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APRESENTAGAO

0 sexto niimero da SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos possui um significado
especial para nos, pois reflete os primeiros resultados de um projeto de pesquisa conjunto em
andamento na nossa rede. Em junho de 2006, a SUR iniciou uma pesquisa sobre “A
Justiciabilidade dos Direitos Humanos: india, Brasil e Africa do Sul”’, com o objetivo de comparar
a implementacdo dos direitos humanos e dos direitos constitucionais pelas Cortes Supremas
desses trés paises.

india, Brasil e Africa do Sul compartilham muitas caracteristicas comuns. Todos eles

desfrutam de sistemas democraticos relativamente estaveis e ocupam posi¢des—chave em suas
respectivas regides, tanto no ambito politico, quanto no econdmico. Eles compartilham também
problemas comuns, especificamente o desafio de superar a pobreza, a discriminagdo e a
desigualdade, bem como a dificuldade de promover o acesso igualitario a justica, a educagdo de
boa qualidade, a salide e a programas de habitacdo. Nesse sentido, os trés paises possuem o
desafio de consolidar o Estado de Direito e as institui¢des democraticas, como instrumentos
para a realizagdo dos direitos humanos para todos, conforme o exigido pelas suas préprias
constituigcdes e pelos tratados internacionais por eles ratificados.
0 objetivo dessa pesquisa é entender o papel das Cortes Constitucionais na india, no Brasil e na
Africa do Sul na promogédo e protecdo de direitos humanos. O estudo também leva em
consideracdo o papel da sociedade civil e das organizagdes de interesse publico em suas
intervengdes no sistema judiciario.

Nesse niimero da Revista, incluimos dois artigos que refletem um didlogo inicial entre os
pesquisadores envolvidos com essa questdo, um escrito pelo Prof. Upendra Baxi, responsavel
pela pesquisa na India, e o outro elaborado pelo Prof. Oscar Vilhena Vieira, coordenador do
projeto e responsavel pela pesquisa no Brasil. O artigo de Rodrigo Uprimny, que tem cooperado
com o projeto, discute alguns aspectos da judicializagao da politica na Colémbia.

Estamos certos de que compartilhar conhecimento e estabelecer parcerias em pesquisa



sdo instrumentos muito eficientes e consistentes na criagdo de uma comunidade intelectual
mais forte no Sul Global. Os passos iniciais dessa pesquisa tém confirmado essa nossa percepgao.
Através da pesquisa em conjunto, lagos fortes tém sido construidos pelos professores e novas
idéias e oportunidades de parceria tém sido descobertas.

0 nuimero 6 da Revista SUR também analisa o direito das mulheres na América Latina
e o direito das criancas na Africa do Sul. O artigo de Laura Pautassi trata dos varios passos
dados na América Latina no sentido de assegurar a igualdade entre mulheres e homens, com
especial foco na responsabilidade do Estado com relagdo as regulacdes trabalhistas. O artigo
elaborado por Gert Jonker e Rika Swanzen apresenta a experiéncia de servigos de intermediagdo
para criancas testemunhas em casos judiciais no subdrbio de Johannesburg.

0 artigo de Sergio Branco é fruto de sua palestra no VI Coléquio Internacional de
Direitos Humanos (nov. 2006) sobre o impacto da regulagdo dos direitos autorais nos direitos
humanos, dentro do contexto brasileiro. Ele analisa como a atual estrutura de direitos autorais
e 0 uso improprio da tecnologia criam sério risco para a efetivacao do direito humano a educagao.

Thomas Pogge foca na discussdo da desigualdade entre o Norte e o Sul. Ele argumenta
que a atual apropriacdo da riqueza em nosso planeta é muito desigual, invocando trés diferentes
razdes para a injustica: o efeito das instituicdes sociais compartilhadas, a exclusdo nao
compensada do uso dos recursos naturais e os efeitos de uma histéria comum e violenta —, o
objetivo do autor é mostrar que talvez seja possivel reunir partidarios de correntes dominantes
do pensamento politico normativo ocidental numa coalizdo voltada para a erradicagdo da
pobreza mundial mediante a introducdo de um Dividendo dos Recursos Globais, ou DRG.

Nés gostariamos de agradecer aos seguintes professores e parceiros por sua contribuicdo
na selecdo dos artigos para esse nimero: Ann Skelton, Alejandro Garro, Fateh Azzam, Flavia
Piovesan, Florian Hoffmann, Glenda Mezarobba, J. Paul Martin, Jeremy Sarkin, Juan Amaya
Castro, Lorena Fries, Maria Herminia Tavares de Almeida, Roberto Garretén, Thami Ngwenya
e Vinodh Jaichand.

Finalmente, gostariamos de anunciar que a préxima edicdo da Revista SUR serd um
nimero especial sobre justica transicional, a ser publicada em colaboragdo com o Centro

Internacional para a Justica Transicional (ICTJ).
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RESUMO

O artigo reflete sobre diversas agoes que se desenvolveram na América Latina com o intuito de
garantir a igualdade entre homens e mulheres a partir de diferentes estratégias e ages
afirmativas aplicadas em diversos campos (relagoes trabalhistas, conciliagao trabalho-familia,
seguridade social). A andlise se concentra na responsabilidade do Estado em matéria de
regulacio trabalhista, considerando em especial o principio juridico de igualdade de
tratamento, bem como o direito a seguridade social. O artigo distingue os conceitos de
discriminagio e desigualdade, e analisa os pressupostos da igualdade e da diferenca de género,
a base da regulagio trabalhista e da seguridade social. A partir disso, sdo apresentadas
propostas de politicas publicas que promovam novos projetos institucionais, especialmente

para o sistema de previdéncia social e de politicas conciliatérias e para o emprego em geral.

Original em espanhol. Traduzido por Maria Licia O. Marques.

PALAVRAS-CHAVE

Igualdade — Discriminagio - Direitos sociais - Enfoque de direitos - Politicas de género -

Agbes afirmativas - Mercado de trabalho - Seguridade social
Este artigo é publicado sob a licenca de creative commons.
AIEAHNEE] Este artigo estd disponivel online em <www.surjournal.org>.
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HA IGUALDADE NA DESIGUALDADE?
ABRANGENCIA E LIMITES DAS ACOES AFIRMATIVAS

Laura C. Pautassi

Introducao

Nas duas dltimas décadas, a América Latina experimentou processos de
transformagao dos principios de organizagio politica, econémica e social.
Em primeiro lugar, destaca-se a implementagio sustentada de politicas de
ajuste estrutural e de reforma do Estado, que — com contornos particulares
em cada pafs — formou um conjunto de politicas e medidas. O claro objetivo
foi a reestruturagao do Estado a partir de mudangas nas formas tradicionais
de funcionamento, no Ambito de uma crescente sub-rogagao de suas fungoes.
Essa sub-rogagio foi seguida de profundas transformagdes econdmicas
internas, com novos agentes econémicos e sociais, € com a implementagio de
novas formas de protegao e seguridade social.

Um fenémeno que mudou o perfil da agenda social da regiao foi a entrada
da mulher na vida publica, tanto a partir de sua incorpora¢io no mercado de
trabalho, como nos visiveis avangos educativos e na incipiente, ainda que
escassa, incorporagio em termos de participagdo politica. No entanto, nao
houve, por parte do homem, a mesma assungao de responsabilidade pelas
tarefas reprodutivas, historicamente femininas.

Dessa forma, mulheres e homens sofreram a aplicagiao de politicas de
ajuste de diversas maneiras, principalmente na inser¢io no mercado de
trabalho, e sobretudo a partir das mudangas nas formas de contratagao, com
empregos em tempo parcial, com mobilidade de tarefas e de processos de

Ver as notas deste texto a partir da pagina 91.
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trabalho, perda de beneficios sociais — antes complementares ao emprego
estdvel —, restri¢des severas no sistema de politicas sociais, aumento do
desemprego e do subemprego. Ainda, todas essas mudangas foram
acompanhadas de redu¢io de saldrios, quando esses existiam.

Paradoxalmente, em situagdes de vulnerabilidade, e durante os processos
de reformas, as mulheres conseguiram o reconhecimento juridico e a igualdade
formal em todos os paises da regido. A maioria dos Estados ratificou os
principais tratados de direitos humanos, com a posterior adequagao dos marcos
juridicos nacionais aos instrumentos internacionais. Houve também a
implementacio de medidas de a¢oes afirmativas, o reconhecimento de direitos
reprodutivos, a criagido generalizada de mecanismos jurisdicionais para
impulsionar politicas eqiiitativas. As organizagdes de mulheres com suas
antigas lutas interferiram para instalar uma agenda de género, buscando
consolidar estratégias e politicas-chaves na promogao da igualdade e estabelecer
o debate da cidadania para homens e mulheres.

Por outro lado, como mostra Castel, o discurso da incorporagio das
mulheres a0 mundo do trabalho ocorre precisamente quando o trabalho, como
elemento privilegiado na relagiao social, desvaloriza-se, enquanto o
comportamento do mercado ¢ afetado pela presenga cada vez mais notdvel e
demandante das mulheres, que exercem pressao sobre ele e cobram eficiéncia
e resultados das politicas.!

Este é o contexto no qual se tornam nitidas as assimetrias préprias do
desenvolvimento institucional latino-americano. Em primeiro lugar, a soma
de agdes promovidas por diversos agentes sociais e politicos gerou um marco
de direitos e consensos para promover a igualdade de género. No entanto, os
resultados estao longe de ser satisfatérios: a pobreza, a discriminagao e a
desigualdade persistem e ganham corpo na exclusio social como o grande
“fenémeno” nos paises da regido. Isso significa que houve um incremento na
situagdo de assimetria em matéria de direitos, considerando que a atual fase
de desenvolvimento e inser¢ao produtiva gera um inédito contraste entre maior
realizagao de direitos civis e politicos, e retrocessos dramdticos na realiza¢io
de direitos sociais e econdmicos. Ao mesmo tempo, aumentam as situagoes
de inseguranga sécio-econdémica e de vulnerabilidade social, com impacto no
ambito do género.

Essa situagao reflete uma débil —mas nio menos importante- vincula¢ao
entre as esferas de cidadania e o verdadeiro alcance do principio de igualdade
de oportunidades e de tratamento. E necessirio esclarecer que: o direito em
geral e o direito trabalhista em particular revelam a tensiao constante entre a
regulagiao do Ambito publico e a postura liberal da nao-intromissao do Estado
no mundo privado, que deve ser livre da intervenc¢ao estatal.”

A rigor, e na forma como tentarei desenvolver ao longo deste trabalho, o
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direito trabalhista surge transpondo a cldssica divisao do direito entre publico
e privado,’ e se coloca entre ambos ao romper a igualdade entre as partes
contratantes, estabelecendo que dada a relagao de subordinagao que caracteriza
o vinculo trabalhista, a parte trabalhadora requer prote¢io especial. Além
disso, hd neste campo do direito uma dicotomia em que competem dois valores
distintos: por um lado se aceita a vigéncia do principio de igualdade entre os
trabalhadores, por outro se reclama a regulagao diferencial para certas
condigoes. Essa dicotomia, que também pode ser considerada uma tensio,
ganha especial importincia no trabalho feminino, que atravessa os ciclos
reprodutivos e as conseqiientes relagdes sociais, que, por sua vez, implicam
assumir as responsabilidades familiares combinadas com as produtivas. Esta
relagdo se agrava de tal forma que acaba por afirmar a diferenca para reclamar
a igualdade.*

No entanto, este reconhecimento normativo da diferenga para garantir
direitos destinados a dar efetivas condi¢bes de igualdade de oportunidades
para as mulheres nao considera a divisao sexual do trabalho no lar. Dentro do
lar, o trabalhador homem poucas vezes assume uma ativa co-responsabilidade
em tarefas reprodutivas, aprofundando, dessa forma, uma divisao entre o
publico e o privado, sem a suficiente consideragao dos antagonismos existentes
nos dois Ambitos e relegando i esfera privada as particularidades e diferengas
em termos de género. Em outros termos, o que é protegido e regulamentado
para as mulheres se relaciona com sua responsabilidade sobre o mundo privado,
mais do que sobre o continuum produtivo-reprodutivo como eixo de andlise
de relagdes que incluem homens e mulheres, ou sobre a eliminag¢ao de
discriminagoes na vida publica.’

Em minha argumentagao enfatizo que este reconhecimento de direitos,
no campo do direito trabalhista e da seguridade social, nem sempre consistiu
em um reconhecimento de direitos préprios das mulheres. Isso significa que,
embora tenham sido incorporados normas e principios que reconhecem a
igualdade no emprego, o substrato normativo nao inclui a mulher como sujeito
de direitos em si. Entende que seus direitos resultam de sua inser¢io no
mercado formal ou de seu vinculo com outro titular de direitos (seu marido
ou pai): seus direitos advém de sua condi¢io de trabalhador assalariado.

Esta considera¢io da mulher no sistema de seguridade social, como
portadora de direitos derivados e ndo préprios, marca as formas de organizagao
e de desenvolvimento dos sistemas das politicas sociais na América Latina.
Sobre sua inser¢ao no mercado de trabalho, a idéia de portadora “derivada”
de direitos influencia a maioria das regulagdes trabalhistas e, sem duvida,
permeia a légica de funcionamento do mercado de trabalho, entre outras
razdes, porque nunca contemplou a entrada da mulher no mesmo.

No entanto, essa forma de organizagiao do sistema pode ser revertida a
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partir de um conjunto de intervengdes, tais como as propostas neste trabalho,
que contribuam para criar sistemas mais eqiiitativos. Ou seja, nos quais o
acesso se dé nio em funcio de direitos derivados do trabalho ou de vinculo
legal com um trabalhador, mas em fun¢io da qualidade de cidadio e cidada.®

Nesse contexto, este artigo tem o objetivo de analisar a abrangéncia da
considera¢ao da mulher como sujeito de direitos derivados, no 4mbito da
seguridade social, e o papel das reformas na consolida¢ao da categoria. O
trabalho dard especial atengdo as reformas previdencidrias e seus efeitos para
homens e mulheres.

Para situar o debate, estudaremos, em primeiro lugar, a responsabilidade
do Estado em matéria das regulagoes trabalhistas, considerando especialmente
o principio juridico de igualdade de tratamento e o direito a seguridade social.
Ainda, ¢ preciso distinguir os conceitos de discrimina¢io e desigualdade, e
analisar os pressupostos sobre a igualdade e a diferenca de género na base das
regulagoes trabalhistas e de seguridade social. A partir disso, apresentamos
propostas de politicas publicas que, embora nao pretendam ser definitivas,
buscam explorar novas dreas e enfoques para incorporar — na esfera politica e
na agenda estatal — a necessidade de novos projetos institucionais que revertam
as situagoes de iniqiiidade atualmente vigentes.

O direito do trabalho: a primeira a¢ao afirmativa?

O direito trabalhista se caracteriza por ser um ramo autdnomo do direito que
legitima a intervengdo do Estado na relagdo juridica existente entre partes
independentes. Essa interveng¢ao se justifica pelo reconhecimento da
desigualdade pré-existente entre os agentes de uma relagao, fundamentalmente
pela diferente posigao econdémica e hierdrquica que ocupam: um dos sujeitos, o
empregador, dirige o outro sujeito, o trabalhador, que o obedece e executa o
servigo a que se comprometeu em troca de um saldrio. A partir daf se estabelece
uma peculiar estrutura juridica, funcional no modelo capitalista industrial e
que regula as relagbes de tipo individual, entre empregador e trabalhador, e
coletivas, entre patrdes e sindicatos. Essa incorporacio de sujeitos coletivos
legitimados para agir ¢ inédita. Autoriza sujeitos grupais a impor regras de
contratagio para determinados 4mbitos da atividade produtiva.
Diferentemente de outros ramos do direito, como o direito civil ou o
comercial, que protegem a autonomia da vontade das partes e privilegiam a
liberdade de contratag¢io; no direito do trabalho se reconhece a necessidade
de dar prote¢io social a quem mantém uma rela¢io de trabalho subordinada
ou uma situag¢ao econdmica e juridica reconhecidamente desvantajosa com a
outra parte. O direito trabalhista ndo parte da premissa de igualdade entre os
co-contratantes. Ao contrdrio, a igualdade substancial constitui sua meta ou
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aspiragao e, para alcangd-la, dd protecio especial & parte considerada fraca na
relagao trabalhista.”

Sobre a regulagao especifica do trabalho das mulheres, é preciso lembrar
que as primeiras normas trabalhistas surgiram precisamente para proteger as
mulheres e as criangas que se encontravam em especial situagao de exploragio
durante a revolugao industrial. Por essa razao, as normas tiveram, em sua
origem, a inten¢ao de preservar a mulher das dificeis condigoes de trabalho
existentes, do trabalho noturno, insalubre ou de condi¢ées muito penosas.
Desse modo, disposi¢oes introduzidas principalmente nos acordos protetores
da OIT® levaram em consideragio a mulher somente em seu papel de mae.

Em meados dos anos quarenta, quando os paises da América Latina
criaram as bases dos Estados de Bem-Estar Social, a mulher continuou sendo
tratada como mie. Tal situacio condizia com o formato de um tipo especial
de projeto institucional, como os que se desenvolveram na regiao,
especialmente nos paises do Cone Sul. Assim, a figura do trabalhador
assalariado era masculina. A relagao trabalhista “tipica” era o emprego regular,
de tempo integral, em idade ativa e com raras mudangas na carreira trabalhista.
Claramente, as mulheres ficavam em posi¢ao de desvantagem, obtendo
algumas normas protetoras, mas sem conquistar o principio da igualdade.
Aquilo que juridicamente poderia ser correto, outorgando uma oportunidade
de efetiva solidariedade social, teve como resultado um sistema fragmentado
e injustamente privilegiado, baseado fundamentalmente nas diferencas
verificadas no mercado trabalhista.

Posteriormente, a melhora das condigées de trabalho em termos gerais, sem
distingao de género, fez desaparecer as protecdes especiais conquistadas
inicialmente de forma exclusiva para mulheres e criangas. A partir dos anos 1950,
teve inicio um lento e progressivo processo de elimina¢ao de normas contrarias a
este principio de igualdade nos ordenamentos juridicos. Esse processo se
desenvolveu de forma heterogénea e com particularidades em cada um dos paises,
tendo sido acompanhado de ratifica¢ao dos acordos da OIT de corte igualitdrio,
proclamando o principio da igualdade entre ambos os sexos.’

E interessante assinalar que, desde meados dos anos 80, os paises latino-
americanos, coincidentemente com o restabelecimento de governos
democréticos, reformaram suas Constitui¢des e assumiram uma quantidade
importante de compromissos com seus cidadaos para garantir a eqiiidade e a
igualdade de oportunidades em diversos Ambitos da vida social. Assim,
comprometeram-se, a partir da ratificagao de pactos e tratados internacionais,
a garantir a igualdade e a nao-discriminagao, além do direito ao trabalho.

A rigor, as declaragoes e tratados internacionais reconhecem o direito ao
trabalho, mas com ressalvas a respeito das condigbes nas quais pode ser
efetivado, subordinando-o aos recursos e peculiaridades de cada Estado ou a
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obriga¢ao do Estado de estabelecer politicas que garantam esse direito. Esse
seria o caso do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), que estabelece que os Estados-Parte reconhecem o direito a
trabalhar, que compreende o direito de toda pessoa ter a oportunidade de
ganhar a vida mediante um trabalho escolhido ou aceito livremente. Cada
Estado tomard as medidas adequadas para garantir esse direito. As obriga¢oes
dos Estados-Partes nao se limitam a satisfazer o conteddo minimo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, mas envolvem também a ado¢ao de medidas
para satisfazer, progressiva e plenamente, esses direitos, utilizando o méximo
de recursos disponiveis.

O primeiro instrumento internacional que aborda a discriminagao,
especificamente, é a CEDAW, que considera como discriminagao:

Toda distingio, exclusdo ou restri¢io baseada no sexo, que tenha por objero ou por
resultado menosprezar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio da mulber,
independentemente de seu estado civil, sobre a base da igualdade do homem e da
mulher, dos direitos humanos ¢ as liberdades fundamentais nas esferas politica,

econdmica, social, cultural, civil ou em qualquer outra esfera.’’

Ao longo do texto, promove-se a criagio de medidas de ag¢ao afirmativa
para aumentar as oportunidades de participa¢ao econdmica, social, cultural,
civil e politica das mulheres. Quanto ao emprego feminino, a CEDAW
considera nao sé a demanda de emprego, os processos de selecao, os critérios
de remuneragio, a seguridade social, a prote¢ao da satide e da maternidade,
como também a oferta e a ampliagao da autonomia das trabalhadoras
vinculadas a4 escolha do trabalho ou profissao e 4 formagao profissional."
Também se prevé o direito das mulheres aos beneficios familiares com
independéncia de seu estado civil'® e se explicita que os direitos das
trabalhadoras devem ser protegidos de potenciais discriminagées originadas
pelo casamento e/ou maternidade. Estabelece claramente que os Estados
devem tomar medidas adequadas para proibir e sancionar este tipo de
préticas discriminatérias, além de prote¢io da maternidade por meio de
licengas pagas e prevenciao da execugao de trabalhos que prejudiquem a
trabalhadora durante a gravidez. Ainda, deve-se dar o beneficio de servigos
de cuidado infantil e outras medidas que permitam combinar as
responsabilidades trabalhistas e familiares dos pais."

Este processo de incorporagiao de principios igualitdrios, pela via
constitucional ou de tratados e convénios internacionais, foi acompanhado em
muitos casos pela implementagio de um plano de igualdade de oportunidades;
a pedido mesmo dos organismos, que podem contar com projetos estaduais ou
locais, de prote¢ao 4 mulher em cada um dos paises da regido.
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No entanto, apesar do avango na afirmagio do principio da igualdade,
na maioria dos paises da regido, a partir da década de noventa, surgem
medidas de flexibilizagio trabalhista, acompanhadas por severas restri¢oes
na rede de seguridade no trabalho e das institui¢des sociais.' Essa
flexibilizagdo se deveu também 2 aplicacio de politicas de ajuste estrutural
de cunho neoliberal, que entre outras medidas, produziram profundas
transformacoes econdmicas e, ainda, reformas tributdrias.

Em conseqiiéncia, ocorre atualmente na regido uma particular situag¢ao
de assimetria entre ordenamentos constitucionais. H4 ampla consideragao
de igualdade de oportunidades, um importante avango em planos nacionais
de igualdade, mas também a auséncia de mecanismos efetivos que
contribuam para sua concretizagio no Ambito da consolidag¢iao da
participagio da mulher nos mercados de trabalho urbanos."

Nesse novo contexto, o fato da mulher ser considerada e protegida
como “mae” ndo ¢ um problema. Ao contrério, a luz dessas politicas que
precarizam o emprego, o problema ¢ precisamente o fato de ser ou querer
ser mae. Ou seja, a maternidade, no quadro da flexibilizagdo trabalhista,
passa a ser uma fonte de desvantagem para as mulheres. Assim, a contratagao
de mulheres ¢ desestimulada em func¢iao do aumento do custo trabalhista;'®
nao hi oferta de servigos reprodutivos e, em casos de precariedade absoluta,
a trabalhadora ¢ penalizada quando “transgride” a norma e engravida. A
maternidade deixa de ser uma fungao social, protegida pelo Estado, e passa
a ser uma questao individual que, agravada pela negac¢ao dos servigos sociais
estatais, na maior parte dos paises latino-americanos, torna ainda mais
complexa a situagao das mulheres trabalhadoras. No caso das trabalhadoras
informais, que nio tém prote¢ao alguma, é mais grave o problema: fica ao
arbitrio da “boa vontade”, no melhor dos casos, de seus empregadores.

Ou seja, a situagao atual na América Latina se caracteriza também pela
persisténcia da cultura onde a responsabilidade do cuidado do lar e dos
filhos recai principalmente sobre as mulheres, e nao sobre os casais. Na
maioria dos paises da regido, a norma ¢ enfocar nas licengas para cuidado
infantil, nos subsidios para maternidade e na disponibilidade de creches.
Muito embora seja um problema cultural, é muito significativo que o Estado
o reforce por meio da legislagao e das politicas, e destine as mulheres uma
dupla fun¢io, no mesmo ato em que regula as relagoes entre trabalhador e
empregador.

E precisamente no 4mbito das politicas de conciliagio entre tarefas
produtivas e a criagao dos filhos (trabalho reprodutivo), que devem
concentrar-se a¢oes afirmativas nas regula¢oes trabalhistas, a fim de
promover um verdadeiro avan¢o no principio da igualdade. Retomaremos
este aspecto nas propostas de politicas.
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A seguridade social é cega a questao do género?

A seguridade, como objetivo de politica estatal, busca proteger o individuo
dos riscos materiais e das insegurangas materiais individuais tipicas
relacionadas a doengas, a incapacidade para o trabalho ou 4 dificuldade de
encontrar trabalho devido a perda de habilidades, a falta de recursos para a
maternidade ou a criagdao dos filhos, a necessidade de garantir recursos na
aposentadoria ou diante da perda do arrimo de familia. Estas situagoes,
denominadas contingéncias, nao devem ser resolvidas pela caridade publica
ou formas de mutualismo ou cooperagio, mas por meio de acordos coletivos.
Em outros termos, a seguridade social se traduz na agao estatal baseada na
legislagao formal, garantida por direitos sociais e pela interveng¢ao técnico-
administrativa do aparelho estatal.'”

Em suas origens, o direito da seguridade social se diferenciava do direito
do trabalho, por nio considerar o trabalhador assalariado como sujeito a
prote¢ao enquanto tal, mas por buscar proteger a integridade da pessoa. Com
o desenvolvimento do sistema, e a partir de mecanismos criados para a efetiva
percepgao do beneficio, foram abrangidos os trabalhadores dependentes e,
em alguns casos, seu grupo familiar, embora, em geral, o beneficiado tenha
sido o trabalhador dependente e nao seu titular. Para os nio-assalariados, a
cobertura ficou reduzida a certas e determinadas contingéncias, ainda que,
na maioria dos casos, a protegao seja conseqiiéncia de adesio voluntdria. Ou
seja, o principio da universalidade nao foi suficientemente desenvolvido,
permanecendo como condigio indispensdvel preencher certos requisitos para
ter acesso ao beneficio, entre os quais ser um trabalhador assalariado.

Sintetizando, os sujeitos protegidos seriam todos os compreendidos no campo
de aplicagdo do sistema, resultando potenciais credores dos beneficios
estabelecidos, efetivados a partir da contingéncia, desde que reunissem as condi¢oes
exigidas (idade, doenga). Estes requisitos podem referir-se a objetivagao da
contingéncia, por exemplo, determinado grau de invalidez, ou a0 cumprimento
de preceitos legais, como ser casado, ou ter vinculo com a previdéncia, antiguidade
neste vinculo ou o recolhimento do minimo de contribui¢coes. Claramente nio
se trata de um sistema de acesso incondicional para o cidadao.

O Estado cumpre um duplo papel no sistema: por um lado reconhece o
direito a seguridade social de todos os habitantes, legislando e regulamentando
neste sentido. Por outro, assume a responsabilidade de dar beneficios diretamente
ou por terceiros aos beneficidrios. Esta consideragao estd na origem e construg¢ao
dos principais Estados de Bem-Estar latino-americanos. No entanto, os mesmos
tiveram diferentes graus de estruturagiao, o que resultou em sistemas
fragmentados, com coberturas inadequadas e problemas de gestao e
financiamento.
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De fato, as coberturas sio pagas, em geral, por meio dos seguros sociais,
que se baseiam em impostos sobre o saldrio e nao em um sistema de seguridade
social mais amplo, como ocorre nos paises escandinavos. Para que os beneficios
sejam efetivados, ¢é necessdrio que cada trabalhador e seu empregador
sustentem o sistema, pois do contrdrio o mesmo nio opera. Isso significa que
s6 hd direito 2 medida da contribuicio. Esta é a base do sistema contributivo.

O tema nio nos remete unicamente a uma precisao juridico-normativa,
mas determina as formas de distribui¢iao de oportunidades para os distintos
membros da sociedade. Ou seja, quem tem acesso a um emprego formal,
consegue todos os beneficios e direitos, nao sé resultantes de sua condi¢io de
trabalhador, mas que também usufrua a plena cidadania, ao contrdrio de quem
nao tem acesso. Na distribui¢do de oportunidades, as mulheres sao histéricas
perdedoras, entre outros motivos, pela falta de reconhecimento do trabalho
reprodutivo e por sua baixa inser¢ao nos espagos publicos.'®

Se da forma como foi desenvolvido, o emprego assalariado ¢ fonte de
outros direitos ¢ um dos elementos constitutivos da cidadania na América
Latina, o trabalho surge como um direito que, pelo principio da igualdade,
deve ser acessivel a todos os cidadaos. Pela mesma razao, o direito a seguridade
social nao deveria ser garantido a todos os cidadaos, independentemente de
sua condic¢do de trabalhador e de contribuinte?

Estas questoes suscitam numerosos dilemas sobre a responsabilidade do
Estado como garantidor da seguridade social, tanto na cobertura de riscos e
contingéncias, como na promog¢iao de condi¢des bdsicas para o
desenvolvimento de uma existéncia auténoma, principio fundamental da
igualdade e eqiiidade.

Como conseqiiéncia, sendo o emprego remunerado o mecanismo
principal da entrada de recursos, e um mecanismo de insergao social e pessoal,
no sentido mais amplo, a observagao da situagio das pessoas no mercado de
trabalho é um ponto de partida razodvel para a abordagem de distintas
expressoes dos problemas sociais e situagdes de discriminagio atualmente
vigentes. E papel do Estado garantir essa insergio.

Para ilustrar esta situagao, o trabalho feminino mostra as seguintes
situagbes: por um lado, o emprego remunerado é para a mulher o eixo de sua
realiza¢do pessoal e o exercicio de sua autonomia. Além disso, tem um cardter
de emancipagio dos padroes culturais e familiares tradicionais, constitui fonte
de receita que dd seguranga e implica novos formatos familiares, e ainda
funciona como prevengio contra a violéncia doméstica. Por outro lado, hi
grande quantidade de mulheres que nao se realiza em trabalhos “produtivos”,
entre outras razdes, porque precisamente o mercado nio as absorve e nio
poderd absorvé-las. Ou ainda porque o desemprego involuntdrio e a
“desqualifica¢ao” trabalhista aumentam quando as pessoas assumem postos
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de menor qualificagdo que seu oficio usual ou se existe algum mecanismo de
discriminagio por género. Finalmente, hd também o trabalho “reprodutivo”
ou trabalho doméstico, nao-remunerado e realizado fundamentalmente por
mulheres reconhecidas como “socialmente tteis”.

A discriminagdo por género, seja no mercado de trabalho remunerado
ou em relagao as tarefas domésticas, ¢, na realidade, uma das muitas formas
de um problema mais complexo: os modos de inser¢ao social e as formas
como se mantém a coesao em sociedades profundamente desiguais. Nao se
deve desconhecer que a disponibilidade do emprego — formal ou informal —
ou a possibilidade de ingresso nas atuais sociedades reguladas pelo mercado
sao elementos essenciais para o desempenho e as escolhas das pessoas e,
obviamente, também para a satisfagio de suas necessidades. Claramente a
pobreza restringe a liberdade e reduz o desempenho ou as “habilidades” de
cada individuo. Da mesma forma, a remunera¢ao mais baixa dada as mulheres
pela mesma tarefa cumprida pelos homens, por discriminagio, reduz a
possibilidade de realiza¢ao das mulheres, a0 mesmo tempo em que desvaloriza
seu trabalho.

A auséncia da abordagem de politicas publicas, do ponto de vista de
género, explica em parte o comportamento do mercado de trabalho feminino.
O primeiro indicador disso ¢ que a inser¢ao feminina foi majoritariamente
precdria e em tarefas de baixa qualificagio no mercado informal e, por
conseguinte, sem cobertura da seguridade social. Um trago talvez menos
visivel, ou pelo menos mais dificil de quantificar, mas de significativa
importincia, foi a perda de qualidade dos empregos existentes. Como resposta
aos desequilibrios manifestados no mercado de trabalho remunerado, criou-
se um discurso nas esferas oficiais, avalizado por experts de organizacoes
multilaterais de crédito, que mostra que as dificuldades para a entrada no
mercado de trabalho se concentram na forma como as pessoas oferecem sua
forga de trabalho. Responsabilizando, portanto, os préprios interessados por
sua situagao e trajetéria trabalhista."”

Isso significa que quando as mulheres se tornaram participantes regulares
do mercado de trabalho, era evidente a falta de seguridade social para elas.
Sua chegada se deu em um contexto de grandes restrigdes a um mercado de
trabalho informal e precdrio, com notérias perdas da cobertura dos sistemas
de seguridade social.

Desta forma, as politicas piblicas nos dltimos vinte anos na maioria dos
paises da regido consideram a mulher como titular de direitos derivados de
outros direitos, mas nunca como titular de direitos préprios.?® Assim, as
estratégias politicas adotadas se preocuparam em aperfeicoar os métodos para
detectar e classificar as caréncias das mulheres, o acesso a formacao profissional,
os supostos custos trabalhistas mais elevados e indicadores de absenteismo
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associados a4 maternidade, entre outros. As estratégias nio partiram do
pressuposto da existéncia de uma estrutura de poder diferenciada, que gera
relagoes assimétricas. Neste sentido, ndo se considerou o impacto das politicas
econdmicas e sociais sobre as mulheres. Ao contririo, legitimou-se um “véu
de ignorincia” em termos da nao-neutralidade da macroeconomia em matéria
de género.

Entdo, qual seria a responsabilidade do Estado em relagao as garantias
de emprego e seguridade social? Existe um componente que se relaciona
fundamentalmente com a justica distributiva e aborda a divisao de género do
trabalho entre trabalho “produtivo” remunerado e trabalho doméstico
“reprodutivo” nao-remunerado, realizado fundamentalmente por mulheres e
que se reflete nas regulagbes trabalhistas. Por outro lado, esse componente
também estrutura a divisao nos empregos remunerados, discriminando entre
os trabalhos mais bem pagos, mais qualificados, relacionados basicamente a
industria, dominados por homens e os trabalhos pior remunerados, de baixa
qualificagio e produtividade relacionados aos servigos, ocupagdes
“tipicamente” femininas. Este quadro ocorre com a retirada do Estado de
suas fungdes sociais, que exige que os lares e, em especial, as mulheres, assumam
maiores responsabilidades na satisfagao das necessidades bdsicas e nas tarefas
de reprodu¢io social.

Retomando o eixo central da questdo, a situagao apontada implicard
que o sistema de seguridade social intervenha para colocd-lo em condigoes de
acesso 4 mobilidade e a rotatividade dos empregos, protegendo antes do
desemprego definitivo, na cobertura de todo o ciclo ativo do individuo,
ocupando-se também de sua capacitagao? O que o Estado deveria assegurar:
0 emprego ou a vaga’

Assim, chega-se a um argumento reiterado em torno dos limites da
seguridade social, nao devido a capacidade estatal de assegurar a mesma, mas
pelas dificuldades do financiamento. Tal como foi apontado, os marcos
normativos e numerosas convengdes internacionais garantem o direito a
seguridade social; na realidade as restri¢bes ocorrem pelos gastos publicos.
Aqui ¢ necessédrio fazer uma digressao: as reformas setoriais em toda América
Latina foram carissimas, e os paises destinaram extraordindrios recursos, na
maioria dos casos, por endividamento externo, para outorgar menos beneficios,
com menos qualidade e a um custo maior. Ou seja, hd fundos para as reformas,
nao ha fundos para o pagamento dos beneficios.

Portanto, surge uma nova questao: serd possivel implementar nos paises
da regiao uma dinimica politica interna onde as decisdes sobre o gasto publico
social resultem de processos politicos democriticos e a valorag¢ao final da
fun¢ao do Estado seja diretamente dependente das necessidades e preferéncias
dos cidadios?
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Percebe-se nesse sentido que os objetivos da seguridade social sucumbem
as possibilidades de financiamento, sendo este o argumento central para
impedir modificages nas reformas ji operadas. Ou seja, sdo estabelecidos
permanentemente “tetos” e limites ao financiamento dos sistemas de
seguridade social, ou especificamente redugdes nos niveis destinados ao gasto
publico social em matéria de beneficios. No entanto, pouco se diz, por
exemplo, do custo fiscal da transi¢ao de um sistema previdencidrio a outro.?'

Isso significa que nao se pode estabelecer causalidades simples que
reduzam os problemas de vulnerabilidade social a paralisagao econémica,
tampouco se pode prescindir do crescimento econdémico se o objetivo é reduzir
a vulnerabilidade. Até aqui se discorreu sobre a responsabilidade do Estado
de garantir a seguridade social. Ewald aponta: “a responsabilidade social ¢ a
forma moderna da politica”.** Na América Latina, observa-se como se
transformou na nao-politica ou na falta de responsabilidade do Estado com
os compromissos assumidos, deixando vigorar a nova hegemonia do mercado.

E interessante ouvir a argumentagio que formula Folbre, quando mostra
que uma forma de enfrentar este desafio ¢ ndo pensar que os mercados sio
intrinsecamente maus, para reconhecer “a quem pertence o qué”, nem
tampouco fomentar a supervaloriza¢io que fazem os economistas dessa
abstragao chamada “o mercado”. Mas sim destacar que a mulher tem um
legado de responsabilidades na provisao de cuidados maternais que deveria
fazé-la desconfiar do principio de “cada um por si”.*> Em outros termos, ¢é
importante retomar a andlise da cldssica trilogia: Estado, mercado e familia,
para ver que papéis e responsabilidades cabem a cada um deles neste novo
cendrio.

Vias de a¢ao: um novo vetor de integrag¢ao social

A seguridade social e o emprego em condi¢des plenas sio questdes nio
resolvidas para as mulheres na América Latina. Embora o contexto de
crescimento da informalidade trabalhista na regido tenha se transformado
em um fenémeno freqiiente para os homens, existe ainda uma inércia
institucional que os beneficia, e eles nao sé tém mais possibilidades de acesso,
como contam ainda com certa cultura de seguridade social que lhes permite
incorporar-se ou valorizar seu conteddo de protegao. Para as mulheres,
particularmente as de menos recursos, a cobertura nas contingéncias é um
ideal inacessivel, enquanto a urgéncia ¢ cotidiana.

Por essa razio, é importante destacar a necessidade de mudar o eixo da
intervencio, continuando com a premissa de que ¢ necessdrio conseguir uma
maior incorporagio e participa¢io dos cidadios e cidadas no mercado de
trabalho, considerando os limites. Ou seja, pensar e propor politicas que nio
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continuem baseadas na ilusdo de criar novas vagas, em mercados de trabalho
deprimidos como os latino-americanos, mas sim pensar a seguridade social
como um novo vetor de integragao social.

Novamente, trata-se de propor formas de consolidar redes de seguridade
social e ndo sistemas de protegio social. E necessdrio precisar conceitualmente
os limites no uso do termo “protegdo social” que vem substituindo hd pouco
tempo o termo seguridade social, um claro retrocesso. O termo “seguridade
social” significava um amplo pacote de previdéncia, com um papel forte do
Estado nio sé na provisio, mas também na regulacio e financiamento. A
idéia de protegdo social significa um modelo muito mais restrito e marca a
mudanga de uma atividade estatal ampla para uma atividade em que as pessoas,
as familias e as comunidades desempenhem um papel mais ativo e assumam
maiores responsabilidades.

Da mesma forma, as primeiras institui¢des que reformaram o sistema de
seguridade social foram precisamente as que contemplavam maiores
possibilidades de serem “oferecidas” & administragiao privada, como é o caso
do sistema previdencidrio. As caracteristicas centrais das reformas, com
impactos diferenciais, podem ser resumidas da seguinte maneira:*

* mediante a privatizagdo da administragio dos seguros sociais (pensoes,
seguros de satide) se fortalece a relagao de acesso a institui¢ao no mercado
de trabalho;

* 0 desmantelamento das institui¢des de cardter social elimina as redes
“incondicionais” de prote¢io e reduz sua cobertura efetiva, tanto vertical
como horizontal;

* assim, se transfere grande parte da responsabilidade da cobertura frente
as contingéncias sociais aos préprios cidadaos, o que depende em grande
medida de sua capacidade de gerar receita prépria;

* ocorre uma maior sele¢io e fragmentagao dos programas, que sao criados
em funcao das caracteristicas especificas de distintos grupos identificados
como publico-alvo;

* as mulheres, os jovens e os idosos s2o os mais prejudicados nessa situagao.
A dnica “solugio” ¢ ser “beneficidrio” de um programa de assisténcia
focalizada;

* esta fragmentagao promove uma maior divisao social, nos quais perdem
espago as institui¢des cujos fins se justificam em “interesses
generalizdveis” e avangam as que representam “interesses particulares”;

* 0 novo cendrio modifica a natureza dos conflitos e o papel dos atores
politicos. Antes se tratava de pressionar para adquirir os beneficios em
expansio, enquanto agora se luta pelo sentido da seletividade;

* no aspecto normativo, deixam de existir os espagos que requerem tutela
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puablica e atores coletivos, transferindo a responsabilidade total aos
individuos, diretamente responsdveis pela sua situagao;

e paralelamente, diminuem as institui¢oes de fiscalizacio e de revisao do
funcionamento dos novos sistemas, aumentando consideravelmente a
falta de prote¢ao dos cidadaos.

A saida promovida pelas reformas previdencidrias que sustentaram o
compromisso individual, a partir da idéia de “capitaliza¢io individual”, como
solu¢do as contingéncias, e também 2 ineficiéncia estatal, mostrou a falta de
desenvolvimento de estruturas do sistema social. Isso agravou os problemas
dos antigos sistemas, a0 mesmo tempo em que promoveu a iniqiiidade dos
variados sistemas e da sociedade em seu conjunto. Situagdes similares
ocorreram em relagio A cobertura de saide, em que o sistema de cobertura
familiar foi modificado, na maioria dos paises, de forma restritiva.

A situagdo fica mais complexa quando a ela se soma a existéncia dos
direitos derivados, e nao préprios. A instabilidade e a vulnerabilidade deixam
de ser circunstanciais, tornando-se centrais. Assim como a informalidade no
mercado de trabalho se transforma aceleradamente, na regra das novas
inser¢des, determinando uma grande instabilidade na base das carreiras
profissionais, a cobertura das contingéncias sociais tem a mesma sorte. Esta
realidade ¢ tao profunda que as préprias institui¢des ganharam perfis
contingentes, com légicas complexas e inacessiveis aos cidadaos.

Neste aspecto, as mulheres perdem de novo, ji que cultural e
institucionalmente sua relagio com a seguridade social sempre foi desigual.
Também ocorre uma varidvel importante que se refere as novas contingéncias:
nao hd cobertura e nio se discute o assunto. Existem contingéncias especificas
de género que ndo foram incorporadas pelas reformas.

A legislagao previdencidria expoe a falta de promogao de oportunidades
no acesso ao sistema, na ampliagao de cobertura, no aumento da cotagdo, na
diminui¢ao dos riscos e na equipara¢ao do cdlculo atuarial. Esta falta de
promogao difere consideravelmente entre homens e mulheres e se traduz,
definitivamente, em condi¢bes de desigualdade. Uma vez mais, a principal
discriminagio ¢ a desigualdade de oportunidades por género no mercado de
trabalho e a ndo-consideragio do trabalho reprodutivo.

Nos diversos estudos realizados sobre as reformas previdencidrias,”
comprova-se que as condigdes de aquisi¢ao do direito previdencidrio nas
legislagoes reformadas obedecem a um padrao que, em termos gerais, ¢ comum
a todas elas. No entanto, em cada uma se observam normativas particulares
que manifestam a neutralidade em termos de género. As mulheres sio
discriminadas de forma direta, quando nio sio consideradas cidadas
portadoras de direitos. No melhor dos casos, sao consideradas trabalhadoras.
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Um nidmero importante de mulheres recebe o tratamento de esposa-
dependente, dona-de-casa, mae. Ao mesmo tempo, atribui-se uma valoragao
quase pejorativa ao trabalho doméstico, considerando as mulheres que se
dedicam exclusivamente ao lar, como “cargas” e “beneficidrias” da pensao do
marido. Este beneficio nio cabe as mulheres economicamente ativas, mesmo
quando se dedicam ao trabalho doméstico. O trabalho remunerado e a
economia da mulher parecem nao ter nenhum valor. No Chile, por exemplo,
o vitivo ndo recebe pensdes. Outro tratamento desigual se d4 na aposentadoria,
cinco anos menor para a mulher, em fun¢ao da maior expectativa de vida.
Como resultado, num sistema de capitaliza¢io individual, as mulheres recebem
aposentadorias inferiores.?

Os novos sistemas previdencidrios reproduzem a discriminagio
ocupacional e salarial que afeta as mulheres. Este é um ponto muito
importante, j4 que geralmente se argumenta que nio se podem atribuir ao
sistema previdencidrio problemas intrinsecos ao mercado de trabalho. Embora
esta afirmagdo seja correta, numerosos estudos dao conta da presenga de
discriminag¢des e problemas inerentes ao sistema previdencidrio e que
reproduzem as iniqiiidades do mercado de trabalho. A reforma nao levou em
conta, por exemplo, o fato de que o emprego estdvel jd ndo é mais a regra, ao
contrério, impera a flexibilidade trabalhista, salarial e de jornada de trabalho.
Também nio considerou as mudangas nos préprios sistemas produtivos.”’

Novamente, o centralismo do Estado

Nenhuma mudancga serd possivel sem que exista um compromisso politico
que se proponha a operacionalizar o principio ético-politico da eqiiidade de
género. Eqiiidade que ndo implica somente melhora nas condigoes de trabalho
e de cobertura de contingéncias sociais para mulheres, mas que requer
precisamente um compromisso que interpele os atuais sistemas de distribuicao
de oportunidades e — por que nao? - de capacidades de mulheres e homens.

Em outros termos, nio se requer apenas mudangas técnicas nas reformas
ja realizadas. O que se quer ¢ um novo consenso politico que abranja os
principios que estdo em jogo em matéria de inclusio social. A inclusio sé
serd conseguida 4 medida que se considere uma seguridade social ampla e
nao s6 reduzida ao sistema previdencidrio. Por essa razao, a centralidade do
modelo econdmico no qual se inserem os sistemas de seguridade social ¢
indiscutivel e determinante de qualquer tipo de op¢ao politica que se tome.

E necessario introduzir na esfera politica dos paises da América Latina o
debate sobre quem deve garantir a seguridade social, qual é a responsabilidade
do Estado e em que principios serd garantida. O debate deve tratar da seguinte
questdo: se o foco dos programas serd centrado nas pessoas que estdo fora do
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mercado de trabalho, ou que permanecem na informalidade, ou seja, trata-se
de um programa do tipo assistencial; ou se a seguridade social serd garantida
como um direito ao cidadio, isto é, um direito préprio e de acesso imediato.

Também devem ser incorporadas de forma definitiva & agenda dos
governos avalia¢des integrais das reformas implementadas, para compreender
por que estas op¢oes de politicas acarretaram os resultados apontados. Vale
lembrar que as dindmicas excludentes adotadas na maioria dos paises da regiao
nio obedecem sé a aplicagdo de equagdes técnicas, mas tém como base
conteddos culturais e sociais que nio legitimam as institui¢des de seguridade
social e a meméria das politicas dos Estados de Bem-Estar, absolutamente
cegas a questdo do género.

Outro tema crucial para a discussdao politica é a escassa realizagao dos
direitos sociais como parte constitutiva do desenvolvimento nos paises da
regido.”® Cabe apontar novamente que estas afirmag¢des nao sao s6 propositivas,
mas operativas. Nao hd forma de lutar efetivamente contra a discriminacio,
se nao se tecem redes de seguridade social universais com maiores impactos
sobre os grupos sociais menos autdnomos. Um modo de tecer essas redes &,
por exemplo, incluir as mulheres em acordos institucionais que solucionem
os problemas de inseguranga social e precariedade trabalhista que afetam a
maior parte da populagio. A saida ndo estd em agbes isoladas que busquem
alivios transitérios de danos irrepardveis, mas em politicas estdveis que
contenham as condi¢des necessdrias para evitar que as pessoas cheguem 2
marginalidade e exclusao. Estas redes deveriam funcionar de forma permanente
para dar garantias desde o nascimento a cada cidadao.

Esse assunto se relaciona com o principio da igualdade. Requer,
primeiramente, uma mesma condi¢ao juridica e, em segundo lugar, a efetiva
realizagio de oportunidades na vida. Ainda que o primeiro principio de iure
esteja garantido, tanto nas constitui¢gdes nacionais como na adesao aos pactos
e tratados internacionais, o mesmo nao acontece com as condi¢des de vida, ja
que nao sao similares para todos e jd que nao existem niveis minimos
garantidos para cada individuo.

A idéia de seguridade social ficou apagada no contexto de situagbes que
configuram maior inseguranga e vulnerabilidade. Mesmo que isso tenha sido
conseqiiéncia das reformas, nio significa que deva ser abandonado como ideal
de sistema. Ainda que a seguridade social tenha se tornado insegura, nao
significa que a mesma deva transformar-se em regra de futuros modelos. Pelo
contrério, deve contar com instrumentos para minimizar essas conseqiiéncias.”

Faz-se necessdrio, mais uma vez, considerar a idéia de propor agoes
integrais no Ambito de padroes de distribui¢io de ingresso e de capacidades
fortemente residuais como acontece na América Latina. E preciso que se
pergunte os motivos pelos quais as sociedades latino-americanas tém tao baixa
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capacidade de redistribui¢do para, assim, poder antepor, nesses limitados
padroes, os efeitos de novas reformas. A seguir, relacionamos um conjunto de
propostas de formulagiao de politicas integrais que busquem conjugar o
trabalho produtivo, reprodutivo e um sistema integral de seguridade social,
ou seja, um espectro mais amplo que as politicas setoriais e agdes afirmativas,
que as incluem e dinamizam.

Politicas e a¢des afirmativas
Aqui as propostas se situam de duas formas:

* a consideragao da pessoa como portadora de direitos préprios, por ser
cidaddo/cidada, sem necessidade de contrapartida;

* as estratégias para implementagdo e garantia desses direitos préprios,
que chamamos de direitos conexos neste trabalho.

Como se dd o “salto” da categoria de trabalhador contribuinte a um sistema
que, mesmo que seja parcialmente contributivo, privilegie a categoria de
cidadao? Isso é possivel? Esse “salto” pode ser legitimado?

Sem duvida, consideramos que ¢é possivel e necessdrio. A legitimidade
desta proposta existe, porque nio é nem mais nem menos que considerar o
estabelecido: mulheres ¢ homens sio titulares de direitos cidadaos, que
compreendem o exercicio de direitos civis, politicos e sociais. Em vez de
considerar a capacidade associada a uma categoria (trabalhador/a;
contribuinte), deve-se simplesmente considerar sua condigao de cidadao.

O primeiro passo para conseguir legitimar esta proposta é considerar a
seguridade social em toda sua abrangéncia, e nio apenas de forma restrita ao
sistema previdencidrio ou a outros seguros sociais. Deve-se reorganizar o
sistema com vistas a potencializar novas formas de cobertura das contingéncias
sociais (bioldégicas, sécio-econémicas e patolégicas), considerando as
especificidades de género em cada uma delas e integrando agoes hoje isoladas
em matéria de politicas sociais, numa integridade sistémica.

Isso posto, surge uma nova questio: como combinar reformas que
incluam a eqiiidade e ndo sejam mais uma carga no saldrio dos trabalhadores?
O assunto foi pouco discutido. Na maioria dos paises, as solugdes ao
definanciamento dos regimes reformados se deram por meio de novas
contribui¢des ou novos aportes, principalmente recaindo sobre os
trabalhadores e, em segundo lugar, sobre os empregadores.

As agbes que devam ser implantadas e que sejam consideradas de utilidade
social para toda a sociedade nao podem, nem devem ser financiadas com
contribui¢des sociais, incluindo, entre outras, as politicas ativas de emprego,
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cobertura por desemprego, medidas para a conciliagao da protegio da familia
e do trabalho, a maternidade, e o reconhecimento de determinados periodos
nao computados, como a criagdo de filhos, formacio, estudos.

Por outro lado, a maioria dos paises da regiao assinou os pactos e tratados
internacionais de direitos humanos, o que pressupée uma obrigagio de
cumprimento. Trata-se de uma obrigacao minima. Estes requerimentos se
fundamentam no exercicio de uma cidadania plena e pertencem ao campo
dos direitos humanos fundamentais. Afinal, em que consiste a idéia de direitos
conexos?

Entende-se, no contexto de propostas de politicas, por direitos conexos,
as agoes e garantias que, respeitando um contetido minimo, deveriam existir
para garantir efetivamente o exercicio de um direito préprio a seguridade
social.

Retomando o exposto no inicio deste trabalho, a idéia é que o novo
vetor de integragio social nao seja o emprego formal assalariado, mas sim o
sistema de seguridade social, a partir de sua redefini¢ao. Isto é, nao mais
vinculando os beneficios 2 condi¢ao de trabalhador assalariado, mas
considerando os direitos de cada cidadao e cada cidada.

Desta forma, um primeiro direito conexo que pode ser garantido ¢ a
incorporagio ao regime do casamento a possibilidade de contribuigdo
partilhada ao regime previdencidrio, que em principio nao estd estabelecida
nas regulagoes civis — salvo exce¢bes — na América Latina. Assim, em caso de
divércio, as contribuigbes feitas durante o casamento pelos conjuges devem
ser consideradas bens aquestos. A regulagiao consiste em repartir 2 base de
50% entre ambos os conjuges as contribui¢des feitas pelos dois durante a
unido. Deve ser considerado um direito indisponivel.”

A relagao ¢ bastante simples e nao afetaria o sistema previdencidrio. Basta
mudar a Gtica, ao considerar os aportes previdencidrios efetuados durante o
casamento ou rela¢do estdvel como um direito préprio e passivel de ser
considerado como bem aquesto. Com esta medida, é muito provdvel que
serdo fortalecidos os direitos préprios das mulheres.

Com o objetivo de incorporar efetivamente e promover o
desenvolvimento de um sistema que considere os direitos das mulheres como
direitos préprios, a proposta ¢ considerar que os periodos de contribuigio
das mulheres - que continuam sendo inferiores aos dos homens, tanto na
duragdo como nos valores das bases de contribuigdo, apesar dos planos de
equipara¢ao de tratamento e de conciliagao familiar - sejam menores que os
exigidos aos homens ou que se compense idade por anos de aporte ou vice-
versa. Esta proposta se baseia no entendimento de que o incremento da
atividade remunerada das mulheres nao ¢é suficiente para conseguir uma pensao
de aposentadoria sem ter que recorrer a direitos derivados.
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Um dos motivos pelos quais as mulheres nao chegam a alcangar o mesmo
teto de pensdo ou aposentadoria dos homens ¢ a interrupgao da vida trabalhista
pela criagiao dos filhos, ou pela realizagao de trabalhos em tempo parcial e
presenga de mecanismos discriminatérios (salarial, ocupacional, entre outros).
Estas situagdes se refletem no valor da pensio ou aposentadoria. E ilustrativa
a reforma do regime previdencidrio realizada na Alemanha em 2001, que
incorpora um complemento adicional de pensao em fun¢ao do nimero de
filhos sob sua responsabilidade. Este complemento, um exercicio do direito
préprio da mulher, também incide nas pensdes por viuvez.”!

Assim, poderiam ser incorporados dispositivos como os estabelecidos na
Alemanha, onde uma mulher que tenha contribuido durante 25 anos a
seguridade social, teria as bases de contribui¢ao feitas durante os 10 anos
imediatamente posteriores ao nascimento de um filho, consideradas como se
houvesse realizado pela base média de contribui¢io de todos os segurados no
ano de que se trate. Dessa forma, nio se penaliza o trabalho de tempo parcial,
pois mesmo que seja computado como tempo de contribui¢io, a base de
cdlculo é muito baixa, o que faz com que qualquer pensio que advenha, seja
também baixa. Quando ocorre o fim da atividade, como conseqiiéncia do
acompanhamento de um filho incapacitado para o trabalho, menor de 18
anos, e em fungio da dependéncia do filho, um dos pais tenha que dedicar-
lhe ao menos 28 horas semanais de atenc¢io, a base de contribui¢io deve ser
considerada pela média de todos os segurados.

O raciocinio anterior deve ser complementado com outra situagio:
enquanto nio se aceitar que as tarefas de criagao dos filhos nao sio um bem
privado, e devem ser consideradas como um bem publico, nao haverd avango
na situagao da mulher. Questdes como a divisao do trabalho doméstico e a
consideragao da mulher como “dependente” continuardo em vigor e nio haver4
mudanga na cobertura previdencidria para as mulheres nao-assalariadas.
Também nio haverd o reconhecimento de que as tarefas da cria¢io dos filhos
sao fundamentais para gerar capacidades sociais, indispensdveis para o
desenvolvimento da pessoa e suas oportunidades.

Driblando os limites...

Da anilise feita resulta a presenca de um quadro favordvel que propicia a
experiéncia em matéria de metas alcangadas, como as descritas ao longo deste
trabalho. No entanto, seria recomenddvel selecionar um conjunto de agdes
afirmativas sobre trabalho e seguridade social que promova um salto de
qualidade nas agoes jd desenvolvidas. Neste trabalho, enunciamos algumas
que, sem ddvida, promovem o debate, mas que nao consideramos conclusivas
e exaustivas.
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A rigor, seria necessario avaliar os limites que esta combinag¢ao de marcos
regulatérios restritivos apresenta no contexto de processos de ajuste estrutural,
com agoes afirmativas de alto contetdo igualitdrio. Uma primeira leitura dos
textos legais e das politicas de igualdade daria uma resposta positiva. No
entanto, os indicadores de discrimina¢ao ocupacional, salarial e de diversas
formas de segregacao — combinadas com a precarizagao e a baixa ou nenhuma
cobertura de seguridade social e de contingéncias em geral — anulam os éxitos
supostamente alcangados.

Deixamos aqui uma recomendagao especifica. Nao se trata de incluir e
incorporar mais direitos, e sim de revisar os direitos ji estabelecidos e
reconhecidos nos instrumentos internacionais e na legislagao interna, e
verificar se atendem os padroes minimos em matéria de direitos sociais.*

Por essa razao, seria importante revisar muitas das normas sancionadas
ou direitos associados e verificar se cumprem os requisitos estabelecidos. Este
tipo de controle de legalidade ¢ importante para fiscalizar diversas politicas
(nem sempre legitimas), programas e a¢des que concedem direitos. De forma
inversa, a obrigacio de garantir niveis essenciais de direitos obriga o Estado a
nao afetar este conteddo minimo ao restringi-los, considerando que toda
restricio aos direitos econdmicos, sociais e culturais deve ser submetida ao
controle da afetagio ou nio do conteddo essencial do direito regulado.”

Finalmente, e nao menos importante, é fundamental debater sobre os
mecanismos de inclusio — e ndo sé de regulagio — do grande contingente de
trabalhadores informais existentes na América Latina. Enquanto nao lhes
outorgarmos os mesmos direitos e obrigagdes que tém os trabalhadores
formais, os principios de igualdade de tratamento e de oportunidades para
homens e mulheres nao serao principios operativos.

Em conseqiiéncia, é o Estado em todas as suas dimensdes quem deve liderar
o processo de mudangas, a partir da obrigac¢ao assumida nos instrumentos
internacionais, tanto de direitos humanos, como os especificos, em matéria de
direitos sociais, reafirmando a busca da eqiiidade.

S6 quando conseguirmos projetar sistemas integrados, caminharemos
em dire¢ao 4 implementagao do principio da igualdade de oportunidades e a
possibilidade de reverter, por meio de agoes afirmativas, a seguridade social
em vetor de integragdo. E preciso ainda que esses sistemas tenham como eixo
o emprego e¢ que igualmente considerem as diferengas e situagdes
discriminatérias que persistem.

Em outros termos, ndo se trata apenas de garantir o emprego e a seguridade
social, mas de torna-los acessiveis a todos os membros da sociedade, em igualdade
de condigoes. Dessa forma, conseguiremos uma inclusio social que nao contemple
s6 os Ambitos de emprego formal, mas que se dissemine para as demais esferas da
vida publica. Trata-se de combinar a cidadania com a efetividade de direitos.
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NOTAS

1. R. Castel, La Metamorfosis de la Cuestién Social. Una Crdnica del Salariado, Buenos Aires,
Paidés, 1997.

2. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, London, Duckworth & Co, 1977. Dworkin faz uma distincao
entre dar um “tratamento igualitario” as pessoas e “tratar as pessoas como iguais”. O principio
sustenta que as pessoas deveriam ser tratadas “como seres iguais” (isto é, pessoas que tém o
mesmo direito moral a adotar livremente um plano de vida e receber o mesmo respeito de seus
semelhantes), que lhes permita fazer uso adequado dos recursos a sua disposicdo e tirar proveito

das oportunidades. O direito ao “*mesmo tratamento” sé pode ser resultado daquele outro principio.

3. O direito publico se refere as relacdes entre dependéncias do Estado ou entre este e os individuos,
enquanto o direito privado regula as relagdes entre individuos. Nesta divisdo, as acepgdes publico
e privado tém significado diferente ao que lhes é atribuido quando o enfoque é de género. Serao
utilizadas doravante neste sentido, designando como privado o espaco e as relagdes do ambito
doméstico e como publico o espago, processos e relagdes que ocorrem fora dele. L. Pautassi, E.
Faur & N. Gherardi, "Legislacién Laboral en Seis Paises Latinoamericanos. Limites y Omisiones

para una Mayor Equidad”, Serie Mujer y Desarrollo, n® 56, Santiago de Chile, CEPAL, 2004.

4. Na maioria dos c6digos trabalhistas e regulagdes especificas da América Latina, a dicotomia
foi resolvida priorizando a protegdo da maternidade e ndo a igualdade. Novamente esta opcao
condiz com os compromissos assumidos pelos Estados nas conferéncias internacionais,
especialmente a CEDAW, os convénios da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e planos
nacionais de igualdade de oportunidades, ao mesmo tempo que significa reconhecer as limitagdes
impostas pela natureza do discurso normativo. Também incorpora o suposto de que nem toda
desigualdade implica discriminagao, portanto a garantia da igualdade ndo deve implicar tratamento

igualitario aos que se encontram em circunstancias distintas.
5. Vide a respeito, L. Pautassi, E. Faur & N. Gherardi, op. cit.

6. Alguns aspectos analisados aqui foram apresentados anteriormente em Laura Pautassi,
“;Bailarinas en la Oscuridad? Seguridad Social en América Latina el Marco de la Equidad de
Género”, trabalho apresentado na Trigésima Octava Reunidn de la Mesa Directiva de la Conferencia

Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, Mar del Plata, 7 e 8 de setembro de 2005.

7. Estes principios estdo na legislacdo interna de cada pais da América Latina, no ordenamento
juridico que contém as constituigdes politicas, cédigos de trabalho (quando existem) e outras leis
complementares ou disposi¢cdes regulamentares. Os tratados internacionais de direitos humanos e
0s convénios da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) também exercem uma importante
influéncia sobre esse ordenamento, porque, além de ser de aplicacdo obrigatéria para os tribunais

nacionais, orientam algumas diretrizes da legislagdo interna. Ver Pautassi, Faur & Gherardi, op.cit.
8. Convénios 3,13, 41, 89, 103 e 127.

9. Convénios 100, 111, 156 e 171.
N&o obstante, esta evolugdo ndo é completamente linear, e durante muitos anos, de 1919 a 1981,
diversas formas de abordagem do trabalho feminino, que incluem diversos bens juridicos tutelados

foram superpostos: a mulher como sujeito fragil e carente de protegdo especial, a mulher-mae, a
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maternidade, a igualdade e, finalmente, a protegdo da maternidade/paternidade. Flavia Marco,
“"Consecuencias Econdmicas de la Discriminacion Laboral por Género”, Tese para obter titulo de
magister em Direito Econdmico, Santiago do Chile, Universidad de Chile, Facultad de Derecho,
Escuela de Graduados, 1999.

10. Assembléia Geral das Nacdes Unidas, Convention on the Elimination of all forms of

Discrimination against Women (Cedaw), 1979, artigo 1.
11. Ibid., artigo 11.

12. Ibid., artigo 13.

13. Ibid., artigos 11 e 12.

14. Pautassi, Faur y Gheradi, op. cit.

15. Cabe destacar que a taxa de atividade feminina no emprego urbano entre 1990 e 2004 aumentou
de 37,9% a 51%. Foi um crescimento significativo, mas manteve distancia da atividade masculina,
que em 2004 era de 78%. Na América Latina, se situa a maior lacuna entre o desemprego de
homens e mulheres: 3,4 % em 2003. Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), “Estadisticas de Género”, Unidad Mujer y Desarrollo, 2006, disponivel na internet, no

link <www.cepal.org/mulher/proyectos/perfiles/default.htm>, acesso em 16 de janeiro de 2007.

16. Uma andlise realizada sobre a estrutura de custos trabalhistas por género em cinco paises
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RESUMO

Os esforgos para reduzir o trauma num sistema forense contencioso sao dificultados pela
alegagdo de que o processo por abuso sexual nao pode ser realizado sem que se observem os
direitos do pretenso perpetrador. Inquirir uma crianga-testemunha ¢ uma tarefa muito
especializada; os promotores e o advogado de defesa no estdo treinados nestes métodos.
Apesar disso, os servicos de intermediagdo para criangas-testemunhas num tribunal sio
importantes para reduzir o trauma experimentado pela crianca. Este artigo objetiva destacar
que os crimes contra criangas e os subseqiientes procedimentos criminais nos quais se exige
que a crianga participe como testemunha ocorrem com suficiente freqiiéncia para que se
garantam servicos de intermediagdo a todas as criangas-testemunhas. Ele destaca as
implicages praticas a fim de melhorar o processo corrente de intermediagdo, em nivel
regional, provincial e nacional. Primeiramente, o artigo faz uma reflexo sobre os servigos de
intermediagdo oferecidos a criangas-testemunhas em algumas 4reas dos suburbios da regido
oeste de Johannesburgo; em segundo lugar, discute experiéncias préticas e literatura de apoio,

assim como a experiéncia da Bethany House com o projeto Child in Crisis Foundation (SA).

Original em inglés. Traduzido por Gil Reyes.

PALAVRAS-CHAVE

Crianga-testemunha — Direitos da crianga - Julgamentos — Sistema de intermediagio — Violéncia

sexual - Vitimas — Processo judicial - Prevengio — Violéncia familiar — Assisténcia a vitimas
Este artigo é publicado sob a licenca de creative commons.
AIEAHNEE] Este artigo estd disponivel online em <www.surjournal.org>.
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SERVICOS DE INTERMEDIAGAQ PARA
CRIANCAS-TESTEMUNHAS QUE DEPOEM EM
TRIBUNAIS CRIMINAIS DA AFRICA DO SUL

Gert Jonker e Rika Swanzen

Introdugao

Segundo Coughlan e Jarman,' o objetivo dos servigos de intermediagio para
criangas-testemunhas é reduzir o trauma experimentado pela crianga. No
entanto, os esforgos para reduzir o trauma num sistema forense contencioso
sao dificultados pela alegacao de que o processo por abuso sexual nao pode ser
realizado sem que se observem os direitos do pretenso perpetrador. A Africa do
Sul marcou a histéria do direito internacional (e dos direitos humanos) com a
promulga¢ao da Se¢ao 170A do Decreto 51 de Procedimentos Criminais de
1977, que foi introduzida através do Decreto 135 de Emenda a Lei Criminal,
de 1991. Este prevé a designagao de um intermedidrio para criangas em casos
de abuso sexual em razio da idade precoce e da vulnerabilidade emocional.?
Miiller’ diz que ao avaliar a competéncia da crianga para atuar como
testemunha devem ser levados em considerag¢ao dois aspectos. O primeiro
requisito ¢ a capacidade ocular da testemunha, ou seja, sua capacidade de relatar
de modo acurado e completo os detalhes de um evento observado. Isso estd
relacionado ao desenvolvimento cognitivo da crianga, considerando-se os fatores
que influenciam a aquisi¢do, retengio, recuperagio e comunicagio verbal de
informacdo. O segundo requisito ¢ a disposi¢ao da testemunha em contar a
verdade, ou seja, o aspecto motivacional. Mesmo levando em conta que captar
a diferenga entre verdade e mentira é crucial num testemunho, a competéncia
das criangas-testemunhas a esse respeito foi investigada pela Comissao Legal
Sul-Africana em 2001. Depois de avaliar a posi¢ao sul-africana, a comissio

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 118.
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recomendou que uma testemunha nao deve ser desqualificada para depor devido
ao fato de ser incapaz de distinguir a diferenga entre dizer a verdade e mentir.
Argumentou-se que todas as testemunhas devem ser encaradas como
competentes para depor se forem capazes de entender as perguntas que lhes
forem feitas e puderem por sua vez dar respostas que o tribunal possa entender.
O teste proposto ¢ focado na capacidade cognitiva da crianga. Porém, fica pouco
claro quem vai fazer essas avaliagdes ou de que maneira elas serdo realizadas.*

Segue-se uma descri¢do prdtica do processo de intermediagdo e de sua
necessidade:

Na Africa do Sul, um sistema de intermediacio vem tentando reduzir o trauma e o
abuso secunddrio freqiientemente experimentado por criancas-testemunhas em casos
Judiciais de abuso (sexual). Ao se separar a crianca da sala formal do tribunal e
permitir que um intermediador transmita as perguntas e as respostas da crianga por
meio de um sistema fechado de televisio, esperava-se reduzir o estresse que essa
experiéncia gera nas criangas, e ao mesmo tempo preservar os direitos do acusado de
interrogar testemunhas e de ter um julgamento justo [...]. Proteger os direitos das
criangas é um principio universalmente aceito, que influencia tanto o desenvolvimento
de politicas quanto de prdticas. Nas situagoes em que ocorre a violagio destes direitos
— como no abuso sexual -, é importante que a reagio das instituicoes da sociedade
(como a Justi¢a e o Estado de Bem-estar) se volte ndo apenas para proteger as criangas
de outros abusos de seus direitos, mas também para wuma atitude ativa de reparar
algumas das violagoes ocorridas. Portanto, é essencial que, quando possivel, as criangas
que deponham em casos criminais de abuso sexual sejam protegidas contra danos

adicionais. O sistema de intermediacio para criangas-testemunhas é um desses esfor¢os.”

Coughlan e Jarman® também confirmam que uma parte significativa da literatura
tem mostrado que a experiéncia de testemunhar ¢ emocionalmente traumdtica e, as
vezes, em termos de desenvolvimento e cogni¢ao, ¢ impossivel para uma crianga, ao
se esforgar para relembrar detalhes durante periodos dilatados de tempo, lidar com a
linguagem abstrata, e ficar exposta a processos e padroes que com freqiiéncia sao sem
sentido para ela. Miiller” afirma que as interrogages seguidas s3o nao s6 traumdticas
para as criangas, mas também resultam em provas pouco precisas. A crianga é inquirida
num ambiente hostil, muitas vezes a respeito de eventos muito intimos e de alta carga
emocional. A defesa é obrigada a atacar a credibilidade da crian¢a numa tentativa de
ressaltar inconsisténcias e desacreditar o testemunho da crianga. A luz disso, a inquirigio
de uma crianga-testemunha ¢ uma tarefa muito especializada; os promotores e o
advogado de defesa nao estao treinados nestes métodos.®

Este artigo tem duas partes. Primeiro, ele vai refletir sobre os servicos de
intermediagao oferecidos a testemunhas-criangas em trés magistraturas dos
subtrbios a oeste de Johannesburg, na provincia de Gauteng, Africa do Sul.
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Segundo, serd feita uma discussio sobre experiéncias praticas e literatura de
apoio. Por meio deste artigo, queremos ressaltar que os crimes contra criangas
e o subseqiiente processo criminal no qual se requer que a crian¢a deponha
como testemunha ocorrem com suficiente freqiiéncia para que se garantam
servigos de intermediacio a todas as criangas-testemunhas. As implicacoes
préticas serao destacadas mais adiante neste artigo, a fim de melhorar o atual
processo de intermediagao, em nivel regional, provincial e nacional.

Uma descri¢ao da intermediagao

A introduc¢io do Decreto 135 de Emenda a Lei Criminal, de 1991, na Africa do
Sul, que entrou em vigor em 1° de agosto de 1993, trouxe os seguintes elementos
a respeito de casos criminais com criangas-testemunhas, conforme resumido na

tabela a seguir por Viviers:’

Tabela 1. Responsabilidades do intermediador

Secao relevante no Decreto de
Procedimento Criminal

Implicac@o pratica

Secdo 161 (2) — a inquiricdo oral deve, no caso de
testemunha surda e muda, incluir a linguagem gestual
e, no caso de testemunha menor de 18 anos, incluir
demonstracdo, gestos ou qualquer outra forma de
expressao nao verbal.

Permite que a crianca dé testemunho de uma maneira
apropriada a sua idade usando gestos, demonstracoes
e outras formas de comunicagdo ndo verbal. E tarefa e
responsabilidade do intermediador entender gestos,
demonstragdes e comunicagao nao verbais e verbalizar
isso para o tribunal.

Secdo 165 — Quando a pessoa envolvida tiver que depor
por meio de um intérprete ou intermediador indicado na
secdo 170A(1), o juramento, a afirmagdo ou a adverténcia
com fundamento na segdo 162, 163 ou 165 devem ser
conduzidos pelo juiz presidente, oficial judicidrio ou pelo
escrivao do tribunal, conforme o caso, por meio do
intérprete ou intermediador na presenga ou sob as vistas
do juiz presidente ou oficial judiciario, conforme o caso.

0 juiz ou oficial judiciario pode convocar o intermediador
para dar assisténcia na administracdo de juramento,
afirmacdo ou admoestacdo. O intermediador deverd
apresenta-los de tal modo que a crianga compreenda, e
que o tribunal fique satisfeito com o fato de a crianga
ser capaz de dar testemunho sobre a verdade e saber a
diferenca entre depoimento verdadeiro e depoimento
falso.

Secdo 170A(1) — Sempre que procedimentos criminais
estiverem pendentes em algum tribunal e este achar que
ele pode expor qualquer testemunha menor de 18 anos
a um estresse mental ou sofrimento indevido se ela
depuser nestes procedimentos, o tribunal podera se ater
a subsecao (4), e indicar uma pessoa competente como
intermediador a fim de que tal testemunha seja capaz
de depor por meio dele.

A decisdo de usar um intermediador fica a cargo do tribunal,
e ele deve ser requisitado pelo promotor, com o juiz decidindo
a respeito da sua necessidade ou nao. Isso exige fortemente
que os assistentes sociais advoguem (e ndo instruam) o
uso de intermediadores em todos 0s casos em que criangas-
testemunhas tenham que depor. Deve ser notado que a idade
é apenas um dos fatores a considerar ao decidir se se deve
nomear um intermediador. O simples fato de que a
testemunha seja uma crianga nao obriga o tribunal a isso.
Antes de se tomar uma decisao é necessario garantir as
partes uma oportunidade de se manifestar.

Secdo 170A(2)(a) — Nenhum interrogatdrio, inquiricao
ou reinquiricdo de qualquer testemunha para a qual o
tribunal haja indicado um intermediador segundo a
secdo (1), exceto interrogatorio pelo tribunal, deve ter
lugar a ndo ser por meio de um intermediador.

Todas as questdes feitas pelo promotor, pela defesa ou
por qualquer outra pessoa no tribunal devem ser
dirigidas a crianga por meio do intermediador. Apenas
o tribunal, isto é, 0 magistrado tem a prerrogativa de
fazer perguntas diretamente a crianga-testemunha. Em
tais casos, 0 magistrado tem que pedir ao intermediador
para formular a pergunta, como foi feita, a crianca, ou
0 magistrado pode enderega-la a crianca diretamente.
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Secao relevante no Decreto de
Procedimento Criminal

Implicacao pratica

Secao 170A(2)(b) — O referido intermediador pode,
exceto quando o tribunal decidir de outro modo,
transmitir o contetido geral de qualquer pergunta a
testemunha relevante.

0O intermediador pode simplificar as questoes para a crianca,
de tal modo que ela possa compreendé-las, sem alterar o
significado. O magistrado é a Gnica parte que pode exigir
do intermediador que transmita a crianga com as mesmas
palavras a pergunta feita. Neste caso o intermediador ndo
poderd simplificar essas perguntas especificas. 0s
intermediadores devem ter o cuidado de nao interpretar as
perguntas quando forem transmiti-las as criangas, ou de
dividir ou alterar as respostas das criangas.

Secdo 170A(3) — O tribunal designa um intermediador
na subsecdo (1), o tribunal pode deliberar que a
testemunha relevante dé seu depoimento em qualquer
lugar — (a) que tenha sido informalmente arrumado para
deixar a testemunha a vontade; (b) que fique localizado
de tal modo que qualquer pessoa cuja presencga possa
perturbar a testemunha fique fora da visao e da audicao
desta testemunha; e (c) que permita ao tribunal e a
qualquer pessoa cuja presenga seja necessdria aos
procedimentos relevantes ver e ouvir o intermediador
e a testemunha durante o depoimento, seja diretamente
ou por um meio eletronico qualquer ou outros recursos.

A crianca geralmente da seu testemunho através do
intermediador numa sala separada, que fica ligada ao
tribunal geralmente por um circuito fechado de televisao
ou entdo por meio de um vidro, transparente apenas de
um lado. A crianca ndo v& nem ouve 0s procedimentos,
mas o tribunal vé e ouve a crianga e o intermediador.

Secdo 170A(4)(a) — O ministro pode por meio de
notificacdo no Didrio Oficial determinar a pessoa ou a
categoria ou a classe de pessoas que sao competentes
para serem indicados como intermediadores.

Segundo Nota Governamental No R.1374, de 30 de julho
de 1993 expedida pelo Ministro da Justica (Publicada
na Government Gazette n. 15.024, com emendas na
Government Gazette n. 17.822 de 28 de fevereiro de
1997, e na Government Gazette n. 22.435 de 2 de julho
de 2001), as seguintes pessoas sao competentes para
serem indicadas como intermediadores: Assistentes
sociais registrados de acordo com a s. 17 do Social Work
Act (Lei de Servigo Social) 110, de 1978 e com no minimo
2 anos de experiéncia em trabalho social.Pessoas com
mestrado em trabalho social com 2 anos de experiéncia
na drea; médicos com registro no The AS Medical and
Dental Council (Conselho Médico e Dental AS) segundo
0 Act 56 de 1974 e que também sejam registrados como
pediatras ou psiquiatras; conselheiros familiares
designados na s. 3 do Act 24 - the Mediation in terms of
Certain Divorce Matter (a Mediagdo em Certas Questoes
de Divércio) de 1987 e que sejam registrados como
assistentes sociais, ou classificados como professores
na categoria de classificacdo C a G conforme deliberado
pelo Departamento de Educacdo, ou que tenham registro
como psicologos clinicos, educacionais ou de orientagao;
assistentes sociais responsaveis pelo cuidado de
criancas que tenham completado 2 anos de treinamento
na National Association for Child Care Workers
(Associacao Nacional de Assisténcia a Criancas) e com
no minimo 4 anos de experiéncia; professores que
tenham no minimo 4 anos de experiéncia e que nunca
tenham sido suspensos ou temporariamente suspensos
da atividade de ensino; psicdlogos que tenham registro
como psicélogos clinicos, educacionais ou de orientagdo
segundo o Act 56 de 1974.

Secdo 170A (4)(b) — Um intermediador que ndo esteja
trabalhando para o Estado em tempo integral deve ter
pagas suas despesas de viagem e subsisténcia e outras
despesas relacionadas aos servigos prestados por ele,
conforme o Ministro, com a concorréncia do Ministro
das Finangas, venha a determinar.

0 uso da palavra ‘deve’ indica que o Ministro da Justica
e 0 Departamento de Justica estdo obrigados a pagar o
que for reivindicado pelo intermediador referente aos
servigos realizados.
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Combrink e Durr-Fitchen'’ destacaram que as pessoas competentes para serem
indicadas como intermediadores nos termos das categorias determinadas pela
lei no serao por isso necessariamente intermediadores apropriados. Com
base em sessoes de discussao entre profissionais de direito, assisténcia social e
psicologia, realizadas no Wynberg Sexual Offences Court (Tribunal de Ofensas
Sexuais de Wynberg), e em andlises do funcionamento da intermediacao, ficou
claro que ¢é preciso cumprir certos requisitos pessoais. Os pré-requisitos mais
bédsicos para uma intermedia¢do apropriada devem inter alia incluir os
seguintes:"!

* capacidade comprovada de se relacionar com criangas e capacidade de
desenvolver rapport em curto tempo;

* consciéncia da transferéncia no que tange ao género do intermediador;

* habilidade de se comunicar — ter fluéncia de linguagem com criangas e
expressar mensagens claras;

* técnicas de entrevista com boa capacidade de observagao e de transmitir
calor, empatia e apoio a crianga, sem deixar de permanecer imparcial e
objetivo;

* conhecimento operacional de aspectos legais, da dinimica do abuso
sexual e dos estdgios de desenvolvimento infantil, com as relativas
capacidades intelectuais e verbais;

* consciéncia confortdvel da prépria sexualidade;

* o intermediador e o terapeuta devem ser duas pessoas diferentes para
diminuir a acusa¢ao de que a tendenciosidade aumente o risco de recurso.

Descri¢ao do processo de intermedia¢ao

Coughlan e Jarman' explicam que na maioria dos casos o intermediador ¢
um assistente social que prepara a crianga para que se apresente no tribunal e
que se senta com ela em uma sala com uma ciAmara. Seu papel ¢ traduzir as
perguntas feitas pelo juiz, advogado, promotor ou pelo suposto perpetrador
para uma linguagem que a crian¢a possa entender, sem alterar o conteddo
geral da pergunta. O intermediador tem o dever de atenuar agressbes e
intimidagées e de informar o tribunal quando a testemunha demonstrar
cansago ou perda de concentragio, a fim de que o oficial que preside a sessao
possa postergd-la. Um circuito fechado de televisao, um microfone e o
intermediador formam a base do sistema. H4 um receptor de televisao na sala
principal do tribunal, e uma sala com uma cimera, que fica adjacente a esta
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sala principal do tribunal, acomoda a crianga-testemunha e o intermediador.
Este fica com fones de ouvido. Somente o intermediador ouve as perguntas,
mas as pessoas presentes na sala do tribunal ouvem as respostas e qualquer
outra coisa que se passe na sala da testemunha. Esse sistema difere do adotado
na Inglaterra, no qual se usa circuito interno de televisao, mas onde nio ha
nenhum intermediador envolvido."

A Bethany House Trust foi fundada em 1998 como um projeto da Child
in Crisis Foundation SA (Fundagiao da Crian¢a em Risco). Ela etd registrada
como Entidade de Caridade para Criangas pela Alta Corte e também como
Organiza¢io Beneficente Nao Lucrativa e Publica. A entidade oferece
desenvolvimento a crianga e ao jovem, servigo profissional para os pais e
servigos para testemunhas infantis. Em abril de 2003 a Bethany House entrou
numa parceria publico-privada com os Departamentos de Justica e
Desenvolvimento Social da Africa do Sul para conduzir um projeto piloto
relativo a servigos de intermediagao. Embora os servigos de intermediagio
ja fossem disponiveis naquele estdgio, o servigo nao era coordenado, os
intermediadores nao estavam adequadamente capacitados e os funciondrios
dos tribunais nao usavam o servico. A Bethany House treinou uma equipe
bdsica de intermediadores, langou uma campanha educativa e de
conscientizagdo a fim de que todo o pessoal dos tribunais tivesse
conhecimento e comecasse a usar o servico. Foi desenvolvido um servico
100% focado na crianga, a fim de dar assisténcia a todas as criangas-
testemunhas, independentemente de género e lingua materna. Entre os
desafios estava o fato de que na drea geogrifica em que o projeto foi langado
eram faladas 11 linguas diferentes por criangas-testemunhas, o que exigiu
dos intermediadores fluéncia em todas elas.

O objetivo bdsico do projeto piloto era prover um servigo de
intermediagao profissional regular a testemunhas infantis. A fim de conseguir
isso, a Bethany House desenvolveu uma base de dados tnica de gerenciamento
de casos, para agendar e rastrear os casos. Os dados derivados desse servico
podem ser usados para moldar os procedimentos e planejar o or¢amento em
servigos para criangas nos departamentos de assisténcia social, policia e justica.
Os dados usados neste artigo foram obtidos dessa base de dados. As
informagées que alimentaram essa base de dados foram, por sua vez, obtidas
dos tribunais onde os casos eram tratados. Um segundo objetivo do projeto
piloto era compilar um perfil provisério de vitima e perpetrador para uma
drea geogréfica especifica. No entanto, os dados apresentados neste artigo
nao foram comparados com tendéncias populacionais. A frustragio em relagao
ao desenvolvimento de uma base de dados como essa que acabamos de
mencionar é confirmada pela experiéncia de Coughlan e Jarman,' que
declaram que até hoje hd muito pouca, se é que hd alguma, pesquisa sobre o
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uso do sistema de intermediagdo na Africa do Sul. E dificil determinar se o
sistema teve algum impacto sobre os indices de condenagao porque a moratéria
nacional quanto a liberagio pela policia de estatisticas e informagdes sobre
crimes tornou impossivel a coleta desses dados. Pode-se, portanto, alegar que
a tentativa de Bethany House de fornecer informagbes por meio do uso de
uma base de dados é pioneira na determinagao do sucesso e do status dos
servicos de intermediagao.

Distritos judicidrios atendidos

A Tabela 2 d4 uma visao geral das dreas geogrificas onde os servigos de
intermediagao foram fornecidos a criangas-testemunhas, de abril de 2003 a
setembro de 2006. Os distritos judicidrios (tribunais) atualmente atendidos
pela Bethany House sio Randfontein, Roodepoort e Westonaria. Em alguns
poucos casos a Bethany House deu assisténcia a outros tribunais. A tabela
também mostra as diferentes dreas policiais dentro dos distritos judicidrios e
o ndmero de casos relatados em cada uma.

Tabela 2. Casos por distritos judiciarios e areas policiais

Distrito judiciario Nimero de casos | Area policial Ndmero de casos
Tribunal de Oberholzer 7 Delegacia de Carltonville 29
Tribunal de Krugersdorp | 7 Delegacia de Krugersdorp 6
Delegacia de Kagiso 1
Tribunal de Protea Glen 1 Delegacia Soweto 1
Tribunal de Randfontein | 716 Randfontein/Toekomsrus/Mohlakeng 692
Tribunal de Roodepoort | 506 Delegacia de Roodepoort 285
Delegacia de Dobsonville 160
Delegacia de Florida 26
Delegacia de Honeydew 35
Tribunal de Westonaria 259 Westonaria 262
Total 1496 Total 1496

Nos distritos judicidrios servidos pela Bethany House, foram atendidos 1.496
casos em 3 anos e meio. Isso ilustra claramente a freqiiéncia de casos
judicidrios e serve como indicador de que o servigo ¢ necessdrio.

A Figura 1 mostra um grifico do nimero de criangas-testemunhas e
perpetradores por distrito judicidrio. O alto ndmero de incidentes em
Randfontein ¢ digno de nota, embora esses dados devam ser equilibrados
com outros fatores de influéncia, como a densidade populacional varidvel e
o fato de que promotores de alguns distritos nem sempre requisitam o
servigo.
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Distribuicao de criancas-testemunhas e perpetradores
Criangas = 1996 Perpetradores = 1674

400 © o
-
0' T -I -I T T T

Florida
Kagiso

Carltonville
Dobhsonville
Honeydew
Krugersdorp
Randfontein
Roodepoort
Westonaria

Criancas-testemunhas . Perpetradores

Figura 1. indices de criancas-testemunhas e perpetradores por distrito judiciario

Descrig¢io das criangas-testemunbas

A Tabela 3 destaca sexo, idade ¢ idiomas das criangas-testemunhas que foram vitimas
dos crimes explicados a seguir na Figura 2. Note que a populagao das criangas-
testemunhas ¢ maior que o nimero de casos discutido na segao anterior, ji que
algumas vezes mais de uma crianga depés (vitimas multiplas) no mesmo caso.

Tabela 3. Detalhes demograficos de criangas-testemunhas

GENERO Meninos = 297 (15%) Meninas = 1699 (85%) N=1996
IDADE 0-4 anos 5-8 anos 9-12 anos | 13-16 anos | 17-21 anos | Acima de 30 N
117 (5.86%) | 483 (24.19%)|702 (35.17%)| 551 (27.6%) | 56 (2.8%) 9(0.45%) | 1996
IDIOMA | Afrikaans| Inglés Sepedi | Sesotho | Shangaan | Swazi | Tsonga | Tswana | Venda |Xhosa | Zulu
469 67 16 155 7 11 18 680 6 233 334

A Tabela 3 fornece os seguintes detalhes demograficos relativos a criangas-
testemunhas que podem ser usados para oferecer um perfil da crianga-cliente
tipica da drea atendida pela Bethany House:

* oitenta e cinco por cento das testemunhas sio meninas;

* a maior concentragio de idade ¢ de criangas entre 9 e 12 anos de idade. E
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significativo notar que o maior ndmero de criangas se concentra na faixa
de 13 anos de idade — 259 [13%] do total das criangas atendidas;

* significativamente mais criancas Tswana (34%) e Afrikaans (23.5%)
receberam servigos de intermediagdo. Isso corresponde a representagio
cultural da 4rea;

* criangas de diversas culturas (11) tém necessidade de servigos de
intermediagdo. Isso implica que os intermediadores também precisam ser
representativos dessas culturas para poderem dar verdadeira assisténcia as
criangas por meio da linguagem e da compreensao do contexto cultural.

Na provincia de Gauteng hd 345.600 meninas na faixa de idade entre 10 e 14
anos.” Se o perfil de informagio apresentado acima for considerado, o foco
para servigos de prevenc¢ao e tratamento deve ser dirigido para as atividades
desse grupo etdrio.

Tipos de crimes contra as vitimas

As unidades de Violéncia Familiar, Prote¢ao a Crianga e Abusos Sexuais (FCS)
dos Servigos Policiais da Africa do Sul (SAPS) sdo responsaveis por investigar
crimes contra criangas, como assalto com tentativa de danos corporais graves,
tentativa de homicidio, estupro, incesto, violagio do pudor, assalto comum,
rapto, abdugao, exploragdo de criangas e adultos previstos no Sexual Offences
Act23 de 1957 (Lei 23 sobre Violéncia Sexual), no Prevention of Family Violence
Act 133 de 1993 (Lei 133 sobre Prevenciao da Violéncia Familiar), no Domestic
Violence Act 116 de 1998 (Lei 116 sobre Violéncia Doméstica) e no Films and
Publication Act 65 de 1996 (Lei 65 sobre Filmes e Publicacdes).'® O que ¢
significativo deste tipo de crime e do desfecho dos casos (o que serd discutido
adiante) é o nimero de casos relatados em relagio aos indices de condenacio.
Esta se¢ao d4 uma visao geral sobre o tipo de crimes nos quais os intermediadores
do projeto piloto da Bethany House estiveram envolvidos.

A Figura 2 mostra o tipo de acusagido em relagdo aos casos em que as
criangas-testemunhas estiveram envolvidas. Podemos ver que houve um nimero
significativamente alto de casos de estupro e atentado violento ao pudor. Em
relagdo a identificagio do perfil, os dados sobre tipo de acusa¢ao mostram que:

* criangas que foram vitimas de estupro (64.52% do total de casos) e de
atentado ao pudor (27.57%) eram o maior grupo de concentragao de
testemunhas;

* nio foram fornecidos servigos de intermediagiao em casos de abandono de
crianca e negligéncia.
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Tipo de acusacao N =1491
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Figura 2. Tipos de acusagdo em casos de criancas-testemunhas

A experiéncia de abuso sexual impacta negativamente o desenvolvimento
da crianga, seu comportamento e a percep¢io de seu ambiente, e costuma
ser classificada como traumdtica. Considera-se que os efeitos traumdticos
do abuso sexual sao os mais complexos e mais insidiosos no que tange ao
impacto na vida da crianga. Quando o trauma ¢ infligido por uma pessoa
que é conhecida da crianga, o sofrimento pode ser mais intenso e persistente.
A natureza do evento, subita, horrivel e inesperada, também define o
trauma.'’

O efeito na crianga pode variar em gravidade e ter uma natureza perdurdvel.
Inclui uma perda da infincia, perda da familia se a crianga for removida dela, e
perda da confianga, o que ird ter influéncia em seus futuros relacionamentos. A
crianga pode ainda experimentar complexos sintomas pds-trauma, como baixa
auto-estima, medo, raiva e hostilidade fora de contexto, comportamento e
atitude sexual inadequados, depressao, culpa e vergonha, comportamento
autodestrutivo, sensa¢ao de impoténcia, confusio de papéis ou limites pouco
precisos a respeito deles, pseudo-maturidade ou regressio e dissociagao no
desenvolvimento. Um tribunal no tem a competéncia para tirar conclusoes
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sobre as conseqiiéncias de um atentado violento ao pudor e de um estupro em
vitimas criangas. Alega¢oes factuais relacionadas ao trauma podem ser provadas
pelo Estado, ou o tribunal pode obter informagbes requisitando testemunhas
nos termos da secao 274 (1) do Criminal Procedure Act (Lei de Processo Penal).
Uma possibilidade seria convocar a mae ou o(a) professor(a) para testemunhar
sobre sintomas de trauma, como altera¢des nos padroes de sono, na alimentagio
e na socializa¢do, na realizagao de li¢ao de casa, na capacidade de concentragio,
na atitude em relagdo a disciplina e num estado mental nervoso ou medroso. Se
esta evidéncia nio for contestada, pode ser aceita sem prova psiquidtrica como
decorrente do estupro.'®

Relagio do perpetrador com a crianca

Uma razao interessante pela qual a maioria dos casos nao vai para o tribunal ¢é
que muitos deles s3o casos “nao detectados”, ou seja, casos nos quais a policia nao
conseguiu identificar o suspeito. Alguns ficam sem solugao porque a policia tem
pistas inadequadas ou nao tem quaisquer pistas para seguir, sem que haja qualquer
falha em sua atuagao. Em outros casos, o problema ¢ uma investigacao policial
precdria ou incompleta."”

A Figura 3 ilustra a relagdo entre o perpetrador e a crianga. Na maioria dos
casos (1.755 ou 95%) os perpetradores eram do sexo masculino. Em 62% (1.145)
dos casos o perpetrador do sexo masculino era conhecido da crianga e em apenas
33% (610) dos casos o perpetrador nao era conhecido da crianga.

O gréfico oferece as seguintes informagdes sobre o relacionamento com a
crianga, para fins de compilagao de um perfil da vitima:

* Na maioria dos casos o perpetrador ¢ um homem conhecido da crianga: um
vizinho (402 ou 22%); um membro da familia biolégica (401 ou 22%);
um membro da familia do padrasto ou da madrasta (103 ou 5.6%); ou um
homem com o qual a crianga se relacionou fora da familia (220 ou 12%).

* Por ordem decrescente, a crianga precisando de servigos de intermediagao
corre maior risco no ambiente préximo de sua casa e familia, assim como
nos seus relacionamentos sociais e na escola.

Tendo conhecimento do fato de que a maioria das criangas foi vitima de estupro
e atentado violento ao pudor e que um grande ndmero de perpetradores era
conhecido da crianga, pode-se supor que as criangas-testemunhas experimentaram
altos niveis de trauma. E responsabilidade dos Departamentos de Bem-Estar Social
e de Justica serem sensiveis a esse fato e explorar quais os sintomas da crianga que
irdo precisar de tratamento apds o julgamento.
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Relacao perpetrador e crianca N=1843
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Figura 3. A relacao do perpetrador com a crianca
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Descrever os perpetradores envolvidos com os crimes contra as criangas
vai também contribuir para a compreensao do processo de intermediagio em

West Rand.
Descrigio do perpetrador

A Tabela 4 d4 informagao sobre o género, a idade e a cultura dos perpetradores
envolvidos nos casos nos distritos judicidrios mencionados na Tabela 1.
Preocupa a constatagao de uma grande porcentagem de perpetradores com
menos de 19 anos de idade.

As informagdes Uteis na tabela a seguir incluem:

* A esmagadora maioria dos perpetradores sio homens (95%) e a maioria
tem entre 19 e 40 anos de idade.

* De novo um grande nimero de perpetradores vem das culturas Afrikaans
e Tswana. Uma andlise comparativa da representatividade populacional
na drea do West Rand pode langar mais luz sobre o porqué dos membros
das comunidades Afrikaans e Tswana constituirem a maior concentragio
de perpetradores (note-se que o Afrikaans é a lingua-mae de pessoas
brancas e negras nas comunidades representadas).

Tabela 4. Perfil demografico dos perpetradores

GENERO Masculino =1589 (95%) Feminino =85 (5%) N=1674
IDADE Menos de 19 | 19-29 anos | 30-39 anos | 40-49 anos | 50-59 anos | Acima de 59
394 (2354%) | 478 (28.55%) | 433 (25.87%) | 241 (14.4%) | 75 (4.48%) | 53 (3.17%) | 1674

LINGUA
MATERNA | Afrikaans | Inglés | Ndebele | Sepedi | Sesotho| Shangaan | Swazi | Tsonga | Tswana | Venda | Xhosa| Zulu

413 30 11 19 134 45 8 32 493 | 14 | 199 | 274

Desfecho do caso

O desfecho do caso ¢ uma parte significativa do processo para a crianga-
testemunha. A principal raziao para depor contra o perpetrador é provar a
sua culpa. A condenag¢io implica punigao pela méd conduta e a punigio deve
ser compativel com o crime. Como o interesse dos servicos de intermediagao
¢ proteger a crianga durante um processo criminal no qual se espera que
seja conduzido um julgamento justo, é interessante refletir sobre os desfechos
dos casos coletados na base de dados da Bethany House.

A Figura 4 mostra o desfecho de 384 casos criminais. Este ¢é apenas um
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pequeno nimero dentre os 1.496 casos descritos na Tabela 2. Na préxima segao
serd discutida a eficdcia do processo e serd langada alguma luz sobre por que se
conhece tao pouco sobre desfecho de casos.

O que ¢ encorajador a respeito da informag¢ao obtida dos dados sobre
desfecho de casos ¢ que nao houve processos inconclusivos. O alto nimero de
casos retirados no tribunal (143) é preocupante. E preciso questionar o processo
legal que levou a retirada de casos depois que um perpetrador foi acusado e
trazido perante o tribunal. Quando um caso ¢ retirado, nao se toma nenhuma
decisdo a respeito da culpa ou inocéncia do perpetrador. Nos casos conduzidos
pela Bethany House, nao houve contato posterior com a crianga ap6s o veredito.
Devemos perguntar, no entanto, qual é o efeito que isso pode ter na crianga-
testemunha.

Resultado dos Casos - N=384

Culpado 56%
Retirado 37%

Nao culpado 7%

|:| Retirado . Nao culpado |:| Culpado

Figura 4: 0 resultado dos casos intermediados

Para os propésitos de criagao de um perfil, a informagao sobre vereditos oferece
a seguinte constatagio:

* A maioria dos casos trazidos perante o tribunal (56%) levou ao veredito

de culpado.

Ao comparar as tendéncias estatisticas do projeto piloto da Bethany House
com as estatisticas nacionais da policia anteriores a 2000, percebe-se que
58% dos casos de estupro relatados envolvendo vitimas com menos de 18
anos nao foram parar nos tribunais. Além disso, 18% foram retirados dos
tribunais e apenas 9% levaram ao veredito de culpado. Se considerarmos o
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indice de casos nio relatados de abuso de criangas — especialmente aqueles
que envolvem membros da familia — o indice de condenagao é baixo se
comparado com os crimes cometidos. Absolvi¢des constituem 9% dos casos
levados a tribunal. E importante notar que a promotoria tende a julgar
apenas aqueles casos que tém uma razodvel perspectiva de resultar em
condenagio. Os recursos do processo focam-se nos casos mais promissores.
Estupro costuma ser mais dificil de provar do que outros crimes. Mesmo
assim, casos de estupro infantil que foram a julgamento apresentaram o
dobro de probabilidade de resultar em condenagio do que os casos de estupro
envolvendo vitimas adultas.?

A cldusula 47 do projeto sobre Sentencing Framework (Estrutura de
Sentengas) de 2000 propde a apresentagio nos tribunais de declaragoes relativas
aos impactos sobre a vitima, esclarecendo os danos sofridos por ela, a fim de
saber que impacto o crime teve na préitica. Diferentemente do que ocorre no
julgamento, com a condenagao as impressdes tornam-se mais importantes
que os fatos, e consideragdes que eram irrelevantes para o mérito passam a
adquirir importincia, colocando no tribunal a expectativa de que faga um
complexo julgamento de valor. As questées em pauta ao exercitar o
discernimento para formular uma sentenca sao do interesse da justica. Uma
m4 escolha de punigo vai contra os interesses da justica e a decisao de impor
uma sentenga apropriada sé pode ser tomada com base em todos os fatos
relevantes ao assunto. Circunstincias agravantes também influenciam a
sentencga. Entre essas, estdo o processo de preparagio para o crime (que mostra
uma premedita¢do do crime), o abuso de uma posi¢ao de autoridade, o fato
de conhecer a prépria condi¢io de HIV-positivo e a condi¢ao indefesa da
vitima. Fatores atenuantes na sentenga podem ser a juventude do acusado, a
nao existéncia de condenagoes prévias, a nao utiliza¢ao de arma, e a percepgao
da vontade em vitimas maiores de 16 anos.*!

O Criminal Law Amendment Act 105 de 1997 (Lei 105 que emendou a
legislagao penal em 1997) entrou em vigor em maio de 1998 e sua segdo 51
dispoe sobre um sistema de pena minima para crimes mais graves. O objetivo
de introduzir penas minimas decorre da necessidade de desferir um golpe mais
decisivo nos crimes graves, pela aplicagao de penas significativamente mais
pesadas. As penas minimas relativas a crimes graves contra criangas sao duas,
conforme se segue:*

1. A pena perpétua deve ser imposta em caso de estupro quando:
* a vitima foi estuprada mais de uma vez ou por mais de uma pessoa de
comum acordo;
* 0 acusado j4 tiver sido declarado culpado por dois ou mais delitos de
estupro sem ter sido condenado ainda;
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* 0 acusado sabia que era HIV positivo;
* a vitima era uma menina menor de 16 anos;
* foram infligidos sérios danos corporais.

2. O aprisionamento por um periodo de 10, 15 e 20 anos respectivamente
para primeiro, segundo e terceiro infratores devem ser impostos nas
seguintes instancias.

* estupro em outras situagdes que nao as acima mencionadas (por exemplo,
quando o acusado tinha uma arma de fogo que pretendia usar ou quando
a vitima era maior de 16 anos de idade);

e atentado violento ao pudor em crian¢a com idade inferior a 16 anos
envolvendo danos corporais (ou seja, qualquer tipo de dano fisico por
trivial que possa parecer);

* agressao com sérios danos corporais em crianga com menos de 16 anos

de idade.

Com conhecimento dessa estrutura de penas proposta, dos 2.599 casos de
violéncia familiar e ofensa sexual contra criangas levados a tribunal entre 2005
e 2006, foram aplicados nos julgamentos 14.116 anos de prisao, 146 penas
perpétuas, e multas no valor de 474.560 Rands.”

Discussao

As informacgdes obtidas a partir dos dados estatisticos da base de dados da Bethany
House de abril de 2003 a setembro de 2006 fornecem informagdes que podem
ser usadas para planejamento da Assisténcia Social, da Justiga e da Policia na
drea de servicos de West Rand. A experiéncia adquirida com o projeto piloto
também ¢ significativa para orientar medidas praticas. Essas serdo discutidas
adiante. Junto com a discussao da experiéncia da Bethany House de fornecimento
de servigos de intermediagdo, serd analisado um artigo sobre as experiéncias de
outros assistentes sociais na Africa do Sul, onde esses se questionam se vale a
pena manter o servigo de intermedia¢io. Também vamos tratar da
conceitualizagio de Karen Miiller sobre a relagio entre o oficial judicidrio e a
crianga-testemunha.

De acordo com Coughlan,* o sistema de intermediagao ¢ usado apenas
nas principais cidades da Africa do Sul, como East London, Cidade do Cabo,
Port Elizabeth, Johannesburg, Pretéria, Durban e Pietermaritzburg. Nao existem
essas instalagoes em tribunais da zona rural. Além disso, em cidades como East
London, para todos os efeitos, o servi¢o nao foi fornecido jd que os assistentes
sociais na época se recusaram a continuar a oferecé-lo. Experiéncias com um
pequeno ndmero desses intermediadores deixaram claro o fato de que eles
estavam inadequadamente treinados e tinham de lidar com ansiedades e emogoes
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relativas tanto ao processo do tribunal quanto ao trauma da crianga. Ainda,
esses intermediadores nao precisavam relatar como suas experiéncias haviam se
dado.

Primeiro vamos resumir as experiéncias de intermediadores conforme vistas
por Coughlan em 2002;* depois iremos examinar nossa prépria experiéncia
com o sistema de intermedia¢io em nossa drea de atendimento. A luz disso,
iremos discutir implica¢des para a prdtica sugeridas por outros autores
interessados na situagdo das criangas-testemunhas na Africa do Sul, que virdo

A

se somar i nossa.
Dificuldades experimentadas pelos intermediadores

Muitas das dificuldades experimentadas por Coughlan e Jarman®® estavam
relacionadas ao ambiente e ao processo do préprio tribunal. Elas incluem o
impacto de longos atrasos e o estresse de um julgamento muito longo; a
imprevisibilidade da presenca de um intermediador; a preservagao dos direitos
do acusado versus a necessidade de evitar abuso adicional da crianga; o
questionamento da capacidade da crianga entender conceitos de verdade
conforme definidos por adultos; o fato de nio se levar em consideragao as
diversas abordagens culturais para falar a respeito de questoes relativas ao sexo;
o potencial para erros de traduc¢ao; o fato de se pedir a crianga para repetir os
detalhes do abuso; a divida se um processo bem-sucedido compensa o trauma
a que ele submete a crianga; o conflito de papéis entre assistentes sociais e
intermediadores; e as demoras de até 2 anos para que os casos tivessem suas
respectivas audiéncias, em fungao de trimites judiciais.

Miiller*” acrescenta que o intermedidador foi introduzido para assistir a
crianga-testemunha no sentido de remover toda hostilidade e agressao de uma
pergunta e de mudar uma pergunta, quando necessirio, de modo que fique
mais compreensivel para a crianga. No entanto, na prdtica, o uso de um
intermediador deu lugar a uma série de problemas. O poder do intermediador
¢ muito limitado, pois ele ¢ percebido como nada mais do que um intérprete (e
nio uma testemunha especializada) e o tribunal pode a qualquer momento
insistir em que o intermedidrio repita a questao exatamente com as mesmas
palavras. Uma desvantagem adicional do presente sistema ¢ que o intermediador
nio tem a autoridade de fazer comentdrios a respeito de uma pergunta e de dar
opinido sobre o grau de compreensio da crianga sobre determinada pergunta
que lhe tenha sido feita. O intermediador nao tem poder de intervir e argumentar
que certas perguntas nao devem ser feitas numa determinada seqiiéncia ou
formuladas de certa maneira.

Estes autores destacam que o contexto no qual a crianga oferece seu
testemunho pode estar causando mais danos do que seria cabivel. Constata-se
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decepgao entre aqueles que tinham a esperanca de atuar como intermediadores
a fim de tornar o processo mais fécil para as criangas, pois acabaram se
defrontando apenas com expectativas inadequadas para a idade das criangas e
com um foco muito acentuado nos direitos do acusado. A préxima se¢ao mostra
de que modo as préprias experiéncias da Bethany House confirmam a ineficicia
do processo atual. Mas hd alguma esperanca no horizonte. Essa luz é criada por
algumas mudangas que deverdo ocorrer no préximo ano.

Eficdcia do processo atual

A eficicia do processo atual sé pode ser descrita como “pouco amigével ao
usudrio”. Isso se refere especificamente ao uso da linguagem e a integragio do
processo legal ao mundo j4 traumatizado da crianga. O lapso de tempo entre
o momento em que o caso ¢ relatado a policia, 0 momento em que o caso é
levado a tribunal pela primeira vez ¢ o momento em que a crianga d4 seu
testemunho pode chegar a dois anos. Isso nio s compromete o processo
judicial, mas faz com que a crianga permanega no limbo no que se refere ao
“processo de cura”.

O ndmero de vezes que um caso é postergado estd ilustrado na tabela a
seguir. Além dos custos adicionais para representar a crianga vitima, a crianga-

n° de casos n° de postergacoes % do total

147 0 99 76

122 1 2470

69 2 13.97

95 3 11.13

36 4 7.29

23 5 4.66

16 6 3.04

I 7 1.42

9 8 1.82

3 9 0.60

1 10 0.20

1 1 0.20

1 12 0.20

3 13 0.61

1 16 0.20

Total 494 107 100.00
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testemunha tem de comparecer a cada audiéncia. Na prdtica, isso significa que
a crianga ¢ preparada para comparecer ao tribunal (uma vez), depois tem de ser
preparada para depor, comparecer 4 audiéncia e estar pronta a testemunhar em
cada uma das vezes. A crianga vitima fica, portanto, sujeita a um estresse mental
indevido mesmo antes de testemunhar.

Servigos posteriores ao testemunho, como terapia, sé6 podem ser inciados
depois que a crianga tiver deposto no tribunal, a fim de assegurar que o
depoimento da crianga nio fique contaminado. Na realidade, existe pouca
intervengao posterior. Os servigos de terapia nao sio prontamente disponiveis
para criangas-testemunhas e, na maioria das vezes, os pais ou quem d4 assisténcia
niao tém acesso aos limitados servigos disponiveis devido a limita¢oes
econdmicas. Na maioria dos casos, a preparagio prética para as audiéncias no
tribunal s3o a dnica ajuda disponivel & crianga.

Se a crianga foi infectada pelo perpetrador com o virus HIV/Aids quando
o crime foi cometido, a crianga pode também estar doente demais para poder
depor ou pode ter falecido antes de ter a oportunidade de testemunhar contra
o perpetrador. Embora o governo da Africa do Sul tenha programas ARV (anti-
retrovirais) que podem ser disponibilizados as criangas-testemunhas infectadas
pelo HIV/Aids, a crianga com freqiiéncia nao tem condigoes de ir até os hospitais
onde o servigo estd disponivel devido as grandes distincias e a fatores econdmicos
como o custo do transporte.

Além disso, hd muitos casos nao relatados, especialmente crimes cometidos
dentro da unidade familiar. A recente descentralizagio da unidade de
policiamento especializado responsdvel pela investigacio de crimes contra
criangas pode contribuir com o nio relato de casos j4 que a comunidade em
geral perdeu a fé na capacidade do Estado de proteger suas criangas.

Dos casos relatados, apenas uma pequena porcentagem acaba sendo levada
ao tribunal, e uma porcentagem inaceitavalmente alta deles ¢ retirada j4 no
préprio tribunal. Isso ocorre quando provas cruciais se perdem (por exemplo,
DNA) ou quando a testemunha nio pode ser localizada. Devido a grande
morosidade judicial, a crian¢a testemunha as vezes muda para endere¢o nio
sabido, obrigando o Estado a retirar o caso do tribunal.

Uma pequena porcentagem desses casos que chegam aos tribunais resulta
em condenagbes. Pode-se entdo argumentar que os processos judicidrios sio
pouco benéficos para as criangas. As razbes bdsicas para o processo criminal
nao estdo voltadas necessariamente para o melhor interesse da crianga. Pode
haver pouca ou nenhuma correlagao entre o melhor interesse da crianca e as
expectativas da autoridade que move o processo.

A eficdcia de um processo legal ji questiondvel é comprometida ainda
pela auséncia ou precariedade do equipamento (por exemplo, fones de ouvido)
usado para a realizagdo dos servicos de intermedia¢io, o que cria grandes
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atrasos ou adiamentos. As vezes, os procedimentos judicidrios sio transferidos
para outra jurisdi¢ao na qual se possa contar com um tribunal com
equipamento em ordem.

A existéncia de situa¢des comuns entre intermediadores de cidades
geograficamente muito afastadas entre si, como East London na Provincia de
Eastern Cape e West Rand, regido da Provincia de Gauteng, mostram a
importincia de novas andlises sobre o processo de intermediagao, reconhecendo-
se a necessidade de se usar esses dados para planejar intervengoes eficazes voltadas
para as criangas-testemunhas.

Mudangas previstas

O Projeto 107 da Comissao Legal da Africa do Sul sobre Ofensas Sexuais:
Processo e Procedimentos (2002) sugere a estratégia de adotar principios
orientadores (Protocolos e Memoranda ou Cédigos de Boa Prdtica) para
promover mudangas no tratamento das ofensas sexuais. O desenvolvimento
desta estrutura ‘nacional multidisciplinar’ deve levar a um acordo inter-setorial
de intengbes que constitua a base de cédigos priticos provinciais ou regionais
multidisciplinares, incorporados a legislagao para assegurar seu cumprimento.
E feita breve mengio aqui a algumas das recomendagées que devem ter impacto
positivo no processo legal em curso. Essas recomendagoes estao no documento
de discussao que pode ser encontrado em <http://www.doj.gov.za/salrc/

dpapers/dp102_prj107/dp102execsum.pdf>:*

organismos oficiais, como 6rgaos do governo devem fornecer servigos
imediatos, sensiveis, eficazes, confidveis, bem coordenados e integrados;

deve-se fazer uma provisio orcamentdria para a efetiva implementagio e
operagao da estrutura nacional;

e um comité multidisciplinar de coordenagao deve monitorar, supervisionar
e avaliar a implementa¢ao dessa estrutura;

recomendam-se técnicas flexiveis de administragao do fluxo de casos. A
estratégia de administragao do fluxo de casos deve ser desenvolvida inter-
setorialmente para reduzir atrasos nos procedimentos criminais;

enfatizam-se também um adequado treinamento para credenciamento e
uma adequada avaliagdo posterior dos fornecedores de servigos;

existe um amplo precedente na Africa do Sul para a criagao de equipes
conjuntas ou com pessoas de diversos organismos para a investigagdo e
processo de crimes de alta prioridade;

apenas o pessoal médico, policiais, promotores, juizes e conselheiros
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altamente treinados devem lidar com ofensas sexuais graves;

* de preferéncia, todas as ofensas sexuais graves devem ser julgadas em
tribunais especiais de ofensas sexuais;

* todas as criangas vitimas em casos de ofensas sexuais que precisem de
cuidados e protegao devem poder contar com um sistema assistencial
receptivo;

e a Africa do Sul é um pais com recursos limitados, e a provisio de PEP
para vitimas de estupro acabou se tornando uma questao controvertida.
Admite-se que os custos envolvidos em oferecer a todas as vitimas de
violéncia sexual tratamento PEP seriam extremamente altos. No entanto,
o custo de nao prover PEP serd seguramente mais alto ainda e ird afetar o
sistema publico de satde e repercutir na economia. E responsabilidade
do Estado oferecer os meios financeiros para cobrir o custo do PEP para
vitimas de violéncia sexual, jd que esses requerentes foram expostos a um
distdrbio que coloca em risco a prépria vida sem nenhuma chance de
escolha da parte deles;

* devem ser desenvolvidos protocolos para médicos e profissionais de satde;

* a policia deve rever os procedimentos para registrar e acompanhar casos
“improcedentes” e casos nos quais a vitima deseja retirar a queixa;

* o Sexual Offences Act (Lei de Ofensas Sexuais) deve colocar uma obrigacao
a policia de aceitar e registrar todas as queixas de ofensa sexual, e estabelecer
que ndo cabe a policia julgar se deve ou nao abrir uma investiga¢io, mesmo
quando a prépria vitima pedir para que nio se abra processo. A dnica
instincia a qual cabe decidir nao proceder a uma investigagao deve ser a
autoridade judicial.

Embora tenha sido realizado muito trabalho pela SA Law Commission (Comissao
Legal da Africa do Sul) para melhorar o status quo, os autores reiteram a divida
sobre 0 que é necessédrio para que essa questao se torne uma prioridade legislativa
e orcamentaria.

Implicagoes prdticas e recomendagoes

Concordamos com Coughlan e Jarman® quando eles declaram que os assistentes
sociais privados e do governo precisam de treinamento e adequada supervisao e
oportunidades para colher os relatos dos intermediadores. Para que isso ocorra,
o papel do intermediador precisa alcancar um nivel maior de visibilidade e de

7

aceitagdo em relagio ao que ocorre hoje. O trabalho de intermediagiao nio ¢
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reconhecido como uma fun¢io-chave e, portanto, nio ¢ oferecido nos
mecanismos normais, profissionais e de nivel equivalente, estabelecidos para
apoiar e dar conta da prtica profissional.

Isso deve ser questionado — nio s6 no interesse dos assistentes sociais, mas
também das criangas. Dada a natureza ad hoc do trabalho de intermediagio,
nio existe um sistema de apoio, para accountability ou responsabilizacao e para
uma perspectiva de desenvolvimento em busca de uma especializa¢ao. Dada a
extensiva reestruturagao dos servigos sociais do governo que estdo tendo lugar
em toda a Africa do Sul, isso serd possivel apenas se um nimero suficiente de
pessoas mais influentes tornarem isso uma prioridade.

Mesmo que os assistentes sociais consigam assegurar que O assunto
permanega na agenda, eles precisam da colaboragio da comunidade legal e dos
responsdveis pela defini¢ao de prioridades e procedimentos nos tribunais. Casos
de abuso infantil nao devem aguardar mais do que dois ou trés meses para irem
para o tribunal. A postergagio deve ser vigorosamente evitada. E necessaria
uma notifica¢ao adequada, de modo que as criangas possam ser preparadas e os
assistentes sociais estejam certamente disponiveis.

O reconhecimento do servigo de intermedia¢ao deve ser dado pelas pessoas
no poder, pois sem a cooperagao de assistentes sociais o sistema todo fracassard
nacionalmente, expondo todos os envolvidos a acusagoes de que os direitos da
crianga, protegidos pela constituigao, estao sendo violados.

Van der Merwe e Miiller”® também ofereceram linhas gerais préticas e uteis
relativas a gestao judicidria a fim de proteger a crianga durante os processos. Elas
incluem regras basicas para advogados no que se refere especificamente a formulagao
de perguntas adequadas ao desenvolvimento da crianga, como se observa a seguir.

O oficial judicidrio deve explicar o processo de interrogagao a crianga e o
que ird acontecer em seguida, reforcar a necessidade de que a crianga conte a
verdade, e dar a crianga-testemunha uma idéia do que se espera dela. Ainda, as
intervengdes dos juizes devem ser necessariamente feitas nos casos em que a
crianga nao puder compreender o peso agregado a uma declaracao policial.

Deve-se convocar um recesso quando a crianga mostrar sinais de fadiga,
perda de atengdo, respostas fechadas (como “nio sei” ou “nao lembro”) ou estresse
dificil de lidar. A presenca de uma pessoa de apoio tem comprovado ser ttil
para que a crianga responda melhor ao interrogatério.

A crianga tem direito a procedimentos realizados de forma 4gil, em periodos
de tempo apropriados a vitima e ao tipo de ofensa. O nao atendimento dessa
estratégia de administragao fluente de casos que estd sendo proposta deve ser
submetido a sang¢oes.

Também ¢ sugerido que o interrogatério cruzado, ou a formulagao direta
de perguntas as testemunhas pela acusagao e pela defesa seja concluido antes
que a crianga tenha oportunidade de entrar na sala do tribunal e identificar o
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acusado. Quaisquer questdes adicionais relativas a identificagio devem ser
colocadas nessa hora.

Os autores acrescentam aos itens acima as seguintes sugestoes:

O uso de uma base de dados para registrar os servigos prestados a criangas
e oferecer informagdes que possam ajudar no planejamento ¢ crucial. Todos os
atores precisam usar/contribuir para essa base de dados que deve ter aplicacao
local e nacional. Ainda, a definigao de responsabilidades do intermediador deve
ser formalizada. Sua atribui¢io deve ser tratada como 4rea especializada dentro
do trabalho de assisténcia social.

Para lidar com a preocupa¢io quanto a credibilidade das provas
apresentadas por criangas-testemunhas, o modelo conceitual de De Young®
para avaliar a veracidade e o Statement Validity Analysis’ (SVA) (Anélise da
Validade da Declarac¢io) devem ser adotados como ferramentas de avalia¢io
cruciais da validade das declara¢oes ao longo de todo o processo de
depoimento. Naturalmente, isso deve fazer parte do treinamento de um
intermediador, que poderd contribuir com o processo, verificando a
credibilidade das declaragoes feitas ao tribunal.

Para criar uma verdadeira empatia em relagiao as dificuldades inerentes
aos procedimetnos judiciais e a identificagdo de informacdes carregadas de
elementos pessoais e emocionais, a preparagio do assistente social para atuar
como intermediador deve incluir o conhecimento da obra Child Abuse
Accommodation Syndrome ** (Sindrome Acomodativa de Abuso Infantil).

Deve, ademais, haver uma adequada compreensio da regra préitica de
prudéncia, segundo a qual o adjudicador factual deve ficar ele mesmo alerta
para ser prudente na avalia¢do de provas que, segundo a prdtica tenha
demonstrado, exijam circunspe¢io. Essas regras de prudéncia aplicam-se a
avalia¢do de provas de testemunhas dnicas, colaboragao, armadilhas, criangas
muito novas, identidade, desvio sexual, detetives particulares, prostitutas, e
testemunhas detidas.?

Informagoes colhidas de casos administrados pela Bethany House
(assinalados por numerais romanos ao longo deste documento) devem ser
consideradas, junto com pesquisas adicionais, para identificagao de um perfil
capaz de ajudar no planejamento da prevengao e tratamento do abuso infantil.
O uso de “declaragbes de impacto” de professores, familiares e outros adultos,
que possam dar testemunho das conseqiiéncias do abuso de uma crianga, irdo
contribuir para uma adequada condenagio do perpetrador.

E crucial estabelecer uma clinica sécio-legal onde as profissées do direito
e da assisténcia social possam combinar seus servi¢os para atender de maneira
mais eficaz a crianga cliente. Também recomendamos enfaticamente que as
recomendagoes da SA Law Commission tenham prioridade e que a
implementacio dessas recomendagdes seja acelerada.
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Conclusio

Este artigo apresenta diversas realidades interessantes relativas ao sistema de
intermediagao. A questdao ¢ se uma abordagem mais focada e padronizada do
sistema (com a produgao de mais informagbes para propésitos de planejamento)
iria fortalecer a posi¢ao das criangas, no sentido esperado de levar a mais
condenagdes e, no final, contribuir para criar ambientes mais seguros para as
criangas. E preciso dar mais proeminéncia aos problemas destacados por diversos
autores. J4 se passaram mais de dez anos desde que a Criminal Procedure Act
(Lei de Processo Penal) foi emendada para permitir a utilizagio de
intermediadores. Agora é o momento de seguir os passos tomados pela Africa
do Sul no sentido de agir segundo o melhor interesse de suas criangas.
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RESUMO

Ao longo de todo o século XX, o desenvolvimento das tecnologias foi gradativamente
diminuindo a distAncia entre 0 homem, a obra cultural ¢ a propriedade intelectual; o dpice
foi o advento da internet, em meados dos anos 90. O acesso a obras do mundo inteiro
facilita enormemente as possibilidades de dissemina¢do de conhecimento e de matéria-
prima para a educagio ¢, pelo menos, ajuda também a construir uma comunidade global.
No entanto, os titulares de bens intelectuais — direitos autorais, marcas, patentes — nao
podem utilizé-los indiscriminadamente. Desse modo, em linhas gerais, o que se pretende
analisar no presente artigo ¢ o sério risco que a efetivagio do direito humano 4 educacio
corre com a presente estrutura de direitos autorais e com o uso inadequado da tecnologia.
Tomaremos como base a lei brasileira, mas diversas consideragdes serdo tteis para
compreendermos o sistema de outros paises, assim como para a elaboragio de objetivos a

serem perseguidos a respeito do direito autoral.
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A LEI AUTORAL BRASILEIRA COMO
ELEMENTO DE RESTRICAO A EFICACIA
DO DIREITO HUMANO A EDUCACAOQ

Sergio Branco

Todas as coisas jd foram ditas,
mas como ninguém as escuta é necessdrio

recomegar sempre.

André Gide
O Tratado do Narciso

Introdugao

Ao longo de todo o século XX, o desenvolvimento das tecnologias foi gradativamente
diminuindo a distincia entre 0 homem e a obra cultural. Cada vez mais, tornou-se
possivel ter acesso a obras artisticas, cientificas, literdrias, para fins de estudo ou
deleite. Paralelamente, outras formas de expressao surgiram, bem como outros
suportes, permitindo acesso a obras em condigbes cada vez mais rdpidas e eficientes.
O 4pice foi o advento da internet, em meados dos anos 90.

Ainda no final do século passado, e muito em razao da internet, ¢ bem verdade,
tornou-se evidente que o acesso ao conhecimento — incluindo-se, neste sentido,
textos, musicas, filmes, fotografias, gravuras, entre outros — ultrapassava os limites
dos meios fisicos. Com a aboli¢io de fronteiras no mundo virtual e o acelerado
processo de globalizacao, o sonho enciclopedista de reunir todo o conhecimento
humano se concretizou da maneira mais inesperada e democrética possivel: quem
tivesse acesso a rede mundial de computadores teria acesso a praticamente todo o
conhecimento humano. Ou deveria ter.

Apesar de alguns efeitos colaterais negativos da globalizacao, ¢ inegdvel ver

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 139.
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como beneficio a possibilidade de entrar em contato com a literatura escandinava,
a musica hondurenha, o artesanato indiano ou o cinema nigeriano. Tudo ao alcance
da mio — tudo a partir de alguns botées de computador. O acesso a obras do
mundo inteiro facilita enormemente as possibilidades de disseminagao de
conhecimento e de matéria-prima para a educa¢do e, a0 menos em via indireta,
ajuda a construir uma comunidade global que promova o desenvolvimento de
relagbes amistosas entre as nagdes — como pretende o preAmbulo da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos.’

No entanto, a vida em um mundo globalizado e capitalista nao permite que o
acesso 4 cultura seja sempre gratuito. Tudo parece ter dono, e tudo parece ter prego.
Foram sdbias as palavras de Oscar Wilde, no século XIX, quando disse que, ji
naquele tempo, todos sabiam o prego de tudo, mas ninguém sabia o valor de nada.
N3o evoluimos muito desde entdo. Parece que, hoje em dia, o valor das coisas estd
intrinsecamente ligado ao preco que podem ter. E nio sé o preco cumpre o papel
de “guardiao” do acesso aos bens culturais, como um posto de peddgio: também a
lei e a tecnologia podem ser grandes entraves ao acesso ao conhecimento.

Depois da revolugao industrial — que patrimonializou as relagées juridicas
até pelo menos a primeira metade do século XX — vivemos hoje uma revolu¢ao
tecnolégica que tem de conviver com determinados fatos e acomodd-los numa
dificil equagdo: a0 mesmo tempo em que a riqueza se desmaterializou, ou seja, os
bens nao materiais, intangiveis, sao mais valiosos do que os bens fisicos, o direito
exige a funcionalizagao dos institutos, o que significa que a propriedade de tais
bens nao pode ser exercida arbitrariamente, devendo atender sua fun¢io social.

Na pritica, isso significa que os titulares de bens intelectuais — direitos autorais,
marcas, patentes — nao podem utilizd-los indiscriminadamente. Serd necessrio que
observem como tais bens atendem a fun¢do a que se destinam na sociedade.

Emilio Garcia Méndez d4 a exata dimensao da importincia do tema ao afirmar:*

Na atual etapa do desenvolvimento tecnolégico, em que o acesso ao conhecimento constitui
a varidvel decisiva e fundamental de wma existéncia humana digna, que constitui a
finalidade viltima dos direitos humanos, o direito & educacio nio pode ser submetido a
qualquer tipo de negociagio, devendo ser entendido como prioridade tio absoluta quanto a
abolicio da escravidio ou da tortura.

Recorrendo mais uma vez ao texto da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, observa-se que seu artigo XXVI estabelece que “toda pessoa tem
direito 4 instrugao”. E certo que para se ter instrugio é indispensavel ter acesso
aos mecanismos porque a instrug¢io se d4 por meio de: textos, musicas, filmes.
No mundo multimidia, seria reaciondrio defender que o processo de instrugao
envolve tao-somente livros e apostilas, como ocorria décadas atrés.

No entanto, o que se observa atualmente é que ainda que (i) a educagao
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esteja no rol dos direitos humanos; (ii) no mesmo rol e intrinsecamente
conectados ao direito a educagiao encontram-se os direitos de liberdade de
opinido e de expressao, de receber e transmitir informagées e idéias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras, de participar livremente da vida
cultural da comunidade; (iii) o exercicio de todos esses direitos seja indispensdvel
a dignidade humana e ao livre desenvolvimento da personalidade, a verdade ¢
que nem sempre esses direitos, previstos na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, poderdo ser plenamente exercidos, quer em virtude da lei, quer em
virtude da tecnologia.

O que se pretende com este trabalho ¢ apresentar, em linhas gerais, o sério
risco que a efetivagio do direito humano a educagio (considerada lato sensu,
abrangendo, portanto, outros direitos humanos) corre com a presente estrutura de
direitos autorais e com o uso inadequado da tecnologia. Tomaremos como base a
lei brasileira de direitos autorais, mas diversas consideragbes serdo tteis para
compreendermos o sistema de outros paises.

Neste sentido, cabe destacar que a lei brasileira de direitos autorais (LDA)
data de 1998 e foi elaborada a partir dos principios estabelecidos pela Convengao
de Berna, de 1886. Os especialistas consideram a LDA uma das mais restritivas
do mundo, uma vez que, entre outras razdes, nao concede aos usudrios das obras
por ela protegidas o direito de cépia privada. Ou seja, em nenhuma circunstancia
serd possivel a qualquer pessoa fazer cépia integral de obra alheia sem que haja
autorizagao prévia e expressa do detentor de direitos autorais. Como veremos, tal
vedag¢iao ¢é extremamente perniciosa, especialmente em um pafs em
desenvolvimento, como o Brasil.

Para alcangarmos nosso intento, dividiremos o texto em trés partes distintas:

Na primeira, abordaremos a estrutura dos direitos autorais e os fundamentos
de sua existéncia, inclusive a busca pela efetivagao de sua funcio social. A seguir,
trataremos de alguns aspectos peculiares 4 lei brasileira, notadamente o problema
que decorre da proibi¢ao de c6pia integral de obras de terceiros e como essa vedagao
¢ ameagadora a efetividade do direito a educagao. Mais adiante, faremos algumas
breves consideragdes a respeito do sistema anglo-americano de direitos autorais e
como esse sistema também conta com certa restritividade. Ainda neste ponto,
trataremos dos entraves que a tecnologia promove. Finalmente, concluiremos
apresentando os objetivos que devem ser perseguidos com o direito autoral.

1. Direito autoral: um direito protegido demais
A propriedade intelectual encontra-se tao indissoluvelmente ligada a nossas
vidas que mal paramos para refletir sobre seus efeitos em nosso cotidiano. Mas

¢ inevitdvel: ndo existe mais possibilidade de existirmos sem os bens criados
intelectualmente.
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Os exemplos sao fartos. Diariamente, deparamo-nos com as mais diversas
marcas nos produtos que consumimos e usamos, nas lojas a que vamos ¢ mesmo
em nossos lugares de trabalho. Utilizamos produtos tecnoldgicos muitas vezes
protegidos por patentes; usamos soffwares ininterruptamente em nossas tarefas
laborais e, finalmente, em nossos momentos de lazer, lemos livros, jornais, vemos
filmes, assistimos a novelas, ouvimos musica. E nao custa lembrar: na cultura do
século XXI, quase tudo tem um dono.

Assim sendo, a utilizagao dos bens de propriedade intelectual vem representando
cada vez nlimeros mais significativos dentro da economia globalizada. Segundo o
jornal Valor Econémico, “com o PIB mundial de mais de US$ 380 bilhdes, o
comércio de bens culturais foi multiplicado por quatro num periodo de duas décadas
—em 1980, totalizava US$ 95 bilhoes”.?

Quando falamos de bens culturais, tratamos necessariamente de direito autoral,
que é um ramo da chamada propriedade intelectual. Conforme entendido pela
doutrina especializada, o direito autoral apresenta duas manifestagoes distintas,
intrinsecamente conectadas, sendo uma de aspecto moral e outra de aspecto
patrimonial, pecunidrio ou, se preferirmos, econémico.

Quanto a parcela do direito moral, a doutrina afirma que se trata de direito da
personalidade.* E como se sabe, os direitos da personalidade tém por caracteristica,
entre outras, serem insuscetiveis de avaliagio pecunidria. Dessa forma, quando nos
referimos aos aspectos do direito autoral relacionados a sua avaliagio econdmica,
nao podemos estar nos referindo a outros direitos, senio aqueles de cardter
patrimonial.

A Constitui¢ao Federal brasileira prevé, em seu art. 5°, incisos XXII e XXIII,
que ¢ garantido o direito de propriedade, sendo que esta atenderd a sua fungao
social. Adiante, no art.170, que inaugura o capitulo a respeito dos principios gerais
da atividade econdmica, a Carta Magna estabelece que a ordem econémica, fundada
na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados
determinados principios, dentre os quais se destaca a fun¢ao social da propriedade.

Ora, sendo o direito autoral um ramo especifico da propriedade intelectual,
ha que se averiguar em que medida sobre o direito autoral incide a funcionaliza¢ao
social de sua propriedade.

Desde logo, ¢ importante ressaltarmos a diferenca entre o corpus mechanicum
e corpus misticum, pois que da confusao dos direitos conferidos a cada um deles
decorrem diversas imprecisoes e problemas. Diz-se daquele o suporte material por
meio do qual a obra se exterioriza. A obra, o verdadeiro objeto da protegao, é o
corpus misticum, e independe de suporte material para existir.

A aquisi¢do de um livro cuja obra se encontra protegida pelo direito autoral
nao transfere ao adquirente qualquer direito sobre a obra, que nao € o livro, mas, se
assim pudermos nos expressar, o texto que o livro contém. Dessa forma, sobre o
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livro, bem fisico, o proprietdrio poderd exercer todas as faculdades inerentes a
propriedade, como se o livro fosse um outro bem qualquer, tal como um relégio ou
um carro. Poderd destrui-lo, abandoné-lo, empresti-lo, alugd-lo ou vendé-lo, se
assim o quiser.

No entanto, o uso da obra em si, do texto do livro, sé podera ser efetivado
dentro das premissas expressas da lei. Por isso, embora numa primeira andlise ao
leigo possa parecer razodvel, nao ¢ facultado ao proprietirio do livro copiar seu
conteddo na integra, qualquer que seja a finalidade. Afinal, nesse caso nao se trata
de uso do bem material “livro”, mas sim uso do bem intelectual (texto) que o livro
contém.

Mesmo que se trate de um quadro, em que a obra estard indissociavelmente
ligada a seu suporte fisico, a alienagao do bem material nao confere a seu adquirente
direitos sobre a obra em si, de modo que ao proprietdrio do quadro nio serd facultado,
a menos que a lei ou o contrato com o autor da obra assim preveja, reproduzir a
obra em outros exemplares.

N3o s6 quanto a funcionalizagao da propriedade os direitos autorais precisam
ser analisados. H4 aspectos relevantes de natureza econémica e mercadoldgica. Nesse
ponto, ¢ importante fazer referéncia a teoria do market failure a que a doutrina,
especialmente americana, vem se dedicando nos dltimos anos.

Supde-se que o mercado seria idealmente capaz de regular as forgas econémicas
que regem a oferta e a demanda, de modo que o préprio mercado se encarregaria
de providenciar a distribui¢o natural dos recursos existentes e dos proveitos a serem
auferidos. No entanto, essa regra nao se verifica nos casos em que se trata de
propriedade intelectual, conforme os motivos aduzidos por Denis Borges Barbosa:®

Existe um problema: a natureza dos bens imateriais, que faz com que, em grande
parte das hipdteses, um bem imaterial, uma vez colocado no mercado, seja suscetivel
de imediata dispersdo. Colocar o conhecimento em si numa revista cientifica, se nio
howver nenhuma restri¢do de ordem juridica, transforma-se em dominio comum, ou
seja, ele se torna absorvivel, assimildvel e utilizdvel por qualquer um. Na propor¢do
em que esse conhecimento tenha uma projecio econémica, ele serve apenas de
nivelamento da competicio. Ou, se ndo houver nivelamento, favorecerd aqueles
titulares de empresas que mais estiverem aptos na competi¢io a aproveitar dessa margem
acumulativa de conhecimento. Mas a desvantagem dessa dispersio do conhecimento é
que ndo hd retorno na atividade econdmica da pesquisa. Conseqiientemente, é preciso
resolver o que os economistas chamam de falha de mercado, que é a tendéncia a
dispersio dos bens imateriais, principalmente aqueles que pressupoem conhecimento,
através de um mecanismo juridico que crie uma segunda falha de mercado, que vem

a ser a restricdo de direitos.

Em suma, uma vez efetivada a transmissio de um bem mével qualquer, o novo
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proprietdrio poderd exercer sobre o bem adquirido todas as faculdades inerentes
a propriedade, havendo total desprendimento do bem quanto a seu titular
original.

Por outro lado, aquele que adquire um bem material que contém obra protegida
por direito autoral (uma obra de artes pldsticas, por exemplo), poderd exercer as
faculdades da propriedade sobre o bem material, mas nao sobre o bem intelectual,
exceto no que a lei permitir, ou por previsao contratual. Além disso, jamais deixard
de existir o vinculo entre autor e obra, pois ainda que o original da obra seja alienado
e ainda que venha a ser destruido, o autor terd resguardados os seus direitos morais
que prevéem, inclusive e entre outros, o direito de ter seu nome indicado ou
anunciado como autor da obra.

Finalmente, como o mercado nio ¢é capaz de regular eficientemente a oferta
das obras intelectuais, ¢ indispensdvel a interven¢ao estatal a fim de se garantir a
continuidade de investimentos. Afinal, se um agente do mercado investe no
desenvolvimento de determinada tecnologia que, por suas caracteristicas, resulta
em altos custos de investimento, mas existe facilidade de cépia, o mercado serd
insuficiente para garantir a manutengio do fluxo de investimento.®

Estas questdes se tornam muito mais complexas quando se trata da internet.

Quando, no mundo fisico, A é proprietdrio de um carro, isso impede B de sé-
lo, simultaneamente com A, exceto numa situagao de condominio. Mas ainda assim,
se A estiver usando o carro de que é proprietdrio, isso impede B de usar
autonomamente, 20 mesmo tempo, o mesmo carro. Isso signiﬁca que, no mundo
fisico, palpdvel, existe uma escassez de bens, o que equivale a dizer que a utilizagao
de um bem por alguém normalmente impedird a utilizagao simultinea deste mesmo
bem por outrem.

Dessa forma, se A furta o carro de B, B descobrird o furto rapidamente
porque o furto o impedird de usar seu préprio carro. B provavelmente reportard
o furto e tomard as medidas necessdrias a recuperagao do carro. Mas o mesmo
nio ocorre com a propriedade intelectual. Se A reproduz o trabalho intelectual
de B, B poderd nao descobrir essa reprodugao nao autorizada por um longo
tempo (ou talvez, nunca) porque a reprodugio por parte de A nio o impede de
usar seu préprio trabalho.” Além disso, a reprodugao pode ocorrer em outro
estado ou pais.®

Esse sempre foi o grande dilema da propriedade intelectual.” Dai, inclusive,
surgiu a preocupagio de se obter sua prote¢io internacional, o que acarretou o
surgimento dos primeiros tratados internacionais sobre a matéria.

Pode-se dizer que a Revolugao Industrial desencadeou uma primeira e necessaria
regulamentagao dos direitos de propriedade intelectual. No entanto, estamos diante
de conflitos ainda mais graves. No mundo digital, nao apenas o trabalho intelectual
pode ser copiado sem que seu titular se aperceba do fato (o que torna ainda mais
evidente a “falha do mercado”, que vimos anteriormente), como muitas vezes nao
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serd possivel distinguir o original da cépia. Adicione-se o seguinte agravante: as
cépias podem, a rigor, ser feitas as centenas, em pouco tempo e a um custo reduzido.

E, portanto, evidente que estamos diante de novos paradigmas, novos conceitos
e novos desafios doutrindrios e legislativos. Dessa forma,

se a propriedade intelectual forjada no século XIX passa a apresentar sérios problemas
de eficdcia quando nos deparamos com a evolugio tecnoldgica, nio cumpre apenas ao
Jurista apegar-se de modo ainda mais ferrenho aos seus institutos como forma de

resolver o problema, coisa que a andlise juridica tradicional parece querer fazer.”’

Pelo contrdrio: ¢ imperativo buscar solugbes que estejam em conformidade
com as demandas contemporineas.

Faz-se necessdrio, ainda, expormos duas palavras a respeito de aspectos
econdmicos atuais referentes aos bens intelectuais.

O custo de produgio de um livro'' pode ser compreendido pela conjungio de
dois componentes. O primeiro ¢ o custo de cria¢dao do trabalho. Naturalmente,
esse valor nao decorre do niimero de exemplares editados ou vendidos, ji que diz
respeito ao tempo gasto pelo autor para escrever o livro mais os gastos do editor
com o preparo da edi¢ao. Landes e Posner chamam a estes custos de “custos de
expressao”. O segundo componente, o custo de produgio dos exemplares, aumenta
com o nimero de cépias que se pretende editar, incluidos os custos de impressao,
encadernacio e distribui¢io."

Ora, numa sociedade globalizada em que, por meio da 7nternet, tornou-se
potencialmente acessivel toda e qualquer obra digital que, independentemente de
seu custo agregado de produgao, pode ser reproduzida a um custo infimo e com
cépias de grande qualidade, realmente ¢ necessdrio que se repense a disciplina dos
direitos autorais. Surge, a evidéncia, uma forma de propriedade muito mais voldtil
do que aquela a que estdvamos acostumados e, em razao de suas peculiaridades e
das novas perguntas que enseja, novas respostas devem ser elaboradas.

Com a eloqiiéncia dos nimeros jd apresentados (nota 3) referentes a industria
do entretenimento, no hd que se hesitar em dizer: o direito autoral serve, atualmente,
sobretudo a inddstria do entretenimento, aos grandes conglomerados de
comunicag¢ao, as multinacionais produtoras de diversio. Se, por acaso, beneficiam-
se o autor desconhecido, o musico incipiente, o artista pldstico dos rincoes do pais,
nao serd senao por uma feliz coincidéncia.

Alguns exemplos sao relevantes.

Nos Estados Unidos, em 1998, o Congresso aprovou uma lei que prorrogou
por outros 20 (vinte) anos o jé extenso prazo anterior, de 75 (setenta e cinco) anos,
em decorréncia, sobretudo, da pressao de grupos de midia como a Disney, que
estava prestes a perder o Mickey Mouse para o dominio publico. Assim, “o ratinho
Mickey, que cairia em dominio publico em 2003, ganhou uma sobrevida no cativeiro
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por mais 20 anos. E com ele levou a obra de George Gershwin e todos os outros
bens culturais que teriam caido em dominio publico no fosse a mudanga na lei”."

Essa protecao excessiva dos direitos autorais dd o que pensar. Se a lei deveria
proteger o autor (inclusive, nos sistemas romano-germanicos, como o brasileiro,
chamam-se “leis de direitos de autor”), por que estender o prazo para tao além da
data da sua morte? E evidente que o propésito da lei é o de proteger nio o autor,
mas sim o titular dos direitos, pelo maior prazo possivel. No entanto, quanto maior
essa protegao, menor o acesso que outras pessoas poderdo ter da obra, ji que para
tudo dependero de autorizagao do titular dos direitos sobre a obra.

J4 de inicio, observa-se um grande risco ao direito de acesso lato sensu e a
liberdade de expressao. Afinal, o homem sempre teve por hébito valer-se de obras
alheias para criar suas préprias obras. O repositério cultural internacional deve
estar o mais amplamente possivel & disposi¢ao dos individuos tanto para sua formagao
cultural quanto para que seja possivel sua (re)criagao.

Interessantes observagdes so feitas por Landes e Posner' com relagio ao uso,
por parte de autores famosos, de obras preexistentes. Afirmam os autores que criar
um novo trabalho envolve pegar emprestado ou criar a partir de trabalhos
anteriormente existentes, bem como adicionar expressao original a eles. Um novo
trabalho de ficgao, por exemplo, conterd a contribui¢io do autor, mas também
personagens, situagoes, detalhes etc. que foram inventados por autores precedentes.
Dessa forma, um tratado de direitos autorais, ao aplicar o teste de “substancial
similaridade” que muitos tribunais usam (nos Estados Unidos), concluiria que “Amor
Sublime Amor” infringiria os direitos sobre “Romeu e Julieta’, se esta pega ainda
estivesse protegida por direitos autorais.

Além disso, é evidente que o excesso de zelo com os direitos autorais pode se
voltar também contra a industria, e criar a necessidade de se estruturar um verdadeiro
emaranhado de licengas e autorizagbes quando da realizagio de um filme, por
exemplo. Nesse sentido, Lawrence Lessig, diante de tantas imposi¢oes da inddstria
cinematogréfica norte-americana com relagao ao clearing® de direitos autorais na
produgio de um filme, afirma que um jovem cineasta estaria livre para realizar um
filme desde que em uma sala vazia, com dois de seus amigos.'®

De maneira alguma, os direitos autorais devem existir apenas para beneficiar
as engrenagens da inddstria do entretenimento. Nao ¢ para beneficiar um grupo
seleto que se pode restringir o desenvolvimento e o acesso a cultura. Por isso, ainda
que a supremacia da industria cultural seja uma realidade, o sistema de protegao de
direitos autorais deve se prestar a abranger toda e qualquer obra criativa que nele se
insira, independentemente de sua qualidade ou magnitude.

Mais do que isso: com o conceito contemporineo de funcionaliza¢ao dos
institutos juridicos, o direito autoral deve estar a servio do cumprimento de sua
funcao social, o que necessariamente abrange a garantia de acesso ao conhecimento
e a educacao.
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Nao ¢ desculpa afirmar-se categoricamente que sem a protegao rigida de que
hoje gozamos nao haveria produgio cultural. Mesmo antes de haver leis protetoras
dos direitos autorais, havia larga produgio de obras intelectuais, sendo que aos
autores era permitido se valerem muito mais das obras alheias para criar as suas, ji
que praticamente tudo se encontrava em dominio publico.

Entendemos que o meio termo deve ser buscado. Em principio, e em linhas
gerais, os direitos autorais tém a nobre fun¢do de remunerar os autores pela sua
produgio intelectual. De contrdrio, os autores teriam que viver, em sua maioria,
subsidiados pelo Estado, o que tornaria a produgdo cultural infinitamente mais
dificil e injusta. Todavia, os direitos autorais nio podem ser impeditivos ao
desenvolvimento cultural e social. Conjugar os dois aspectos, numa economia
capitalista, globalizada e, ndo bastasse, digital, ¢ fun¢ao drdua a que devemos,
entretanto, dedicar-nos.

E na intersegio dessas premissas, que devem abrigar ainda os interesses dos
grandes grupos capitalistas e dos artistas comuns do povo, bem como dos
consumidores de arte, qualquer que seja sua origem, que temos que acomodar as
particularidades econémicas dos direitos autorais e buscar sua fungao social.

2. Limitagoes legais do acesso ao
conhecimento no sistema brasileiro

No mundo das idéias, a velha mixima de Lavoisier parece se concretizar de
maneira particularmente proficua. A cultura se auto-alimenta, de modo que
cada composigdo artistica sé ¢ possivel na medida em que absorve uma série de
influéncias (muitas vezes inconscientes por parte de seu autor) do repositério
natural existente ao alcance de todos, conforme visto anteriormente.

E célebre a afirmagio de Northrop Frye de que “poesia s6 pode ser feita a
partir de outros poemas, e romances a partir de outros romances’. ' Sao infinddveis
os exemplos de autores que se valeram de obras precedentes para criar as suas. Na
verdade, raros seriam os exemplos de autores que fossem absolutamente originais.
Se considerarmos com rigor o sentido de originalidade, pode-se chegar ao ponto de
nio se conceber um tnico exemplo sequer.

Isso ocorre porque ¢ inevitdvel que todos os autores sio, ainda que
inconscientemente, influenciados por outros autores. Por isso, ¢ impensédvel, nos
dias de hoje, um livro que narre uma histéria que jamais tenha sido, ainda que
parcialmente, contada antes. Dirdo alguns, inclusive, que os grandes temas sao
limitados e jd foram todos esgotados.

No entanto, j4 nao mais vigora o principio de que qualquer autor pode se
valer ilimitadamente das demais obras disponiveis e a seu alcance. Em razao
especialmente da importincia econdmica do direito autoral, a lei concederd a seu
autor um monopdlio vitalicio e, no caso do Brasil, por mais 70 anos contados do
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ano seguinte ao de sua morte, durante os quais ninguém poderd usar sua obra
sem autorizagao. Como visto, a criagdo é onerosa. Sendo a reprodugio tolerada
sem restri¢oes, alega-se que o aproveitamento econémico da obra seria prejudicado.

Porém, da mesma forma que nao é possivel permitir o livre e irrestrito uso
das obras alheias na elaboragao de novas obras, também nao ¢ possivel vetar de
modo absoluto todo e qualquer uso da obra de terceiros, j4 que esse extremo
impediria, de maneira muito mais acentuada e perniciosa, o desenvolvimento
social.'® Vé-se, portanto, que “existem dois interesses legitimos [a] que o legislador
deve estar atento, o do autor da obra, que deve ser protegido e remunerado por
sua criagdo e, por outro lado, o da sociedade, objetivando atingir sua fungio
social de cria¢ao”.”

Por esse motivo, e visando justamente a encontrar o equilibrio entre os
interesses que devem ser tutelados, a LDA prevé os casos em que ou a obra, ainda
que protegida por direitos autorais, poderd ser utilizada independentemente de
autoriza¢ao do autor.

Podemos afirmar que o fundamento das limitagbes aos direitos autorais
encontra-se exatamente no art. 5°, XXIII, da Constituigao Federal brasileira, que
prevé a fungdo social da propriedade. Afinal, serd em razao do exercicio de sua
fungao social que o legislador delimitard o uso do direito autoral por parte de
seus titulares. Pode-se dizer ainda que as limita¢oes aos direitos autorais sao
autorizagoes legais para o uso de obras de terceiros, protegidas por direitos autorais,
independentemente de autorizagao dos detentores de tais direitos.

Ocorre que, como veremos, no mundo digital, as limita¢des que a LDA
elenca sao insuficientes para abarcar, no ambiente virtual da inzernet, o modo
como boa parte de seus usudrios vem fazendo uso de obras de terceiros. Mais: nio
abarca o modo como diversos usudrios precisam se valer das obras para ver
garantido seu direito 4 educagio.

Ainda que seja relevante conhecermos quais as limitagdes e qual a extensao
de sua aplicabilidade, deter-nos-emos exclusivamente na questio da vedagao de
cépia integral de obra de terceiro, pois é a que mais poe em risco a efetividade de
direitos humanos como o da educagio e de acesso ao conhecimento.

O denominador comum das limitagbes indicadas no art. 46 da LDA ¢
evidentemente o uso nao comercial da obra. Concomitantemente a esse requisito,
a lei valoriza o uso com cardter informativo, educacional e social. De qualquer
sorte, o inciso mais polémico do art. 46 (da Lei 9610/98), e o que mais nos
interessa para o Ambito deste trabalho, ¢ aquele que dispée que nio constitui
ofensa aos direitos autorais a reprodugao, em um s6 exemplar, de pequenos trechos
para uso privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro.” A
Lei 9.610/98 (LDA) provocou justamente essa mudanga. De lege lata, portanto,
nos termos do art. 46, II, da LDA, ¢ possivel a reprodugao apenas de pequenos
trechos, e nao mais da integra da obra.
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Eliane Y. Abrao explica acerca do comentado inciso:*!

Diferentemente da legislacdo anterior, que permitia uma (tinica) reprodu¢io integral,
de qualquer obra protegida, desde que se destinasse ao uso privado e pessoal de quem
a confeccionasse, o legislador de 1998 restringiu o uso da cépia privada (integral)
dnica: sé lhe autoriza a reprodugio de pequenos trechos.Em outras palavras, diante
da limita¢do atual, infringe a lei quem reprografa um livro inteiro, ou extrai uma
fita magnética completa ou outra reproducio de um CD em todas as faixas, ainda
que para uso pessoal e sem intuito de lucro. E a proibicio da chamada ‘cépia privada’
[]

Os argumentos em favor da proibigdo da cépia integral de exemplar de obra protegida
sdo consistentes. Tome-se, como exemplo, a possibilidade de, ao mesmo tempo, duzentos
ou trezentos estudantes de diversos pontos de um pais extrairem cdpias inteiras de
uma edi¢io recentemente publicada. O prejuizo do editor e do auror seria de grande
monta, uma vez que o referido livro poderia ser considerado um bom investimento se

vendidos apenas mil exemplares.

Ainda que reconhecamos a procedéncia dos argumentos acima, ¢ fundamental
refletirmos sobre as palavras finais da autora. Ela afirma que seria prejudicial
ao editor de determinada obra se 200 ou 300 estudantes fizessem cépia na
integra de obra recém publicada. Mas indagamos: que estudantes s3o esses? Se
considerarmos que o Brasil é um pais com percentual vergonhosamente alto de
pessoas vivendo na pobreza e abaixo da linha da pobreza, é de se esperar que os
estudantes das familias mais pobres paguem pelas obras que vao garantir sua
educagio, como qualquer outro estudante?

E de se considerar que, na maioria dos casos, os alunos pobres estao fora do
mercado porque simplesmente nao tém dinheiro para obter os bens imateriais de
que precisam para sua formagao. Dessa forma, nenhum prejuizo, neste caso, estd
sendo imputado ao editor, pois se ndo fosse pela possibilidade de cépia, os alunos
nao teriam acesso a esses bens de qualquer outra forma.

Além disso, a decisio do legislador causa problemas ostensivamente
incontorndveis. A comegar por um evidente problema prético apontado pela prépria
autora: o cumprimento do disposto na lei é de quase impossivel fiscalizagao. Muito
em razao disso, milhares de pessoas descumprem o mandamento legal diariamente.

Além disso, e talvez o mais grave, a lei nao distingue obras recém publicadas
de obras fora de circulagdo comercial, mas que ainda estdo no prazo de prote¢o
autoral. Assim, se uma pessoa precisa se valer de obra rara e fora de circulagao
comercial, que sé existe em biblioteca de cidade distante, estando a obra ainda
protegida por direitos autorais, e de acordo com os termos da LDA, nio poderd
dela obter cépia integral, ainda que essa proibi¢ao impeca o acesso ao
conhecimento e 4 formagao educacional do individuo. E, ainda que seja muito
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mais danosa a proibi¢io a cépia do que a cépia em si. Nesse caso, a lei se torna
extremamente injusta, por nao permitir a difusao do conhecimento por meio de
copia integral de obras raras cuja reprodugio nio acarretaria qualquer prejuizo
econdmico a seu autor.

Na verdade, a LDA nio faz qualquer distingao quanto ao uso que se dard a
cépia da obra. Veda-se igualmente a cdpia integral para fins diddticos, para fins de
arquivo, para uso em institui¢des sem fins econémicos, para uso doméstico e até
mesmo de obras que estejam fora de circula¢iao comercial, o que ¢ dar tratamento
absolutamente inadequado a esses casos particulares.

E evidente que ao proibir indistintamente a cépia de obras na integra, a lei
proibe, conseqiientemente, que cdpias de textos, de musicas, de filmes e de fotos,
entre outras obras, sejam usadas para fins diddticos e educacionais.

A partir destes exemplos, torna-se ficil comprovar o quao complicado pode
ser encontrar os limites do que a prépria lei prescreve.

3. Limitagoes legais do acesso ao conhecimento
no sistema anglo-americano

Ainda a respeito de limitagoes aos direitos autorais, é importante mencionar
que o direito norte-americano®” prevé a figura do fair use. Pode-se dizer que o
Jair use é uma exce¢ao de que o utente pode se valer ao ser acusado de violagao
de direitos autorais. Constitui cldusula geral a ser interpretada pelos tribunais
sendo que, em 1976, passou a ser estatutdrio pela integragao no titulo 17 do
United States Code.”

De acordo com os critérios consagrados na se¢ao 107 do titulo 17 do US
Codle, na determina¢ao do uso da obra para caracteriza¢ao do fair use sao levados
em consideragao:*

‘0 propésito e natureza do uso, nomeadamente se é comercial ou para fins
educativos e nao lucrativos: mas repare-se que este afloramento nio ¢ taxativo,
porque entram em conta outras ponderacoes e nenhum critério tem vigor de aplicagio
automdtica. De todo o modo, a natureza comercial do uso é um indicador negativo,
uma vez que o direito de autor se cifra economicamente num [direito] exclusivo de
exploracio da obra;

a natureza da obra: é de se supor que nas obras mais ficticas o dmbito da utilizacio

fair seja maior que nas obras mais imaginativas;

a quantidade e qualidade da utilizagao relativamente a obra global: por exemplo,

até as citagoes podem ser postas em causa, se forem de tal modo longas e repetidas que

acabem por representar praticamente uma apropriacio do conjunto da obra;

a incidéncia da utilizagdo sobre o mercado actual ou potencial da obra: esze ¢

apresentado por alguns como o mais relevante de todos os critérios”. (grifos do autor)
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Observa-se que o sistema norte-americano de previsao do fair use em muito se
diferencia do sistema continental europeu. No primeiro, sdo estabelecidos
critérios segundo os quais, de acordo com o uso concreto da obra alheia, ¢
aferido se tal uso viola ou nao direitos autorais. J4 no sistema continental europeu
(que ¢ seguido no Brasil), as limitagbes sao previstas em rol de condutas que a
doutrina entende ser taxativa. Ou seja, caso a conduta do agente nio se coadune
com as permissoes expressamente previstas em lei, o uso da obra alheia nao serd
admitido.

José de Oliveira Ascensao® aponta as principais distingdes entre o sistema
norte-americano e o europeu ao dizer que

o sistema norte-americano é maledvel, enquanto o sistema europeu é preciso. Mas,
visto pela negativa, o sistema norte-americano é impreciso, enquanto o sistema europeu
é rigido. O sistema norte-americano nio di seguranga prévia sobre o que pode ou nio
ser considerado fair use. O sistema europeu, pelo contrdrio, mostra falta de capacidade
de adaptagio.

O autor conclui afirmando que ao se sopesarem méritos e deméritos, é possivel
concluir pela superioridade do sistema norte-americano. Além de nio ser
contraditério como o europeu, o autor defende que tal sistema mantém a
capacidade de adaptagao a novas circunstincias, enquanto que os sistemas
europeus se tornaram organismos mortos.

A questao ¢ deveras interessante. Uma vez que a lei norte-americana, ao
contrdrio da nossa, no indica que usos podem ser dados a obras alheias protegidas
por direitos autorais sem que tal uso configure violagao de tais direitos, ¢ a partir de
critérios construidos doutrindria e jurisprudencialmente que serd consolidado o
entendimento de o que ¢ fair use.

Siva Vaidhayanathan® esclarece sobre o assunto:”’

Se um tribunal tiver que decidir se o uso de uma obra protegida por direitos autorais
é fair ou ndo, o tribunal terd que considerar os seguintes aspectos: o objetivo e a
natureza do uso, como por exemplo, se 0 uso se destina a fins comerciais ou educacionais;
a natureza do trabalho original protegido; o quanto do trabalho protegido foi usado
no trabalho subseqiiente; e o efeito do uso no valor de mercado do trabalho original
Assim, por exemplo, se um professor copia trés pdginas de um livro de 200 pdginas e
as distribui entre seus alunos, sua conduta estd coberta pelo fair use. Porém, se o
professor copia o livro inteiro e o vende aos estudantes por preco mais baixo do que o
do original, o professor estard provavelmente infringindo os direitos autorais do autor
do livro. Na maioria das vezes, entretanto, o fair use é um conceito cinzento e fluido.
[...] Adicionalmente ao fair use, o Congresso e os tribunais federais tém sido relutantes

na prote¢io de direitos autorais com relacio ao uso privado, nio comercial. De maneira
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geral, os tribunais tém entendido que os consumidores podem fazer cdpias de CD
para uso proprio e podem gravar programas de televisio para assistir em hordrios
mais convenientes, desde que nio vendam as cépias nem as usem publicamente de
modo a diluir o valor de mercado da obra original. Assim, apesar dos avisos que
acompanham todos os eventos televisionados, a maioria das cdpias privadas, nio
comerciais ou com finalidade educativa de obras protegidas por direitos autorais serd

considerada ou fair use ou uso privado, o que configura excecio permitida por lei.

Vé-se, assim, que o sistema de fzir use também nao resolve todos os problemas, ao
contrdrio. Em virtude de sua imprecisio, surgem outros problemas, sobretudo no
que diz respeito ao uso de obras alheias, o que pode restringir desnecessariamente a
liberdade de expressio e a transmissao de idéias, direitos humanos previstos na
Declaracao Universal de Direitos Humanos, como visto antes.

Lawrence Lessig®” aponta um caso interessante ocorrido nos Estados Unidos e
que demonstra com razodvel clareza os problemas que a pratica acarreta na aferi¢ao
do fair use.

Em 1990, o documentarista Jon Else estava em Sao Francisco, trabalhando
em um documentdrio sobre éperas de Wagner. Durante uma das apresentagoes,
Else estava filmando o trabalho das pessoas na coxia do teatro. No canto dos
bastidores havia um aparelho de televisao que apresentava, enquanto a pera seguia
seu curso, um episédio de “Os Simpsons”. Else entendeu que a inclusao do desenho
animado daria um sabor especial a cena.

Uma vez concluido o filme, em razao dos 4 segundos e meio em que o desenho
aparecia em sua obra, o diretor foi ter com os titulares dos direitos autorais, uma
vez que “Os Simpsons” ¢ uma obra protegida por direitos autorais e alguém havia
de ser seu titular.

Inicialmente, Else procurou Matt Groening, criador de “Os Simpsons”, que
imediatamente aprovou o uso do desenho no documentdrio, ji que se tratava de
um uso que se restringia a 4,5 segundos e nao poderia causar qualquer dano
econdmico a exploragao comercial de sua prépria obra. No entanto, Groening disse
a Else que procurasse Gracie Films, a empresa que produzia o programa.

Uma vez contatada, os responséveis pela drea de licenciamento na Gracie Films
manifestaram-se favordveis ao uso de “Os Simpsons”, mas assim como Groening,
queriam ser cautelosos e disseram a Else que consultasse também a Fox, empresa
controladora da Gracie Films.

Assim foi feito. Else procurou a Fox e ficou surpreso com dois fatos: primeiro,
que Matt Groening nao era o verdadeiro titular de direitos autorais de sua prépria
obra (ou assim a Fox entendia) e segundo que a Fox queria dez mil délares para
autorizar o uso dos quatro segundos e meio em que “Os Simpsons” aparecia numa
televisao no canto dos bastidores de um teatro.

Uma vez que Else no tinha dinheiro suficiente para pagar pelo licenciamento,
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antes de o documentdrio ser langado, o diretor decidiu substituir digitalmente o
programa de “Os Simpsons”, que aparecia na televisao, por um trecho de um outro
filme que ele préprio havia dirigido, dez anos antes.

E evidente que o caso aqui se trata de fzir use, opinido que é, inclusive, endossada
por Lawrence Lessig. O autor apresenta, entretanto, os argumentos de que Else se
valeu para nao confiar na possibilidade de usar o trecho de “Os Simpsons” sem
autorizagio e que citamos, entre outros:

e antes de o filme (no caso, o documentirio) ser televisionado, a emissora
requer uma lista de todas as obras protegidas por direitos autorais que
sejam citadas no filme e faz uma andlise muito conservadora do que pode
ser considerado fair use;

* a Fox teria um histérico de impedir uso nao autorizado de “Os Simpsons”;

* independentemente dos méritos do uso que se faria do desenho animado,
haveria a possibilidade de a Fox ingressar com agio pelo uso nio autorizado
da obra.

Lessig arremata explicando que na teoria, fair use significa possibilidade de uso
sem permissao do titular. A teoria, assim, ajuda a liberdade de expressao e protege
contra a cultura da necessidade de permissao. Mas na pritica, o fair use funciona
de maneira bem distinta. Os contornos embacados da lei resultam em poucas
possibilidades reais de se argiiir fair use. Desse modo, a lei teria um objetivo
correto, mas que nao seria alcangado na pratica.”

Observa-se, por este exemplo, que embora o instituto do fair use se preste a
amoldar-se a inovagdes tecnoldgicas com mais facilidade e éxito do que o sistema
continental europeu, nao ¢ capaz, entretanto, de na prética resolver algumas questoes
simples, em razdo da fluidez de seus contornos.

Nao bastassem os problemas derivados da lei, também a tecnologia pode servir
de limite & consecugao dos direitos humanos de acesso ao conhecimento e de
educaglo e instrugao. Se por um lado a lei pode ser interpretada, a tecnologia funciona
com regras inflexiveis. A existéncia de DRM (digital rights management) e de TPM
(technical protection measures), mecanismos tecnoldgicos de controle de cépia de
obras intelectuais, acaba por colocar em risco diversos outros direitos, como o direito
a privacidade e o direito do consumidor.

Sobre o assunto, sao sdbias as palavras de Guilherme Carboni:*!

Os sistemas DRM impedem qualquer tipo de copia, mesmo aquelas permitidas
pela legislagio de direitos autorais dos diversos paises, o que significa que podem
constituir wuma séria violacio as limitacées desses direitos. Alguns defensores do
DRM tém abragado a posi¢io de que a sua tecnologia permitiria atingir os fins

desejados, sem causar danos aos usudrios e aos seus computadores. Outros acreditam
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que os titulares dos direitos autorais deveriam ter o direito de decidir sobre a
forma de distribui¢do de suas obras, sobre elas mantendo o controle. Nesse caso, o
DRM seria um dos meios para que a efetivacio desse direito se tornasse possivel.
Na nossa opinido, o sistema DRM nio traz beneficios para a sociedade. Cory
Doctorow, em seu interessante “DRM Talk ” menciona que sempre que uma nova
tecnologia comeca a atrapalhar o direito de autor, é este que vem a ser modificado
e nio o contrdrio. Para ele, o direito de autor ndo é uma proposi¢io ética, mas
utilitdria. A nova tecnologia a perturbar o direito de autor normalmente visa a
simplificar e baratear a criacio, a reproducio e a distribuicio de obras intelectuais.
Doctorow diz que as novas tecnologias sempre nos diao mais arte e com uma maior
amplitude, sendo essa a sua fun¢do. Metaforizando, ele fala que ‘as novas
tecnologias nos dio tortas maiores para que uma maior quantidade de artistas

possa tirar seus pedagos’.

Mais adiante, e tratado do tema sob um prisma que particularmente nos
interessa, afirma:’?

O proprio Relatdrio da Comissio para Direitos da Propriedade Intelectual — Integrando
Direitos da Propriedade Intelectual e Politicas de Desenvolvimento, da Organizacio
Mundial do Comércio (OMC) dispoe: ‘o advento da era digital oferece aos paises em
desenvolvimento grandes oportunidades de acesso a informagées e conhecimentos. A
criagdo de bibliotecas e arquivos digitais, o aprendizado a distincia via internet e a
capacidade de cientistas e pesquisadores para acessar, em tempo real, sofisticadas bases
de dados de informacio técnica on-line sdo apenas alguns exemplos. Mas o advento
da era digital também trouxe ameagas novas e sérias ao acesso ao conhecimento e sua
difusido. Em particular, existe o visco real de que o potencial da Internet no mundo
em desenvolvimento venha a ser perdido, & medida que os detentores de direitos autorais
apliquem tecnologia para impedir o acesso piiblico por intermédio de sistemas pay-

per-view”

O abuso de regulagdo tecnolégica pode levar-nos a situagoes absurdas, injustas
e, algumas vezes, tristemente comicas. A Adobe, por meio de seu sistema de e-
books (livros que podem ser baixados pela Internet), protagonizou hd algum
tempo um evento curioso.

Entre seu catdlogo de livros que poderiam ser baixados para leitura, estava o
cldssico em dominio puablico (ou seja, o prazo de protegdo previsto pelas leis de
direitos autorais ji havia expirado) “Alice no Pais das Maravilhas”. Ainda que o
livro estivesse em dominio publico, ao clicar no programa para ter acesso ao seu
conteddo, o usudrio se deparava com a seguinte lista de restri¢oes:»

* Cépia: nenhuma parte do livro pode ser copiada;
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* Impressdo: nio ¢ permitido imprimir este livro;

* Empréstimo: este livro nao pode ser emprestado ou dado a terceiros;
* Doagdo: este livro ndo pode ser doado;

* Leitura em voz alta: este livro nao pode ser lido em voz alta.

Por ser tratar especialmente de um livio em dominio publico, o absurdo das
vedagoes fala por si s6. Aparentemente, tratava-se de um caso em que um livro
infantil em dominio publico nio poderia ser lido em voz alta pelos pais para seus
filhos.

Questionada a respeito das vedagdes, a Adobe prontamente se defendeu
dizendo que a ultima das proibigoes se referia ao uso do comando “ler em voz
alta” do programa, e nao ao fato de alguém ler o livro em voz alta para um
terceiro. Mas, entdo, indaga Lawrence Lessig: se alguém conseguisse contornar o
meio tecnolégico que impede o livro de ser lido em voz alta para que a leitura
pelo préprio programa fosse feita a um cego, a Adobe consideraria que houve um
uso injusto do programa?*!

Como se percebe facilmente, também no sistema do fair use é necessdrio
que se busquem novos contornos interpretativos para se efetivar de maneira
satisfatéria o direito humano do acesso ao conhecimento e, conseqiientemente, a
educacio.

4. Conclusao

A respeito da interagdo entre os direitos autorais e os direitos humanos,
Guilherme Carboni afirma que:*

de acordo com o artigo XXVII da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem,
‘todo homem tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes ¢ de participar do progresso cientifico e de seus
beneficios’. O item 2 desse mesmo artigo dispoe que ‘todo homem tem direito a
protecio dos interesses morais ¢ materiais decorrentes de qualquer produg¢io
cientifica, literdria ou artistica da qual seja autor’. Verifica-se, pois, que a
Declaragido Universal dos Direitos do Homem consagrou como direitos humanos
tanto o direito & cultura como o direito de autor, o que significa que deve haver

um equilibrio entre eles.

Este desejado equilibrio é perseguido pela lei. No entanto, no caso do Brasil,
a disciplina legal ficou muito aquém do necessdrio para que o direito humano
a cultura — e conseqiientemente o direito humano a educagio, a liberdade
de expressio e aos demais a que nos referimos anteriormente — fosse
efetivado.
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Do mesmo modo, o sistema do fair use anglo-americano, ainda que mais
flexivel, acarreta o surgimento de situagbes que poem em desequilibrio o direito
a cultura e a protegio dos direitos autorais.

Adicionalmente, hoje é imprescindivel analisarmos o uso ponderado da
tecnologia como forma de disseminag¢ao do conhecimento, e nio de sua restri¢ao
indevida.

Concordamos com Emilio Garcia Méndez quando declara que “se a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos afirma que ‘todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos’, ¢ justamente porque os homens
nio sio iguais por natureza, pois, se assim fosse, o conteido dessa declaracio
seria, no minimo, supérfluo”.*® De fato, assim é. Por isso, nada mais relevante,
nada mais urgente, do que tratar os desiguais de maneira diferente a fim de
diminuirmos as desigualdades quando estas lhes sao prejudiciais.

Um pais que tem 6 milhdes de criangas vivendo em absoluta pobreza,”
como ¢ o caso do Brasil, ndo pode desconsiderar os beneficios da tecnologia nem
tampouco encarar os direitos autorais como regra absoluta a ser preservada. Os
direitos autorais encontram-se dentro de um contexto muito maior, que envolve
regras constitucionais e de cardter internacional que precisam ser respeitadas. Na
medida em que a Constituigao Federal brasileira imp6e a observincia da fun¢ao
social da propriedade a todos os géneros de bem — inclusive os imateriais — ¢
imperioso que a LDA seja lida a luz da Constituigao Federal, e nao o contrdrio.

Aos milhdes que vivem na pobreza e abaixo da linha da pobreza nos paises
em desenvolvimento® nao pode ser subtraido em hipétese alguma o direito que
tém de serem instruidos de modo a elevarem seu nivel de bem estar social. Nem
hd que se considerar aqui que o livre acesso nao remunerado a esse grupo de
pessoas aos bens intelectuais acarretaria prejuizo aos titulares dos direitos de tais
bens se as pessoas vivendo na pobreza e abaixo da linha da pobreza estao fora do
mercado consumidor por absoluta falta de recurso econdmico. Dessa forma, nao
hd qualquer prejuizo porque nio fossem os bens intelectuais acessiveis
gratuitamente ou a pregos muito reduzidos, de outra forma jamais viriam a ser
consumidos.

Se os direitos sociais, econémicos e culturais sao realmente direitos exigiveis
— como prega a melhor doutrina — * entao, os direitos autorais precisam ser o
espelho da promogao desses direitos humanos — nunca sua barreira. Em um
momento de crise como este — em que as leis antigas nao se ajustam mais e nao
temos ainda leis novas adequadas — ¢ imperioso refletirmos que caminhos
pretendemos tomar.
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RESUMO

A atual apropriagio da riqueza de nosso planeta é muito desigual. As classes economicamente
favorecidas utilizam muitissimo mais os recursos mundiais, e o fazem de forma unilateral, sem
dar qualquer compensagdo as classes menos favorecidas por seu consumo desproporcional.
Invocando trés diferentes razoes da injustia — o efeito das institui¢des sociais compartilhadas,
a exclusio nio compensada do uso dos recursos naturais e os efeitos de uma histéria comum e
violenta —, o objetivo do autor ¢ mostrar que talvez seja possivel reunir partidrios de
correntes dominantes do pensamento politico normativo ocidental numa coalizdo voltada
para a erradicagdo da pobreza mundial mediante a introdu¢io de um Dividendo dos Recursos
Globais, ou DRG.

Uma versdo anterior deste artigo foi publicada pela Revista Lua Nova: Thomas Pogge.
“Uma proposta de reforma: um dividendo global de recursos”, Revista Lua Nova n. 34, 1994.

Agradecemos a Revista Lua Nova pela autorizagio da reimpressio deste artigo.

Original em inglés. Traduzido por Pedro Soares.

PALAVRAS-CHAVE

Pobreza sistémica mundial - Recursos naturais - Desigualdade economica -

Ordem institucional global.
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Artigo 25. Todo ser humano tem direito a um padrio de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, satide e bem-estar, inclusive alimentagio, vestudrio,
habita¢do, cuidados médicos e os servigos sociais indispensdveis [...].

Artigo 28. Todo ser humano tem direito a uma ordem social e internacional em
que os direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaragio possam ser
plenamente realizados.

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

Em dois ensaios anteriores,' esbocei e defendi a proposta de um Dividendo dos
Recursos Globais, ou DRG. Essa proposta explicita que os Estados e seus
cidadaos e governos nao devem ter plenos direitos de propriedade em relagao
aos recursos naturais de seus territdrios, e que se pode exigir deles que partilhem
uma pequena parte do valor de qualquer recurso que decidam utilizar ou vender.
Esse pagamento que devem fazer ¢ chamado de Dividendo porque se baseia na
idéia de que as classes mais desavantajadas economicamente possuem uma
participagdo inaliendvel em todos os recursos naturais limitados. Como no caso
das agdes preferenciais, essa participagio nao confere o direito de participar das
decisdes sobre se e como os recursos naturais serdo usados e, portanto, nio
interfere no controle nacional sobre os recursos, ou no dominio eminente. Mas
da direito aos seus detentores a uma parcela do valor econémico do recurso em
questdo, se de fato a decisdo for de utilizd-lo. Essa idéia poderia ser ampliada

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 163.
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aos recursos limitados que nao sao destruidos pelo uso, mas meramente erodidos,
gastos ou ocupados, tais como o ar e a 4gua usados para despejar poluentes ou
terras usadas para agricultura, pecudria ou construgio.

A receita do DRG deverd ser usada para assegurar que todos os seres
humanos possam satisfazer suas necessidades bdsicas com dignidade. O objetivo
nao é somente melhorar a nutri¢ao, os cuidados médicos e as condi¢oes sanitdrias
de pessoas economicamente excluidas, mas também tornar possivel que elas
possam efetivamente defender e realizar seus interesses bdsicos. Essa capacidade
pressupde que estejam livres de servidao e de outras relagoes de dependéncia
pessoal, que sejam capazes de ler, escrever e aprender uma profissao. Também,
que possam participar como iguais da politica e do mercado de trabalho e que
seu status seja protegido por direitos legais que eles possam compreender e
efetivamente fazer valer por meio de um sistema judicidrio aberto e justo.

A proposta do DRG destina-se a mostrar que hd modos alternativos factiveis
de organizar nossa ordem econémica global, que a escolha entre essas alternativas
faz uma diferenga substancial para a quantidade de miséria que hd em todo o
mundo e que hd razées morais de peso para fazer essa escolha a fim de minimizar
a pobreza. Minha proposta provocou algumas reagdes criticas® e defesas
apaixonadas® na academia. Todavia, para ajudar a reduzir a pobreza extrema, a
proposta deve ser convincente nao apenas para os académicos, mas também
para as pessoas que estdo nos governos e nas organizagdes internacionais, que
estao envolvidas concretamente nos esforgos de erradicagao da miséria. Portanto,
sou muito grato pela oportunidade de apresentar neste volume uma versao
concisa e aperfeicoada do argumento.

Introdugao: a desigualdade radical e nossa responsabilidade

Um grande desafio atual para qualquer pessoa moralmente sensivel é a amplitude
e a severidade da pobreza mundial. Dos cerca de 6,373 bilhoes de seres humanos
(em 2004), 850 milhdes carecem de nutrigao adequada, 1,037 bilhao nio tem
acesso a dgua potdvel e 2,6 bilhoes carecem de saneamento bdsico,* mais de 2
bilh6es nio tém acesso a medicamentos essenciais,” um bilhao nio tem moradia
adequada e 2 bilhdes vivem sem eletricidade.® “Duas em cada cinco criangas do
mundo em desenvolvimento tém crescimento atrofiado, uma em cada trés estd
abaixo do peso e uma em cada dez estd fadada a morte”.” 179 milhoes de criangas
com menos de dezoito anos estdo envolvidas “nas piores formas de trabalho
infantil”, inclusive trabalho perigoso na agricultura, construgao, inddstria téxtil
e produgdo de tapetes, bem como “escravidao, trifico, servidao por divida e
outras formas de trabalho forcado, recrutamento for¢ado de criangas para uso
em conflito armado, prostitui¢ao, pornografia e atividades ilicitas”.® Cerca de
799 milhées de adultos sao analfabetos.” Em torno de um ter¢o de todas as
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mortes humanas, cerca de 50 mil por dia, devem-se a causas relacionadas com
a pobreza e, portanto, sao evitdveis na medida em que a pobreza ¢é evitdvel.'’ Se
os Estados Unidos tivessem uma participa¢io proporcional nessas mortes, a
pobreza mataria mais de 70 mil de seus cidadaos por més — mais do que foram
mortos em toda a guerra do Vietna. Para o Reino Unido, a quantidade de
mortes mensais devido a causas relacionadas com a pobreza seria de 15 mil.

H4 duas maneiras de se conceber a pobreza global como um desafio moral
para nds: podemos nio cumprir nosso dever positivo de ajudar as pessoas em
dificuldade aguda ou podemos nao cumprir nosso dever negativo mais rigoroso
de ndo sustentar a injusti¢a, nio contribuir para ou lucrar com o
empobrecimento dos outros.

Essas duas visoes diferem em aspectos importantes. A formulagao positiva
¢ mais fécil de substanciar. Basta mostrar que os pobres estdo em um estado
muito ruim, que nds estamos em um estado muito melhor e que podemos
aliviar um pouco do seu sofrimento sem piorar nossa situa¢io. Contudo, essa
facilidade tem um prego: aqueles que aceitam a formulagao positiva pensam
que as razbes morais que ela oferece sdo fracas e discriciondrias e, portanto, nao
se sentem obrigados a promover causas meritérias, especialmente as caras. Muitos
sentem-se autorizados, pelo menos, a apoiar boas causas de sua escolha — sua
igreja ou alma mater, a pesquisa sobre cAncer ou o meio ambiente —ao invés de
se mobilizarem por estranhos totais que estao a meio mundo de distincia e
com quem nao compartilham nenhum lago de comunidade ou cultura. Portanto,
tem alguma importincia investigar se a miséria mundial existente implica nossa
viola¢ao de um dever negativo. Isso é importante para nés, se quisermos levar
uma vida moral, e ¢ importante também para as pessoas economicamente
excluidas, porque fard uma grande diferenca para elas se nés, os economicamente
favorecidos, virmos ou n3o a pobreza como uma injusti¢ca que ajudamos a
manter.

Alguns acreditam que o mero fato da existéncia da desigualdade radical
revela uma violagao do dever negativo. A desigualdade radical pode ser definida
como implicando cinco elementos (ampliando Nagel):"

1. Os que estao num estado pior estdo num estado muito ruim em termos
absolutos;

2. Eles estao também num estado muito ruim em termos relativos — muito
pior do que o de muitos outros;

3. A desigualdade ¢ impermedvel: ¢ dificil ou impossivel para as pessoas em
situagao de miséria melhorar substancialmente sua sorte; e a maioria que
estd em estado melhor jamais experimenta a vida no fundo do pogo nem
que seja por alguns meses e nao tem idéia do que seja viver dessa maneira;

4. A desigualdade ¢ difusa: ela diz respeito nao apenas a alguns aspectos da
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vida, como clima ou acesso as belezas naturais e a alta cultura, mas 2
maioria dos aspectos ou a todos eles;

5. A desigualdade ¢ evitdvel: os que estdo em estado melhor podem melhorar
as condigoes dos que estdo em estado pior sem ficarem em situagdo ruim.

A pobreza mundial exemplifica claramente a desigualdade radical tal como foi
definida. Duvido, contudo, que essas cinco condi¢bes sejam suficientes para
invocar mais do que um dever positivo. E suspeito que a maioria dos cidadaos do
Ocidente desenvolvido também as acharia insuficientes. Eles podem apelar para
o seguinte paralelo: suponha que descobrimos pessoas em Vénus que estejam
num estado muito ruim e suponha que poderiamos ajudi-los a um custo baixo
para nds. Se nio fizermos nada, certamente violarfamos um dever positivo de
beneficéncia. Todavia, nio estarfamos violando um dever negativo de justica,
porque nao estariamos contribuindo para a perpetua¢io de sua miséria.

Esse argumento poderia ser mais discutido. Aceitemos, contudo, o
argumento venusiano e examinemos que outras condi¢des deveriam ser satisfeitas
para que a desigualdade radical manifestasse uma injustica que envolvesse a
violagao de um dever negativo pelos que estao em melhores condigoes de vida.
Vejo trés enfoques plausiveis para essa questao, invocando trés diferentes razoes
da injustica: o efeito das institui¢des sociais compartilhadas, a exclusao nio
compensada do uso dos recursos naturais e os efeitos de uma histéria comum e
violenta. Esses enfoques exemplificam filosofias politicas distintas e concorrentes.
N3o obstante, nao precisamos decidir entre eles aqui se, como sustento, as duas
teses seguintes sao verdadeiras.

Primeiro, todos os trés enfoques classificam a desigualdade radical existente
como injusta e sua manutengao coercitiva como uma violagao do dever negativo.
Segundo, os trés enfoques podem concordar com a mesma reforma factivel do
status quo como um passo importante na dire¢o da justica. Se essas duas teses
podem ser sustentadas, entdo talvez seja possivel reunir partiddrios das correntes
dominantes do pensamento politico normativo ocidental numa coalizao voltada
para a erradicagio da pobreza mundial mediante a introdu¢io de um Dividendo
dos Recursos Globais, ou DRG.

Trés razoes da injustica
Os efeitos das instituicoes sociais compartilhadas
O primeiro enfoque'” propde trés condi¢des adicionais:
6. H4 uma ordem institucional compartilhada que é moldada pelos que

estdo em uma situagiao economicamente melhor e que é imposta aos que
estao em uma situagao economicamente pior;
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7. Essa ordem institucional implica a reprodug¢io da desigualdade radical
na medida em que hd uma alternativa institucional na qual uma pobreza
tao grave e ampla nio persistiria;

8. A desigualdade radical nao pode ser atribuida a fatores extra-sociais (tais
como desvantagens genéticas ou desastres naturais) que, como tais, afetam
os diferentes seres humanos de forma diferenciada.

A atual desigualdade radical do mundo cumpre a Condicao 6 no sentido de
que os pobres globais vivem dentro de um sistema mundial de Estados baseado
em dominios territoriais reconhecidos internacionalmente, interligado por meio
de uma rede global de mercados, comércio e diplomacia. A presenga e a
relevincia das institui¢bes sociais compartilhadas revelam-se na maneira
dramdtica como influenciamos as condiges de vida das pessoas economicamente
excluidas através de investimentos, empréstimos, comércio, subornos, ajuda
militar, turismo sexual, exportagio de cultura, entre outros mais. A prépria
sobrevivéncia delas depende muitas vezes de nossas escolhas de consumo, que
podem determinar o prego de seus alimentos e suas chances de achar emprego.
Em claro contraste com o caso de Vénus, estamos profundamente envolvidos
nas causas de sua miséria. Isso nao significa que devamos nos considerar
responsdveis pelos efeitos remotos de nossas decisdes econdmicas. Esses efeitos
reverberam pelo mundo e interagem com os efeitos de incontdveis outras decisoes
e, assim, nao podem ser remontados as suas origens, Muito Menos previstos.
Nem precisamos tirar a conclusao duvidosa e utépica de que a interdependéncia
global deve ser desfeita, isolando-se os Estados ou grupos de Estados uns dos
outros. Todavia, devemos nos preocupar com o modo como as regras que
estruturam as interagdes internacionais previsivelmente afetam a incidéncia da
miséria. Os paises desenvolvidos, gragas ao seu poderio militar e ao seu
conhecimento imensamente superior, controlam essas regras e, portanto,
partilham da responsabilidade por seus efeitos previsiveis.

A Condigao 7 implica remontar, de forma explicativa, a incidéncia da
pobreza na estrutura das instituigdes sociais. Esse exercicio ¢ familiar no que
diz respeito as institui¢des nacionais, cuja importincia explicativa foi muito
bem ilustrada pelas mudangas de regime na China, na Europa Oriental e em
outros lugares. No que se refere 3 ordem econémica mundial, o exercicio nao ¢
familiar e é até evitado pelos economistas. Sem duivida, isso se deve, em parte,
a poderosa resisténcia de nos vermos como responsdveis pelas privagoes
inimagindveis sofridas pelos miserdveis do mundo. Essa resisténcia nos predispoe
contra dados, argumentos e pesquisadores propensos a perturbar nossa visao
de mundo preferida e, desse modo, torna tendenciosa a competigao pelo sucesso
profissional contra quem explora o contexto causal mais amplo da pobreza
mundial. Essa predisposi¢ao ¢ reforgada por nossa tendéncia cognitiva a
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negligenciar a significagao causal de fatores estdveis de fundo (por exemplo, o
papel do oxigénio atmosférico na irrupg¢ao de incéndios), pois nossa atengao ¢é
atrafda naturalmente para fatores geogrifica ou temporalmente varidveis.
Olhando para a incidéncia da pobreza no mundo, impressionamo-nos com as
grandes mudangas locais e as varia¢des internacionais que apontam para fatores
explicativos locais. O foco concentrado nesses fatores locais estimula, entao, a
ilusdo, a que Rawls,” por exemplo, sucumbiu: a de que tais fatores locais
explicam completamente a pobreza mundial.

Essa ilusao esconde como os fatores locais e seus efeitos sao profundamente
influenciados pela ordem global existente. Sim, a cultura da corrupgao permeia
o sistema politico e a economia de muitos paises em desenvolvimento. Todavia,
essa cultura nio teria relagio com o fato de que a maioria dos paises ricos
permitia, até recentemente, que suas empresas subornassem funciondrios de
outros paises e até tornassem esses subornos dedutiveis do imposto de renda?'
— Sim, os paises em desenvolvimento mostraram-se propensos a governos
opressores, a terriveis guerras, e a guerras civis. No entanto, a freqiiéncia dessa
brutalidade nao teria relagio com o comércio internacional de armas e com as
regras internacionais que autorizam os que detém poder efetivo em um pais
tomar emprestado em seu nome e vender direitos de propriedade sobre seus
recursos naturais?’> — Sim, o mundo ¢ diverso, e a pobreza estd declinando em
alguns paises e piorando em outros. Contudo, o padriao de crescimento da
desigualdade mundial ¢ bastante estdvel, remontando 2 era colonial: “A distancia
de renda entre o quinto dos habitantes do planeta que vive nos paises mais
ricos e o quinto que vive nos mais pobres era de 74 para 1 em 1997, acima de
60 para 1 em 1990 e 30 para 1 em 1960. A distincia de renda entre os paises
do topo e da base da pirimide econdmica aumentou de 3 para 1 em 1820 para
7 para 1 em 1870 e 11 para 1 em 1913”.'° O Banco Mundial relata que nos
paises de renda alta, a renda bruta per capita, PPC (em délares correntes
internacionais), aumentou 52,7% em termos reais durante o periodo de
globaliza¢ao 1990-2001."7 O software interativo do Banco Mundial'® pode ser
usado para calcular o desempenho da metade mais pobre da humanidade, em
termos de seus gastos de consumo reais (ajustados para a inflagao/PPC), durante
o mesmo periodo. Eis os ganhos para vérios percentis de cima para baixo:
+20,4% para o 50° percentil (médio), +20,0% para o 35° percentil, +15,9%
para o 20° percentil, +12,9% para o 10° percentil, +6,6% para o 3° percentil,
-7,3% para o 1° percentil (o mais baixo). Os paises ricos vém usando seu poder
de moldar as regras da economia mundial de acordo com seus interesses e,
desse modo, privam as populagbes mais pobres de uma fatia justa do crescimento
econdmico mundial”? — o que ¢é perfeitamente evitdvel, como a proposta do
DRG mostra.

A pobreza global cumpre a Condigao 8 na medida em que as pessoas do
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mundo, se tivessem nascido em condigbes sociais diferentes, teriam tantas
condicoes de levar vidas sauddveis, felizes e produtivas quanto o resto da
humanidade. A causa profunda de seu sofrimento ¢ a péssima posicao social
inicial que nao lhes d4 muita chance de se tornarem outra coisa, senio
economicamente excluidos, vulnerdveis e dependentes — incapazes de dar a seus
filhos um comego melhor do que o deles mesmos.

E gragas ao cumprimento dessas trés condigoes adicionais que a pobreza
global existente tem, de acordo com o primeiro enfoque, a urgéncia moral
especial que associamos com os deveres negativos, de tal modo que deveriamos
levé-la muito mais a sério do que um sofrimento similar em Vénus. A razio ¢
que os cidadaos e os governos dos paises ricos — seja intencionalmente ou niao —
impoéem uma ordem institucional mundial que de modo previsivel e evitdvel
reproduz a pobreza extrema e disseminada. Os que estdo em estado pior nio
sa0 apenas pobres e, com freqiiéncia, famintos, mas estao sendo empobrecidos
e sendo mortos pela fome sob nossos arranjos institucionais compartilhados,
que inevitavelmente moldam suas vidas.

O primeiro enfoque pode ser apresentado de uma forma conseqiiencialista,
como em Bentham, ou de uma forma contratualista, como em Rawls ou
Habermas. Em ambos os casos, a idéia central é que as institui¢des sociais devem
ser avaliadas de um modo que leve em conta seus efeitos futuros. Na ordem
internacional vigente, bilhoes de pessoas nascem em posi¢des sociais iniciais
que lhes dao perspectivas extremamente baixas de uma vida satisfatéria. Sua
miséria sé poderia ser justificada se nao houvesse alternativa institucional dentro
da qual essa miséria em massa fosse evitada. Se, como a proposta do DRG
mostra, existe tal alternativa, entao devemos atribuir essa miséria a ordem global
existente e, portanto, em ultima andlise, a nés mesmos. Charles Darwin, de
uma forma talvez surpreendente, escreveu sobre sua Inglaterra nativa: “Se a
miséria de nossos pobres nao ¢ causada por leis da natureza, mas por nossas

institui¢oes, grande ¢ o nosso pecado”.?

Exclusdo ndo compensada do uso de recursos naturais

O segundo enfoque acrescenta (em lugar das Condigbes 6-8) somente mais
uma condigdo as cinco condigdes relativas a desigualdade radical:

9. Os que estao em situagio economicamente melhor desfrutam de vantagens
significativas no uso de uma dnica base de recurso natural de cujos
beneficios os que estdo em situagao economicamente pior sao, em larga
medida e sem compensagio, excluidos.

Atualmente, a apropriagio da riqueza de nosso planeta é muito desigual.
As pessoas ricas utilizam muitissimo mais os recursos mundiais, e o fazem de
forma unilateral, sem dar qualquer compensagao aos economicamente excluidos
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por seu consumo desproporcional. Sim, os ricos pagam freqiientemente pelos
recursos que utilizam, como o petréleo cru importado. Todavia, esses
pagamentos vao para outras pessoas ricas, como a familia reinante saudita ou a
cleptocracia nigeriana, e muito pouco - se é que algum — goteja para os pobres.
Assim, a questdo permanece: o que dé direito a elite global de acabar com os
recursos naturais em termos mutuamente acordados, 20 mesmo tempo em que
deixam os pobres do mundo de maos vazias?

Os defensores das institui¢oes capitalistas desenvolveram concepgbes de
justica que dao suporte ao direito da apropriagiao unilateral de partes
desproporcionais dos recursos, a0 mesmo tempo em que aceitam que todos os
habitantes da terra tenham, em ultima anilise, iguais reivindicagdes aos seus
recursos. Essas concepgdes baseiam-se na idéia de que tais direitos se justificam
se todos ficam em situagdo melhor com eles do que qualquer um ficaria se a
apropria¢ao fosse limitada a partes proporcionais.

Esse tipo de justificativa estd exemplificada com particular clareza em John
Locke.” Este filésofo pressupde que, em um estado de natureza sem dinheiro,
as pessoas estao sujeitas ao constrangimento moral de que suas apropriagoes
unilaterais devem sempre deixar “o suficiente e algo tao bom quanto” para os
outros, isto é, devem ser confinadas a uma parte proporcional.”” Essa assim
chamada “condi¢io lockeana” pode, no entanto, ser levantada com
consentimento universal.” Locke sujeita esse levantamento a uma condigao de
segunda ordem, que requer que as regras da coexisténcia humana s possam ser
mudadas se todos puderem racionalmente consentir com a alteragio, ou seja,
somente se todos ficarem em situagao melhor com as novas regras do que
estariam dentro das antigas. Locke afirma que o levantamento da restrigao
“suficiente e tao bom quanto” através da aceitacao geral do dinheiro nao satisfaz
essa condi¢ao de segunda ordem: um trabalhador diarista na Inglaterra tem
comida, alojamento e roupas melhores do que as de um rei de um grande
territério férteil das Américas.”

E dificil acreditar que a afirmagao de Locke fosse verdadeira em seu tempo.
De qualquer modo, ¢ certamente falsa no plano global de hoje. Milhées nascem
na pobreza todos os meses, em um mundo onde todos os recursos acessiveis ji
sio propriedade de outros. E verdade que eles podero alugar seu trabalho e
depois comprar recursos naturais nos mesmos termos dos ricos. No entanto,
suas oportunidades de educagdo e emprego sdo quase sempre tao restritas que,
por mais que trabalhem, mal conseguem ganhar o suficiente para a sua
sobrevivéncia e, com certeza, nio podem conseguir algo como uma parte
proporcional dos recursos naturais do mundo. O que as pessoas pobres do
mundo conseguem é compartilhar o 6nus resultante da degradagao de nosso
ambiente natural, a0 mesmo tempo em que observam, impotentes, os ricos
distribuirem a riqueza natural abundante do planeta entre eles mesmos. Com
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uma renda per capita anual média em torno de cem délares, correspondente ao
poder de compra de 400 délares nos Estados Unidos, o quinto mais pobre da
humanidade estd hoje numa situagdo econdmica tdo ruim quanto os seres
humanos podem estar enquanto estao vivos.” Portanto, nio é verdade, o que
segundo Locke e Nozick precisaria ser verdade, que todos estao em situagio
melhor sob as regras de apropriagao e poluicao existentes do que estariam com
a condigao lockeana. De acordo com o segundo enfoque, os cidadaos e governos
dos Estados ricos estao, portanto, violando um dever negativo de justiga quando,
em colabora¢ao com as elites dirigentes dos paises pobres, excluem
coercitivamente os pobres de uma parte proporcional dos recursos.

Os efeitos de uma histdria comum e violenta

O terceiro enfoque acrescenta uma condigao as cinco condigdes da
desigualdade radical:

10. As posigdes sociais iniciais dos mais ricos e dos mais pobres surgiram de
um dnico processo social que estava permeado por enormes e graves erros.

As atuais condigbes das pessoas pobres do mundo foram significativamente
moldadas por um periodo dramético de conquista e coloniza¢ao, com severa
opressdo, escravizagio, até mesmo genocidio, por meio dos quais as institui¢des
e as culturas nativas de quatro continentes foram destruidas ou gravemente
traumatizadas. Isso nio significa dizer (ou negar) que os descendentes ricos
daqueles que participaram desses crimes tém alguma responsabilidade restitutiva
especial em relagao aos descendentes empobrecidos daqueles que foram vitimas
desses crimes. A idéia é antes que nao devemos sustentar a desigualdade extrema
em posigdes sociais iniciais quando a alocagao dessas posi¢oes depende de
processos histéricos em que os principios morais e as regras legais foram
amplamente violados. Nio se deveria permitir que uma histéria profundamente
manchada do ponto de vista moral resultasse em desigualdade radical.

Esse terceiro enfoque independe dos outros. Supondo que rejeitemos os
outros dois e afirmemos que a desigualdade radical ¢ moralmente aceitdvel
quando ela acontece de acordo com regras do jogo que sio, pelo menos, um
pouco plausiveis moralmente e observadas pelo menos em sua maior parte. A
desigualdade radical existente ¢, entdo, condenada pelo terceiro enfoque com
base no fato de que as regras foram, na verdade, violadas amplamente por meio
de incontdveis crimes horriveis cujos efeitos nao podem ser neutralizados
cirurgicamente décadas e séculos depois.?

Alguns defensores da distribui¢ao atual alegam que os padrdes de vida na
Africa e na Europa, por exemplo, seriam aproximadamente os mesmos se a
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Africa nio tivesse sido colonizada. Mesmo que essa alegagdo fosse clara e
verdadeira, ainda assim seria ineficaz porque meu argumento se aplica a pessoas,
nao a sociedades ou continentes. Se a histéria mundial tivesse decorrido sem
colonizagdo e escravizagao, talvez houvesse agora gente rica na Europa e pobre
na Africa, tal como na hipétese venusiana. Todavia, seriam pessoas e populagoes
bem diferentes das que vivem realmente nesses continentes. Entao, nao podemos
dizer aos africanos famintos que estariam morrendo de fome e que nds serfamos
ricos mesmo se os crimes da colonizagio jamais tivessem acontecido. Sem esses
crimes, nao haveria a desigualdade radical, que consiste no fato de que essas
pessoas sdo ricas e aquelas, miserdveis.

Desse modo, o terceiro enfoque também leva a conclusio de que a
desigualdade radical existente ¢ injusta, que sustentd-la coercitivamente viola
um dever negativo e que temos uma razao moral urgente para erradicar a pobreza

global.
Uma proposta moderada

A proposta de reforma que esbogaremos agora se destina a apoiar minha segunda
tese: a de que o status quo pode ser reformado de um modo em que todos os
trés enfoques reconheceriam essa reforma como um passo importante na diregao
da justica. Todavia, ¢ preciso também fechar brechas em meu argumento para
a primeira tese: a proposta deve mostrar que a desigualdade radical existente
pode ser remontada a estrutura de nossa ordem econdmica global (Condigao
7). E também deve mostrar que se cumpre a Condigao 5, pois de acordo com
os trés enfoques, o status quo ¢é injusto somente se pudermos melhorar as
condigoes das pessoas pobres do mundo sem nos empobrecer.

Formulo minha proposta de reforma de acordo com o segundo enfoque,
porque os outros dois dariam suporte a quase qualquer reforma que melhorasse
a situagdo das pessoas em estado de miséria. O segundo enfoque estreita o
campo ao sugerir uma idéia mais especifica: aqueles que fazem uso mais extenso
dos recursos de nosso planeta devem compensar aqueles que, involuntariamente,
os utilizam muito pouco. Essa idéia nio exige que concebamos os recursos
globais como propriedade comum da humanidade, a serem compartilhados
igualmente. Minha proposta é muito mais modesta, deixando para cada governo
o controle dos recursos naturais em seu territério. A modéstia é importante se
quisermos que a alternativa institucional proposta ganhe o apoio necessirio
para ser implementada e se sustentar no mundo tal como o conhecemos. Espero
que o DRG satisfaga esses dois desiderata ao ficar préximo da ordem global
atual e por ser evidentemente sensivel a cada um dos trés enfoques.

A luz da vasta extensio da pobreza mundial de hoje, poderiamos pensar
que um enorme DRG seria necessdrio para resolver o problema. Mas duvido
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que seja assim. A desigualdade radical existente ¢ o resultado cumulativo de
décadas e séculos em que as sociedades e os grupos mais ricos usaram suas
vantagens em capital e conhecimento para expandir essas vantagens ainda mais.
Esse imenso abismo entre ricos e pobres nio demonstra que os sistemas
econdmicos possuem forgas centrifugas irresistiveis. Antes, revela o poder de
uma acumulagao de longo prazo, quando tais tendéncias nao sofrem uma
resisténcia continua (como sofrem, em certa medida, nos Estados mais
modernos). E bem possivel que, uma vez erradicada a desigualdade radical, um
DRG bastante pequeno possa, no contexto de um sistema de mercado global
justo e aberto, ser suficiente para equilibrar as tendéncias centrifugas habituais
dos mercados, de forma suficiente para impedir seu ressurgimento. Porém, a
grande magnitude do problema sugere que inicialmente seja preciso mais, de
tal modo que nao demore demais para que a miséria seja apagada e se atinja um
perfil distributivo aceitdvel.”” Para se ter uma idéia concreta das magnitudes
envolvidas, consideremos um nimero méximo inicial de um por cento da renda
agregada global. Em 2005, os paises ricos doaram US$150 bilhoes de ajuda
oficial ao desenvolvimento;*® um DRG teria elevado essa quantia para US$450
bilhées naquele ano.”” Uma tal quantia, se bem direcionada e gasta com eficicia,
faria uma diferenca fenomenal para os pobres em poucos anos. Por outro lado,
ela ¢ um tanto pequena para o resto da humanidade: estd bem abaixo do
or¢amento americano da Defesa, ¢ significativamente menor do que o
“dividendo da paz” anual desfrutado pelos paises desenvolvidos, e menos da
metade do valor de mercado da atual produgao anual de petréleo cru.*
Detenhamo-nos um pouco no caso do petréleo e examinemos os efeitos
provéveis de US$2 por barril de DRG sobre a extragio do éleo cru. Esse
dividendo seria devido pelos paises em que o petréleo é extraido, mas a maior
parte desse custo seria repassada, através de pregos mundiais mais altos, aos
usudrios finais dos produtos petroliferos. A dois délares por barril, mais de
17% da meta inicial de receita poderiam ser levantados apenas com o petréleo
cru — e de forma confortdvel: ao custo de elevar o preco dos produtos
petroliferos em cerca de cinco centavos de délar por galao (0,63 pence por
litro). Portanto, ¢ obviamente possivel — sem grandes mudangas em nossa
ordem econdémica mundial — erradicar a fome do mundo em poucos anos,
obtendo um fluxo de receita suficiente de um nimero limitado de recursos e
poluentes. Estes deveriam ser escolhidos com cuidado, tendo em vista todos
os efeitos colaterais. Essa preocupacio sugere os seguintes desiderata: o DRG
deve ser de fécil compreensao e aplicagao. Deve, por exemplo, basear-se em
recursos ¢ poluentes cuja extragdo ou descarga seja ficil de monitorar ou
calcular, a fim de assegurar que cada sociedade esteja pagando sua parte justa
e assegurar a todos de que isso estd correto. Essa transparéncia ajuda também
a realizar um segundo desiderarum de manter baixos os custos totais de coleta.
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Em terceiro lugar, o DRG deve ter um impacto pequeno sobre os pregos dos
bens consumidos para satisfazer as necessidades bdsicas. E em quarto lugar,
deve se concentrar nos usos de recursos cujo desestimulo seja especialmente
importante para a conservagdo e preservacio ambiental. Com relagio a esse
tltimo aspecto, a reforma do DRG pode produzir grandes beneficios
ecolégicos que sao dificeis de obter de uma forma mais coordenada devido
aos problemas conhecidos da a¢ao coletiva: cada sociedade tem poucos
incentivos para restringir seu consumo e sua polui¢io, porque o custo de
oportunidade dessa restrigao recai somente sobre ela, enquanto que os custos
do esgotamento e da polui¢do sio disseminados pelo mundo e para o futuro.

O esquema de desembolso dos fundos do DRG deve ser projetado de tal
modo a tornar esses fundos eficazes ao mdximo, no sentido de assegurar que
todos os seres humanos possam satisfazer suas necessidades bdsicas com
dignidade. Esse projeto deve contar com a expertise dos economistas e
advogados internacionais. Gostaria de fazer, entretanto, algumas sugestoes
provisérias para dar mais concretude a reforma proposta. O desembolso
deveria ser feito de acordo com regras gerais claras e diretas cuja administra¢ao
seja barata e transparente. A transparéncia é importante para excluir o
favoritismo politico e mesmo seu aparecimento. E importante também para
dar ao governo de qualquer pais em desenvolvimento incentivos claros e fortes
no sentido de erradicar a pobreza interna. Para otimizar esses efeitos de
incentivo, as regras de desembolso devem recompensar o progresso: ao alocar
mais fundos para esse pais e/ou atribuir mais de sua alocagao diretamente ao
seu governo.

Esse incentivo nem sempre pode prevalecer. Em alguns paises pobres, os
governantes se preocupam mais em manter seus siditos miserdveis, sem
instrugao, déceis, dependentes e, portanto, explordveis. Nesses casos, ainda
pode ser possivel encontrar outras maneiras de melhorar as condigoes e chances
dos economicamente excluidos, fazendo pagamentos em dinheiro vivo
diretamente para eles ou para suas organizagbes, ou financiando programas
de desenvolvimento administrados pelas agéncias da ONU ou por ONGs
eficazes. Quando, em casos extremos, os fundos do DRG nio puderem ser
usados com eficdcia em um determinado pafs, entdo nao hd razio para gastd-
los 14, quando h4 tantos outros lugares em que esses fundos podem fazer uma
verdadeira diferenca na redugao da pobreza e da desvantagem.

Mesmo que os incentivos propiciados pelas regras de desembolso do DRG
nem sempre prevalecam, eles inclinam a balanga politica das forgas na dire¢ao
certa: um bom governo traz mais prosperidade através do apoio do DRG e
assim gera mais apoio popular que, por sua vez, tende a garantir sua posi¢ao.
Um mau governo encontra mais dificuldade para oprimir os economicamente
excluidos quando eles recebem fundos do DRG através de outros canais e quando
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todos os estratos da populagdo tém interesse em obter uma melhoria econémica
acelerada pelo DRG sob um governo diferente, mais comprometido com a
erradicagdo da pobreza. Com o DRG em funcionamento, as reformas serao
buscadas com mais vigor e em mais paises, e terdo sucesso com mais freqiiéncia
e mais cedo do que sem o DRG. Combinado com regras de desembolso
adequadas, o DRG pode estimular uma competi¢ao internacional pacifica pela
erradica¢do efetiva da pobreza.

Espero que esse esbogo grosseiro e sujeito a revisdes tenha mostrado que a
proposta do DRG merece um exame sério como uma alternativa a ajuda
convencional ao desenvolvimento. Embora essa dltima tenha uma aura de dddiva
e sujei¢ao, o DRG evita qualquer aparéncia de generosidade arrogante: ele apenas
incorpora em nossa ordem institucional mundial a reivindicagao moral dos
economicamente excluidos de participar dos beneficios do uso dos recursos
planetérios. Ele implementa um direito moral, que pode ser justificado de vérias
maneiras: olhando para o futuro, com referéncia a seus efeitos, e olhando para
o passado, com referéncia a evolu¢io da distribui¢ao econémica atual. Ademais,
o DRG também seria muito mais eficiente. O desembolso da ajuda ao
desenvolvimento convencional é muito influenciado por consideragoes politicas,
como mostra o fato de que tao pouco vai para a erradica¢io da pobreza. Ao
contrario, o DRG levantaria inicialmente uma quantia trinta vezes maior
exclusivamente para satisfazer as necessidades bdsicas dos economicamente
excluidos no mundo.

Uma vez que o DRG custaria mais e traria menos retorno em termos de
beneficios politicos diretos, muitos dos Estados mais ricos e poderosos podem
ser tentados a se recusar a obedecer. Seria preciso, entao, uma agéncia global
para impd-lo, algo como um governo mundial? Em resposta, concordo que o
DRG teria de ser apoiado por sang¢bes. Contudo, as san¢des poderiam ser
descentralizadas: depois que a agéncia que facilita o fluxo dos pagamentos do
DRG relatasse que um pais ndo cumpriu com suas obrigagdes para com o
projeto, todos os outros paises deveriam impor taxas sobre as importacdes do
pais faltoso — e talvez sobre as exportagbes para ele — para levantar fundos
equivalentes a suas obriga¢des para com o DRG, mais o custo dessas medidas
punitivas. Essas san¢oes descentralizadas tém boa chance de desestimular as
defec¢des em pequena escala. Nosso mundo tem agora — e muito provavelmente
continuard a ter — uma economia mundial altamente interdependente. A maioria
dos paises exporta e importa entre 10% e 50% de seu PIB. Nenhum pais lucraria
com o fechamento do comércio exterior para evitar suas obrigagoes com o DRG.
E todos teriam motivos para cumpri-las voluntariamente: para manter o controle
sobre como os fundos que sdo levantados, para evitar pagar a mais por medidas
punitivas e para evitar a publicidade adversa associada ao nao cumprimento de
COmMpromissos.
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Naturalmente, esse esquema de sang¢des descentralizadas s6 poderia
funcionar se tanto os Estados Unidos como a Unido Européia continuassem a
cumprir o acordo e a participar do mecanismo de san¢des. Suponho que ambos
farao isso, desde que, antes de mais nada, seja possivel fazer com que se
comprometam com o projeto do DRG. Esse pré-requisito, que ¢ decisivo para
o sucesso da proposta, ¢ tratado na se¢ao 5. Porém, devemos deixar claro que
uma recusa dos EUA e da UE de participar da erradicagao da pobreza mundial
nio afetaria as implicacdes desta se¢do. A exeqiiibilidade do DRG ¢ suficiente
para mostrar que a miséria mundial é evitdvel a um custo moderado (Condicao
5), que a ordem global existente desempenha um papel importante em sua
persisténcia (Condigao 7) e que podemos dar o que os trés enfoques
reconheceriam como um grande passo na dire¢io da justiga (segunda tese).

O argumento moral para a reforma proposta

Ao mostrar que as Condigdes 1-10 sao cumpridas, espero ter demonstrado
que a pobreza global atual manifesta uma injustiga grave que pode e deve ser
abolida mediante uma reforma institucional — envolvendo o projeto do DRG,
ou alguma alternativa superior. Para tornar essa série de idéias o mais
transparente e criticdvel possivel, repito-a agora como um argumento em seis
passos. Os dois primeiros implicam formula¢des novas, por isso os comento
brevemente no final.

1. Se uma sociedade ou sistema social compardvel, ligada e regulamentada
por uma ordem institucional compartilhada (Condi¢ao 6), exibe uma
desigualdade radical (Condigbes 1-5), entdao essa ordem institucional ¢
prima facie injusta e exige justificagio. Aqui, o 6nus da prova estd com
aqueles que desejam defender essa ordem e sua imposigao coercitiva como
sendo compativel com a justica;
2. Essa justificagao de uma ordem institucional dentro da qual a desigualdade
radical persiste precisaria mostrar uma das seguintes condig¢oes:
2a. que a Condi¢do 10 nio é cumprida, talvez porque a desigualdade radical
existente aconteceu de forma justa: através de um processo histérico
que decorreu de acordo com regras moralmente plausiveis que foram
geralmente obedecidas;

2b. ou que a Condigio 9 nio ¢ cumprida, porque os que estao em estado
pior podem se beneficiar adequadamente do uso da base comum de
recursos naturais pelo acesso a uma parte proporcional ou por meio de
algum substituto pelo menos equivalente;

2c. ou que a Condigao 8 nio é cumprida, porque a desigualdade radical
existente pode ser remontada a fatores extra-sociais (tais como
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deficiéncias genéticas ou desastres naturais) que, como tais, afetam
diferentes pessoas de modo diferente;
2d. ou que a Condi¢do 7 nio é cumprida, porque qualquer alternativa
proposta a ordem institucional vigente é:
* impraticdvel, ou seja, ndo pode ser mantida de forma estdvel no longo
prazo;
* ou n3o pode ser instituida de uma maneira moralmente aceitdvel
mesmo com a boa vontade de todos envolvidos;
* ou nio melhoraria substancialmente a condi¢io dos miserdveis;
* ou teria outras graves desvantagens morais que contrabalangariam
qualquer melhoria na condigao dos miserdveis;
3. A humanidade estd ligada e regulamentada por uma ordem institucional
compartilhada sob a qual a desigualdade radical persiste;
4. Essa ordem institucional global requer, portanto, justificativa de 1 a 3;
5. Essa ordem institucional global nao pode receber justificativa das
formulagdes 2a, 2b ou 2¢. Uma justificativa da formulagao 2d também ¢
falha, porque uma reforma que envolva a introdug¢ao de um DRG propicia
uma alternativa que ¢ exeqiiivel, pode ser instituida (com alguma boa
vontade de todos envolvidos) de uma maneira moralmente aceitdvel,
melhoraria substancialmente a condi¢ao das pessoas em situag¢io de miséria
e nao teria desvantagens de significagao moral compardvel;
6. A ordem mundial existente ndo pode ser justificada a partir de 4, 2 ¢ 5 e,
portanto, ¢ injusta <a partir de 1>.

Ao apresentar esse argumento, nao tentei satisfazer as exigéncias mais rigorosas
da formulagao légica, que exigiria vérias qualificacbes e repeti¢des. Tentei
apenas esclarecer a estrutura do argumento de modo a deixar claro como ele
pode ser atacado.

Pode-se atacar o primeiro passo. Entretanto, essa premissa moral ¢ bastante
fraca e se aplica somente se a desigualdade existente ocorre dentro de uma
ordem institucional compartilhada (Condig¢ao 6) e ¢ radical, ou seja, implica
pobreza realmente extrema e diferengas extremas em padroes de vida (Condigoes
1-5). Além disso, a primeira premissa nao exclui terminantemente qualquer
ordem institucional sob a qual a desigualdade radical persista, mas apenas exige
que seja justificada. Uma vez que as institui¢des sociais s3o criadas e sustentadas,
perpetuadas ou reformadas pelos seres humanos, essa exigéncia nio pode ser
plausivelmente recusada.

Pode-se também atacar o segundo passo. No entanto, essa premissa moral
também ¢ fraca, no sentido de que exige do defensor do status quo somente
uma das quatro possiveis demonstragdes (2a-2d), deixando-o livre para tentar
cada uma das concepgoes de justica econdmica esbogadas na se¢io 2, ainda
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que dificilmente possa endossar todas elas a0 mesmo tempo. Ainda assim,
permanece em aberto argumentar que uma ordem institucional que reproduz
a desigualdade radical pode ser justificada de uma maneira diferente das quatro
(2a-2d) que descrevi.

Pode-se ainda tentar mostrar que a ordem global existente nao cumpre
uma das dez condi¢des. Dependendo de que condigao seja escolhida, essa pessoa
negaria a terceira premissa ou daria uma justificagao das formulagées 2a, 2b ou
2¢, ou mostraria que minha proposta de reforma cai em um dos quatro
problemas listados em 2d.

S6 se alcanga a conclusiao do argumento se todas as dez condigbes sio
cumpridas. A pobreza global existente manifesta entao uma injustica essencial:
um fendémeno que as linhagens dominantes do pensamento politico normativo
ocidental classificam em conjunto — embora por razdes diversas — como injusto
e podem conjuntamente buscar sua erradica¢io. Na medida em que os
participantes dominantes e influentes da ordem internacional atual admitem o
argumento, reconhecemos nossa responsabilidade compartilhada por essa
injustica: estamos violando um dever negativo de justi¢ca na medida em que
contribuimos para (e deixamos de mitigar) os danos que ela reproduz e na
medida em que resistimos a reformas apropriadas.

A proposta de reforma é realista?

Mesmo que a proposta do DRG seja exeqiiivel, e mesmo que possa ser
implementada com a boa vontade de todos envolvidos, permanece o problema
de gerar essa boa vontade, em especial da parte dos ricos e poderosos. Sem o
apoio dos EUA e da UE, a pobreza e a fome mundiais nio serdo certamente
erradicadas enquanto formos vivos. Quio realista ¢ a esperanga de mobilizar
esse apoio? Tenho duas respostas a essa pergunta.

Primeira. Se essa esperanca nao ¢ realista, ainda assim ¢ importante insistir
que a pobreza global atual manifesta uma injustiga grave, de acordo com o
pensamento politico normativo ocidental. Nao somos meras testemunhas
distantes de um problema sem rela¢ao conosco, com um dever positivo e
fraco de ajudar. Ao contrdrio, estamos do ponto de vista causal e moral
materialmente envolvidos no destino das pessoas pobres: ao impor-lhes uma
ordem institucional mundial que produz habitualmente miséria e/ou ao exclui-
las efetivamente de uma parcela justa do valor dos recursos naturais explorados
e/ou ao sustentar uma desigualdade radical que evoluiu através de um processo
histérico permeado por crimes horriveis. Podemos acabar de fato com nosso
envolvimento nessa miséria, nio nos desembaragando desse envolvimento,
mas somente pondo um fim a essa pobreza mediante uma reforma econémica.
Se as reformas factiveis sao bloqueadas por outros, entio talvez nio consigamos
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fazer mais do que mitigar alguns dos danos que também ajudamos a produzir.
Restaria entao uma diferenga, porque nosso esfor¢o cumpriria nao um dever
de ajudar os necessitados, mas um dever de proteger as vitimas de qualquer
injusti¢a para a qual tenhamos contribuido. Esse ultimo dever, mantidas
iguais as outras coisas, seria muito mais estrito que o primeiro, especialmente
quando podemos cumpri-lo com os beneficios que continuamente derivamos
dessa injustiga.

Minha segunda resposta ¢ a de que a esperanga pode nio ser tao irrealista
afinal. Meu otimismo provisério baseia-se em duas consideragdes. A primeira ¢
a de que as convicgdes morais podem ter efeitos reais mesmo na politica
internacional — como até alguns politicos realistas admitem, embora com pesar.
As vezes, essas s10 as convicgoes morais dos poh’ticos. No entanto, é mais comum
que a politica seja influenciada pelas convicgoes morais dos cidadaos. Um
exemplo dramdtico disso é o movimento abolicionista que, no século XIX,
pressionou o governo britdnico a acabar com o tréfico de escravos.’ Uma
mobiliza¢ao moral similar pode também ser possivel em favor da erradicacao
da pobreza mundial — desde que se possa convencer os cidadios dos Estados
mais poderosos de uma conclusao moral que possa realmente ser apoiada e
desde que se possa mostrar um caminho que faga apenas exigéncias modestas
de cada um de nés.

A proposta do DRG ¢ moralmente convincente. Ela pode ser ancorada
amplamente nas linhagens dominantes do pensamento politico normativo
ocidental esbogadas na se¢ao 2. E tem também a vantagem moralmente
significativa de mudar o consumo de uma forma que restrinja a polui¢io e o
esgotamento dos recursos, para o beneficio de todos e das geragoes futuras em
particular. Uma vez que pode ser apoiada por esses quatro raciocinios morais
importantes ¢ mutuamente independentes, a proposta do DRG estd bem
posicionada para se beneficiar do fato de que as razdes morais podem causar
efeitos no mundo. Se for possivel obter alguma ajuda de economistas, cientistas
politicos e advogados, entdo a aceitagio moral do DRG pode crescer
gradualmente e se disseminar no Ocidente desenvolvido.

Erradicar a pobreza mundial por meio de um projeto como o DRG implica
também exigéncias mais realistas do que uma solu¢ao através de iniciativas
privadas e da ajuda convencional ao desenvolvimento. Mesmo quando alguém
tem certeza de que, ao doar 900 ddlares por ano, pode elevar o padrao de vida
de duas familias miserdveis em 400 délares anuais, é dificil manter o
compromisso de fazé-lo. A mitiga¢ao unilateral continua da pobreza leva a
fadiga, a aversao, até mesmo ao desprezo. Ela requer que os cidadaos e governos
mais ricos se mobilizem periodicamente em torno da causa, a0 mesmo tempo
em que sabem muito bem que a maioria dos outros em situagao semelhante a
deles contribui com muito pouco ou nada, que suas contribui¢oes sao legalmente
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opcionais e que, independente do que doam, poderiam, por apenas um pouco
mais, salvar mais criancas da doenca e da fome.

Em contraste, ao ajudar a implementar o DRG, ainda que também
significasse 900 délares anuais a menos no padrao de vida de uma familia, isso
seria feito para elevar em 400 délares anuais o padrao de vida de centenas de
milhées de familias pobres. Isso seria feito em nome da erradicagao da pobreza
extrema deste planeta, a0 mesmo tempo em que se saberia que todas as pessoas
e nagoes ricas estariam contribuindo com sua justa parcela para esse esforco.

Consideragbes andlogas se aplicam aos governos. A ineficdcia da ajuda
ao desenvolvimento convencional ¢ sustentada por sua situagao competitiva,
na medida em que eles se sentem com o direito moral de nao fazer mais,
apontando para seus competidores ainda mais mesquinhos. Essa explicacio
serve de apoio a suposi¢io otimista de que as sociedades ricas estariam
preparadas para se comprometerem a fazer mais em conjunto do que tendem
a fazer cada uma por si.

Consideragoes similares se aplicam a protegao e, a conservagiao ambiental,
com respeito as quais 0 DRG também contribui para uma solugao coletiva: os
graus de polui¢io e devastagao continuardo a ser muito mais altos do que seria
melhor para todos enquanto aqueles que os causam puderem descarregar a
maior parte de seu custo sobre o resto do mundo, sem qualquer compensagao
(“a tragédia dos bens comuns”). Ao exigir essa compensagao, o DRG repara
esse desequilibrio dos incentivos.

Um aspecto adicional é que a ajuda ao desenvolvimento nacional e as
medidas de prote¢io ambiental precisam ser conquistadas ou defendidas ano
apds ano, enquanto que a aceitagao do projeto do DRG exigiria apenas uma
tnica decisio politica — embora de alcance muito maior.

A outra consideragao otimista tem a ver com a prudéncia. Acabaram-se os
tempos em que podiamos nos dar ao luxo de ignorar o que acontecia nos paises
em desenvolvimento. O crescimento econémico deles terd um grande impacto
sobre nosso meio ambiente e seus ganhos militares e tecnolégicos sao
acompanhados por graves perigos, entre os quais, aqueles associados as armas
nucleares, biolégicas e quimicas s3o apenas os mais ébvios. A imposi¢ao
transnacional de externalidades e risco vai se tornar cada vez mais uma rua de
mio dupla, na medida em que nenhum Estado ou grupo de Estados, por mais
rico e poderoso, serd capaz de se isolar eficazmente das influéncias externas: de
ataques militares e terroristas, imigrantes ilegais, epidemias e trafico de drogas,
polui¢ao e mudanga climdtica, flutuagoes de precos e inovagdes cientifico-
tecnoldgicas e culturais. Portanto, é cada vez mais de nosso interesse que surjam
institui¢oes democrdticas estdveis nos pafses em desenvolvimento — institui¢des
sob as quais o poder governamental seja efetivamente constrangido por regras
de procedimento e direitos bdsicos. Enquanto grandes segmentos dessas
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populagbes carecem de educagio elementar e nao tém garantia de que poderio
satisfazer suas necessidades mais bdsicas, essas institui¢bes democréticas sio
muito mais improvdveis do que misturas explosivas de fanatismo religioso e
ideoldgico, movimentos de oposi¢ao violentos, esquadroes da morte e militares
corruptos e envolvidos em politica. Expormo-nos as explosoes ocasionais dessas
misturas seria cada vez mais perigoso e também mais caro no longo prazo do
que o DRG proposto.

Essa consideragio prudente tem também um lado moral. Um futuro
permeado pela desigualdade radical e, por isso, instdvel, poria em risco nao
somente nossa seguranga ¢ a de nossa progénie, mas também a sobrevivéncia de
nossa sociedade, nossos valores e nossa cultura no longo prazo. Assim, o interesse
pela paz — em um mundo futuro no qual diferentes sociedades, valores e culturas
possam coexistir e interagir em paz — é também, obviamente e de maneira
importante, um interesse moral.

Concretizar nosso interesse sensato ¢ moral em um futuro pacifico e
ecologicamente correto exigird — e aqui vou além de minha modéstia anterior —
institui¢bes e organizagbes sociais supranacionais que limitem os direitos de
soberania dos Estados de modo mais severo do que a prética corrente. Os Estados
mais poderosos poderiam tentar impor tais limitagdes a todos os outros, ao
mesmo tempo em que se eximiriam delas. Porém, ¢ duvidoso que as grandes
poténcias atuais possam reunir e manter o apoio politico interno necessirio
para levar uma tentativa desse tipo até o fim. E é duvidoso também que possam
ter sucesso, pois tal tentativa provocaria a resisténcia mais encarnigada de muitos
outros Estados, que se esforgariam simultaneamente, por meio do aumento da
forga militar, para obter acesso ao clube das grandes poténcias. Para esse tipo
de projeto, as “elites” de muitos paises em desenvolvimento poderiam
provavelmente mobilizar suas popula¢des com bastante facilidade, como
ilustram os exemplos de India e Paquistao.

Pode entdo fazer mais sentido para todos trabalhar no intuito de criar
instituigbes e organizagbes sociais supranacionais que limitem os direitos de
soberania de todos os Estados igualmente. Todavia, essa solu¢io sé funcionard
se pelo menos uma grande maioria dos Estados participantes dessas institui¢oes
e organizagdes sociais seja de democracias estdveis, o que pressupde, por sua
vez, que seus cidaddos tenham garantias de que podem satisfazer suas
necessidades bdsicas e de que podem ter acesso a uma educag¢ao e a uma posi¢ao
social decente.

O atual desenvolvimento geopolitico tende para um mundo em que um
ndmero crescente de Estados e grupos muito avangados do ponto de vista
tecnoldgico e militar representa um perigo cada vez maior para um subconjunto
ainda maior da humanidade. Desviar esse desenvolvimento para uma dire¢io
mais razodvel de forma realista requer um apoio considerdvel daqueles outros
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84% da humanidade que querem reduzir nossa vantagem econdmica e alcangar
nosso alto padriao de vida. Por meio da introdugiao do DRG ou outra reforma
semelhante, podemos ganhar esse apoio mostrando concretamente que nossas
relagbes com o resto do mundo nio estio devotadas apenas a consolidagao de
nossa hegemonia econémica e que os economicamente excluidos no mundo
poderao conseguir pacificamente uma melhoria considerdvel em suas condi¢oes.
Desse modo — e somente desse modo — podemos refutar a convicgao,
compreensivelmente difundida nos paises pobres, de que nao daremos a minima
para sua miséria até que tenham poder econdmico e militar para nos causar
danos graves. E somente desse modo podemos enfraquecer o apoio popular
que os movimentos politicos agressivos de todos os tipos podem derivar dessa
convicgao.

Conclusao

Estamos familiarizados, gracas aos apelos a caridade, com a afirmagao de que
esta em nossas maos salvar a vida de muitos ou, ao nio fazer nada, deixar essas
pessoas morrerem. Estamos menos familiarizados com a asser¢ao examinada
aqui de uma responsabilidade mais pesada: a maioria de nés nio apenas deixa
que as pessoas morram de fome, mas também ajuda a mati-las de inanigdo.
Niao surpreende que nossa reagao inicial a essa afirmagao mais desagraddvel
seja a indignagao, até mesmo hostilidade — que em vez de pensar mais sobre ela
e discuti-la, queiramos esquecé-la ou deixd-la de lado, considerando-a totalmente
absurda.

Tentei responder construtivamente a asser¢io e mostrar sua
plausibilidade. Nao pretendo té-la provado conclusivamente, mas minha
argumentagiao deveria, ao menos, dar origem a sérias ddvidas sobre nossos
preconceitos do senso comum, que devemos sempre tratar com suspeicio,
tendo em vista o quanto nosso interesse egoista estd envolvido nessa questao.
A grande importincia moral de chegar a um juizo correto sobre essa questao
também aconselha a no desconsiderar levianamente a asser¢io aqui defendida.
Os dados essenciais sobre a vida e a morte das pessoas pobres do mundo sio,
afinal, indiscutiveis. Em vista da considerdvel interdependéncia global, ¢
extremamente improvével que sua pobreza se deva apenas aos fatores locais e
que nenhuma reforma factivel da ordem mundial atual pudesse influir sobre
a pobreza ou sobre esses fatores locais. Nao menos inacreditdvel é a opinido
de que a nossa é a melhor de todas as ordens mundiais possiveis, de que
qualquer modificagao dela sé poderia agravar a pobreza. Entao, devemos
trabalhar juntos em todas as disciplinas a fim de conceber uma solugao
abrangente para o problema da pobreza global, e, acima das fronteiras, para
a implementagio politica dessa solugao.
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25. 0 Banco Mundial estima que em 2001, 1,089 bilhGes dos 6,150 bilhGes de seres humanos
viviam abaixo da linha de pobreza internacional, que ele define atualmente em termos de US$32,74
PPC 1993 por més, ou US$1,075 PPC 1993 por dia (S. Chen e M. Ravallion, “How Have the
World’s Poorest Fared since the Early 1980s?”, World Bank Research Observer, n. 19, pp. 147 e
153, disponivel em <wbro.oupjournals.org/cgi/content/abstract/19/2/141>, acessado em 15 de janeiro
de 2007). “PPC" significa “paridade de poder de compra’”: as pessoas sao consideradas pobres por
esse padrdo quando sua renda per capita anual tem menos poder de compra do que US$393 tinham
nos Estados Unidos em 1993, ou menos poder de compra do que US$550 tém nos USA no ano de
2006 (disponivel online em <www.bls.gov/cpi/>, acessado em 9 de janeiro de 2007). Aqueles que
vivem abaixo dessa linha de pobreza, em média, caem 28,4% abaixo dela (S. Chen e M. Ravallion,
op. cit., pp. 152 e 158). Assim, eles vivem com aproximadamente US$394 PPC 2006 por pessoa por
ano em média. Ora, as rendas em US$ PPC que o Banco Mundial atribui as pessoas em paises em
desenvolvimento pobres sdo, em média, pelo menos quatro vezes maiores do que suas rendas reais a
taxas de cambio do mercado. Desse modo, o Banco Mundial equipara a renda nacional bruta per
capita da fndia de US$460 a US$2,450 PPC, da China de US$890 a US$4,260 PPC, da Nigéria de
US$290 a US$830 PPC, do Paquistdo de US$420 a US$1,920 PPC, de Bangladesh de US$370 a
US$1,680 PPC, da Etidpia de US$100 a US$710 PPC, do Vietna de US$410 a US$2,130 PPC, e
assim por diante (World Bank, World Development Report 2003, Nova York, Oxford University Press,
2002, pp.234-235). Uma vez que praticamente todos os todas as pessoas economicamente excluidas
do mundo vivem nesses paises em desenvolvimento pobres, podemos entdo estimar que sua renda per
capita anual média corresponde a no maximo US$100 pelas taxas de cambio do mercado. A renda
anual agregada do quinto mais pobre da humanidade fica entdo em torno de US$109 bilhdes pelas

taxas de cambio do mercado, cerca de 0,3% do produto global.
26. Cf. R. Nozick, Anarchy, State, and Utopia, Nova York, Basic Books, 1974, p. 231.

27. Na Declaracdo de Roma sobre Seguranca Alimentar Mundial de 1996, 186 governos fizeram a
promessa solene de “erradicar a fome em todos os paises, com o propésito imediato de reduzir pela
metade o nimero atual de pessoas subnutridas até 2015, no maximo”. Mais da metade do periodo
ja se passou, com pouca ou nenhuma redugdo da quantidade de pessoas pobres e subnutridas. Mas
houve uma espécie de progresso: a meta foi diminuida. A Declaragdo do Milénio da ONU promete
“cortar pela metade, até 2015, a proporgdo das pessoas no mundo cuja renda é menos de um délar
por dia e a proporcdo de pessoas que sofrem de fome”, usando 1990 como data base. Uma vez que
se estima que a populagdo mundial aumentard em 36% no periodo 1990-2015, a reducdo buscada
na quantidade de pessoas pobres e subnutridas entre 1990 e 2015 ndo é agora de 50%, mas apenas
de 19% (T. Pogge, “The First UN Millennium Development Goal: a Cause for Celebration?”, Journal
of Human Development, vol. 5, n°. 3, Oxford, Oxford University Press, 2004, pp. 377-397; tradugdo
espanhola de David Alvarez Garcia “EIl Primer Objetivo de Desarrollo de la ONU para el Milenio:
;Un Motivo de Celebracién?”). Diante dos 18 milhdes de mortes por ano relacionadas com a pobreza,
a abordagem lenta oficial é moralmente inaceitavel e a falta de esforcos no sentido de implementa-
la é estarrecedora. Devemos dizer também que o método de medicdo da pobreza gravemente falho
do Banco Mundial leva a uma subestimagdo grosseira do nimero de pessoas que vivem abaixo de
sua linha de pobreza de um délar por dia (S. Reddy e T.W. Pogge, “How Not to Count the Poor”,
2002. Working paper nao publicado, disponivel online em <www.socialanalysis.org>, acessado em
8 de janeiro de 2007). Além disso, essa linha de pobreza é grotescamente baixa (imaginem uma

familia de quatro membros vivendo com US$2.200 por anos nos EUA, ou com £1.100 na Gra-
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Bretanha). 0 Banco Mundial oferece estatisticas também para uma linha de pobreza mais adequada
que é o dobro: US$786 PPC 1993 (US$1.100 PPC em 2006 ou cerca de US$275 no pais pobre
tipico) por pessoa por ano. 2,735 bilhdes de pessoas — quase a metade da humanidade (42%) —
vivem abaixo dessa linha da pobreza mais alta (S. Chen e M. Ravallion, op. cit., pp. 153,152 e 158),
dividindo o indice de distancia da pobreza pela contagem per capita. A renda anual agregada dessas
pessoas é entdo cerca de US$330 bilhdes por ano, 0,75% do produto global. Assim, o DRG seria
suficiente para elevar todos os seres humanos até a linha de pobreza mais alta do Banco Mundial de
“2 délares por dia”.

28. Dessa quantia, menos de 10% sao gastos normalmente na erradicacdo da pobreza ou “servicos
sociais basicos’ (disponivel online em <mdgs.un.org/unsd/mdg/SeriesDetail.aspx?srid=592&crid=>,
acessado em 9 de janeiro de 2007) — definidos como educacdo basica, servigos primarios de salde,
inclusive saude reprodutiva e programas populacionais), programas de nutricdo e agua potavel e
saneamento, bem como a capacidade institucional de fornecer esses servigos. Acrescentando-se a
isso os US$7 bilhdes que os cidaddos gastam anualmente na erradicagdo da miséria através de
ONGs internacionais, chegamos ao total de US$18 bilhdes anuais. Isso equivale a 1/18 do que seria
preciso para erradicar a pobreza severa, a 1/17 de nosso dividendo da paz anual e a 0,05% de

nossas rendas nacionais, ou 18 délares anuais de cada cidadao dos paises ricos.

29. Cf. World Bank 2006, World Development Report 2007, p. 289. O produto mundial anual (a
soma de todas as rendas nacionais brutas) foi de US$44,983 trilhdes em 2005. Disso, 79 % pertenciam
aos paises mais ricos que abrigam 15,7% da humanidade (ibid.). S6 os Estados Unidos, com 4,6%
da populagdo mundial, respondem por 28,8% do produto global (ibid. —e os EUA ainda conseguiram

renegociar sua parcela no orgamento da ONU de 25 para 22%).

30. O fim da Guerra Fria permitiu que os paises de alta renda cortassem seus gastos militares
agregados de 4,1% do PIB, em 1985, para 2,2% em 1998 ( Programa da Organizacao das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento,, Human Development Report 1998, Nova York, Oxford University
Press, 1998, p. 197; Ibid., Human Development Report 2000, Nova York, Oxford University Press,
2000, p. 217). O dividendo da paz que esses paises colhem pode entdo ser estimado em US$675
bilhdes (1,9% de seu atual PIB agregado anual de US$35,529 trilhdes no ano de 2005) - World
Bank 2006, World Development Report 2007, p. 289.

31. S. Drescher, Capitalism and Antislavery: British Mobilization in Comparative Perspective, Oxford,
Oxford University Press, 1986.
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