas tendéncias
demogréficas, e haverd 2,5 milhdes a mais de pes-
soas nos atuais paises em desenvolvimento. Maiores
populacdes exercem maior pressao nos ecossistemas
e recursos naturais, o que intensifica a competicao
por terra e dgua, e aumenta a demanda por ener-
gia. A maior fatia do aumento populacional ocorrerad
em cidades, o que ajudard a alimentar a degradacao
de recursos e o consumo individual de energia. Mas
ambos poderao ser maiores, juntamente com a vul-
nerabilidade humana, se a urbanizagao nao for bem-
-administrada (Banco Mundial, 2010, p.40).

A consequéncia mais grave do crescente aumento da tem-
peratura terrestre é a elevacao do nivel do mar e o derretimento
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das calotas polares, que promoverao inundacgoes e que certa-
mente afetardo uma imensa maioria da populacao mundial que
vivem em faixas litoraneas (DEMETERNO NETO, 2007, p.30).

Os fendmenos ocasionados pela interferéncia do homem
na natureza, como é o caso do aquecimento global, vém ge-
rando uma nova categoria de desabrigados, denominados
“refugiados ambientais”. E de acordo com a Organizagao
das Nacoes Unidas, as previsoes estimam que “cerca de 250
milhdes de pessoas serdao deslocadas até 2050 devido a fe-
nomenos meteorolégicos extremos, a redug¢ao dos recursos
hidricos e a degradacao das terras agricolas” (ONU, 2008). J&
a organizacao ambientalista Greenpeace, baseada em estudos
de Cord Jakobeit, da Universidade de Hamburgo, Alemanha,
prevé que até 2040, o numero de refugiados do clima, pode-
rao chegar a 200 milhoes (GLOBO, 2007).

CONCLUSAO

A solucao estaria primeiramente na reafirmacao do prin-
cipio de se construir condi¢oes de igualdade entre os Estados
partindo do reconhecimento de desigualdade de fatos entre
eles; do fortalecimento da nocao de cooperacao internacio-
nal entre os Estados, com a intencao de promover medidas
a niveis locais, nacionais, regionais e internacionais sobre a
importancia da preserva¢ao do meio ambiente e da criacao
de politicas de incentivos, de forma que agoes sustentaveis
ndo sejam apenas um principio ético desejdvel, mas sim um
dever juridico obrigatério. E por ultimo, mas ndo menos im-
portante, a introducao do conceito de sustentabilidade na
sociedade, como requisito para quaisquer decisoes, politicas
governamentais ou normas voltadas pelos Estados, tanto no
que respeita a seu ordenamento juridico interno, quanto com
referéncia a suas relacoes internacionais.
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E necessario haver uma mudanca na relacao do ser humano
com o meio ambiente. Observa-se, portanto, que a responsabili-
dade pela luta contra a crise ambiental é global. Sendo assim ne-
nhum mecanismo sera eficiente e capaz de solucionar a questao
das mudancas climaticas se a comunidade mundial nao estiver
disposta a mudar suas relacoes com o meio ambiente.

O direito de ter um meio ambiente saudavel, equilibrado
e preservado para as atuais e futuras geracoes é considerado
um direito humano fundamental, de forma a ser reconhecido
e protegido de eventual ou iminente risco e perigo. Porém, a
protecao desse direito enfrenta dificuldades impostas por uma
complicada equagao na qual se tem como elementos a Econo-
mia (Desenvolvimento), o Ser Humano e o Meio Ambiente, e
que tem como resultado a incerteza, decorrente das diversas
variaveis somadas.

REFERENCIAS

ANGELDO, Claudio. O aquecimento global. Sao Paulo: Publi-
folha, 2008.

BANCO MUNDIAL. Relatdrio sobre o Desenvolvimento
Mundial de 2010: desenvolvimento e mudanca climatica.
Sao Paulo: Editora UNESP, 2010, p. 101.

BECK, U.; GIDDENS, A; LASH, S. Modernizacao reflexiva:
politica, tradicdo e estética na ordem social moderna. Sao
Paulo: UNESP, 1997.

BERNARDES, Julia Adao; FERREIRA, Francisco Pontes de Mi-
randa. Sociedade e Natureza. In. CUNHA, Sandra Bap-
tista; Guerra, Antonio José Teixeira. (Organizadores). A
questao Ambiental: Diferentes Abordagens. Rio de Janei-
ro: Bertrand Brasil, 2003, p. 17-42.

72



BLANC. Claudio. Aquecimento Global e Crise Ambiental.
Sao Paulo: Gaia, 2012.

CASARA, Ana Cristina. Direito Ambiental do Clima e Crédi-
tos de Carbono. Curitiba: Jurud, 2011.

CROUZET, Maurice. A época contemporanea: o desmorona-
mento dos impérios coloniais: o surto das ciéncias e das
técnicas. Traducao de Pedro Moacyr Campos. Rio de Ja-
neiro: Bertrnd Brasil, 1996, p.300.

DEMETERCO NETO. Desenvolvimento sustentdvel e aque-
cimento global. In. SOUZA, Rafael Pereira de (coord.)
Aquecimento global e créditos de carbono: aspectos juri-
dicos e técnicos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.27-34.

DIAMOND, Jared. Colapso: como as sociedades escolhem o
fracasso ou o sucesso. 22ed. Rio de Janeiro: Record, 2005.

ERICKSON, Jon. Nosso planeta estd morrendo: a extingao
das espécies. Sdo Paulo: Makron/McGraw-hill, 1992,
p.186.

FERNANDES, Elizabeth Alves. Meio ambiente e direitos hu-
manos: o deslocamento de pessoas por causas ambientais
agravadas pelas mudangas climdticas. Curitiba: Jurud, 2014.

FOLADORI, Guillermo. Limites do Desenvolvimento Sus-
tentavel. Traducao de Marise Manoel. Sao Paulo: Editora
Unicamp, 2001.

GLOBO. Greenpeace: mundo tera 200 milhdes de refugia-
dos do clima em 2040. Disponivel em: <http://gl.globo.
com/Noticias/Mundo/0,,AA1567960-5602,00-GREENPEA
CE + MUNDO + TERA + MILHOES + DE + REFUGIADOS +
DO + CLIMA + EM.html>. Acesso em 13 fev 2017.

HOBSBAWN, E. J. A era das revolugdes: Europa 1789-1848.
4. Ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982.

73



[PCC. Mudanca do Clima 2007: mitigacao da mudanca do Cli-
ma. Contribuicao do Grupo de Trabalho II. Disponivel em:
<http://www.mct.gov.br/upd_blob/0015/15131.pdf>. p.10.

IPCC. Mudanga do Clima 2007: mitigacao da mudanga do
Clima. Contribuicao do Grupo de Trabalho III ao Quarto
relatério de Avaliacao do Painel Intergovernamental sobre
Mudanga do Clima. Disponivel em: <http://www.mct.
gov.br/upd_blob/0015/15132.pdf>.p.19.

LEFF, Enrique. Racionalidade Ambiental: a reapropriacao da
natureza. Traducao de Luis Carlos Cabral. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2006.

LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionali-
dade, complexidade, poder. Traducao de Lucia Mathilde
Endlich Orth. 52 ed.Rio de Janeiro: Vozes, 2001.

LEIS, Héctor Ricardo. A modernidade insustentdavel: as criti-
cas do ambientalismo a sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Vozes; Santa Catarina: UFSC, 1999.

LEIS, Héctor Ricardo. Ambientalismo: um projeto realista-
-utopico para a politica mundial. In. VIOLA, Eduardo
J. at al. Meio Ambiente, Desenvolvimento e Cidadania:
Desafios para as Ciéncias Sociais. 32 edi¢ao - Sao Paulo:
Cortez; Florianépolis: UFSC, 2001, p.15-43.

LIMIRO, Danielle. Créditos de carbono: protocolo de Kyoto e
projetos de MDL. Curitiba: Jurud, 2012.

LOMBARDI, Antonio. Créditos de Carbono e Sustentabilida-
de. Os caminhos do novo capitalismo. Sao Paulo: Lazuli e
Companhia Editora Nacional, 2008.

ONU. Clima: 250 milhoes de novos deslocados até 2050, se-
gundo ACNUR. Disponivel em: <http://www.unric.org/
pt/actualidade/21340>. Acesso em 13 fev 2017.

74



ONU. ONU prevé secas e falta de dgua para mais de 1 bi-
lhao. BBC Brasil. Disponivel em: <http://www.bbc.com/
portuguese/reporterbbc/story/2007,/04,/070406_relatorio-
ipccml.shtml>. Acesso em 25 jan. 2017.

PORTO-GONCALVES, Carlos Walter. A globalizacao da natu-
reza e a natureza da globalizacao. Rio de Janeiro: Civili-
zacao Brasileira, 2006.

STERN, Nicholas. The Stern Review on the Economics of
Climate Change. Disponivel em:<http://mudancascli-
maticas.cptec.inpe.br/ ~ rmclima/pdfs/destaques/stern-
review_report_complete.pdf>. Acesso em: 24 jan. 2017.

75






A CRISE DA COMISSAO
INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS:
MOTIVACAO ECONOMICA QU
FATORES POLITICOS?

Rafael Carrano Lelis
Gabriel Coutinho Galil

INTRODUCAO

O Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Huma-
nos (SIDH) se revelou, nos tltimos anos, como um importante
cendrio, de crucial relevancia, na luta pela efetivagao dos Di-
reitos Humanos. O Sistema tem, apesar de sua recente criacao,
consolidado sua eficdcia na protecao desses direitos e preen-
chido lapsos deixados pelas jurisdi¢oes e instituicoes nacionais.

Ao trabalhar a ideia dos paradoxos dos Direitos Humanos,
Douzinas procura alertar para a constante apropriacao do ide-
ario dos Direitos Humanos pela perspectiva liberal, servindo
como instrumento de perpetuacao de desigualdades e domi-
nacao politica. Dessa sorte, é importante que se frise que os
Estados, sob uma perspectiva desenvolvimentista, pregam uma
pretensa protecao aos Direitos Humanos como forma de des-
politizacao dos préprios individuos e visando ao alcance dos
proprios interesses de avanco economico.
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Guiado sob tal perspectiva, o presente trabalho adota
como marco tedrico a ideia, trazida pela Teoria Critica, dos
paradoxos dos Direitos Humanos para realizar uma andlise da
fragilidade econdmica da Comissao Interamericana, evidencia-
da pela profunda crise enfrentada em 2016, que colocou (e
ainda coloca) em risco o proprio funcionamento e manutencao
do SIDH. Assim, questiona-se a possibilidade de tal fragilidade
resultar estritamente de um elemento conjuntural (de crise fi-
nanceira do capitalismo) ou de um reflexo do descompromisso
estrutural com a protecao e efetivacao dos Direitos Humanos.
Isto é, indaga-se a real intencao dos Estados e demais atores
politicos para com a concretizacdao desses direitos.

A hipétese adotada sinaliza para a crise da Comissao In-
teramericana (CIDH) como advinda de uma problemadtica es-
trutural relacionada a protecao dos Direitos Humanos. Dessa
forma, procura-se demonstrar que, ainda em momentos de es-
tabilidade econémica, nao hé real intencao, principalmente por
parte dos Estados, de garantir tais direitos, sendo de utiliza-los
como forma paliativa de desmobilizagao e de mitigagao da re-
sisténcia politica. Ademais, destaca-se que esse jd preexistente
descompromisso com os Direitos Humanos se agrava, ainda
mais, com os ciclos de crise econdmica gerados e enfrentados
pelo sistema capitalista, como atualmente se passa.

Pela necessidade de um recorte metodoldgico para que se
realize a andlise acima apresentada, pretende-se examinar a
participacao e interesse do estado brasileiro na prote¢ao dos
Direitos Humanos tomando como objeto a sua atuacao diante
do SIDH. Dessa forma, tracar-se-4& um breve histérico da co-
operacao brasileira com a Comissao, destrinchando desde o
apoio monetdrio, por meio do financiamento a CIDH, até for-
mas de suporte politico dadas pelo governo brasileiro.

Para ilustrar a preferéncia do Estado brasileiro pelo desen-
volvimento econOmico, tenciona-se analisar o caso da Usina
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Belo Monte, no qual a CIDH decidiu contrariamente ao Brasil.
A andlise de tal marco na atuacao brasileira junto ao SIDH se
mostra importante, pois, logo apds tal manifestacao por parte
da Comissao, percebe-se claro movimento contrario do gover-
no brasileiro ao nominado sistema de protecao. De tal manei-
ra, nota-se, claramente, a op¢ao brasileira pela manutencao
de uma forma de desenvolvimento marcado fortemente pela
viola¢ao de Direitos Humanos, em prejuizo a protecao desses
mesmos direitos. O episddio Belo Monte evidenciou o com-
promisso parcial do governo brasileiro, uma vez que as me-
didas cautelares desfavoraveis expedidas pela CIDH até 2011
(que totalizavam 27) tinham por objeto violacoes imputadas
aos entes federativos, uma vez que diziam respeito a ques-
toes carcerdrias e de seguranca publica. Diferentemente, com
Belo Monte, a decisao recaia sobre a competéncia do governo
federal e implicava a imediata suspensao da principal obra do
Programa de Aceleracao ao Crescimento (PAC), confrontando
a politica desenvolvimentista e os interesses capitalistas com
a efetivagao dos Direitos Humanos das comunidades indige-
nas. Dessa maneira, restou clara a delimitacao, de até onde
seria suportada a ingeréncia do SIDH, por meio de represalias
como a suspensao do aporte de verbas a OEA e a retirada da
candidatura de Paulo Vanucchi para a CIDH.

Espera-se, com o desenvolvimento do trabalho, contribuir
para o campo de pesquisa relacionado ao SIDH por meio da
apresentacao de um diagndstico de sua crise estrutural, bem
como apontando suas consequéncias na garantia e (auséncia
de) protecao dos Direitos Humanos.

1. OS PARADOXOS DOS DIREITOS
HUMANOS

Um paradoxo seria que algo contrdrio a expectativa, uma
espécie de ortodoxia. Dessa forma, conceitua-se uma proposi-
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¢ao paradoxal como sendo simultaneamente falsa e verdadeira,
na qual se encontram premissas que, apesar de racionalmente
compreensiveis, conflitam entre si ao serem utilizadas na defi-
nicao de um mesmo fendmeno (GEARTY; DOUZINAS, 2012, p.
8). Alicercada nessa delimitacao do termo paradoxo, estd a de-
finicao de Direitos Humanos, composta por uma diversidade de
paradoxos necessdrios para sua andlise sob perspectiva critica.

No atual estdgio de globalizagao, com intensificacao das
interacoes entre os individuos e das trocas comerciais, os Di-
reitos Humanos adquiriram elevada proeminéncia, nos mais
diversos contextos. Como aponta Douzinas (2007, p. 36), esse
triunfo alcancado pelos Direitos Humanos se deve, justamen-
te, ao fato de sua designagao retdrica ser utilizada tanto pela
esquerda, quanto pela direita; pelo norte, assim como pelo sul;
isto é, diferentes (e conflitantes) ideologias utilizam os Direitos
Humanos para a justificagao e motivacgao de seus atos. Destaca
o0 autor que a grande for¢a dessa categoria de direitos se sus-
tenta em sua propria ambiguidade. Nesse sentido, os Direitos
Humanos sdao encarados como uma ideologia com uma infle-
xdo moral, caracterizados como neutros e acima de qualquer
discurso politico, gerando, portanto, seu emprego de forma
pulverizada e contraditéria (DOUZINAS, 2007, p. 10-11).

Por esse angulo, é possivel afirmar que os Direitos Hu-
manos nao possuem um significado comum e, ainda mais,
que podem descrever eventos essencial e drasticamente di-
vergentes. Em consequéncia dessa auséncia de um sentido
fixo dos Direitos Humanos, decorrente da prépria caréncia de
um conceito exato da ideia de “humanidade”, nao poderiam
tais termos serem tidos como fonte de normas, em virtude de
suas constantes mutagoes vinculadas as diferentes ideologias
e prioridades politicas (DOUZINAS, 2013, p. 51 e 55).
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Os Direitos Humanos surgiram embebidos do ideal de eman-
cipacao social. No entanto, constituem, também, um recurso de
grande influéncia para as classes dominantes, incluindo os Es-
tados econdmica e politicamente mais fortes no cendrio global.

De forma ilustrativa, é possivel identificar a mesma funda-
mentacao, baseada nos Direitos Humanos, na defesa de convic-
¢oOes opostas. Ao mesmo tempo que fundamentam tentativas de
ampliacao dos direitos das minorias no cendrio internacional,
igualmente justificam intervencoes como a realizada pelos Es-
tado Unidos no Iraque, com finalidades escancaradamente eco-
nomicas, mas sob a pretensa ideia de intervencao humanitdria.
Dessa sorte, Douzinas (2013, p. 52) enfatiza a concretizacao des-
sa cooptacao do termo Direitos Humanos, sendo reiterado por
uma multiplicidade de discursos e praticas antagonicas.

Em uma ultima e preocupante dimensao, que aqui importa
salientar, os Direitos Humanos tem tido o efeito, em algumas
(mas nao todas) searas, de despolitizacao de lutas sociais e da
propria politica. Sao empregados como forma de alienagao das
populagoes oprimidas, concedendo-lhes um falso imagindrio
de protegao e seguranca. Dessa maneira, paralelamente a seu
cardter emancipatério e protetivo, identifica-se um poder de
disciplina, exclusao e dominacao (DOUZINAS, 2007, p. 113;
2013, p. 60).

2. O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS

A partir da Declaracao Universal de Direitos Humanos em
1948, percebe-se uma acentuada evolucao na tutela dos Direi-
tos Humanos no plano internacional. O Direito Internacional
dos Direitos Humanos se desenvolve como forma protecao das
vitimas reais e potenciais das diversas formas de dominacao e
poder arbitrdrio no seio da sociedade internacional. Seu desen-
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volvimento ocorre tanto no plano substantivo, pela elaboracao
de normas que visam a protecao do ser humano, quanto no
plano processual, por meio de mecanismos globais e regionais
que implementam tais normas. A proliferacao desses mecanis-
mos processuais, i.e., tribunais internacionais, na metade do
século XX, sinaliza para significativos avangos na realizagao
da justica internacional (CANCADO TRINDADE, 2006). Nes-
se sentido, os mecanismos regionais tém papel indispensdvel
nessa dindmica de protecao e implementacao dos Direitos Hu-
manos, destacando-se entre esses o Sistema Europeu, Intera-
mericano e Africano de protecao de Direitos Humanos.

O Sistema Interamericano de Protecao de Direitos Huma-
nos®, que iniciou sua formacao com a criacao da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos em 1959, é composto
pela Comissao e pela Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos. O sistema adquire especial proeminéncia e importancia
por exercer sua jurisdicao em uma regiao marcada por fortes
desigualdades sociais, caracteristica presente em demasia nos
paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento.

2.1 A COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

A Comissao Interamericana, como apontado, foi um dos
primeiros érgaos criados visando a prote¢ao dos Direitos Hu-
manos no contexto regional interamericano. Suas fungoes e
competéncias, bem como sua organizagao interna, sao previs-
tas no capitulo VII do Pacto de Sao José da Costa Rica. Sua
primordial funcdo consiste em “promover a observancia e a
defesa dos direitos humanos” (OEA, 1969), tendo competéncia

3. André de Carvalho Ramos (2016, p. 205) concebe que aquilo que aqui se chama
de Sistema Interamericano seria, em realidade, um “mecanismo coletivo interameri-
cano” composto por dois sistemas, a saber: 1) o sistema da Organiza¢do dos Estados
Americanos (OEA); e 2) um sistema da Convencdo Americana de Direitos Humanos.
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sobre todos os Estados-parte da Convencao Interamericana,
bem como os Estados-membro da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) (neste segundo caso apenas no que se refe-
re aos direitos previstos pela Declaracao Americana de 1948).

Como prevé a Convencdo, a Comissdo é composta por
sete membros de “alta autoridade moral e de reconhecido
saber em matéria de direitos humanos” (OEA, 1969), que sao
eleitos para um periodo de quatro anos, sendo possivel ape-
nas uma reeleicao. Dessa forma, tais integrantes atuam: es-
timulando uma consciéncia de Direitos Humanos na regiao;
formulando recomendagoes aos governos dos Estados mem-
bros para adog¢ao de medidas que garantam o respeito aos
Direitos Humanos; solicitando informacao a respeito do cum-
primento dos Direitos Humanos por parte dos Estados mem-
bros; atendendendo a consultas dos Estados membros e rea-
lizando assessoramento quando possivel; analisando peticao
apresentadas; e apresentando relatério anual de atividades
a Assembleia Geral da Organizacao dos Estados Americano
(OEA, 1969). Como assevera Carvalho Ramos (2016, p.228),
a referida Comissao possui um “duplo tratamento normati-
vo”, sendo a incidéncia perante a Carta da OEA e também
perante a Convencao Americana de Direitos Humanos.

No ambito procedimental, a Comissao tem o poder, por sua
prépria iniciativa, de abrir caso contra determinado Estado. No
entanto, tal faculdade nao tem sido efetivamente utilizada pela
CIDH, sendo, entao, a provocagao por peticao escrita o principal
meio para desencadear sua atuacao (CARVALHO RAMOS, 2016,
p. 229-230). Apds a apresentacao da peticao e sua admissibili-
dade, é possivel se identificar trés eventuais fases subsequentes.

A primeira fase corresponde, seguindo o artigo 48 (em seu
inciso “f”) e o artigo 49, a tentativa do estabelecimento de
uma solucao amistosa, por meio da conciliagao das partes, da
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qual resultard um relatdrio a ser enviado ao demandante e a
todos os Estados membros (além do Secretario Geral da OEA),
contendo uma breve exposicao dos fatos e da solucdo.Caso
nao se chegue a uma solugao por meio do acima mencionado,
passa-se a segunda fase, que consiste na elaboragao do primei-
ro informe por parte da Comissao, responsavel pela constata-
¢ao ou nao da existéncia de algum tipo de violagao de direito,
conforme indicado pelo artigo 50 da Convencgao. Constatada a
violacao, a CIDH elabora um relatério com recomendagoes a
serem cumpridas pelo Estado violador. Apds o envio do refe-
rido relatdrio, o Estado terd o prazo de trés meses para adotar
todas as recomendacoes e solucionar o caso em questao.
Findo o prazo anteriormente indicado para a realizacao das
recomendagoes, chega-se a terceira fase (indica pelo artigo 51
da Convencao), cujo desdobramento poderé se dar de duas for-
mas: 1) submissao do caso a Corte; ou 2) elaboracao de um
segundo informe pela Comissao. Como evidencia Carvalho Ra-
mos (2016, p.237), o histérico da CIDH indica que ela apenas
nao submete o caso a Corte nas situagdes nas quais o Estado
envolvido nao reconheca sua jurisdicao. Nesse caso, passa-se
a fase do segundo informe da Comissao. Esse segundo informe
também contém recomendacoes a serem adotadas pelo Estado.
Apesar de seu contetdo poder ser bastante similar, duas princi-
pais caracteristicas o diferenciam do primeiro informa elabora-
do pela CIDH: 1)ele serd publico, independente da vontade dos
Estados interessados; e 2) esse informe serd vinculante, devido
a seu carater definitivo (CARVALHO RAMOS, 2016, p. 237-239).
Uma vez emitido esse novo informe, o Estado terd novamente
um prazo (a ser fixado pela Comissao) ao fim do qual a CIDH
deliberara de as medidas indicadas foram ou nao adotadas.
Por fim, chama-se a atencao para um ultimo aspecto pro-
cessual da atuagao da Comissao Interamericana: a possibilida-
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de de emissao de medidas cautelares. Conforme previsto pelo
artigo 25 do regimento interno da CIDH, apos a solicitacao de
informacoes ao Estado, a Comissao podera requerer a adogcao
de medidas cautelares em situacoes de gravidade ou urgéncia
para impedir danos irrepardveis a pessoas (independente da
existéncia ou nao de peticao) ou ao objeto do processo, caso o
peticionamento jd tenha sido efetuada (CIDH, 2013).

3. O PARADOXO DOS DIREITOS HUMANOS
E O (DES)INTERESSE ESTATAL NA
PROTEGCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Parece indiscutivel a proeminéncia alcangada pelos Direi-
tos Humanos no atual mundo globalizado. Diversos grupos
da sociedade civil se empenharam (e vem se empenhando)
em anos de militancia e pressao pela garantia de direitos bé-
sicos e fundamentais que, por um longo periodo de tempo,
foram negados a inimeras parcelas oprimidas da populagao.
Todavia, é questiondvel qual seria o real interesse e compro-
misso dos Estados com a efetivacao desses direitos.

Os Direitos Humanos sao facilmente apropriados por ideais
liberais e utilizados como justificativa para a sua prépria vio-
lacao. Ja se utilizou, por exemplo, mais de uma vez, o mote
de protecao aos Direitos Humanos para invasoes de territérios
ou inicios de guerras, que em muito mais os violaram do que
contribuiu para sua protecao e efetivacao. Da mesma forma, os
Estados baseiam-se na falsa ideia de beneficios e avancos na
garantia de direitos supostamente advindos de grandes obras
que sabidamente violam de Direitos Humanos (como veremos
no estudo do caso brasileiro) para sustentar sua manuten¢ao

Como exemplo dessa utilizacao retérica dos Direitos Hu-
manos para disfarcar interesses estatais, se destaca o contexto
de elaboracao da Convencao Americana de Direitos Humanos.
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Os governos que negociavam a tutela de direitos civis e politi-
COos eram 0s mesmos que os suprimiam de forma absoluta em
seus regimes ditatoriais. Apenas um ano apoés a edicao do Ato
Institucional 5 (1968), que marcou a historia brasileira com a
chancela estatal para a violacdao de Direitos Humanos, o gover-
no brasileiro participou ativamente das discussoes da referida
convencao. Assim, sinalizou para a sociedade internacional
um aparente compromisso com a implementagao de desses
direitos totalmente dissociado de suas reais intencoes.

Em primeiro lugar, é necessdrio, ainda, que se aponte a
incompatibilidade existente entre alguns interesses estatais
economicos dos estados e a protecdo de Direitos Humanos.
Inseridos em uma sociedade capitalista na qual a ideia de
desenvolvimento estd constantemente atrelada a prosperi-
dade econdmica, os Estados priorizam o avango de grandes
obras que aumentem seu capital financeiro, em detrimento
da garantia dos Direitos Humanos. Eles seguem, portanto,
um paradigma desenvolvimentista tradicional, que nao ob-
serva os Direitos Humanos e garante beneficios apenas a
grandes empresas e companhias transnacionais. Nesse sen-
tido, Miagusko (2015, p. 26) esclarece a necessdria distingao
entre desenvolvimento e crescimento. O desenvolvimento
somente ocorre quando a sociedade utiliza os beneficios do
crescimento econémico para a implementacao do bem estar
social, distribuindo os frutos desse crescimento. Assim, o0s
dois fendmenos nao podem ser tratados como sin6Gnimos.

Um segundo ponto importante advém da propria utiliza-
¢ao da ideia de Direitos Humanos e seus paradoxos. Os Direi-
tos Humanos sao facilmente apropriados por ideais liberais e
utilizados como justificativa para a sua propria violagao. Ja se
utilizou, por exemplo, mais de uma vez, o mote de protegao
aos Direitos Humanos para invasoes de territérios ou inicios
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de guerras, que em muito mais os violaram do que contribuiu
para sua protecao e efetivacao. Da mesma forma, os Estados
baseiam-se na falsa ideia de beneficios e avangos na garan-
tia de direitos supostamente advindos de grandes obras que
sabidamente violam de Direitos Humanos (como veremos no
estudo do caso brasileiro) para sustentar sua manutencao.

Ainda mais, nao interessa ao Estado garantir todos os di-
reitos aos individuos, uma vez que eles consistem, justamen-
te, em uma ferramenta de desmobilizagao politica (DOUZI-
NAS, 2013). De tal maneira, os Estados podem, de tempos
em tempos, permitir que alguns avan¢os na garantia desses
direitos sejam alcancados, como forma de frear insurreicoes
politicas diante de uma conquista que os grupos acreditam
ter advindo de suas lutas e esfor¢cos. Quando, em realidade,
foi apenas uma (minima) concessao do Estado para diminuir
a instabilidade politica apresentada e seguir em seu ideal eco-
nomico-desenvolvimentista de acumulacao de capital.

A sobreposicao de interesses econémicos sobre a efetiva-
cao de direitos individuais se desdobra para além do plano
interno, tendo repercussoes na propria ordem internacional.
Isso porque, apesar do cardter cogente das normas de Direi-
tos Humanos, elas deixam de ser aplicadas em detrimento de
normas hierarquicamente inferiores, que expressam a von-
tade econdmica dos estados e outros atores internacionais,
a chamada lex mercatoria (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016).

Esse carater sistémico da relativizacao do compromisso
com a protecao e implementacao de Direitos Humanos guiard
a analise da atuacao do Brasil no mecanismo americano de
protecao de Direitos Humanos.

4. ATUAGAO BRASILEIRA FRENTE AO SIDH

Tendo ratificado a Convencao Interamericana de Direitos
Humanos no ano de 1992, o Brasil passou a aderir plenamen-
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te ao Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Huma-
nos a partir da sua aceitacao da jurisdicao da Corte Interame-
ricana no ano de 1998. Desde entao alguns ntimeros podem
ser apresentados: entre 1998 e 2011 o Estado brasileiro rece-
beu 27 medidas cautelares advindas da CIDH; ja entre 1999
e 2011, 643 peticoes referentes ao Brasil foram apresentadas
a CIDH que encaminhou 93 dessas ao governo brasileiro; por
outro lado, no tangente a atuacao da Corte junto ao Brasil,
desde 1998, observou-se a adocao de quatro medidas provi-
sérias e quatro sentencas condenatorias definitivas contrarias
a acoes do pais (VENTURA; CETRA, 2013, p. 3-4).

Dentre todos esses casos referentes ao contexto Brasileiro,
merece destaque a mobilizacao gerada pela atuacao da Comis-
sao no caso Maria da Pentha em 2001, relativo a violéncia do-
méstica contra mulheres, que culminou na criacao de uma lei
especial para prevencao desse tipo de violéncia e protecao da
mulher. Todavia, apesar do sucesso desse caso especifico, pode-
-se dizer que ele se enquadra na ideia de “Estado heterogéneo”
(VENTURA; CETRA, 2013, p. 16), que conceitualmente é ilus-
trada pela atuacao oscilante do Brasil diante das recomendacoes
da CIDH: ora extremamente bem sucedidas, ora completamente
ignoradas. Mais recentemente, a CIDH acolheu duas dentre as
quinze solicitacoes de medidas cautelares apresentadas contra-
rias ao Brasil no ano de 2011, seguindo a média dos anos ante-
riores: uma acolhida em 2007, nenhuma em 2008, duas em 2009
e duas em 2010. Para além disso, ja foi indicada a atribuicao da
Comissao para encaminhar casos a Corte Interamericana, nota-
-se, nessa seara, que a CIDH enviou 131 a Corte nos ultimos 10
anos, sendo apenas nove deles referentes ao Brasil.

Como mencionado, a Corte também ja atuou diretamente
com relacao ao Estado brasileiro, que possui algumas conde-
nacoes em seu histérico, dentre as quais podemos destacar
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alguns casos. O primeiro caso julgado contra o Brasil ganhou
grande repercussao nacional: trata-se do caso Ximenes Lopez,
que colocou em xeque as condigdes atentatdrias a dignidade
humana na qual se encontravam os hospitais psiquitricos
brasileiros. Além de ter surtido muitos efeitos no cendrio Bra-
sileiro, o caso também foi de proeminéncia para a Corte, ten-
do sido sua primeira sentenca relativa a seara da satde.

Trés anos mais tarde, em 2009, a Corte decidiu mais dois
casos relativos ao Brasil (Caso Arlei Escher e outros; e o Caso
Sétimo Garabaldi), que tratavam, respectivamente: de grampos
telefonicos ilegais e a um assassinato ocorrido durante a remo-
cao forcada de camponeses de uma terra ocupada. Nos dois
casos o Brasil cumpriu a sentenca definida pela Corte. Um ano
mais tarde, em 2010, a Corte condenou o Brasil no conhecido
Caso da Guerrilha do Araguaia por inimeras violagoes de Di-
reitos Humanos ocorridas na ocasido. Merece destaque o fato
de o evento ter se passado durante o periodo ditatorial no Bra-
sil e que, entretanto, a decisao nao foi muito bem recepcionada
internamente, pois seria contraria a Lei de Anistia em que vigo-
rava no pais e que concedeu perdao aos crimes do periodo di-
tatorial como forma de reingresso no regime democratico. Para
além das sentencas condenatdérias ao Brasil, a Corte também
emitiu diversas medidas provisdria para cumprimento por par-
te do governo brasileiro, das quais apenas uma medida ainda
permanece vigente no pais (VENTURA; CETRA, 2013, p. 31).

4.1 0 CASO BELO MONTE

O Caso Belo Monte refere-se a uma medida cautelar conce-
dida pela CIDH em favor dos membros das comunidades indi-
genas da bacia do Rio Xingu, no estado brasileiro do Pard. Na
solicitacao entregue a Comissao, alegou-se que a construgao da
Usina Hidrelétrica de Belo Monte (que demandaria a remogao
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de inumeros indigenas de seus territorios devidamente reco-
nhecidos pelo Estado brasileiro) colocaria em risco a vida e a
integridade pessoal dos solicitantes. Na ocasiao, a Comissao
solicitou ao governo a suspensao imediata do processo de licen-
ciamento e que impedisse a realizacao de qualquer obra mate-
rial até que fossem observadas algumas condi¢des minimas.

O governo brasileiro deixou claro sua insatisfacao com a
decisao que atravancaria a principal obra de seu Programa de
Aceleracao do Crescimento (PAC), o que levou o Brasil a enca-
rar a CIDH como um “obstaculo a seu crescimento” (VENTU-
RA; CETRA, 2013, p. 37). Tal sentimento foi externalizado pelo
entao Ministério de Relagoes Exteriores do governo brasileiro
que “emitiu nota de n°142/2011, dizendo que considerava a
MC-382/10 injustificavel e precipitada” (SICILIANO, 2011, p.2).
Ainda mais: como forma de retaliagao a decisao, o governo
brasileiro retirou, dois dias depois, a candidatura do brasileiro
Paulo Vannuchi para integrar a CIDH. Além disso, diversas au-
toridades brasileiras emitiram declaragdes rechagando a deci-
sdo, em atitude extremamente com relacido a Comissao, como
o Ministro de Minas e Energia, que afirmou que “o governo
brasileiro nao precisa de mais fiscais para decidir o que deve
ou nao ser feito para aumentar a capacidade de geragao elétrica
no pais” e alegou que o que o Brasil realmente necessitava era
“desesperadamente” daquela obra. Ainda mais surpreendente,
dentre as reacoes brasileiras a decisao, foi a aprovacao, por par-
te do Senado Federal, de um “voto de solidariedade” ao gover-
no brasileiro e um “voto de censura” a CIDH, ambos com efeito
meramente simbdlico (VENTURA; CETRA, 2013, p. 39-47).

Ap6s essa forte repressao do governo brasileiro, a Comis-
sao alterou parcialmente sua decisao, retirando a demanda
de suspensao imediata do processo de licenciamento da obra.
Ainda assim o governo nao enviou qualquer representante
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a audiéncia de discussao do caso, configurando a primeira
auséncia desse Estado em uma convocacao da SIDH (VEN-
TURA; CETRA, 2013, p. 45).

A descricao dos acontecimentos referidos ao caso de Belo
Monte ilustram justamente a hipétese anteriormente levan-
tada: quando confrontados os interesses de crescimento eco-
nomico estatais frente a protecao dos Direitos Humanos, 0s
primeiros sempre irao prevalecer. O Estado nao possui uma
intencao real de preservacgao desses direitos, mas sim de en-
riquecimento e acumulacao de capital.

5. 0 CARATER ESTRUTURAL DA CRISE

O ano de 2016 foi um marco para o Sistema Interame-
ricano de Direitos Humanos no que se refere a sua gestao
financeira. O CIDH, que historicamente (como mostraremos
a seguir) sofre com a dificuldade de arrecadagao monetdria
para sua manutencao, anunciou em maio de desse mesmo
ano a suspensao de todas suas visitas e audiéncia, bem como
a perda iminente de vdrios de seus funciondrios devido a au-
séncia de recursos. A prépria Comissao destacou:

[...] igualmente a sua extrema preocupac¢ao porque
a suspensdo das sessoes tem um impacto direto
na capacidade da Comissao de avangar com o pro-
cessamento das dentincias de violacoes de direitos
humanos, j& que sdo nessas sessoes que os Comis-
sdrios e Comissdrias analisam, debatem e aprovam
relatérios sobre peticoes e casos (CIDH, 2016).

Esse anuncio realizado pela Comissao mostra o agrava-
mento, devido a uma crise financeira mundial, de uma crise
estrutural do préprio Sistema Interamericano de Direitos Hu-
manos, que sofre recorrentemente com problemas or¢amen-
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tarios. Como jad apontado, tal situacdo reafirma a auséncia
de compromisso, por parte dos Estados, com a protecao dos
Direitos Humanos e demonstra sua preferéncia de realocagao
de recursos em momentos de escassez em empreendimentos
que gerem “crescimento econdmico”. A paralisacao dos tra-
balhos da Comissao gerou um grande atraso em uma enorme
quantidade de processos e deixou “sem defesa milhares de
vitimas de viola¢oes de direitos humanos” (CIDH, 2016).
Uma andlise atenta aos nimeros fornecidos pela OEA permi-
te perceber a extensao e o carater estrutural da crise do Sistema*.
Sao dois os tipos de financiamento recebidos pela CIDH: mon-
tante advindo do fundo regular, cujo valor é repassado pela OEA;
e 0 montante referente a contribui¢des voluntdrias. Um fator pre-
ocupante esta refletido proporcao desses dois tipos de financia-
mento, que, ainda que variando de ano para ano, ocupam, na
média, 50% cada um do orcamento total da Comissao. Isto é
dizer que metade de todo o aporte financeiro do qual a CIDH
depende é fruto de contribuicdes voluntdrias e imprevisiveis.
Além desse fator ja altamente preocupante, observa-se, tam-
bém, que uma quantia consideravel dos recursos da Comissao
¢ fornecida pelos chamados “paises observadores”, que sao
aqueles doadores que nao integram o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos. Ou seja, sao paises que nem mesmo se
submetem as decisoes tomadas pela CIDH, o que demonstra
que muitos paises investem na ideia de protecao dos Direitos
Humanos, mas apenas até o ponto em que nao interfira em sua
esfera de atuacao, uma vez que as doacgoOes realizadas pelos
paises observadores sao maiores do que a maioria dos paises
membros do Sistema. Com especial destaque ao Brasil, que
hd muitos anos nao realiza nenhuma contribuicao financeira

4. Para dados completos sobre o or¢camento da CIDH: <http://www.oas.org/es
cidh/mandato/recursos_financieros.asp>. Acesso em 30 Nov. 2016.
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a CIDH. Mais um elemento ilustrador desse desinteresse real
dos paises de protecao efetiva aos Direitos Humanos se da nos
numeros de investimento dos paises caribenhos e latino-ame-
ricanos em outras jurisdicoes internacionais: os paises dessa
regiao contribuiram voluntariamente com aproximadamente
13 milhoes de délares para o Tribunal Penal Internacional (que
apenas julgou até hoje um caso referente as Américas), en-
quanto, durante o mesmo periodo, doaram pouco menos de
200 mil délares a Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos (CIDH, 2015). A andlise sistémica desses dados evidencia
o0 descaso (no caso em questao dos paises latino-americanos)
com uma real e efetiva garantia dos Direitos Humanos.

Mais tarde, em setembro de 2016, a Comissao anunciou a
“superacao” de sua crise e a volta do funcionamento de suas
atividades bdsicas. Todavia, é importante salientar que essa
suposta superagao da crise se d4, novamente, com um grande
ndamero de doacgoes de paises observadores, como apenas ser-
ve para mascarar o grande problema estrutural pela auséncia
de compromisso na protecao dos Direitos Humanos.

CONCLUSAO

O trabalho analisou a crise financeira enfrentada pela Co-
missao Interamericana de Direitos Humanos em 2016, par-
tindo referencial tedrico do paradoxo dos Direitos Humanos
desenvolvido por Douzinas.

Em um primeiro momento, a artigo se dedicou a exposi-
¢ao do funcionamento da CIDH, demonstrando os riscos que
sua crise financeira representa para esse sistema. Em segui-
da, tracou-se um panorama da atuacao do brasileira frente a
Comissao, destacando as represalias que resultaram da deci-
sao desfavordvel ao projeto de Belo Monte.
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Posteriormente, foi realizada uma andlise do financia-
mento da CIDH. Essa parte do estudo demonstrou que a Co-
missao tem seu sustento em bases extremamente volateis,
contando com aportes voluntdrios de agentes que nao se sub-
metem a sua jurisdicao, estando frequentemente suscetivel a
crises que ameacgam seu funcionamento.

Apesar de o trabalho nao possuir dados exaustivos para a
comprovacgao generalizada da hipétese, para caso apresenta-
do, guiando-se pelo marco tedrico adotado, foi possivel evi-
denciar a prevaléncia dos interesses economicos dos Estados
em detrimento da tutela dos Direitos Humanos.
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DIREITOS HUMANOS E
RECONHECIMENTO: UMA
ANALISE DA TUTELA
INTERNACIONAL DOS
DIREITOS LGBTTIS

Rafael Carrano Lelis

INTRODUCAO

A segunda guerra mundial foi um marco na evolugao his-
térica dos Direitos Humanos. O choque da populacgao global
com as atrocidades cometidas pelas liderancas nazifascistas
desencadeou uma preocupagao ainda maior com o avango
da protec¢ao internacional desses direitos. Realmente, desen-
volveu-se de forma singular o combate a discriminacoes e a
garantia de direitos no plano global. Todavia, esse progresso
nao aconteceu da mesma maneira para todos.

Em 2017, 72 anos apds o término daquela guerra, ainda é
noticiada a existéncia de campos de concentracao. Nao mais
comandados pelos alemaes, nao mais exterminando judeus. O
holocausto do século XXI mata lésbicas, gays, bissexuais, tra-
vestis, transexuais, transgéneros e intersex (LGBTTI), que dia-
riamente sao violentados, invizibilizados e discriminados em
virtude de sua mera existéncia. Os campos de concentracao na
Chechénia, onde sao mortos e torturados LGBTTIs, escanca-
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ram, mais uma vez, a fragilidade dessa populacao, que carece
de protecdo nos planos nacional e internacional e a quem inu-
meros direitos bdsicos do ser humano ainda sao negados.

A pesquisa cientifica nessa seara é essencial para a am-
pliacao do reconhecimento dessa populacao, empoderando-a
e permitindo o combate as diversas formas de violéncia sofri-
das. Este artigo, em especial, dedica-se a abordagem da tutela
internacional dos direitos de pessoas lésbicas, gays, bissexu-
ais, travestis, transexuais, transgéneros e intersex. Optou-se
pela andlise do plano internacional precipuamente por duas
razoes. Em primeiro lugar, identifica-se a transposi¢ao, em
virtude da globalizagdo, do espago ideal para o exercicio da
justica; antes concentrada nas fronteiras dos Estados, ela pas-
sou, agora, a ser tratada de forma cosmopolita. A segunda ra-
z40, por sua vez, reside no carater comprovadamente influen-
ciador da legislacao internacional sobre as normas do direito
doméstico. Sendo assim, confia-se que, uma vez alterados e
consolidados os parametros de prote¢ao a essa populacao na
esfera internacional, os ordenamento juridicos internos se-
guirao tais mudangas, efetivando os direitos nacionalmente.

Tendo como marco tedrico a concepcao desenvolvida por
Nancy Fraser de reconhecimento enquanto uma questdo de
status social, é indagado se a legislag¢ao internacional, em seu
atual estdgio de desenvolvimento, cumpre a funcao de for-
necer reconhecimento a popula¢ao LGBTTI. Como hipdtese
inicial a esse questionamento, supoe-se uma resposta nega-
tiva, tendo em vista a magnitude dos ntimeros de violéncia
em todo o mundo contra essas pessoas, além da existéncia de
apenas um instrumento vinculante de Direito Internacional
com mencao expressa a protecao dos LGBTTIs.

Para dar prosseguimento a pesquisa delineada, o artigo se
desenvolve por meio da metodologia juridico-compreensiva
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de investigacdo, utilizando-se da andlise de jurisprudéncia
(nacional e internacional), além da legislagao internacional.
Sera direcionada especial atencao a atuacao do Sistema In-
teramericano de Direitos Humanos (SIDH), por considera-lo
aquele que, atualmente, tem se preocupado mais incisiva-
mente no desenvolvimento da tematica.

Dessa forma, sao trés os principais objetivos do trabalho.
A primeira ambicdo é demonstrar a grande invisibilizagao
que sofre a populagao LGBTTI na legislagao internacional.
Suplementarmente, almeja-se evidenciar a necessidade de
alteracao do atual sistema internacional de protecao dos di-
reitos LGBTTIs para que seja possibilitada uma tutela efetiva
dos direitos dessa populacao, ocasionando um reflexo positi-
vo, também, no plano interno dos Estados. Por fim, culmina-
-se no ultimo objetivo do trabalho: indicar possiveis solugoes
para a eliminacao da invisibilizacao mencionada, bem como
as formas e meios a serem utilizados para a alteracao do pa-
radigma juridico vigente na seara internacional.

1. POR QUE O PLANO INTERNACIONAL?

Um ponto importante a ser esclarecido, para o desen-
volvimento e ideal compreensao do trabalho, é o porqué da
escolha em abordar a tutela dos direitos LGBTTIs no plano
internacional e ndao no nacional. Sao dois os principais mo-
tivos, que serao brevemente explorados neste tépico. Preli-
minarmente, evidencia-se a alteracao do préprio espaco de
realizacdao da justica, o qual, precipuamente em virtude da
globalizacao, foi transposto para além das meras fronteiras
dos Estados, adquirindo proeminéncia a dimensao global de
efetivacao dos direitos. Subsidiariamente a essa primeira ra-
zao e, de certa forma, como consequéncia dela, encontra-se
a influéncia exercida pela legisla¢ao internacional na criagao
de novas leis no direito doméstico.
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A filésofa norte-americana Nancy Fraser (2009, p. 29-32)
propoe um modelo pds-Westfaliano de enquadramento da
justica, em contraposicao ao paradigma anterior, que deno-
minou de enquadramento Keynesiano-Westfaliano. A suges-
tao de Fraser (2009, p. 11-17) é, justamente, que os Estados,
com suas limitacOes fronteiricas, nao sao mais capazes de
dirimir as desigualdades ocasionadas em virtude das dimen-
soes econdmica, cultural e politica da justica. Dessa forma,
deslocou-se a ideia do Estado como principal responsavel
pela promocgao da justiga, passando a se depositar tal fun-
cao primordialmente na esfera internacional, mais apropria-
da a suprir as diversas demandas advindas do atual estagio
de globalizacao. Nesse sentido, destacam-se as cortes e 0s
sistemas de protecdo internacionais (tanto no ambito global,
quanto regional), os tratados multilaterais e demais fontes de
direito internacional, bem como a atuacao da sociedade civil
transnacional e organizagoes internacionais, como elementos
cruciais na efetivacdo da justica na contemporaneidade.

A partir dessa andlise, encontra-se substrato para que a luta
pelo reconhecimento e pela efetivacao dos direitos dos LGBTTIs
também se realize na esfera internacional, visando a expansao
mais célere e eficaz das conquistas alcangadas. Assim, emerge
a segunda das razoes levantadas: o poder de influéncia da le-
gislacao internacional sobre o ordenamento juridico doméstico.

Levando em consideracao um processo continuo de de-
senvolvimento normativo no Direito Internacional, é possi-
vel sinalizar o forte peso transformador dos tratados inter-
nacionais, gerando alteracdes na legislacao interna de cada
pais. Uma das possibilidades desse desenvolvimento pode-
ria ocorrer por meio da elaboragao de principios gerais nao
vinculantes a respeito da temadtica, com a posterior edicao
de um tratado vinculante na mesma seara, para que, subse-
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quentemente, fossem adaptados os ordenamentos nacionais
em respeito as disposi¢oes determinadas no referido acordo
multilateral (MEYERSFELD, 2010, p. 1-15). Dessa sorte, pode-
ria, ainda, um tratado vinculante que legislasse a respeito de
direito LGBTTI, impor a criacao de normas especificas relati-
vas a protecao desse grupo aos Estados signatdrios.

Ainda dentro dessa segunda razao e como uma espécie de
desdobramento, identifica-se a concepcao de um sistema de
protecao multinivel para a efetiva tutela dos direitos LGBTTTIs.
Sob tal perspectiva, faz-se necessaria a construcao de uma pro-
tecao a nivel local (legislacao doméstica), regional (sistemas
regionais de protegao, como o SIDH) e global (sistema global
de protecao dos Direitos Humanos). Nesse sentido, ressalta-se
o forte “impacto transformador” dos organismos internacio-
nais, com especial destaque aos sistemas regionais, no avango
na protecao dos Direitos Humanos no ordenamento juridico
interno de cada pais (PIOVESAN, 2014, p. 143-144).

2. A LEGISLAGAO ENQUANTO FONTE DE
RECONHECIMENTO

Nancy Fraser (2009, p. 17-18) constréi uma teoria da jus-
tica tridimensional, dentro da qual estariam incluidas as di-
mensoes econdmica (concretizada por meio da distribuicdo),
cultural (que corresponde a ideia de reconhecimento) e politica
(cuja materializacao se dé pela representacdo). Dessa maneira,
as formas pelas quais a injustica se consubstancia correspon-
dem a md distribuicao, ao falso reconhecimento e a falsa re-
presenta¢ao. Devido a sua proposta, o artigo focard na segunda
forma de desigualdade descrita: o falso reconhecimento.

Adota-se aqui a teoria do reconhecimento enquanto uma
questao de status social, em contraste ao modelo identitario
hegeliano. Portanto, ndo ser reconhecido significa ser social-
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mente subordinado. Isto é, o individuo que sofre da injustica
do falso reconhecimento ¢ institucionalmente invisibilizado,
classificado como abjeto e impedido de participar da vida de
forma paritdria com os demais (FRASER, 2000, p. 113-114).
Desse modo, ainda que diretamente conectado com a ma dis-
tribuicao e a falsa representacao, o falso reconhecimento se
materializa de forma independente, afetando profundamente
a existéncia daqueles que sofrem a desigualdade nessa di-
mensao, tornando-os suscetiveis a multiplas e distintas for-
mas de violéncia, discriminacao e exclusao.

O falso reconhecimento pode se concretizar e reproduzir
por diversos meios, sendo um deles a legislacao (ou o direito
como um todo). Uma lei que criminaliza relagoes sexuais en-
tre pessoas do mesmo sexo gera uma injustica de falso reco-
nhecimento. Entretanto, igualmente o faz a norma que regula
0 casamento heterossexual, mas queda-se silente a respeito
da uniao civil homoafetiva. Adentrando o campo dos direitos
LGBTTI, Fraser (1997, p. 283) identifica a existéncia de uma
reafirmacao da heteronormatividade por meio da edi¢ao de leis
que reforcam esse paradigma dominante e subjugam os grupos
que nele nao se enquadram, classificados como desviantes.

E com base nessa construcao tedrica que se entende a
legislacao internacional como potencial emanante de reco-
nhecimento, capaz de inserir os individuos invisibilizados
na vida social. Merece distin¢ao, porém, a forma como tal
inclusdo deve ocorrer. E sabido que no direito internacional
nao hd diferenca hierdrquica entre o direito proveniente do
costume e aquele advindo dos tratados (SHAW, 2014, p. 87-
91). Todavia, mesmo que se considerasse estar estabelecida
uma norma de costume internacional que confira protecao a
populacao LGBTTI®, ainda assim, ndo seria dispensdvel um

5. N&o se considera haver se formado qualquer espécie de direito costumeiro nesse
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tratado escrito que dispusesse a respeito desses mesmos di-
reitos, reforcando-os. Defende-se tal posicao justamente em
virtude do texto positivado atuar como irradiador de reco-
nhecimento. Nesse sentido, aponta-se, também, para o po-
der simbdlico exercido por tal regulamento, uma vez que as
proprias normas que impedem a participacdo paritaria dos
LGBTTIs na sociedade sao sedimentadas pelas praticas so-
ciais e reforcadas por um habitus de reiteracao de costumes
tradicionalmente idealizados (BOURDIEU, 2015, p. 19-26).

Sendo assim, considera-se um instrumento internacional
escrito com carater vinculante® indispensdvel ao avanco na
luta pelo reconhecimento da populacao LGBTTI e garantia
dos direitos que até hoje lhes sao privados. O referido instru-
mento seria a propria fonte de empoderamento desses indivi-
duos perante seus opressores.

3. A CONQUISTA DE DIREITOS LGBTTI
NAS AMERICAS

O avango na garantia de direitos a lésbicas, gays, bisse-
xuais, travestis, transexuais, transgéneros e intersex no de-
curso da histéria, especialmente a partir da virada do ultimo
século, é inegdvel. Como resultado de um processo arduo de
engajamento de militantes, direitos bdsicos, principalmente
0s civis, comecaram a ser estendidos aos LGBTTIs’. Todavia,
tendo em vista o paradigma anterior, no qual a invisibilizagao
era integral e nao havia a previsao de quaisquer direitos a
esses individuos, nao é dificil que evolugoes protetivas mini-

sentido, em virtude da auséncia de demonstracdes de vontades estatais reiteradas
com relacao a protecado dos direitos referidos.

6. Assim como argumentado com relagdo ao documento escrito, entende-se que o
carater vinculante do eventual documento confere especial reconhecimento, bem
como exerce forte poder simbdlico nas relagdes sociais.

7. Excelente panorama do historico e desenvolvimento da luta por direitos LGBTTIs,
com enfoque para o cendrio norte-americano, pode ser encontrado na obra “Vic-
tory” (HIRSHMAN, 2012).
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mas sejam consideradas um avango de grande magnitude no
campo. Nesse sentido, ndo se deve ignorar que, na realidade
vigente, direitos basilares ainda sao negados a essa parcela de
individuos, sendo especialmente marginalizadas as pessoas
trans, privadas, até mesmo, de ter um nome ou utilizar ba-
nheiros de acordo com sua identidade de género.

Timidamente direitos vieram sendo conquistados nos or-
denamentos juridicos dos paises do continente americano. A
conquista, no entanto, nao veio pela usual edicao legislativa,
mas sim por intermédio de esfor¢os argumentativo-interpre-
tativos de tribunais e juizes. Da mesma forma, no contexto
internacional, o progresso na referida pauta vem adquirindo
proeminéncia por meio de decisoes das cortes.

Sob tal perspectiva, ilustra o indicado o reconhecimento
da possibilidade de unido civil entre duas pessoas do mes-
mo sexo no Brasil e nos Estados Unidos. Dois paises de peso
no cendrio americano e internacional e simbolos, respectiva-
mente, das realidades dos sul e do norte globais, em ambos o
reconhecimento se deu por suas cortes supremas.

Na conjuntura estadunidense, a decisao da Suprema Corte
se baseou na viola¢ao da primeira secao da 142 emenda da
Constituicao Federal dos Estados Unidos, que dispoe a respei-
to de liberdades individuais e protecao igualitdria pelas leis.
Em uma votacao de cinco a quatro, os juizes deliberaram pela
extensdo do direito do casamento a pessoas do mesmo sexo,
instaurando o reconhecimento nacional de um direito que an-
tes apenas era tutelado em alguns estados do pais (EUA, 2015).

No Brasil, por sua vez, o Supremo Tribunal Federal (STF),
em decisdo unanime no julgamento da Ac¢ao Direta de In-
constitucionalidade nimero 4.277, declarou que a proibicao
do reconhecimento de unido estdvel entre duas pessoas do
mesmo sexo contraria principios constitucionais. Em grande
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esfor¢o argumentativo, os ministros alegaram que a previsao
na Constituicao Federal de que a uniao seria apenas entre ho-
mem e mulher nao refletia a intencao de proibir outros tipos
de arranjos familiares (BRASIL, 2011).

As duas decisoes se caracterizaram como uma importante
vitéria no tangente ao reconhecimento da populagao LGBTTI.
Entretanto, a obtencao desses direitos pela via judicial, sem ex-
pressa previsao legislativa, torna-a vulneravel a criticas de seus
oponentes. A dependéncia do 6rgao jurisdicional gera insegu-
ranca quanto a aplicacdo e posiciona os homossexuais ainda
inferiormente na dimensao do reconhecimento da justica. O
préprio fato de a decisao na Suprema Corte dos Estados Unidos
ter se dado pela escassa diferenca de um voto denota a incerteza
e possibilidade de mudanca desse cendrio. Por outro lado, no
Brasil, ainda que o STF tenha chegado a uma sentenca de for-
ma unanime, estudos mostram?® que essa unanimidade aparente
entre os ministros nao ilustra, de forma alguma, um real reco-
nhecimento da populacao LGBTTI enquanto dignas de direitos.

No mesmo sentido se deu a decisdo no Unico caso que
versa sobre direitos LGBTTTI até hoje enfrentado pela Corte In-
teramericana de Direitos Humanos. No ano de 2012, a Corte
julgou o caso Atala Riffo e filhas v. Chile, assegurando o direito
ao exercicio da maternidade e a manutencao da guarda de suas
filhas a juiza chilena Karen Atala. O caso chegou até a jurisdi-
cao do sistema interamericano apds a Suprema Corte chilena
ter negado a guarda a Karen Atala, sob o argumento de que,
por a juiza manter uma relacio homoafetiva e morar junto
com sua esposa’, suas filhas seriam expostas a discriminacoes,

8. Nesse sentido, ver o artigo “Homoafetividade e direito: um estudo dos argu-
mentos utilizados pelos ministros do STF ao reconhecerem a unido homoafetiva no
Brasil” (MORAES; CAMINO, 2016).

9. A época ainda ndo era permitida nenhuma forma de uni&o civil entre pessoas do
mesmo sexo no Chile. Dessa maneira, o termo “esposa” é utilizado sem vinculagcdo de
uma unido legalmente registrada, mas apenas indicando o relacionamento amoroso
entre as duas mulheres.
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tendo seu desenvolvimento prejudicado por estarem inseridas
em um ambiente familiar distinto do usual (OEA, 2012).

Os juizes se embasaram nos artigos 11 e 17 da Convengao
Americana de Direitos Humanos para condenar o Estado chi-
nelo por violagao aos principios de dignidade da pessoa huma-
na, vida privada, ndo discriminagao e igualdade (OEA, 2012).
Dessa forma, a Corte Interamericana demarcou, pela primeira
vez, sua posicao com relacao a tutela de direitos LGBTTI, ainda
que se pronunciando de maneira restrita ao caso em analise.

Novamente, nao hd como se negar que essa decisao favo-
ravel configura mais um progresso no tangente ao reconheci-
mento e garantia dos direitos LGBTTIs. Entretanto, ainda per-
siste a instabilidade e inseguranca mencionadas em virtude da
via e dos argumentos utilizados. Precisamente na decisao do
caso Atala Riffo e filhas v. Chile chama a atencao o tnico voto
discordante, do juiz Alberto Pérez Pérez. Em sua explanacao,
0 juiz demonstra preocupacao com a utilizacao do artigo 17,
nomeadamente o inciso segundo, do Pacto de Sao José da Cos-
ta Rica, como fundamento para a decisao proferida no caso.
O referido inciso dispoe a respeito do direito ao casamento,
fazendo mencao explicita de que ele seria exercido entre um
homem e uma mulher. Dessa forma, o juiz dissidente justifica
sua posi¢ao alegando um receio de que a utilizagcao do funda-
mento poderia entendida como “um pronunciamento impli-
cito sobre a interpretacao das diferentes provisoes do referido
artigo” (OEA, 2012, tradugao nossa). Isto é, temia Pérez que
houvesse uma indicacao por parte da Corte de que o casamen-
to homoafetivo encontra respaldo na Conveng¢ao Americana.

Esse posicionamento do juiz ilustra o perigo de que os di-
reitos LGBTTIs dependam de interpretacoes de Cortes e de dis-
positivos nao vinculantes no Direito Internacional, tornando-os
especialmente vulnerdveis a mudancas abruptas e dificultando
a consolidagao de seu reconhecimento mundialmente.
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4. A LACUNA DO SISTEMA GLOBAL
E O ENGAJAMENTO DO SISTEMA
INTERAMERICANO

Até o momento, o artigo se dedicou a demonstragao da le-
gislacao como forma de reconhecimento a populacao LGBT-
TI, com especial enfoque a for¢a também simbdlica exercida
pela normativa que seja positiva e se encontre presente em
documentos internacionais vinculantes. Esta secao, por sua
vez, preocupa-se com a exposi¢ao de um panorama geral das
diversas fontes de Direito Internacional (excetuando-se a ju-
risprudéncia) e sua relagao com os direitos LGBTTIs.

A ocorréncia da tutela dos direitos LGBTTIs no cenadrio in-
ternacional pode ser agrupada em trés diferentes categorias
de incidéncia: 1) a protecao de direitos a privacidade, como
ocorreu no caso Atala Riffo e filas v. Chile, anteriormente abor-
dado; 2) o combate a discriminacao, que tem adquirido forma
na reinterpretagao, pelos 6rgaos dos tratados, de dispositivos
gerais de nao discriminacao que indicam “outros status”, in-
cluindo o grupo de pessoas LGBTTI; e, finalmente, 3) a garan-
tia de que outros Direitos Humanos consagrados sejam esten-
didos as pessoas LGBTTIs, funcao ulteriormente exercida pelas
cortes internacionais (O’FLAHERTY, 2014, p. 395).

Em concisa andlise, as trés categorias revelam o potencial
da ordem internacional de invisibilizacao dos LGBTTIs. A pri-
meira delas, a utilizagao do argumento da protecao do direito
a privacidade, aloca, mais uma vez, questoes relacionadas a
orientagao de desejo sexual e da identidade de género apenas
na esfera privada no individuo. Posiciona-se a questao no
submundo das relacoes sociais, pois alcancar a protecao a
essa populacao pela via da preservagao da intimidade signi-
fica reforcar a ideia de que praticas sexuais tidas como des-
viantes pela sociedade devam ser mantidas fora do alcance
de visao e excluidas das formula¢des de politicas publicas.
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Quando nos voltamos a segunda categoria elencada, a rein-
terpretacao dos textos normativos ja existentes para conceber
que termos como “outros status” ou “qualquer outra condicao
social” ja abarcam os LGBTTIs, denota-se, novamente, a invisi-
bilizacao latente sofrida por esses individuos. Indicar que eles
ja sao contemplados por essas previsoes genéricas (e que, por-
tanto, nao hd necessidade de novas leis) nao s ignora o forte
poder simbolico e de reconhecimento carregados pela mengao
expressa de prote¢ao a um grupo, mas também desmobiliza
e desmerece a luta para o reconhecimento dos LGBTTIs en-
quanto sujeitos de direitos. Essa posicao ja foi ratificada, até
mesmo, pela Organizagao das Nagoes Unidas (2013, p.11) que,
em documento, expoe que “a protecao de pessoas baseada na
orientacdo sexual e identidade de género nao requer a criagao
de novas leis ou direitos especiais para pessoas LGBT”.

Deslocando, agora, o foco para a tultima das categorias
dispostas, a extensao aos LGBTTIs dos demais Direitos Hu-
manos consagrados, é possivel destacar tal campo ainda
como incipiente, carregado por incertezas e marcado pela in-
seguranca juridica. Até o mais bdsico direito ao casamento
entre pessoas do mesmo sexo nao se encontra pacificado no
cendrio internacional. A prépria Corte Europeia de Direitos
Humanos jd julgou em favordvel e contrariamente ao exer-
cicio desse direito, enquanto o Comité de Direitos Humanos
ja se pronunciou oficialmente expressando que o casamento
homoafetivo nao é protegido pelo Pacto Internacional de Di-
reitos Civis e Politicos (O’FLAHERTY, 2014, p. 311).

Para uma breve exemplificacao das lacunas normativas
(tanto no sistema global, quanto regional), optou-se pelo exa-
me de quatro documentos internacionais. Foram escolhidos
0s pactos internacionais de Direitos Civis e Politicos (PIDCP)
e de Direitos Econ6émicos, Sociais e Culturais na qualidade de
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integrantes da estrutura global. Representando a ordenacao
regional de protecdo, por sua vez, foram analisadas a Carta
da OEA e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos.
Recorrendo, primeiramente, a investigacao do panorama
global, é possivel destacar que o PIDESC, ao vedar discrimi-
nagoes em seu texto, em seu artigo segundo, o faz apenas
referindo-se a “motivos de raga, cor, sexo, lingua, religiao, opi-
niao politica ou qualquer outra opiniao, origem nacional ou
social, fortuna, nascimento, qualquer outra situacao” (ONU,
1966a), sem fazer qualquer mencao a direitos de pessoas ho-
mossexuais, bissexuais, trans e intersex. Da mesma forma, o
PIDCP, em seus artigos 2°,4°, 24 e 26, faz referéncia apenas a
proibicao de distingao ou tratamento desigual no que se refere
a “racga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
indole, origem nacional ou social, posicao econdmica, nas-
cimento ou qualquer outra condicao social” (ONU, 1966b).
Ainda mais, em seu artigo 23, o referido Pacto reconhece o
direito ao matrimonio e formacao de familia apenas a casais
heteroafetivos, ou seja, entre um homem e uma mulher.
Paralelamente a esse cendrio apresentado do sistema glo-
bal, muito semelhante é a realidade dos documentos anali-
sados na seara regional. A Carta da OEA, em sua tnica pas-
sagem que nos cabe elencar, ao dispor dos principios que
regem a organizagao, indica, na alinea I de seu artigo terceiro,
que “1) os Estados americanos proclamam os direitos fun-
damentais da pessoa humana, sem fazer distin¢ao de raca,
nacionalidade, credo ou sexo” (OEA, 1967), mais uma vez
escancarando a invisibilizacao sofrida pelos LGBTTIs nesses
documentos. Do mesmo modo, o Pacto de Sao José da Costa
Rica, em seu artigo 1°(1) garante a nao discriminagao dos
Estados signatdrios da Convengao “por motivo de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer ou-
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tra natureza, origem nacional ou social, posicao economica,
nascimento ou qualquer outra condicao social” (OEA, 1969).
Ademais, a mesma Convengao dispoe, em seu artigo 17(2),
que o casamento e a formacao de familia sé se dardo entre
um homem e uma mulher, excluindo dezenas de outros ar-
ranjos familiares possiveis de serem concebidos.

Apesar de os instrumentos acima estudados, como mencio-
nado, nao realizarem mengao expressa a qualquer tipo de ga-
rantia para a populacao LGBTTI, a partir de uma investigacao
por toda a ordem internacional, é possivel encontrar algumas
normativas que tratam especificamente sobre a tematica.

O Conselho de Direitos Humanos ja aprovou trés reso-
lucoes que abordam a matéria, respectivamente, nos anos
de 2011, 2014 e 2016. A primeira delas, a resolucao A/HRC/
RES/17/19, requeria que o Alto Comissariado realizasse um
estudo a respeito da existéncia de leis discriminatdrias e vio-
léncia contra pessoas com base em sua orientagdao sexual ou
identidade de género, indicando a formagdao de um painel
em sessao posterior do Conselho para discussao dos resul-
tados obtidos. Merece relevancia os nimeros da votacao da
referida resolucao, que foi aprovada com 23 posicionamentos
favordveis, 19 contrdrios e trés abstencoes. Como se observa,
o numero de pessoas a favor da proposta foi extremamente
proximo daqueles que nao apoiaram o conteudo da resolucao
(22, somando votos contrdrios e abstencoes) (ONU, 2011a).

Trés anos mais tarde, o mesmo Conselho aprovou a reso-
lucao A/HRC/RES/27/32, assinalando sua tomada de conhe-
cimento da producao do relatério “Discriminatory laws and
practices and acts of violence against individuals based on
their sexual orientation and gender identity”" elaborado pela
Alto Comissariado das Nacoes Unidas para os Direitos Huma-
nos ainda no ano de 2011 (ONU, 2014).

10. O relatdrio foi introduzido por meio da resolucdo A/HRC/RES/19/41 (ONU, 2011b).
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Pouco depois, em 2016, o Conselho de Direitos Humanos
aprovou a resolucao A/HRC/RES/32/2, a qual considerou um
marco histérico no reconhecimento das pessoas LGBTTI en-
quanto sujeitos de direitos e dignos de protecao pelos Direi-
tos Humanos. No referido documento, o Conselho condenou
a violéncia os atos de violéncia contra LGBTTI ao redor de
todo o mundo e decidiu indicar um “expert independente”!! na
matéria de combate a discriminacao e violéncia baseados em
orientacao sexual e identidade de género. Constituido para um
mandato de trés anos, o expert possui dentre os seus objetivos:
avaliar a possibilidade de implementacao dos instrumentos in-
ternacionais de Direitos Humanos no combate a essas formas
de discriminacgao e violéncia; conscientizar a populagao global
a respeito da existéncia dessas formas de violéncia; e cooperar
com os Estados para a implementacao de medidas para a pro-
tecao dos LGBTTI. Ponto preocupante, contudo, reside nos nu-
meros da votacao de resolucao, o nimero de defensores foi me-
nor que os de nao apoiadores. Foram 23 votos favoraveis, em
contraposi¢ao a 18 contrdrios e seis abstengoes (ONU, 2016).

Antes mesmo de a temadtica LGBTTI ter encontrado algum
respaldo nas resolugcdes do Conselho de Direitos Humanos
das Nacoes Unidas, ja havia sido produzido o documento in-
ternacional mais consiste na abordagem do tépico de direitos
LGBTTI. Os Yogyakarta Principles foram elaborados por 29 es-
pecialistas em Direitos Humanos Internacionais, endere¢ando
principios para a aplicacao de legislacao internacional dos Di-
reitos Humanos com relacao a orientacao sexual e identida-
de de género. De maneira geral, o documento realiza um ma-
peamento das violéncias sofridas pelos LGBTTIs e a possivel
aplicacao das normas internacionais de Direitos Humanos no

1. Foi indicado para essa ocupacdo o professor de direito Vitit Muntarbhorn da
Universidade Chulalongkorn, em Bangkok, na Tailandia.
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combate a essas violéncias, estabelecendo obrigacoes para a
efetiva implementacao e extensao de cada um dos Direitos Hu-
manos a populacao LGBTTI (YP, 2007). Os principios, todavia,
nao possuem cardter vinculante, o que diminui sua importan-
cia no cendrio internacional, bem como seu poder de fornecer
o reconhecimento necessdrio a populacao LGBTTI.

Por fim, é necessdrio que se destaque a Convencao Intera-
mericana Contra Toda Forma de Discriminac¢ao e Intolerancia.
Aprovada em 2013, é o primeiro instrumento internacional
vinculante a reconhecer expressamente a protecao de pessoas
LGBTTIs contra a discriminagdo. No artigo 1°(1) veda a dis-
criminacgao, dentre outros marcadores, em virtude de “orien-
tacion sexual, identidad y expresion de género” (OEA, 2013).
Ressalva-se, entretanto, a baixa adesao de Estados a esse ins-
trumento, tendo sido assinado apenas por 10 dos 35 membros
da OEA, com a auséncia de paises eminentes no cendrio inter-
nacional como Estados Unidos, México e Canadd. A primeira
de muitas conquistas essenciais em direcao ao reconhecimen-
to internacional da populagao LGBTTI, essa Convencao sina-
liza um recente engajamento do Sistema Interamericano na
temdtica LGBTTI, reforcado a partir do relatério “Violéncias
contra pessoas LGBTI” lancado pela CIDH (2015) e da realiza-
¢ao de audiéncia publica, pela Corte IDH, para a formacao de
opiniao consultiva concernente a direitos LGBTTIs em 17 de
maio de 2017 (OEA, 2017).

CONCLUSAO

A violéncia, fisica e simbdlica, contra a populacao LGBT-
TI estd disseminada por todo o globo. Em grande parte das
vezes, essa violéncia se d4 de forma institucionalizada, rece-
bendo respaldo de elementos normativos e atingindo o reco-
nhecimento dessa populacao, impedindo sua participacao de
forma paritdria na convivéncia social.
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O artigo evidenciou o panorama do Direito Internacional
no tangente a essa temadtica, enfatizando as lacunas e a insufi-
ciéncia do atual marco regulatério em fornecer uma protegao
efetiva aos individuos discriminados e violentados em funcao
de sua orientacao de desejo sexual ou sua identidade de gé-
nero. Resta caracterizado, em ultima andlise, 0 nao cumpri-
mento, por parte da legislacao internacional, de uma funcao
de proporcionar reconhecimento a populagao LGBTTI.

A partir do exposto, é possivel concluir pela necessida-
de de elaboracao de um documento internacional vinculante
mais abrangente e que posicione os LGBTTIs enquanto sujei-
tos de direitos, endere¢cando de forma substancial as garan-
tias que a eles devem ser impreterivelmente asseguradas.

Frisa-se, por fim, a importancia de empoderamento dos
proprios LGBTTIs para atuarem, de forma conjunta, enquan-
to agentes criadores dessa nova normativa internacional. Sao
eles os Unicos capazes de produzir uma transformacao real,
moldando o Direito Internacional a partir da perspectiva de
quem sofre rotineiramente as inimeras violéncias que a nor-
ma visaria coibir.
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A SHARIA E OS DIREITOS DA
MULHER

Rafael Zelesco Barretto

INTRODUCAO

Este trabalho estuda a situacao da mulher perante a Sha-
ria, ou lei islamica. Trata-se de resumir os principais pontos
de rusga entre o direito mugulmano de base religiosa e os
direitos humanos, na vertente da proibicao da discriminacao
em virtude do sexo. O artigo divide-se em uma parte “esta-
tica”, dedicada ao exame do tratamento que as fontes tradi-
cionais da Sharia conferem ao sexo feminino; e uma parte
“dinamica”, que se volta as possibilidades de aplicacao deste
ordenamento de modo ison6mico. Pretende-se examinar se, e
até que ponto, as fontes juridicas da Sharia deixam margem
para uma aplicagao mais consentanea com os valores funda-
mentais da comunidade internacional.

No Corao, as mulheres sao mencionadas em trés contex-
tos: em conjunto com os homens, na atribuicao dos mesmos
deveres para com Deus (9:71), no ambito do casamento e
divércio, sempre em situacdo inferior ao homem (4:34), e
como objeto das agoes dos homens (5:6), em condi¢ao de
vulnerabilidade (24:23) e necessitadas de protecao (4:23-24).
Mas nao se mencionam disposi¢coes discriminatérias especifi-
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cas, para além das questoes concretas do casamento e divor-
cio. Os deveres morais, que abarcam a maior parte do Corao,
sao impostos aos crentes e as crentes indistintamente. Isso
é enfatizado pela constante repeticao do adjetivo masculino
e feminino em diversos versiculos, dando a entender que o
sexo feminino também é contemplado (33:35). E verdade, po-
rém, que o Corao é prioritariamente dirigido aos homens. As
mulheres aparecem na condi¢do de objeto das agoes masculi-
nas, e devem ser protegidas e custodiadas, mas aqui o Corao
mantém os valores de sua época, limitando a igualdade entre
0s sexos aos deveres exigidos por Deus.

1. A MULHER NO CORAO

Uma consequéncia atual deste esquema é a énfase dada,
nas listas “islamicas” de direitos humanos, ao direito a cas-
tidade feminina. E evidente, como aponta Mayer (1999, pag.
104), que a obsessao com a protecao deste “direito” conduzird
ao confinamento e reclusao das mulheres. A novidade esta em
que a pratica da diferenciacao total por sexo - herdeira de uma
cultura tribal e pré-moderna - agora tem sua formulacao ex-
perimentada através das categorias mentais e linguisticas dos
ultimos dois séculos na drea dos direitos humanos. Tenta-se
mostrar que homens e mulheres sao iguais, porém nao equi-
valentes, merecendo tratamentos distintos (Mawdudi, 2011).

A mesma logica é seguida na Constituicao iraniana de
1979, a qual traz em seu preambulo uma cldusula especifi-
camente dedicada as “mulheres na Constituicao”. Nesta, o
novo regime da Revolucao Islamica proclama que estas se
beneficiarao particularmente de um grande aumento de seus
direitos, por estarem livres da opressao estrangeira que per-
meava o antigo governo derrubado, podendo assumir sua
“importante e preciosa funcao de maternidade”. O problema
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“vocabular” deste preambulo é que a dignidade da mulher
estd diretamente relacionada a sua capacidade como mae de
familia (MAYER, 1999,pag. 194). Depreende-se que o “valor
e nobreza” da mulher dependem de sua funcao no estabeleci-
mento e manutencao da familia. O constituinte iraniano, por-
tanto, nao consegue enxergar na mulher um valor intrinseco,
mas somente uma importancia instrumental.

Outro modo de “legitimar” o tratamento distinto para
homens e mulheres é através da insercao de expressoes in-
definidas, tendentes a restringir os direitos bdsicos destas e,
consequentemente, a reduzir a igualdade entre os sexos. Por
exemplo, a Declaracdo do Cairo sobre Direitos Humanos no
Isld menciona, em seu art.6°, que homens e mulheres sao
iguais em dignidade. Esta disposicao, considerada isolada-
mente conforme estd no artigo, deixa patente a pergunta so-
bre onde estd a igualdade em direitos entre homem e mulher.
A diferenca fica mais clara quando se examina o resto do
artigo, no qual somente trés direitos sao reconhecidos explici-
tamente a mulher: o direito a personalidade civil, a indepen-
déncia financeira e a manutencao do nome de sua familia.
Claramente, estes trés direitos nao estao entre os que mais
ameacam a situacao da mulher nos paises islamicos hoje. Os
direitos enumerados na Declaracao do Cairo sao resultado de
uma discussao ja superada com o proprio advento do Isla, hé
mais de um milénio (MAYER, 1999,pag. 120).

Em primeiro lugar, hd uma diferenciagao quanto a liber-
dade de locomocao. E habitual considerar-se a mulher como
incapaz de sair de casa sem a companhia do marido ou de
algum conhecido do sexo masculino que se responsabilize
por ela. Mulheres desacompanhadas podem ser sujeitas a
penas como multas ou castigos fisicos. Esta restri¢cao é con-
sideravelmente mais severa ao tratar-se de viagens mais lon-
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gas. Isto baseia-se, no dizer de Mashood Baderin (2003,pag.
95), num dito de Maomé traduzido como: “No woman shall
make journey covering the distance of a day and night except
accompanied by a male relative.” Embora a tradicao subse-
quente tenha se empenhado em entender tal disposicao como
referéncia a seguranca da mulher, e ndo como uma restri-
¢ao a sua liberdade de movimento. O tnico trecho cordnico
contendo tal norma é dirigido expressamente as mulheres de
Maomé, afirmando que estas possuem mais deveres por nao
serem iguais as outras mulheres (CORAQ, 2006, 33:32-33).

Outro ponto em que as mulheres estao em desvantagem
na Sharia refere-se a possibilidade de escolher livremente sua
ocupacao, seja no estudo ou no campo profissional. Com efei-
to, por motivos tais como o interesse da sociedade (MAYER,
1999,pag. 121), ou as diferencas fisicas naturais entre os se-
x0s, as mulheres costumam encontrar numerosas dificulda-
des para dedicar-se a atividade que desejarem.

Em alguns locais, exige-se a permissao do marido para que
a esposa possa assumir um emprego. Também héa a vedacgao da
ocupagao de cargos que envolvam poder (o exemplo mais mar-
cante é o de juiz) por mulheres (AN-NA'IM, 2007,pag. 535).

Basicamente, pode-se dizer que o Cordao ou a Sunna nao
tratam diretamente deste tema - nao proibem especificamen-
te nenhuma ocupacao as mulheres. No entanto, a énfase
dada pelas fontes primdrias da Sharia ao papel da mulher
como mae e esposa gera uma tendéncia a entender que esta
seria uma ocupacgao obrigatéria de toda mulher, que s6 po-
deria dedicar-se a algum trabalho quando nao colocasse em
risco seu “papel primdrio”. O direito islamico, assim, deveria
impor a mulher, em nome do bem-estar de toda a socieda-
de, o cumprimento de seu papel preferencial, ainda que em
detrimento da liberdade desta de querer ou nao abragar a

120



fungdo. Portanto, o sexo feminino é visto majoritariamente
como destinado as ocupacoes do lar, e qualquer trabalho ex-
terno é entendido como anormalidade: seja uma decorréncia
de necessidade extrema, seja uma manifestacao de irrespon-
sabilidade para com os membros da familia.

O mesmo pode ser dito em relacao as oportunidades de
estudo para mulheres: as fontes primdrias da Sharia silenciam
a respeito. No entanto, considera-se uma inttil perda de tempo
que mulheres se dediquem a tarefas académicas que nao in-
fluenciarao em nada em seu papel estritamente familiar. Estu-
dantes do sexo feminino sao, assim, uma raridade em diversos
paises que manifestam seguir a Sharia.

Uma terceira marca presente em varios paises islamicos
aborda a liberdade de uma forma mais geral: trata-se da obri-
gatoriedade do uso de certas roupas por mulheres. Estas podem
ver-se constrangidas a utilizar alguns dos diversos tipos de véus
ou demais vestimentas amplas com o propdsito de esconder o
mdéximo possivel de seu corpo. Tais prescricoes possuem base
coranica, embora em versiculos ambiguos (24:31; 33:59).

Também os crentes do sexo masculino sdao convidados
a “baixarem suas vistas” e a abster-se de relacoes sexuais
adulteras (CORAO, 2006, 24:30). Deve-se entender que o fiel
muculmano possui um dever de manter a modéstia e o pudor
exteriores, de modo a respeitar os demais na sua integralida-
de. H4 aqui uma clara relacao entre a modéstia no vestir e a
proibicao estrita do adultério, encontrada em vdrias partes
do Corao (4:25, 24:2-3, 24:32, 65:1). O profeta mostrou-se
bastante consciente do atrativo que certas roupas e compor-
tamentos poderiam exercer sobre o sexo oposto, advogando
assim por um modelo que nao favorecesse a sexualizacao
da sociedade - uma das caracteristicas da sociedade mecana
pré-islamica que o chocava particularmente (NASR, 2006).

121



No entanto, tal prescricao é vista hoje como autorizativa,
para os governos que dizem seguir a Sharia, de proibicoes e
regras estritas envolvendo as roupas permitidas para o uso das
mulheres, convertendo o préprio ato de sair a rua em algo anor-
mal, tantas sao as precaucoes que uma mulher deve tomar para
nao deixar parte nenhuma - ou poucas partes — de seu corpo
visivel. Tais proibi¢oes dirigem-se contra o direito basico de li-
berdade, mas também atingem a liberdade especifica de loco-
mocao, pois visam a dificultar o transito extrarresidencial femi-
nino. De certa forma, os governos mugulmanos compreendem
até hoje o espirito destas disposi¢oes do Corao — mas aplicam
tal propdsito de modo unilateral, pois somente a mulher é vista
como responsdavel pela eventual sexualizacao da sociedade.

Outra diferenca reside nas normas atinentes ao direito
sucessorio: as regras da Sharia impdem uma reparticao dos
bens do falecido que se caracteriza por contemplar de mo-
dos diferentes os herdeiros do sexo masculino e feminino. A
matéria de direito sucessorio é um dos grandes orgulhos dos
juristas mugulmanos quando se comparam aos sistemas ju-
ridicos ocidentais (BADERIN, 2003,pag. 146), por estar regu-
lada em detalhes no Corao, e apresentar aparentemente boas
respostas para todas as hipdteses que podem surgir numa
sucessdao (CORAO, 2006, 4:7, 4:11-12, passim). Ali, porém, ha
alguns casos nos quais a mulher receberd metade da porgao
tocante ao homem, embora seja certo, como refere Baderin
(2003,pag. 146), que em alguns casos minoritdrios, a mulher
pode acabar recebendo o dobro do homem.

A poligamia é expressamente permitida no Corao, embora
de modo limitado, com até quatro esposas (CORAO, 2006,
4:3). Tratando-se da igualdade entre homens e mulheres, é
evidente que a pratica da poligamia é claramente desigual.
Em primeiro lugar, por ser unilateral: sé é permitida entre um
homem e vdrias mulheres. Em segundo, por conduzir inequi-
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vocamente a diferencas de tratamento no casamento. Ainda,
por instituir diferencas entre os filhos das diversas esposas.

A prética da poligamia islamica, para os que a defendem,
baseia-se nos fins do casamento segundo o Isla: este serve
para satisfazer o desejo sexual e possibilitar a procriacao. Se
a mulher for estéril, um segundo casamento seria uma solu-
cao melhor do que a dissolucao do primeiro. A contrapartida
nao vale: caso o homem seja estéril, a mulher terd um direito
ao divdrcio, mas nao a ter dois maridos. O motivo alegado re-
fere-se a fatores sociais e culturais das sociedades envolvidas:
com efeito, o grande interesse dos drabes (e dos povos que
cairam sob sua influéncia) pela genealogia e pureza da linha-
gem nao se compatibilizaria com situagoes de poliandria, na
qual nunca se saberia com certeza de que pai um bebé seria
filho (BADERIN, 2003,pags. 138-144).

Muitos citam ainda os fatores histéricos do surgimento
da Sharia: a sociedade drabe pré-islamica era entusiastica-
mente poligama, a ponto de haver homens ricos a dispor de
centenas de “esposas” (NASR, 2006,4:3). Ademais, a mulher,
em si, valia muito pouco entre tais tribos, podendo ser inter-
cambiada, emprestada ou forcada a prostituicao por seus ma-
ridos ou guardides. Neste estado de coisas, é evidente que a
situacao da mulher estava diversos niveis abaixo de qualquer
padrao encontrado hoje em paises do Isla.

Para muitos juristas muculmanos na atualidade, portanto,
a poligamia é vista como uma permissao, e nao ordem nem
fator de submissao, que visa transpor um problema especifico
encontrado em alguns casamentos (BADERIN, 2003,pag. 139).

Também ¢é possivel efetuar uma interpretacao do versiculo
4:3 em consondancia com o versiculo 129 da mesma sura, o qual
reza: “E nao podereis ser justos com vossas mulheres, ainda que
sejais zelosos disso. E nao vos desvieis, com total desviar, de
nenhuma delas, sendo a deixarieis como que suspensa.”
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Este trecho traz duas indicagoes: em primeiro lugar, a po-
ligamia € vista como algo permitido, porém que traz alguns
onus, como a convivéncia entre as esposas e o dever, incum-
bente ao marido, de ser justo com todas elas. A segunda indi-
cagao visa limitar o papel dominante do marido, ao proibir que
este abandone sua esposa sem divorciar-se formalmente dela,
0 que a deixaria num estado “como que suspensa”, sem gozar
dos beneficios do casamento nem poder encetar outra relagao.

O versiculo 4:3 traz ainda um requisito interessante para
a admissibilidade de uma relagao poligama: o homem deve
estar seguro de que serd capaz de tratar todas as suas esposas
de maneira justa. Os juristas mugulmanos debatem o alcance
desta regra, para saber se constitui um mandamento concreto
ou uma recomendac¢dao moral. Em alguns paises (BADERIN,
2003,pag. 141), a solucao encontrada foi um exame judicial
da situagao concreta do futuro casal, apés a qual o juiz pode
impedir um segundo ou terceiro matrimonio. De qualquer
forma, a literalidade do texto coranico parece apontar mais
para um exame subjetivo - é o préprio marido quem deve
saber se poderd ou nao sustentar suas esposas.

Ja outros Estados, como a Tunisia, proibem taxativamente
a poligamia. No entanto, tais disposi¢des podem ser contes-
tadas na doutrina islamica, frente a permissao explicita do
Corao a tal comportamento.

O ultimo grande ponto de discérdia em relagao ao trata-
mento dado pela Sharia a mulher cinge-se a possibilidade de
divorciar-se de seu marido. Conforme explica Baderin, existem
no Isla quatro formas de encerrar artificialmente um casamen-
to: através do repudio da esposa pelo marido, da dissolucao
pela mulher, do consentimento mttuo ou de uma ordem ju-
dicial. O primeiro meio nao exige nenhum motivo especial: o
marido pode livrar-se de sua conjuge sempre que o deseje.
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Devera passar por um processo, entretanto, chamado Ta-
lag, pelo qual o esposo, ao repudiar sua mulher, dd inicio
a um prazo de espera de uma iddah (para as divorciadas
nao gravidas, trata-se de trés meses; é o periodo dentro do
qual a mulher nao pode se casar de novo, por haver o risco
de engravidar e surgirem confusoes quanto a paternidade da
crianca). (NASR, 2006, 2:228-231)

Portanto, apds o fim do prazo de espera, o homem pode
arrepender-se e retomar sua mulher, ou permanecer na mes-
ma decisao e despedi-la definitivamente. Abre-se uma pos-
sibilidade iniqua ai, identificada e neutralizada pelo profeta:
como o marido pode querer retomar sua mulher por até duas
vezes, um conjuge rancoroso poderia prolongar o periodo de
iddah da mulher, e portanto manté-la num estado indispo-
nivel para outro casamento, repudiando-a e retomando-a ao
fim de cada iddah. O Corao adverte que tal conduta, embora
formalmente cumpra os preceitos, vai contra o espirito que
permeia o instituto do divércio entre os muculmanos.

Observa-se que o marido, por seu turno, nao necessita
esperar prazo algum para poder casar-se de novo. Como a
poligamia é permitida (dentro dos limites jd estudados), nada
impede que, logo ao primeiro repudio da esposa, suceda um
casamento com outra, ainda que depois haja reconciliacao
com a conjuge anterior: nesse caso, simplesmente se terd adi-
cionado mais uma mulher a relacao.

J& os demais meios de divércio sao mais dificeis de ser
utilizados - é preciso que se prove a existéncia de algum dos
motivos legais para a dissolu¢ao do vinculo. Portanto, os ho-
mens possuem uma vantagem em relacao as mulheres, no
que diz respeito a facilidade para requerer o divorcio.

Existem, no mundo islamico, algumas disposi¢oes norma-
tivas governamentais que objetivam diminuir esta desigualda-
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de entre os géneros, impondo a necessidade absoluta de um
processo judicial para qualquer tipo de divorcio. Alega-se, para
isso, uma correspondéncia com o versiculo 4:35 do Corao: “35.
E se temerdes uma ruptura entre esposo e esposa, convocai
um arbitro da familia do homem e um d4rbitro da familia da
mulher. Se se mostrarem dispostos a reconciliar-se, Deus os
reconciliard. Deus sabe tudo e compreende tudo.” (4:35)

O Estado, aqui, substituiria, por razoes de interesse pu-
blico (maslalah) (KAMALI, 2008), as respectivas familias
do casal. Desta forma, se esperaria que o0 juiz nao aprovasse
qualquer forma de repudio da mulher pelo marido, e facili-
tasse por outro lado a dissolucao de um casamento no qual
a esposa se veja em situacao injusta. O principio da Sunna
traduzido por “there should be no harming nor should any
harm be remedied with another harm” (BADERIN, 2003,pag.
151) também poderia ser invocado neste ponto para autorizar
ao juiz a apreciacao de qualquer caso de divércio, ainda que
proveniente de um repudio por parte do marido. Tal exame
judicial também estaria de acordo com o principio ético bé-
sico do Corao que recomenda sempre eleger o caminho que
impord menos dificuldades aos individuos (2:185).

Outro modo de compatibilizar as disposicdes da Sharia com
a exigéncia de igualdade entre os sexos refere-se a possibilidade
da estipulagao do “divércio delegado”, pela qual, durante a ce-
lebracao do contrato nupcial, o marido pode delegar a esposa o
direito de se divorciar unilateralmente. Neste caso, ambos esta-
riam e permaneceriam em pé de igualdade no que diz respeito a
possibilidade de terminar o vinculo de forma unilateral.

2. EVOLUCOES

Nas palavras de Raymond Charles (1956,pag. 56), a mulher
islamica é apresentada como uma eterna menor de idade, extra-
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ordinariamente ignorante das coisas da vida que transcendam
o harém. Com efeito, por mais que os juristas e legisladores
muculmanos exaltem o papel da mulher como companheira in-
separdvel do marido, pilar da familia e sustentdculo da socieda-
de, ainda assim o Isla enxerga o sexo feminino com uma mistu-
ra de inimizade e protecionismo sufocante. Inimizade porque a
mulher é vista como possuidora de uma capacidade misteriosa
de alvorocar o coracao do homem, acendendo paixdes muitas
vezes prejudiciais (NASR, 2006). Um bom exemplo desta visao
se encontra no livro do iraniano aiatola Shirazi (SHIRAZI, cap.
12), o qual, tratando do pecado/crime de fornicacao, estatui
que as mulheres devemn adotar alguns comportamentos de for-
ma a evitar que o desejo masculino aflore.

Ja o protecionismo excessivo se deve a percepc¢ao de que a
mulher é mais fraca que o homem, e necessita de maior prote-
¢ao. Com efeito, o Corao é todo ele ditado no século VII, numa
sociedade tribal que se caracterizava pela institucionalizacao
de normas muito rigidas e desiguais no que dizia respeito ao
sexo feminino. Neste contexto, as prescricoes da lei islami-
ca tiveram um significativo efeito liberalizante (MAYER,1999,
pag. 98). O Corao dificulta a pratica da poligamia, limitando-
-a a quatro mulheres e estabelecendo alguns requisitos que
o esposo deve preencher (BIELEFELDT, 2000,pag. 170). H4
também um controle externo (assumido pelos juristas e de-
pois pelos funciondrios estatais) sobre o cumprimento das
obrigacdes préprias do estado conjugal pelo marido. O casa-
mento islamico ainda nao é exclusivamente consensual, mas
a esposa ja possui alguns meios de se insurgir contra o pai
ou tutor que lhe ordenem um enlace claramente prejudicial
(CHARLES, 1956,pag. 45), em especial se ja houve casamen-
to prévio. E & mulher que deve ser pago o dote, sendo que a
esta é reconhecida a capacidade de possuir e administrar bens
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(CORAO, 2006, 4:32). O reptdio da mulher pelo marido - ab-
solutamente discriciondrio na Ardbia pré-islamica - passa a
ter regras minimas, como a espera de um periodo dentro do
qual pode ocorrer uma reconciliacao, a fixacao de um limite
para a sucessao de repudio e retomada da esposa (pode ser
repudiada trés vezes e retomada duas vezes consecutivas -
CORAO, 2006, 2:229-230). Uma novidade islamica também
é a possibilidade do divércio por iniciativa da mulher, ainda
que, na linguagem coranica, isto dependa sempre de um acor-
do com o marido, ou da devolugao integral do dote (CORAO,
2006, 2:229; 4:128). O infanticidio nao é mais tolerado, pois
a vida humana - especialmente a do crente, que, aqui, inclui
a da mulher crente - é vista como sagrada (CORAO, 2006,
4:93). E nao é mais admissivel a pratica sérdida de lucrar atra-
vés do corpo da mulher, forcando-a a se prostituir (CORAO,
2006, 24:33). O préprio marido passa a ter alguns deveres no
casamento (CORAO, 2006, 2:241; 4:128) - embora expressos
em linguagem incomparavelmente mais branda que os de sua
contraparte, cujo descumprimento causa somente a ameaca
de punicdes apds a morte, e, quando muito, um bom motivo
para a esposa se divorciar. Outra restricao feita ao conjuge
masculino diz respeito a permissibilidade das relagoes extra-
conjugais: estas sao totalmente abolidas e castigadas como
crime severo. Entretanto, é evidente que a obrigacao de fide-
lidade pesa de modo distinto sobre o homem e sobre a mu-
lher: enquanto esta deve permanecer reclusa para guardar sua
castidade acima de tudo, o marido tem limites mais amplos:
pode relacionar-se com suas esposas e com suas escravas, € 0
Corao se preocupa muito menos com sua castidade conjugal.

Além das evolucdes que o préprio advento do Isla, com o
Corao, trouxe em beneficio da mulher, a pratica da sociedade
muculmana também prosseguiu nesta senda de generosidade
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(embora nunca “igualdade”) para com o sexo feminino: é as-
sim com o surgimento do juiz mugulmano (cadi), com com-
peténcia para examinar todas as questOes matrimoniais, es-
pecialmente na modalidade khul’, isto é, o divércio iniciado
pela mulher e que o Corao deixa dependente da boa vontade
do marido e das negociacoes entre o casal (2:229 e 4:128). O
cadi ird, gradualmente, imiscuir-se em tais questoes, inclusive
apontando alguns comportamentos iniquos do marido, como
0 nao pagamento do dote, a falta de manutencao da espo-
sa, maus tratos, auséncia prolongada e humilhac¢ao ptblica,
que, se cometidos, darao azo ao khul’ (CHARLES, 1956,pags.
53-54). A depender do cadi, até simples incompatibilidades
de humor podem ser alegadas pela mulher para iniciar um
divorcio - ela deverd estar ciente, no entanto, que o juiz exa-
minard detidamente tais questdes (que podem ser vexatdrias)
e indicard, neste ultimo caso, alguns conciliadores para tentar
manter o vinculo (BIELEFELDT, 2000,pag. 170).

Outra pratica muculmana nao prevista explicitamente no
Corao, porém adotada pela sociedade e inserida na Sharia,
refere-se aos contratos pré-matrimoniais, pelos quais o mari-
do poderia comprometer-se com a esposa em algum ambito,
outorgando-lhe o direito de divorciar-se unilateralmente caso
descumprisse o combinado. Ou ainda, a estipulacao pode
prever o divércio direto pela mulher pura e simplesmente
(BADERIN, 2003,pag. 152).

Por fim, o préprio “espirito” do Corao, isto é, os principios
que este nao enuncia, mas que ficam claros a partir da leitura
de suas regras concretas, acaba por favorecer uma mudanga
e evolucdo no status da crente muculmana. Ela é apresentada
como igual ao homem em numerosos aspectos - ambos pos-
suem os mesmos deveres de piedade e crenca em Deus, e, na
légica coranica, s6 se diferencia do sexo masculino em razao
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de caracteristicas apresentadas como naturais, como a menor
forca fisica (que a impede de prover ao sustento da familia) e
as diferencas de personalidade (enxergadas por Maomé como
fraqueza inerente de carater).

Da mesma forma que a pratica da Sharia beneficiou a
mulher em alguns aspectos, deve ser chamada a atencao para
algumas condutas sociais que visaram explicitamente cassar
alguns dos direitos que a mulher conquistara no Corao. Nota-
-se que a lei islamica - até mesmo em sua fonte primdria,
considerada a prépria palavra de Deus - nao é tao imutdvel e
insuscetivel de adequagao ao que se percebe como exigéncias
da realidade préatica (ainda que tais exigéncias, no caso que
ora se apresentard, sejam bastante questiondveis).

A disposicao coranica do talaq, ou repudio, conferia ao
marido um menor grau de controle sobre sua mulher do que
o costume pré-islamico andlogo. Na prdtica antiga, o esposo
poderia ameacar a mulher com o divércio por quantas vezes
entendesse, inclusive divorciando-se dela e retomando-a logo
depois. Ele podia fazer isso quantas vezes quisesse, de modo
que a mulher, que nao podia viver sozinha a época, permane-
cia num estado de tensao permanente, sem saber se deveria
voltar para a casa de seu pai ou continuar com seu marido.
Outro modo de tornar insuportavel a vida de uma esposa se-
ria repudid-la e retomé-la diversas vezes, de forma a nao per-
manecer casado com ela, mas impossibilitar que, por conta
do tradicional periodo de espera, a repudiada pudesse casar-
-se com outro homem. Ficava, entao, como que suspensa, em
estado sumamente injusto, conhecido e proibido por Maomé.

Outro modo de prejudicar a esposa divorciada era pro-
nunciar a formula de reptdio por trés vezes seguidas. Isto
consistia numa violacao da literalidade do Corao, pois, apos
as trés repeticoes da férmula, s6 se contava um periodo de

130



espera, reduzindo assim a correspondente obrigacao do ma-
rido de sustentar a ex-mulher. Apressava-se o procedimento,
desta maneira, de modo a liberar o esposo de suas obrigagoes
0 quanto antes. O terceiro califa Omar, no entanto, modi-
ficou tal costume, determinando que o repudio triplo teria
validade total, isto é, incluindo um triplo periodo de espera
e sustento da mulher. Esta disposicao de Omar, por mais que
melhorasse a situacao da divorciada, continuava indo con-
tra o dispositivo do Corao, que nao admitia o triplo repudio.
Ademais, esta ordem do califa também modificou a tradicao
estabelecida desde os tempos do profeta Maomé, quando o
triplo repudio de uma sé vez nao era permitido, e valia como
somente um divércio (KAMALI, 2008,pag. 229).

Outra versao dd conta de que a mudanca promovida por
Omar almejava facilitar o divércio irrevogavel do casal, eis
que o divorcio unico sempre poderia ser anulado pelo mari-
do. Ora, se o ex-marido desejasse casar-se de novo, a segun-
da noiva dificilmente concordaria sabendo da existéncia de
um vinculo, ainda que minimo, com a ex-esposa divorciada.
Exigia-se entdo que o procedimento do divdrcio triplo fosse
acelerado, de modo a liberar completamente o homem de
qualquer “tentacao” de voltar atras.

Seja como for, algumas escolas juridicas admitem o triplo
repudio, enquanto outras o consideram um modo ilicito de es-
camotear o Corao. No entanto, Ibrahim Syed explica que uma
maioria dos juristas das escolas hanafita, xafiita e malequita
aceitam tal instituto, enquanto que a maioria dos expoentes da
escola hanbalita nao o aceitam. Os xiitas, em regra, possuem
uma opiniao tao ruim do triplo repudio que alguns de seus juris-
tas chegam a considerar que sequer houve um divdrcio quando
trés rejeicoes sao pronunciadas de uma s6 vez (SYED, 2011).
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Assim, vé-se como as normas originais da Sharia sofreram
diversas modifica¢oes no tocante a situacao da mulher, em espe-
cial acerca da dissolugao do vinculo conjugal. Dependendo do
que se tratasse, as modificagoes beneficiavam ou empobreciam
a situacao das esposas. Mas o que deve ser ressaltado é que a lei
islamica nao foi percebida como pura e simplesmente imutdvel,
ainda que, na teoria, assim o proclamem muitos juristas. Além
das mudangas temporais, também deve ser considerada a gran-
de variacao na opiniao das escolas de jurisprudéncia acerca de
outros temas envolvendo a relacao com a mulher.

Por exemplo: quando o marido se divorcia da mulher, o
Corio recomenda (CORAO, 2006, 2:236; 33:49; 65:1) que o
marido faca uma oferta de consolacao, na forma de um pre-
sente, a ex-mulher. No entanto, a escola malequita vé esta
conduta do marido como algo obrigatdrio. Ja sobre o divorcio
judicial, também ha discrepancias: os hanafitas s6 admitem
que a mulher tenha recurso a tal via em caso de nao con-
sumacao do casamento por motivo de alguma disfungao do
marido, enquanto que as demais escolas admitem outros mo-
tivos (CHARLES, 1956,pag. 54).

Em relagao ao casamento, mais divergéncias: os malequi-
tas sempre admitiram os pactos acessorios pré-matrimoniais,
enquanto que as demais escolas s6 se renderam aos mesmos
recentemente (CHARLES, 1956,pag. 49). Qual a idade mini-
ma para uma mulher poder casar-se? Os hanefitas sao bastan-
te rigidos em relagcao a marca da puberdade: antes de atingir
tal estado, eventual casamento terd o valor de noivado, nada
mais. Outras escolas valorizam mais o consentimento (real
ou presumido) da mulher, ou sua aparéncia externa, ao invés
dos aspectos mais bioldgicos da puberdade.

Os deveres do marido sao outro ponto em disputa: para
os hanefitas e xafitas, este cumpre definitivamente seu dever
de consumar o casamento jd na primeira vez em que esteja
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com sua esposa, ainda que seja a Unica. E a teoria sobre o
regime de bens na vigéncia do vinculo tampouco é unanime:
os malequitas mais uma vez se distinguem, defendendo a
necessidade da aprovacdao do marido se a conjuge entender
dispor, para qualquer finalidade, de mais de um terco de seus
proprios bens (CHARLES, 1956,pags. 49-50).

Estes breves apontamentos jd deixam clara a grande gama
de solucoes discrepantes que existem, no direito islamico,
para as diversas situacoes da vida. A Sharia pode sustentar
sua imutabilidade sendo interpretada e desenvolvida de tan-
tos modos diferentes? (MAYER, 1999,2011.)

Acerca das inovacdes do Isla em relacao a mulher, é pre-
ciso notar que eram plenamente desejdveis e benéficas na so-
ciedade em que foram originalmente aplicadas. As solucoes
trazidas pelo Corao revestem-se de alto grau de humanismo e
liberalidade no contexto patriarcal, tribal, coletivista e violento
que desejavam modificar. Até mesmo muito do que hoje per-
cebemos como restricoes a liberdade feminina possuiam sua
razao de ser diante das circunstancias da Ardbia no século VII.
Por exemplo, os impedimentos a liberdade de circulagao cons-
tituiam uma protecao a mulher num contexto em que, de todo
modo, poucos eram 0s que efetivamente viajavam, e menos
ainda os que se aventuravam a andar sozinhos. A disposicao
que ordenava a mulher sé percorrer grandes distancias acom-
panhada de algum homem pode ser entendida como uma obri-
gacao, por parte do marido, de protegé-la. Da mesma forma, a
proibicao de que a mulher se casasse com um nao muculma-
no era um importante limite ao grande poder que o pai e os
membros masculinos da familia exerciam sobre as mocgas. No
fundo, o Corao proibiu que ela fosse forcada a casar-se com
um infiel, o que redundaria em sua exclusao da comunidade.
Pode-se legitimamente perguntar se a situagao da vitima de
um casamento arranjado efetivamente melhorou, independen-
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temente da religido do marido. Pelo numero de versiculos do
Corao que se preocupam em recomendar o bom tratamento da
esposa pelo marido, parece que um casamento forcado com
um bom mugulmano trazia algumas garantias.

CONCLUSAO

Estudaram-se os provaveis motivos que levaram as espe-
cificacoes do Corao sobre a situacao da mulher. Conclui-se
que, em geral, esta se apresentava mais favordvel quando
comparada a realidade que valia na Arabia pré-islamica. Dis-
posicoes desiguais permaneceram, porém. Mas estas nao de-
vem ser enxergadas como imutdveis e eternas, eis que o tema
sempre se caracterizou por mudangas e reinterpretagoes de
normas a principio de facil entendimento.
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