ISSN 1806-6445

Ano 6 « Niimero 10
Junho de 2009

Edicdo em Portugués

JaPa)
\<V>/

REDE UNIVERSITARIA U R
DE DIREITOS HUMANOS

Um projeto da Conectas Direitos Humanos

revista internacional
de direitos humanos

ANUJ BHUWANIA
“Criancas muito mas”: “Tortura indiana” e o Relatdrio da
Comissao sobre Tortura em Madras de 1855

DANIELA DE VITO, AISHA GILL E DAMIEN SHORT
A tipificagao do estupro como genocidio

CHRISTIAN COURTIS
Anotacdes sobre a aplicacdo da Convencéao 169 da OIT sobre
povos indigenas por tribunais da América Latina

BENYAM D. MEZMUR
Adocdo internacional como medida de dltimo recurso na Africa:
promover os direitos de uma crianca ao invés do direito a uma crianca

DIREITOS HUMANOS DAS PESSOAS EM MOVIMENTO:
MIGRANTES E REFUGIADOS

KATHARINE DERDERIAN E LIESBETH SCHOCKAERT
Respostas aos fluxos migratdrios mistos: Uma perspectiva humanitaria

JUAN CARLOS MURILLO
Os legitimos interesses de seguranca dos Estados e a protecao
internacional de refugiados

MANUELA TRINDADE VIANA
Cooperagado internacional e deslocamento interno na Coldmbia:
Desafios a maior crise humanitaria da América do Sul

JOSEPH AMON E KATHERINE TODRYS
Acesso de populacdes migrantes a tratamento antiretroviral
no Sul Global

PABLO CERIANI CERNADAS
Controle migratdrio europeu em territério africano: A omissao do
carater extraterritorial das obrigactes de direitos humanos



ISSN 1806-6445

SUR—REVISTAINTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS é
uma revista semestral, publicada em inglés, portugués e espanhol
pela Sur — Rede Universitaria de Direitos Humanos.

Estéa disponivel na internet em <www.revistasur.org>

A Sur — Revista Internacional de Direitos Humanos esta indexada
no International Bibliography of the Social Sciences (IBSS).

CONSELHO EDITORIAL

Christof Heyns

Universidade de Pretéria (Africa do Sul)

Emilio Garcia Méndez

Universidade de Buenos Aires (Argentina)

Fifi Benaboud

Centro Norte-Sul do Conselho da Unido Européia (Portugal)
Fiona Macaulay

Universidade de Bradford (Reino Unido)

Flavia Piovesan

Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo (Brasil)
J. Paul Martin

Universidade de Colimbia (Estados Unidos)

Kwame Karikari

Universidade de Gana (Gana)

Mustapha Kamel Al-Sayyed

Universidade do Cairo (Egito)

Richard Pierre Claude

Universidade de Maryland (Estados Unidos)

Roberto Garreton

Ex-Funcionario do Alto Comissariado das NagGes Unidas
para os Direitos Humanos (Chile)

Upendra Baxi
Universidade de Warwick (Reino Unido)

SUR — REDE UNIVERSITARIA DE DIREITOS HUMANOS ¢

uma rede de académicos com a misséo de fortalecer a voz das
universidades do Hemisfério Sul em direitos humanos e justica social
e promover maior cooperagao entre estas e as Nages Unidas.

A SUR é uma iniciativa da Conectas Direitos Humanos, uma
organizacdo internacional sem fins lucrativos com sede no Brasil.
(Websites: <www.conectas.org> e Portal: <www.conectasur.org>.)

EDITORES
Pedro Paulo Poppovic
Oscar Vilhena Vieira

EDITORAS EXECUTIVAS
Daniela Tkawa e Juana Kweitel

EDICAO
Flavia Scabin, Thiago Amparo e Elaini Silva

PROJETO GRAFICO
0z Design

EDICAO DE ARTE
Alex Furini

COLABORADORES
Clara Garcia Parra y Rebecca Dumas

CIRCULACAO
Mila Dezan

IMPRESSAOQ
Prol Editora Gréafica Ltda.

ASSINATURA E CONTATO
Sur — Rede Universitaria de Direitos Humanos

Rua Barao de Itapetininga, 93 — 5° andar - Republica
Sé&o Paulo - SP - Brasil - CEP 01042-908

Tel/Fax: 55 11 3884-7440

E-mail <surjournal@surjournal.org>

Internet <www.revistasur.org>

Agradecemos pelo apoio financeiro da Fundacédo Ford,
do Fundo das Nagdes Unidas para a Democracia e da
Fundacao das Nagdes Unidas.

COMISSAQ EDITORIAL

Alejandro M. Garro

Universidade de Colimbia (Estados Unidos)

Antonio Carlos Gomes da Costa

Modus Faciendi (Brasil)

Bernardo Sorj

Universidade Federal do Rio de Janeiro / Centro Edelstein (Brasil)
Bertrand Badie

Sciences-Po (Franca)

Cosmas Gitta

PNUD (Estados Unidos)

Daniel Mato

Universidade Central da Venezuela (Venezuela)

Ellen Chapnick

Universidade de Colimbia (Estados Unidos)

Ernesto Garzon Valdés

Universidade de Mainz (Alemanha)

Fateh Azzam

Representante Regional, Oficina do Alto Comissariado para os Direitos
Humanos (Libano)

Guy Haarscher

Universidade Livre de Bruxelas (Bélgica)
Jeremy Sarkin

Universidade de Western Cape (Africa do Sul)

Jodo Batista Costa Saraiva

Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Santo Angelo/RS (Brasil)

José Reinaldo de Lima Lopes

Universidade de S&o Paulo (Brasil)

Juan Amaya Castro

Universidade para a Paz (Costa Rica)

Lucia Dammert

FLACSO (Chile)

Luigi Ferrajoli

Universidade de Roma (Italia)

Luiz Eduardo Wanderley

Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo (Brasil)
Malak EI Chichini Poppovic

Conectas Direitos Humanos (Brasil)

Maria Filomena Gregori

Universidade de Campinas (Brasil)

Maria Herminia de Tavares Almeida
Universidade de Sao Paulo (Brasil)

Miguel Cillero

Universidade Diego Portales (Chile)

Mudar Kassis

Universidade Birzeit (Palestina)

Paul Chevigny

Universidade de Nova York (Estados Unidos)
Philip Alston

Universidade de Nova York (Estados Unidos)
Roberto Cuéllar M.

Instituto Interamericano de Direitos Humanos (Costa Rica)
Roger Raupp Rios

Universidade Federal do Rio Grande do Sul (Brasil)
Shepard Forman

Universidade de Nova York (Estados Unidos)
Victor Abramovich

Universidade de Buenos Aires (UBA)

Victor Topanou

Universidade Nacional de Benin (Benin)
Vinodh Jaichand

Centro Irlandés de Direitos Humanos,
Universidade Nacional da Irlanda (Irlanda)



ANUJ BHUWANIA

DANIELA DE VITO, AISHA GILL E
DAMIEN SHORT

CHRISTIAN COURTIS

BENYAM D. MEZMUR

KATHARINE DERDERIAN E
LIESBETH SCHOCKAERT

JUAN CARLOS MURILLO

MANUELA TRINDADE VIANA

JOSEPH AMON
E KATHERINE TODRYS

PABLO CERIANI CERNADAS

SUMARIO

“Criangas muito mas”: “Tortura indiana’” e o Relatério
da Comissao sobre Tortura de Madras de 1855

H

A tipificacdo do estupro como genocidio

BER  Anotacdes sobre a aplicacdo da Convencgdo 169 da OIT
sobre povos indigenas por tribunais da América Latina

X} Adocdo internacional como medida de ultimo recurso
na Africa: promover os direitos de uma crianca ao invés
do direito a uma crianga

Direitos Humanos das Pessoas em Movimento: Migrantes e Refugiados

W Respostas a fluxos migratérios mistos:
Uma perspectiva humanitaria

—
N
—

Os legitimos interesses de seguranga dos Estados
e a protecdo internacional de refugiados

—
w
(]

Cooperacdo internacional e deslocamento interno
na Coldmbia: Desafios a maior crise humanitaria
da América do Sul

pury
)]
W

Acesso de populagdes migrantes a tratamento
antiretroviral no Sul Global

pury
(0]
O

Controle migratério europeu em territério africano:
A omissdo do carater extraterritorial das obrigacdes
de direitos humanos



APRESENTACAOQ

Como temos feito nas dltimas edi¢des, também neste nimero da nossa revista,
destacamos um tema ao qual dedicamos cinco dos nove artigos que compdem o nlimero
dez da Revista Sur. Trata-se do problema dos milhdes de migrantes e refugiados que se
encontram em situacgdes de extrema pendria em muitos paises espalhados pelo mundo.
0 artigo de Katherine Derderian e Liesbeth Schockaert do Médecins sans Frontiéres
descreve com pinceladas realistas a terrivel tragédia humana dos refugiados, além de
discutir, sob o ponto de vista dos direitos humanos, a diferenciagao entre refugiados
politicos e econdmicos, segundo os critérios do Alto Comissariado das Nacdes Unidas
para os Refugiados (ACNUR), cuja generosa orientagdo e patrocinio possibilitaram a
realizagdo da presente edicdo. Os critérios e os fundamentos do sistema de protegdo
de refugiados oferecido pelo ACNUR sao explicados no artigo de Juan Carlos Murillo.

Além desses dois artigos que abordam aspectos gerais, publicamos matérias que
tratam de problemas especificos, todos relacionados a direitos humanos de refugiados
e migrantes:

Cooperacdo internacional e deslocamento interno na Colémbia, de Manuela
Trindade Viana, enfoca os problemas relacionados aos deslocados internos na Coldmbia,
pais no qual se concentram 25% dos deslocados internos existentes no mundo (11,5
milhdes).

Acesso de populagdes migrantes a tratamento antiretroviral no Sul Global,
de Joseph Amon e Katherine Todrys, da Human Rights Watch denuncia o desrespeito
comum as leis que garantem acesso a satde a populagdes ndo permanentes de migrantes
e refugiados;

Controle migratério europeo em territorio africano, de Pablo Ceriani Cernadas,
analisa as desumanas politicas de controle da imigracdo de africanos, efetuadas por
Estados europeus e organismos da Unido Européia nas costas e aguas de paises
norte-africanos.

Por fim, completam o N° 10 da nossa revista os trabalhos de Anuj Bhuwania
(“Tortura indiana” e o Relatério da Comissao sobre Tortura de Madras de 1855); de
Daniela De Vito, Aisha Gill e Damien Short (A tipificacdo do estupro como genocidio);
de Christian Courtis (Anotagdes sobre a aplicagdo da Convengdo 169 da OIT sobre
povos indigenas por tribunais da América Latina); e, por fim, de Benyam E. Mezmur
(Adocdo internacional como medida de dltimo recurso). O primeiro constitui uma



veemente defesa de que as modernas praticas de tortura policial na India sdo uma
heranga colonial, como demonstra a analise do “Madras Torture Commission Report
de 1855”. 0 segundo descreve as implicagdes tedricas da tipificagdo de estupro como
uma espécie de genocidio. O terceiro apresenta alguns casos emblematicos de aplicacdo
do Convénio 169 da OIT sobre povos indigenas e tribais em paises independentes na
Ameérica Latina. Por fim, o quarto trata dos problemas das politicas de adogdo de
criangas africanas por familias de outros continentes.
Esperamos que os artigos deste nimero contribuam para enriquecer o debate
e para a solugdo de alguns dos crescentes problemas associados ao deslocamento de
vastos contingentes humanos expulsos de seus ambientes por guerras, perseguicdes e
totalitarismos politicos, mas também por causas econdmicas, cujas conseqliéncias em
detrimento dos direitos humanos de suas vitimas sao igualmente dramaticas.
Gostariamos de agradecer aos seguintes professores e parceiros pelo apoio na
selecdo dos artigos deste nimero: Carina du Toit, Carlos Ivan Pacheco Sanchez, Florian
Hoffmann, Gaim Kibreab, Glenda Mezarobba, Guilherme da Cunha, Iniyan Ilango, Jeremy
Sarkin, José Francisco Sieber Luz Filho, Juan Amaya Castro, Laura Pautassi, Malak
Poppovic, Paula Miraglia, Rajat Khosla, Renata Reis, Roberto Garretén e Upendra Baxi.
Conforme publicado em nosso website, assumimos a partir deste nimero novas
regras para citagdes e referéncias bibliograficas, com o intuito de tornar mais fluida
a leitura dos artigos. Sendo recente esta mudancga, contamos com a compreensdo de
todos em caso de eventuais incorregdes. Neste sentido, gostariamos de agradecer as
seguintes pessoas que contribuiram para a formatacdo destes artigos: Clara Garcia
Parra, Elaini Silva, Flavia Scabin, Mila Dezan, Rebecca Dumas e Thiago Amparo.
Finalizamos destacando o apoio e a orientagdo do ACNUR para a publicacdo
desta edicdo. A presente parceria surgiu a partir da pesquisa e desenvolvimento do
“Plano Mexicano de Acdo para Fortalecer a Protecdo Internacional de Refugiados na
América Latina” e esta orientada a favorecer a cooperagao com institui¢des académicas
dedicadas a pesquisa, promocdo e formacdo do direito internacional dos refugiados.
Em particular agradecemos aos Escritérios do ACNUR na Argentina e Brasil,

bem como a Unidade Legal Regional para as Américas pela sua colaboragao.

Os editores.
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RESUMO

Embora seja comumente defendida a idéia de que a tortura policial constitui uma pratica
institucionalizada na India, o tnico estudo confidvel apoiado pelo governo na histéria moderna
indiana ¢ o Relatério da Comissao sobre Tortura de Madras, de 1855. No contexto do siléncio
que encobre a violéncia policial atualmente praticada na India, o curioso fené6meno de uma
Comissdo investigativa, instituida por um Estado colonial hd mais de cento e cinquenta anos
atrds, ¢ particularmente intrigante. Nesse artigo experimento uma andlise textual do Relatério,
e uma investigacio de seu contexto ideoldgico e histérico. Defendo que o Relatério serviu,
primeiramente, para discursivamente “tratar” do tema da tortura, negando a cumplicidade

do Estado colonial em sua prética, além de argumentar que as reformas por ele sugeridas
resultaram na institucionalizagio de um modelo colonial especifico na reestruturagao da policia
indiana, uma estrutura que substancialmente sobrevive até os dias de hoje.

Original em Inglés. Traduzido por Raquel Mozzer.
Recebido em: dezembro de 2008. Aprovado em: junho de 2009.
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Tortura — Policia - Colonialismo
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“CRIANCAS MUITO MAS”: “TORTURA INDIANA”
E O RELATORIO DA COMISSAO SOBRE TORTURA
DE MADRAS DE 1855

Anuj Bhuwania

1. Introdugao

Alec Mellor, em seu livro considerado referéncia no que diz respeito a histéria da
tortura, La Torture, publicado em 1949, logo apds a Segunda Guerra Mundial, tenta
explicar as razdes para a suposta reapari¢ao da tortura no século vinte. Ele sugere
trés causas fundamentais para esse ressurgimento: a ascensio do estado totalitdrio
culminando na Unido Soviética; a importincia da reunio de «inteligéncia» e
«métodos especiais de interrogatério» como resultado das formas modernas de
guerra; e, finalmente, a influéncia do «Asianismo» (PETERS, 1985, p. 106). Mesmo
que a terceira «causa» pareca meio fora de contexto em relagdo as duas primeiras,
essa fetichizacio etnocéntrica da «Asia» como a natural terra natal da tortura e
outras priticas «bdrbaras», e seu resultado — tortura vista como uma prética alheia
a moderna e esclarecida Europa — nao é um aspecto isolado. Montesquieu, em suas
“Cartas Persas”, por exemplo, usou a idéia da “tirania dos Turcos” em contraste a de
Luis XIV. Na verdade, tal andlise é representativa de uma histéria longa e variada,
de um discurso no qual tal proje¢io de “despotismo” como unicamente “oriental”
“ajudou europeus a se definirem em termos europeus, deixando claro o que nao
s30, ou talvez o que nao pretendiam ser.” (METCALF, 1994, p.7).

Nesta mesma linha, como escreve Talal Asad, frequentemente pode-se
observar “que as regras européias em paises coloniais, mesmo que niao democriticas,
trouxeram melhorias morais a0 comportamento — p. ex., o abandono de priticas
ofensivas contra o ser humano.” (ASAD, 1998, p. 293). Entretanto, o progresso
alcancado na erradicagido de priticas desumanas, como a tortura, foram
admitidamente um tanto desiguais. Nesse sentido, a descrigao aceitdvel dos eventos
¢ que mesmo tendo os europeus tentado seu melhor para acabar com essas praticas

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 26.
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“CRIANCAS MUITO MAS”: “TORTURA INDIANA” E O RELATORIO DA COMISSAO
SOBRE TORTURA DE MADRAS DE 1855

cruéis (as quais anteriormente o mundo nio-europeu considerava como dadas), eles
ndo foram inteiramente bem sucedidos (ASAD, 1998, p. 293). Reconhecendo o
fracasso de sua pedagogia, o Leste continua com seus sinceros esfor¢os em arenas
como as Nagoes Unidas, com Organiza¢oes Nao-Governamentais levantando a
bandeira em seu nome.

Em 1973, uma dessas organizag¢des, a Anistia Internacional, publicou uma
pesquisa internacional sobre tortura. Na sessdo sobre a India, reportou a disseminagio
do uso da tortura pela policia Indiana (ANISTIA INTERNACIONAL, 1973).
A partir disso, Upendra Baxi defendeu que a tortura é, de fato, institucionalizada
na India. Como ele coloca, “violéncia em custédia ou tortura € parte integral das
operagdes policiais na India.” (BAXI, 1982, p. 123). Ele destaca, entretanto, a
dificuldade em acessar a magnitude desse fenémeno, por causa da falta de algum
estudo completo apoiado pelo governo sobre essa prdtica. Ironicamente, ele diz,
“quando alguém olha para trds um pouquinho, descobre que a elite governante
britdnica foi mais explicitamente preocupada com o uso da tortura pela policia
nativa, do que a elite governante da India independente” (BAXI, 1982, p. 129). A
afirmagdo de Baxi provavelmente deriva do fato de que o tnico estudo abrangente
sobre este tema na histéria da India moderna ¢ o Relatério da Comissio de Tortura
de 1855. A Comissao foi formada pelo entao Governo Madras, sob as ordens da
Corte de Diretores da Companhia do Leste da India. Baxi nota que as conclusées
da Comissao no que tange a triste condi¢ao das vitimas sdo vélidas até hoje. A
tortura policial é t3o real hoje quanto era na época (BAXI, 1982, p. 130).

No contexto do siléncio que cerca as atuais violéncias cometidas pela policia
na India, o curioso fen6meno da uma Comissio investigativa, instituida por um
estado colonial, mais de cento e cinquenta anos atrds, é particularmente interessante.
Por que a elite governante Brit4nica estava tao explicitamente preocupada com o
uso da tortura pela policia nativa?

Nio estou preocupado aqui em examinar o grau em que a tortura foi
predominante na India pré-colonial, colonial ou pés-colonial. Meu objetivo ¢,
no entanto, examinar o discurso da tortura, e em particular, as peculiaridades
assumidas nesse discurso no contexto colonial indiano do meio do século dezenove.

Meu argumento se d4 em duas partes: primeiro, eu defendo que esse Relatério
serviu primeiramente para discursivamente “tratar’ do tema tortura, apagando a
cumplicidade do estado colonial em sua pratica. Segundo, que as reformas por ele
sugeridas resultaram na institucionalizagao de um modelo colonial especifico na
reestruturagdo da policia indiana.

A primeira sessao analisa a linguagem do Relatério. Como um érgao
totalmente europeu chamado para investigar a predominincia da tortura em
uma provincia ao sul da India em meados do século dezenove, como a Comissio
interpretou esse mandato? Como construiu o problema que deveria observar? Como
atentou as questdes de raga? Ou mais especificamente, como fixou responsabilidades
entre indianos e europeus pela pratica? E finalmente, qual foi o diagndstico para
o mal-estar e quais as solucdes sugeridas?

A segunda sessdo tenta examinar a curiosa questdo de por que a Comissao
foi formada. Por que o Relatério foi escrito daquela maneira e para quem ele foi
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ANUJ BHUWANIA

escrito? Para responder a essas questionamentos, essa sessao examina o contexto
ideolégico do Relatério. Nos séculos dezoito e dezenove, a questao da tortura e sua
aboli¢ao tinham se tornado um tema moral e humanitério crucial na Europa, o que
refletiu no tom moral quase triunfante das histérias populares sobre o assunto. Isso
¢ seguido pela andlise da natureza do discurso colonial do século dezenove sobre
a India, o que, eu acredito, ser crucial para entender por que a comissao colonial
para tortura chegou a tais conclusdes. Especificamente, a narrativa do Relatério, ao
colocar a culpa quase inteiramente na policia nativa e sua pressuposta “propensio
a tortura’, acompanha a tendéncia ideoldgica colonial da época.

A parte final examina o legado do relatério nos termos das reformas que dele
resultaram. Toda a estrutura da Policia de Madras foi revista, amplamente de acordo
com as recomendagdes da Comissio. O modelo de Madras mais tarde tornou-se
a base para as reformas policiais por toda India. Essa estrutura perdura até os dias
atuais. Seu principio organizacional, assim como o da Guarda Irlandesa, a partir
do qual foi estruturado, ¢ em seguida criticamente examinado. Para concluir, eu
argumento que as mudangas de longo alcance mesmo que introduzidas na estrutura
da policia colonial devem ser colocadas no contexto da burocracia da India colonial
como um todo, especialmente se quisermos compreender o que acredito ser o cardter
colonial especifico do regime de poder moderno na India.

Essa dissertagao ¢ movida pela crenga que a “raiz da miséria pés colonial”
(nas palavras de Partha Chatterjee) encontra-se na “rendi¢io as antigas formas
do estado moderno”, como as “formas autdnomas de imagina¢ao da comunidade
foram, e continuam sendo, sobrecarregadas e inundadas pela histéria do estado

p6s-colonial.” (CHATTERJEE, 1993, p. 11). 345

2. O Relatério da Comissao sobre Tortura, 1855.

“Nio é a tortura da alta espécie européia... A tortura Indiana é pronta, improvisada,
engenhosa, barata, irritante, repugnante, revoltante e trivial ao extremo... E a tortura

de criang¢as muito mds.” (The Times, 3 de setembro, 1855 apud PEERS, 1991, p. 50).

Em 1854, a Cimara dos Comuns foi abalada por alega¢des de tortura contra
a Honrosa Companhia do Leste da India. Durante o debate, baseado nas
informagdes providas pela Presidéncia de Madras, foi dito que “tortura era
frequentemente usada pelos oficiais nativos para compelir os camponeses indianos
a pagar as demandas do Governo” (GUPTA, 1974, p. 310). Sr. Danby Seymore,
membro do Parlamento, acusou a Companhia “de usar tortura e coergio ‘para
conseguir dez xelins de um homem quando ele possuia apenas oito” (RUTHVEN,
1978, p. 183). Logo estas noticias tomaram conta da imprensa britdnica. The
Times escreveu sobre a “Inquisi¢ao Indiana” e o Punch publicou uma sétira sobre
o assunto (PEERS, 1991, p. 34). A Corte de Diretores imediatamente ordenou
que o Governo de Madras organizasse “um ‘inquérito muito profundo’ e elaborar
um relatério completo sobre o assunto.” (GUPTA, 1974, p. 311). Dessa maneira,
em 9 de setembro de 1954, uma Comissao com trés membros' foi formada para
investigar o “uso da tortura pelos servos nativos do estado, com o propdsito
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“CRIANCAS MUITO MAS”: “TORTURA INDIANA” E O RELATORIO DA COMISSAO
SOBRE TORTURA DE MADRAS DE 1855

de arrecadar os impostos governamentais.” (Relatério dos Comissdrios para
Investiga¢ao dos Supostos Casos de Tortura em Madras, 1855, p. 3 — de agora em
diante: MADRAS, 1855). Entretanto, o escopo da investigacao foi logo ampliada
para incluir “o suposto uso de tortura para extrair confissdes em investigagoes

policiais” (MADRAS, 1855, p. 3). Os Comissdrios foram informados de que:

As instrugoes do Governo eram no inicio confinadas ao Departamento Fiscal, porque a
imputacdo do uso da tortura referia-se exclusivamente i cobranca dos impostos piiblicos;
mas o Governador no Conselho deseja aproveitar essa oportunidade para apurar qual
a extensio do uso de priticas similares nos assuntos policiais, onde hd muito tempo seu
uso tem sido amplamento admitido, e & Comissio, portanto, serd pedido a extensio
das investigagies para o Departamento de Policia e, na verdade, ir a fundo em todo o
assunto e seus desdobramentos (MADRAS, 1855, p. 3).

A Comissao elaborou uma notificagao para tornar sua existéncia conhecida pelas
pessoas. Foram enviadas cépias da mesma a todos os distritos da Presidéncia para
serem distribuidas e afixadas em todos os departamentos: 150 em inglés, 10.000
em tamil, 10.000 em telugu, 10.000 em canarese, 5.000 em malaiala e 5.000 em
hindustani (MADRAS, 1855, p. 3). Ainda, as notificagoes foram publicadas em todos
os jornais da Presidéncia e as reclamagées deveriam ser remetidas 4 Comissao até
lo. de fevereiro de 1855. Cerca de 519 reclamagoes foram recebidas pela Comissio,
algumas de distincias que excediam 300 milhas. 1.400 reclamagbes também foram
recebidas por meio de cartas (MADRAS, 1855, p. 4). Depois de existir por cerca de
7 meses, a Comissao submeteu seu Relatério em 16 de abril de 1855.

O primeiro assunto tratado pelo Relatério foi a questio de novidade na
prética da tortura. Baseando-se nas “antigas autoridades”, o relatério atentou ao
“fato histérico” de que a “tortura era um método reconhecido para obter tanto
impostos quanto confissdes” desde os tempos pré britdnicos (MADRAS, 1855, p.
5). Especificamente com mengao da pritica de tortura para extrair confissoes, até
mesmo a Ordem Governamental de 19 de setembro de 1854 estendendo a atribuigao
da Comissao para investigacio de assuntos policiais, disse:

Téo enraizado, entretanto, o mal foi encontrado, ¢ tdo poderosa a forca do hdbito,
surgindo da licenga nio reprimida do exercicio de tais atos de crueldade e opressio
sob os antigos governantes desse pais, que ndo tem sido vidveis as medidas destinadas
a erradicar integralmente tais prdticas, nio obstante o cardter enérgico destas medidas
adotadas — de um lado, a tendéncia quase inata da generalidade dos oficiais nativos no
poder em recorrer a tais prdticas e, de outro lado, a submissio do povo a estas priticas;
além de ainda persistir estes abusos no Departamento de Policia, mesmo que, sem a
menor ditvida, ndo na mesma propor¢io do que anteriormente. (MADRAS, 1855, p.5)

A Comissao, aceitando essa “tendéncia nativa”, entao enquadra o assunto sob andlise
da seguinte maneira: a “mudancga de governo causou alguma mudanga radical nos

habitos dos oficiais nativos de baixo escalao?” (MADRAS, 1855, p.5). A pergunta

examinada é:
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[-..] se howve qualquer coisa na administragio civil dos sltimos anos que tenha sido
capaz de influenciar especialmente esta prdtica, ou tenha previnido a continuidade
desta prdtica, ou gerado alguma tendéncia particular a extingio de tais atos.

(MADRAS, 1855, p. 5)

O Relatério entdo discute as diversas intervengdes britdnicas que até entao tratavam
a tortura na esfera penal. Identificou-se que entre 1806 e 1852, 10 ordens circulares
foram promulgadas pela Faujdari Adalat (a Suprema Corte Penal) sobre extragao
de confissdes (MADRAS, 1855, p. 8). Em abril de 1926, a Corte de Diretores da
Companhia enviou uma carta ao Governo de Madras sobre os diversos relatos de
tortura da Presidéncia (MADRAS, 1855, p. 5). Curiosamente, a Corte discutia em
seus despachos os diversos pronunciamentos judiciais sobre a tortura em Madras,
nas quais um tema recorrente ¢ a conivéncia dos magistrados europeus com os
oficiais da policia nativa, nos casos de md conduta (MADRAS, 1855, p. 5-8). Essas
alegagoes foram deixadas de lado pelo poderoso Presidente do Governo de Madras,
Sir Thomas Munro com o seguinte comentdrio:

Nio existe nenhuma diivida que muitas irregularidades sido usadas para obter confissoes
e que, em alguns momentos, atrocidades sio cometidas; mas quando consideramos o
imenso nilmero de prisioneiros, e os costumes destes povos, sempre acostumados com
a coagdo onde hd suspeita, quio dificil é erradicar rais hdbiros, ¢ quio pequena a
propor¢io de casos em que a violéncia é usada comparada ao todo - o niimero desses
atos dificilmente pode ser considerado maior do que o que poderia ser esperado, e estd

diminuindo a cada dia. (MADRAS, 1855, p. 8)

Em 1832, o Seleto Comité Parlamentar para Assuntos do Leste da India examinou
a tortura na India administrada pelos britanicos. Alexander Campbell, que havia
sido Escrivao do Sudder Diwani e Faujdari Adalat (a Suprema Corte Civil e Penal,
respectivamente) foi questionado pelo Comité,

Vocé poderia nos dizer se a pritica de tortura pelos oficiais nativos, com o propdsito de
extorquir confissoes ou obter evidéncia, é usada frequentemente? [Ele respondeu] Sob
0 governo nativo que nos precedeu em Madras, o objetivo universal de todo oficial de
policia era obter a confissdo do prisioneiros visando sua condenacio independentemente
da infracio cometida; e nio obstante todos os esforos dos tribunais europeus para colocar
[fim a esse sistema, frequentes casos dessa prdtica chegaram aos nossos tribunais penal.

(RAO, 2001, p. 4127)

Em seguida o Relatério considera os laudos das autoridades contemporineas
britdnicas trabalhando no “interior”, que deveriam responder as alega¢oes de tortura.
O Relatério supds que a opinio neste departamento, com pouquissimas excegoes,
era que a tortura realmente aconteceu, mesmo que em diversos graus em varios
distritos. A maioria dos testemunhos era baseada em boatos. Para explicar a falta
de reais testemunhas da operagdo por seus conterrineos, os Comissdrios notaram
que “certamente nenhum nativo iria em sa consciéncia correr o risco de assumir
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ter recorrido a tal prdtica na presenga de um europeu” (MADRAS, 1855, p. 11).
O Relatério, de forma interessante, examina entao as varias testemunhas oculares
dos casos de tortura e conclui que “tal conjunto de evidéncia de testemunhas
oculares confidveis e quase integralmente européias, ao nosso ver, ¢ conclusivo”
(MADRAS, 1855, p. 15).

O Relatério lidou, entdo, com as evidéncias coletadas pela Comissio de
vérios peticiondrios. Como ja mencionado, houve um total de 1.959 reclamagoes.
O relatério concluiu,

[-..] fazendo todos os descontos necessirios dada a tendéncia dos nativos de exagerar,
mesmo quando sua histéria é baseada nos fatos; sendo dolorosamente consciente de sua
Jalta de verdade, sabendo por experiéncia o quio controverso e vingativo eles sio, nds
ainda pensamos que a maior parte de seus depoimentos, como um todo, possuem marcas de

veracidade, e que suas historias sio essencialmente verdadeiras. (MADRAS, 1855, p. 16)

O Relatério, por fim, analisa os registros dos casos de tortura dos sete anos
anteriores, investigados pelas Cortes ou magistrados. Os Comissérios notaram que
as condenagdes bem sucedidas eram raras, dada a falta de evidéncia adequada e o
excesso de tolerdncia no momento de punir mesmo nestes casos raros. Entretanto,
para deixar claro, eles citam, com sua autorizag¢do, Sr. Daniel, agente do Governo
em Kurnool, que disse, “Eu nao tenho nenhuma hesitagio ao dizer que nem os
camponeses indianos, nem outro grupo de pessoas tem consciéncia de que atos de
violéncia na cobranga de impostos sio tacitamente tolerados pelo Governo ou seus

oficiais europeus...” (MADRAS, 1855, p. 287-92.
2.1 As descobertas da Comissio
Com base nessas evidéncias, a Comissio concluiu

que a violéncia pessoal praticada pelos cobradores de imposto nativos e os oficiais de
policia geralmente prevalecem ao longo desta presidéncia, tanto nas coletas de impostos,
quanto em casos policiais; mas ao mesmo tempo é nosso dever expor nossa opiniio de

que nos tiltimos anos a prdtica tem constantemente decaido tanto em gravidade quanto

em alcance. (MADRAS, 1855, p. 31)

O Relatério apresentou o termo “tortura” como definido pelo Dr. Johnson — “a dor
pela qual a culpa é punida ou a confisso extraida” (MADRAS, 1855, p. 31)? para
ser aplicada as priticas predominantes na Presidéncia.

O Relatério tentou entdo explicar por que comparativamente as dendncias
de casos com uso de tortura para extrair confissdes eram menores do que para
cobranga de impostos. Seu raciocinio torna a leitura interessante. Ele expressa o
alivio (baseado nos testemunhos sobre “os costumes das pessoas”) que:

tortura é ordinariamente utilizada apenas quando existem bons motivos para acreditar
que a parte realmente culpada é a sofredora. [E continua] E essa realmente parece ser

12 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



ANUJ BHUWANIA

a opinido universal entre os proprios nativos, que em casos criminais a prdtica nio é
apenas necessdria, mas correta. Seu exercicio ndo causa em suds mentes nem aversio,
nem surpresa, nem repugnincia. (MADRAS, 1855, p. 34)

O Relatério entio elucida através do titulo, “Costumes das pessoas” que

nds temos casos de tortura sendo livremente praticados em todos aspectos da vida
doméstica. Servos sio ameagados pelos seus mestres e por outros servos; criangas por seus
pais e diretores de escola, pelas mais triviais ofensas; as proprias pegas da populacio
(e a questido dos dramas de um povo rude, nelas satirizados) que despertam risadas
na maioria da audiéncia rural ao mostrar a cobranga moeda por moeda dos impostos
de um contribuinte devedor, através da aplicacio de “provocagées” familiares, sob a
superintendéncia de um caricaturado tehsildar’; parece uma instituicdo “honrada pelo
tempo”, e nds nio podemos nos abalar se a prdtica é ainda vastamente predominante
dentre a classe ignorante e nio instruida dos servidores piiblicos nativos. (MADRAS,

1855, p. 34)

O Relatério, entretanto, esclareceu imediatamente que a intensidade da pratica
decaiu com a intervengao européia. Isso se deu por causa das ordens passadas pelo
Faujdari Adalat regulando as confissoes e disse que elas “ndo poderiam deixar de
produzir seu efeito” (MADRAS, 1855, p. 34).

Também funcionou como desincentivo a pratica o fato de que confissoes sem
confirmagio eram altamente improvéveis de resultar em condenagio®. O Relatério
entdo revela a base de sua fé nas intervengdes européias. Ele afirma, “Nio existe
um servidor publico nativo, desde o mais alto ao mais baixo escaldo, que nao
sabe bem que essas priticas acontecem por desdém dos seus superiores europeus”
(MADRAS, 1855, p. 34).

Os Comissdrios entdo expressam sua angustia frente as dificuldades que as
vitimas de tortura encontram ao obter compensa¢io. Mas a primeira afirmagao do
Relatério nesse assunto busca esclarecer que o Governo ou seus oficiais europeus
sio completamente livres de culpa e os concede total crédito por seus esforgos
(MADRAS, 1855, p. 35). O Relatdrio reitera que os oficiais nativos sao conscientes
da desaprovagao dessa pratica pelos seus superiores europeus. Migrando dos oficiais
nativos para o resto da populagio, eles continuam com a defesa:

nds nio vimos nada que desse a entender que as pessoas em geral acreditam que os maus
tratos a eles aplicados sejam aprovados ou rolerados pelos oficiais do Governo europeu.
Ao contrdrio, todos eles parecem desejar que os europeus em seus respectivos distritos
assumam a investigacio das reclamacoes a eles apresentadas. [Resumindo seu ponto de
vista no assunto, a Comissio afirmal Todo o clamor das pessoas, que chegaram até nés,
é para os salvar das crueldades de seus colegas nativos, ¢ nio dos efeitos da grosseria
ou indiferenga por parte dos oficiais do Governo europeu. (MADRAS, 1855, p. 35).

O Relatério procura entdo explicar as contradi¢des entre os nativos vendo os
oficiais europeus como seus salvadores e a raridade de reclamagoes deles sobre
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oficiais nativos. O Relatério considera como fatores as altas taxas de absolvi¢ao
nos processos sobre tortura e as penas amenas aplicadas (MADRAS, 1855, p. 35).
Entretanto, ele continua a insistir no cardter dos nativos como principal razo para
isso e ndo parece considerar as autoridades européias, que julgam esses casos e que
de fato toleram a pritica de tortura, como responséveis. Isso ocorre apesar da carta
previamente mencionada da Corte de Diretores da Companhia em 1826, assim
como da andlise da prépria Comissao acerca dos casos de tortura dos sete anos
anteriores, que claramente demonstrou a brandura adotada em tais casos. Ao final,
o Relatério afasta ainda mais a culpa dos oficiais europeus ao relatar a enormidade
de tarefas que eles realizam, a imensidao das dreas que administram e o mindsculo

ndmero de europeus na administragio (MADRAS, 1855, p.37).
2.2 As recomendagoes do Relatdrio

Os Comissérios observam que mesmo que a pritica de tortura tenha sido fortemente
impactada pela reforma do cardter do nativo através “da disseminagao da educagio,
da abertura dos meios de comunicagbes” e “o aumento da relagio entre mente e
espirito”, esses eram apenas os “remédios gerais” e “graduais” (MADRAS, 1855,
p- 39). Ao invés disso, eles sugeriram a solu¢io ao problema que pensaram ser
especifico ao caso indiano. A proposta do Relatério é colocada da seguinte forma:

Néo podemos negar que um maior niimero de servidores governamentais europeus em
uma provincia tenderd a sua melhor administragio, e a questio é como e em que direcio
tal leva adicional poderia ser melhor empregada e se tornar mais vantajosa para acabar
com as prdticas nativas de recorrer a tais atos ilegais de violéncia pessoal como aqueles

que estamos engajados em comentar. (MADRAS, 1855, p. 39)

O Relatério entdo expde sua visao acerca do cardter dos nativos e dos europeus. O
Relatdrio explica,

a policia toda é mal paga, notoriamente corrupta, e sem qualquer impedimento moral
e respeito proprio, normalmente gerados pela educagio; e o cardter do nativo quando
possui poder se mostra ganancioso, cruel e tirdnico, ao menos, quando o Hindu é um
mero individual privado, suas principais caracteristicas sdo subserviéncia, covardia e
malandragem. (MADRAS, 1855, p. 40)

Tal grupo de pessoas ndo surpreendentemente seria capaz de uma prdtica, cuja
“mera afirmagdo de sua existéncia é tao alarmante aos ouvidos europeus quanto
sua realidade é repugnante para a moralidade européia” (MADRAS, 1855, p. 40).

A solugdo era entdo simplesmente ter superintendentes de policia europeus
para todos os distritos. O que, de acordo com a Comissao, “iria em pouco
tempo interpor uma restri¢ao eficaz ao uso da tortura na extracao de confissoes”
(MADRAS, 1855, p. 42).

O Relatério, tendo encontrado o Santo Graal, detalha com entusiasmo “o grande
efeito no bem-estar das pessoas” que isto geraria. O resultado final, sugere, seria que:
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a mesma conduta que tem suficientemente garantido a paz e a seguranga dos paises
europeus durante os iltimos trinta anos, tempo em que podemos dizer que a ciéncia
da policia foi inteiramente concebida, seria rapidamente capaz de proporcionar a esta

Presidéncia policias admirdveis, preventivas e investigativas. (MADRAS, 1855, p. 43).

O Relatério conclui esclarecendo que sua sugestao para “uma infusao abundante
da intervenc¢io européia” na administragdo civil nio se deve a uma atitude hostil
frente aos nativos, tampouco busca privéd-los “de sua justa parte no governo de
seu pais”. O Relatério entao de maneira tranquilizadora discute o mérito relativo
do termo interven¢ao “moral” (em oposi¢ao ao termo interveng¢io “européia”),
uma vez que “existem vérios Indianos do Leste e alguns nativos a quem, em nossa
opinido, podem seguramente ser confiadas posi¢oes de poder, da mesma forma que
confiamos a qualquer um dentre nés” (MADRAS, 1855, p. 46).

A Comissao finalmente termina seu Relatério listando modestamente os
propésitos aos quais busca servir:

a garantia concedida ds pessoas em geral de que, qualquer que tenha sido a pritica, ela
ndo foi aprovada pelo governo; a maneira assertiva com a qual a aten¢io de todas as
autoridades européias para o assunto foi chamada pelo governo; o medo salutar que nio
poderia sendo ter sido gerado nos coragées dos oficiais nativos; cuja publicidade deve ter

dado as pessoas a confianga para resistirem aos seus opressores. (MADRAS, 1855, p. 47)
3. Compreendendo o Relatério
Tortura deixou de existir. (Victor HUGO, 1874 apud PEERS, 1991, p. 5).

Dor nio é meramente negativa. Ela é, literalmente, um escindalo. (TALAL ASAD
apud ASAD, 1998, p. 290).

A questao surge: por que a Comissao sobre Tortura de Madras foi formada? Ou
mais precisamente, por que um governo colonial estaria interessado em instituir um
inquérito sobre a pritica de tortura? Como discutido no tépico anterior, incidentes
de tortura na Presidéncia de Madras foram reportados por diversas autoridades
governamentais bem no inicio do século dezenove, mas pouca ou nenhuma agao
foi tomada (GUPTA, 1974, p. 308-310). Essa abordagem foi resumida por um
critico da Companhia., que escreveu, “casos de tortura pela policia sio notoriamente
frequentes [...] mas como reportd-los nao serve a nenhum propdsito politico, eles
sao vistos sem alarde pelo governo” (PEERS, 1991, p. 51).

Entretanto, as revelagdes no Parlamento e a cobertura da imprensa que seguiu
em 1854 impulsionou a administra¢io a entrar em agao e a Comissio foi instituida.
A carta original da Corte de Diretores da Companhia, pedindo a formacio da
Comissao, ¢ revelador em sua sinceridade. Admitiu-se que agora alguma ac¢io
teria que ser tomada por causa do clamor piblico “e ndo em razio dos relatérios
anteriores de nossos préprios servidores” (PEERS, 1991, p. 51).

O objetivo da Comissao era permitir que o governo negasse todas as

Ano 6 - Nlimero 10 - S&o Paulo « Junho de 2009 m 15



“CRIANCAS MUITO MAS”: “TORTURA INDIANA” E O RELATORIO DA COMISSAO
SOBRE TORTURA DE MADRAS DE 1855

alegagbes. Como pudemos ver, ela desempenhou essa tarefa de forma admirével.
O tema recorrente em todo o Relatério é a procura desesperada de negar qualquer
cumplicidade por parte das autoridades britdnicas na pratica da tortura. Entretanto,
mesmo que o relatdrio tente racionalizar isso, as préprias descobertas da Comissao
apontam claramente alguns indicios de cumplicidade por parte de agentes
britdnicos. O Relatério discute as 1826 cartas das autoridades da Companhia em
Londres para Madras, que cita um juiz federal [originalmente, circuit judge] ao
dizer, “Eu nio vejo onde mais depositar a responsabilidade por estes atos senio na
brandura com qual tais aberra¢oes foram encaradas pelos seus superiores imediatos”
(PEERS, 1991, p. 49).

Entretanto, ao invés de focar nos oficiais britAnicos superiores, o Relatério
consistentemente tenta explicar a persisténcia da tortura pela “propensio inata
dos nativos”. Essa “propensao” foi vista como tdo profundamente enraizada que
mesmo a “intervengao moral” européia foi apenas parcialmente e gradualmente
capaz de desfazé-la. J& Anupama Rao coloca em outro contexto, “a policia era
entendida como uma institui¢ao cultural comprometida pelo fato de ser ‘nativa), e
entdo fundamentalmente irracional e propensa ao excesso” (RAO, 2001, p. 4127).
O relatério é realmente um cldssico exemplo do processo que eu me referi como
‘a alienagio da tortura’.

Radhika Singha resume acertadamente. “O Comité para Tortura
primeiramente foi enderecado”, ela escreve, “para o publico britdnico, a fim de
assegurar que os nativos nio poderiam acreditar que funciondrios britinicos
toleravam tortura® (SINGHA, 1998, p. 305). A linguagem do Relatério nio
deixa ddvidas sobre seu destinatdrio. Seria entdo pertinente examinar as atitudes
britAnicas contemporaneas com relagio a tortura — tanto em termos gerais, quanto
no contexto especifico do dominio britdnico na India.

3.1 Tortura e suas historias

Na mitologia da histéria universal sobre tortura, o século dezenove é visto como um
periodo em que a tortura desapareceu na Europa, e gragas a influéncia européia,
declinou mesmo nas colonias’. Realmente, de 1750 em diante, os dispositivos que
previam a prética da tortura foram gradualmente removidos dos cédigos penais
da Europa (PEERS, 1991, p. 74). Junto com essas mudangas legais, emergiu uma
crescente literatura que passou a condenar a tortura com fundamentos morais. O
mais famoso exemplo de texto anti-tortura talvez seja 0 “Dos Delitos e Das Penas”
de Cesare Beccaria. No século dezenove, o regime de tortura havia se tornado, nas
palavras de Edward Peters, “o foco de boa parte da critica Iluminista ao antigo regime”
(PEERS, 1991, p. 74). Tortura se tornou um termo pejorativo universal: “a maior
ameaca a lei e A razdo que o século dezenove poderia imaginar” (PEERS, 1991, p.
75). A aboli¢ao da tortura foi o maior marco na linha evolutiva que a Europa estava
supostamente percorrendo ao final do século dezoito. O fim da tortura era agora um
simbolo poderoso da nova Europa moderna e era usado para diferenciar a Europa
atual dos tempos da Idade Média, tornando-se, assim, um elemento importante na
forma como a prépria Europa passou a se definir a partir do século dezenove.
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A nova sensibilidade moral ganhou um papel central na historiografia da
aboli¢io da tortura. No trabalho de historiadores europeus e americanos do século
dezenove, o processo de criminalizagdo da tortura era explicado apenas por um
tipo especifico de narrativa progressista. Na verdade, essa histéria muitas vezes
descreve tais mudangas como um ‘movimento de aboli¢ao’ paralelo ao movimento
de erradicagio da escravidio. A estéria conta que o sistema de tortura continuou
até o século dezoito, quando uma série de autores renomados como Beccaria e
Voltaire revelaram suas deficiéncias e chocaram a consciéncia européia, inspirando
os grandes monarcas [luministas a abolirem a tortura (PEERS, 1991, p. 75).

John Langbein (1977), em seu agora cléssico trabalho “Torture and the Law of
Proof”, dispensou essa versao das coisas — de maneira provocativa — como um “conto
de fadas”. Rejeitando a nogao de que a influéncia humanitdria foi de fato decisiva para
a aboli¢io da tortura no século dezoito, Langbein enfatiza, no entanto, as inovagoes
puramente judiciais na lei das provas, que eram cada vez mais utilizadas desde o
inicio do século dezessete, que gradualmente tornaram a tortura redundante. O
Direito Canénico Romano da prova, que requeria ou a confissao ou duas testemunhas
oculares para condenagio, estava decaindo gradualmente. Com novas formas de
sangdes criminais, como o galé, o trabalho caseiro e a prética de transporte sendo
usadas, juizes puderam exercer maiores discri¢oes do que antes nas sentengas que
promulgavam. Portanto, cada vez mais, nos casos em que altos padrées de evidéncia
nio eram alcangados, até mesmo evidéncias circunstanciais poderiam agora ser
usadas para condenagio, com uma puni¢ao menos grave— uma pritica andloga a do
sistema moderno de negociagao para redugao de pena (‘plea-barganing’) (PETERS,
1985, p. 84). A tortura, portanto, nao era mais necessdria para o processo criminal.

Entretanto, mesmo Langbein reconhece que “os escritores tiveram alguma
participagao” na ‘criminaliza¢ao’ da tortura, e que sua aboligao “era um evento
relacionado com muitos dos temas profundamente relacionados com a histéria
politica, administrativa e intelectual do século dezoito” (LANGBEIN, 1977, p.
69). A condenagio da tortura teve implicagdes morais relacionadas fortemente aos
pensamentos [luministas. Mesmo que a sabedoria atual tenha fornecido explicagoes
mais abrangentes e complexas sobre a aboli¢ao da tortura do que a singular influéncia
da paixdo moral de Beccaria, fato ¢ que a identificagio da tortura no final do século
dezenove com uma visao de mundo totalmente rejeitada se baseou em argumentos
morais e legais. Realmente, desde entao, a tortura passou a ser condenada com base
em argumentos morais, como simbolo das barbaridades do antigo regime. Essas
intervengdes remodelaram o préprio significado da tortura— concedendo-lhe o poder
de um dispositivo retérico, tornando-se um trunfo argumentativo por exceléncia.

Darius Rejali, entretanto, critica a prépria idéia de aboligao da tortura e,
por essa razdo, contesta a relago entre a transi¢ao de tortura para puni¢ao com a
transi¢ao para a modernidade. Ele defende que longe de ser um resquicio barbaro
do passado, a tortura integra o estado moderno (REJALI, 1994)¢.[6] No seu estudo
sobre a histéria da tortura no Ira desde o final do século dezoito, Rejali mostra que
a tortura tem sido essencial para e vastamente empregada por sucessivos regimes
no pais. Utilizando a abordagem de Foucault (FOUCAULT, 1995), ele argumenta

que houve um afastamento gradual da tortura cerimonial do século dezenove. Essa
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mudanga foi considerada um sinal de progresso, especialmente pelos colonialistas
(REJALL 1994, p. 16). A nova forma de tortura que a substituiu era diferente. Foi
desenvolvida fora do dominio publico, no contexto de operagoes policiais e prisdes
disciplinares, componentes insepardveis da disciplina moderna da sociedade. Os
rituais publicos de tortura foram substituidos por rituais secretos. Como Talal
Asad (1998, p. 290) explica, “a tortura moderna como parte do policiamento ¢
tipicamente secreta, parcialmente porque infligir dor fisica em um prisioneiro
para extrair informacao, ou para qualquer propésito ‘nao é civilizado’ e, portanto,
ilegal”. Essa nova sensibilidade acerca da dor fisica resultou no fato de que o estado
moderno s6 pode praticar tortura conjuntamente com uma ‘retdrica de negacao”.
O relatério da Comissao sobre Tortura é realmente um caso cldssico de pratica
dessa retérica de negagio.

3.2 ‘Estado de direito’ e ‘a propensio dos nativos a tortura’

Esse periodo, quando os debates sobre tortura aconteciam na Europa, também
representou, certamente, o apogeu do conflito colonial do subcontinente indiano.
Quando os britinicos comegaram a dominar a India, eles tiveram que inventar
uma visio do passado e o futuro da India para justificar a si mesmos seu dominio.
Thomas Metcalf (1994) argumentou que através do ‘Raj”, as ideias que mais
poderosamente formaram as concepgdes britinicas sobre a India e seu povo foram
as de ‘diferen¢a’ Indiana. Dentre as ideias mais vastamente aceitas nesse periodo
estava a nogao de “Despotismo Oriental”. Esse conceito tornou-se uma maneira
popular de imaginar os Asidticos como pessoas que voluntariamente se submetem
ao absolutismo. Pensadores Iluministas como Voltaire e Montesquieu engajariam
em polémicas contra a monarquia francesa comparando-a ao “Despotismo Oriental”
(METCALEF, 1994, p.7). No livro Histéria do Hinduismo publicado em 1770,
Alexandre Dow escreveu sobre os Imperadores Mughul como déspotas orientais
por exceléncia presidindo estados sem lei (COHN, 1989, p. 137-140). Desta forma,
os tempos déspotas na India pré-britdnica foram diferenciados da lei e ordem que
o governo britinico traria.

O modelo que confinou a tortura ao antigo regime na Europa - ao ser
confrontado com a pritica da ‘tortura’ em sociedades como a India - fez uso de
uma explicagao similar. Nesse modelo progressista, o estado asidtico nao moderno
e ‘primitivo’ simplesmente substituiu os poderes do antigo regime e a suposta
natureza primitiva do inicio da cultura européia. Tortura agora tornou-se algo
que poderia existir tanto no passado europeu, quanto no presente ‘Oriental’. Na
verdade, como Metcalf coloca

Na India, a Europa péde encontrar, viva nos dias atuais, sua histéria toda. A India
foi uma vez terra de vilas ‘republicanas’ Teutonicas, era ‘o velho mundo pagio’
da antiguidade cldssica; um conjunto de reinos feudais medievais; nas cidades da
costa ‘algo semelhante & nossa prépria civilizacio’ poderia até ser reconhecido; ¢
a India era, certamente, também uma terra ‘oriental’ moldada pelo despotismo.

(METCALF, 1994, p. 66).
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Guiado pelo ‘historicismo’ do século dezenove, as histérias britdnicas sobre a India
ajudaram a construir o diferencial atribuido 4 India. O ‘progresso’ britinico era
complementado por essa histéria do ‘declinio’ indiano — tornando o dominio britanico
inevitdvel e necessdrio. Defendendo este ponto de vista, John Barrrow diz que:

A humanidade era vinica nio porque era igual em rodo lugar, mas porque as diferengas
representavam diferentes estdgios de um mesmo processo. E concordando em chamar

0 processo de progresso, poderiamos converter a teoria social em moral e politica.

(BURROW, 1966, p. 98-99)

De acordo com Thomas Metcalf (1994, p. 17), a idéia de ‘melhoria’ e ‘estado de
direito’ j& eram justificativas fundamentais para o dominio britdnico no final
do século dezenove. Esses temas foram conhecidamente exauridos no episédio
dramidtico da alta sociedade envolvendo o julgamento do impeachment de Warren
Hastings de 1787 em diante. Enquanto Hastings argumenta que como um
governante ‘Asidtico’, a autoridade discriciondria era necessdria e justificdvel, seu
grande oponente Edmund Burke procurou torné-lo o simbolo da ganincia com a
qual a Companhia do Leste da India estava exercitando seu ‘poder arbitrério’ na
India (METACALF, 1994, p. 18). De acordo com Sara Suleri, durante o julgamento,
Burke e seus companheiros formavam juntos uma “trama da angustia colonial”.
Naio era apenas um julgamento, mas “a documentagao das angustias da opressao,
onde ambos o prisioneiro e o acusador compartilham igualmente a culpa colonial”
(SULERI, 1992, p. 53).

Realmente, se a retérica de Burke fosse acompanhada de sua conclusio légica,
todo o regramento da Companhia estaria em julgamento, nao apenas Hastings. Mas
esse no era o objetivo de ninguém naquele momento. Ao invés, o julgamento tornou-
se um espetédculo, servindo para renovar a fé no estado de direito britdnico. Como
Burke disse, “Estou certo de que todos os meios efetivos de preservar a India de seus
opressores representam uma salvaguarda para preservar a Constitui¢ao britdnica de sua
mais grave deterioragao” (METCALF, 1994, p. 19). Debatendo sobre a importincia
de ‘melhorias’, Burke disse que nao hd nada “que possa fortalecer a justa autoridade
da Gra-Bretanha na India, o que nem de perto visa, senio em conjunto e na mesma
propor¢ao, mitigar o sofrimento do Povo” (METCALF, 1994, p. 19-20). A semelhanga
desse caso com a Comissao sobre Tortura — outro exemplo de exorcismo da culpa
colonial — ¢ realmente evidente. Para caracterizar as normas britinicas como morais,
‘civilizadas’ e ‘civilizadoras’, a idéia de ‘estado de direito’ era crucial. Sua hegemonia
duradoura pode ser mesurada pelo fato de que em 1950 um eminente grupo de
historiadores concluiu que o estado de direito foi o maior beneficio recebido pela India
com a introdugo das teorias juridicas inglesas (LIPSTEIN, 1957, p 87). Muito antes
de 1950, entretanto, Sir. James Fitzjames Stephen, membro juridico do Conselho do
Vice-Rei de 1869 a 1872, discutiu a importincia destas idéias:

O estabelecimento de um sistema juridico que regula as partes mais importantes da vida

didria das pessoas constitui uma conquista moral mais admirdvel, mais durdvel e muito

mais sélida do que a conquista fisica que o tornou posstvel. Isso exerce uma influéncia na
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mente das pessoas de vdrias formas como wuma nova religido... Nossa lei é de fato a totalidade
e a substéncia do que nds temos para ensind-los. E, no modo de falar, um evangelho
compulsério que nio admite dissenso ou desobediéncia. (METCALF, 1994, p. 39)

A obsessao pela criagio de leis na India comegou logo ao final do século dezenove,
com as tentativas de William Jones em fazer Cornwallis “o Justiniano da India”
e a si mesmo Triboniano, uma “compilagio total das leis Hindus e Mugulmanas”
(COHN, 1989, p. 146). Como Jones escreveu para Cornwallis, com tal cédigo o
Governo britinico daria aos nativos da India “seguranga para devida administragio
da justica, similar ao que Justiniano fez com as normas gregas e romanas” (COHN,
1989, p. 146). O grandioso sonho de criar leis como uma panacéia continuou
com James Mill, que trabalhou para Companhia do Leste da India por dezessete
anos, até sua morte em 1936. Em sua obra cldssica Histéria das Indias Britinicas,
publicada pela primeira vez em 1818, tragou o estado de retrocesso e desvalorizagao
da sociedade indiana para o despotismo do governo nativo e sugeriu uma solugio
simples — a codificagio das leis ‘boas’ (STROKES, 1959, p. 68-70). Na verdade,
Benthan ¢ acusado de ter defendido no fim da sua vida que “Mill serd o governante
vivo — eu hei de ser o legislador morto da India” (STROKES, 1959, p. 68-70).

Colocar a culpa da tortura na “propensdo inata dos nativos” pds a tortura
no mesmo patamar da aboligao de outras ‘préticas horriveis’ como o hookswinging,
infanticidio, sati, thuggee e o sacrificio humano, todas as formas de crueldade
que pareciam caracterizar a sociedade Indiana (RAO, 2001). Paradoxalmente, a
iniciativa liberal de erradicar essas manifesta¢oes de ‘barbarismo’ indiano apenas
consolidou ainda mais as concepgdes sobre a singularidade da sociedade indiana. O
exemplo de hookswinging” é explicativo. Na analise de Nicholas Dirks no inquérito
conduzido pelas autoridades britinicas sobre esse ritual ele cita o oficial britinico
presidente ao concluir que

E, na minba opinido, desnecessirio ao final do século dezenove e, considerando o nivel
atingido pela civiliza¢do indiana, a considerar os motivos pelos quais os participantes
sdo motivados a fazer parte do hookswinging, a andar pelo fogo e outras barbaridades.
Do ponto de vista dos préprios participantes, seus motivos podem ser bons ou maus; eles
podem ceder & auto tortura para satisfazerem os fervorosos votos religiosos feitos com
sinceridade e pelas razées mais desinteressadas; ou podem entrar nessa com a pior das
motivagoes de enaltecimento pessoal, seja pelas esmolas que receberio ou pela distingdo
pessoal e gléria que podem vir a receber; mas a questio é se a opinido piiblica nesse
pais ndo é contra os atos externos dos participantes, como de faro sendo repugnantes
aos ditames da humanidade e capazes de desmoralizd-los e a todos que venham a
testemunhbar estas performances. (DIRKS, 1997, p. 192-193)

Talal Asad argumenta que, nas tentativas de erradicar tais ‘préticas cruéis’, o que

realmente motivou os europeus foi “o desejo de impor o que consideraram ser

parimetros civilizados de justi¢a e humanidade para a populagio — p. ex., o desejo

de moldar novos sujeitos” (ASAD, 1998, p. 293). Ao equiparar a tortura policial a
) q

estes diversos atos de ‘barbaridade’, o uso da violéncia para extrair confissoes foi
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nornalizado no idedrio britinico e o contexto colonial apagado, com os Europeus
surgindo como cavaleiros em armaduras brilhantes, lutando contra tudo e todos
para humanizar os Indianos: de alguma maneira, para os salvar de si préprios.

4. O Legado do Relatério

Todo nativo Hindu, eu de faro acrediro, é corrupro.
(Lord Cornwallis apud LUDDEN, 1993, p.255)

Como vimos na primeira parte, a Comissao recomendou reorganizar a policia de
Madras de maneira a institucionalizar e garantir uma completa supervisao européia
da policia nativa em todos os niveis e procurou minimizar sua discricionariedade.
O Relatério concluiu com o aviso de que se nenhuma medida for tomada como
as reformas sugeridas, “os oficiais nativos terdo aprendido mais uma ligao sobre
seu préprio poder e sobre impunidade” (MADRAS, 1855, p. 47). Reformas
policiais eram apresentadas como a solu¢io para uma maior vigilincia e controle
da forga policial, cuja necessidade surgiu da constru¢io de uma policia nativa
fundamentalmente nao confidvel por causa de sua inferioridade racial.

Nas palavras do historiador especialista na Policia Indiana colonialista, Sir
Percival Griffith, o Relatério “impulsionou 0 Governo de Madras a entrar em agio.”
Propostas para a reforma policial baseada no Relatério foram apresentadas pela
Comissao em Agosto de 1855 (GRIFFITH, 1971, p. 81). Esses foram entretanto
encarados com hesitagao no inicio por parte da administragao da Companhia em
Londeres, visto que sua implementagio envolvia despesas considerdveis. A Corte de
Diretores estimou um custo adicional de um milhao de rdpias para implementar as
mudangas recomendadas (GUPTA, 1974, p. 322). Respondendo a essas obje¢oes, o
Governador de Madras respondeu que a principal razao para o aumento de despesas
era o aumento significante no nimero de oficiais europeus. Ele acrescentou que isso
era “absolutamente necessdrio” e que “seria initil a reorganiza¢io da for¢a sem, em
primeiro lugar, apontar um oficial europeu para cada distrito” (GUPTA, 1974, p. 325).

Logo a Corte de Diretores mudou de idéia e aceitou o diagndstico do
Relatério, que apontava o raro uso “pelos Oficiais Ingleses responsdveis pela
Policia” de mecanismos de “superviso e controle efetivos” como a principal causa
da faléncia e ineficiéncia da policia (GUPTA, 1974, p. 354) por causa da grande
carga de trabalho e do fato dos oficias nativos nao terem sido “adequadamente
supervisionados e controlados” (ARNOLD, 1986, p. 22). A Corte concordou com
a Comissdo ao afirmar que a policia nativa estava naturalmente pré-disposta a “ma
conduta e corrupgao”, e que isso s6 poderia acabar com “a mais elevada inteligéncia
e apurada honestidade” de um nimero suficiente de oficiais europeus (ARNOLD,
1986, p. 22). As sugestdes foram incorporadas pelo Ato nro. XXIV de 1859. O
modelo Madras foi eventualmente estendido por toda India britinica pelo Ato
da Policia Indiana de 1861, que continua a ser o principal estatuto regulador da
policia na India até os dias de hoje.® A reforma policial que resultou da Comissao
sobre Tortura removeu completamente os indianos das posi¢oes de responsabilidade
administrativa e simultaneamente fortaleceu a supervisio européia.
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4.1 A reforma estrutural da Policia de Madras

O novo Departamento de Policia de Madras era para ser estruturado de maneira
a assegurar o maximo controle e supervisao pelos oficiais europeus superiores. No
afi inicial por reforma, as autoridades de Madras foram atraidas pelo modelo da
Policia Metropolitana de Londres, formada em 1829 (1986, p. 25). Mas logo se
percebeu, como David Arnold sugere, “que um sistema politico planejado pela
metrépole imperial ndo corresponderia as necessidades da provincia colonial.”
O modelo das Policias Irlandesas comegou a ser visto como mais adequado para
os propdsitos indianos. A Irlanda colonial tinha uma forga policial paramilitar
centralizada, enquanto a Inglaterra e o Pais de Gales naquele tempo’ tinham um
sistema politico descentralizado, com forgas policiais separadas para quase todos
os distritos e grandes cidades (ARNOLD, 1986, p. 25). Esse modelo obviamente
nio era considerado adequado para a India, visto que um estado colonial precisa
de uma policia colonial, responsével apenas por ela mesma.

As Policias Irlandesas, por outro lado, eram completamente centralizadas
com um Inspetor Geral e seu oficial chefe, que respondia diretamente ao Secretério
Chefe do governo. A policia local ndo era responsdvel perante a populagao local,
apenas perante o governo. O modelo Irlandés era ainda particularmente popular
dentre os oficiais britdnicos na India porque muitos deles tiveram experiéncias
anteriores na Irlanda, seja porque pertenciam a classes abastadas da Irlanda, seja
porque serviram na Irlanda. Sir Hugh Rose, que serviu na Irlanda e agora era
Comandante Chefe do Exército Indiano, afirmou em outubro de 1861, “Nenhum
sistema policial jamais trabalhou melhor para a supressao da agitagao politica, ou
da desordem agraria que as Policias Irlandesas” (ARNOLD, 1986, p. 26). Uma
vez que esses objetivos dos britinicos eram também aplic4veis 2 India e o contexto
colonial similar, o modelo seguido primeiramente para a reconstitui¢ao da policia
indiana foi da Irlanda colonial, um precedente que mais tarde, no final da metade
do século dezenove, foi seguido por muitas outras colénias (ARNOLD, 1986, p. 27).

O principio de supervisao articulado pela Comissao sobre Tortura e ratificado
pelo Governo de Madras e a Corte de Diretores formou as bases governamentais
da estrutura politica da Presidéncia de Madras sob esse novo Ato. De acordo
com David Arnold, havia trés partes essenciais conectadas nesse novo sistema de
supervisdo e controle: primeiro, controle sobre o departamento de policia pela
administragao civil; segundo, a supervisao dos oficiais indianos subordinados por
seus superiores europeus; e terceiro, “‘uma hierarquia rigida na distribuigao dos
cargos e fungoes, estando a superintendéncia no topo, os inspetores no meio e as
policias devidamente na base da hierarquia” (ARNOLD, 1986, p. 29). Todo o
sistema estava organizado de maneira a institucionalizar a falta de confianga dos
europeus com relagao aos indianos, mesmo quando eles estavam apenas servindo
o estado colonial. Presumiu-se que a corrupgio e a ineficdcia dos subordinados
indianos s6 poderiam ser corrigidas por um rigido sistema de supervisao que tinha
como topo os superintendentes europeus. A maioria dos policiais, entretanto,
continuou sendo formada por indianos por causa da restri¢ao de recursos e a
necessidade de conhecimento e lingua locais, aos inspetores era permitida alguma
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iniciativa prépria — 0 mesmo nio era permitido aos meros policias. Por outro lado,
os caros oficiais europeus estavam concentrados nos postos chaves de supervisao.

David Arnold (1986, p. 29) argumenta que a estrutura da policia colonial
foi idealizada como uma realizagdo institucional do Panéptico, idealizado por
Bentham. Realmente, as designa¢oes dadas aos oficiais superiores da forga policial
— Inspetor, Superintendente, Inspetor-Geral — apresenta precisamente suas fun¢oes
de supervisao. Os oficiais superiores tinham, primeiramente, a fun¢ao de observar
seus subordinados e nio de engajar em fungées policiais. Seu papel era, portanto,

o de “policiar a policia” (ARNOLD, 1986, p. 29).
4.2 A Burocracia Colonial

O caso da policia talvez seja o exemplo mais extremo, mas a suspeita com que 0s
britdnicos viam a burocracia dos subordinados indianos possui um longo histérico,
com altos e baixos. David Ludden nota como o desejo de William Jones de organizar
uma abrangente “Compilagao das leis Hindus e Mugulmanas” em inglés surgiu
primeiramente porque ele nio confiava nos intérpretes nativos. Similarmente, as
reformas agrarias de Thomas Munro em Madras foram inspiradas na idéia de evitar
qualquer autoridade intermedidria entre a Companhia e o agricultor (LUDDEN,
1993, p. 254-257). A condugio imperativa visava controlar a interven¢ao indiana
na administra¢io de maneira mais estrita.

Richard Saumarez Smith tem argumentado que dados estatisticos, pesquisas
e registros das operagdes foram cruciais em proporcionar aos britdnicos os meios
técnicos para controlar a “administragao nativa” da estrutura burocrética (SMITH,
1985, p. 153-176). O funcionamento técnico de toda a parcela subordinada do corpo
burocritico foi rigorosamente restringido em meados de 1840. Manuais detalhados
foram elaborados, esmiugando as atribui¢des. Utilizando como exemplo o parwari
(contador da vila) em Punjab, Smith discute como foi considerado necessério regular
suas atividades e os titulos sob o qual ele compilava informagaes, desde que se
tornou a figura central na nova administragao local. Um momento notdvel desse
‘Manual de Regras’ ¢ o “curso educacional para contadores (parwaris) da vila” de
quatro partes publicado em Punjab, 1845. As quatro partes compreendiam em uma
designagao oficial de certos objetos (meses, colheitas, postos do Governo e tipos de
documentos oficiais), incluindo o nome de vinte e nove castas diferentes; cdlculo,
que inclufa uma maneira especial de designar quantidades; pesos e medidas, que
inclufa um método de calcular 4reas de dimensées lineares; e um modelo completo
de contabilidade para agricultores e moradores da vila. (SMITH, 1985, p. 159).

Enquanto as fun¢des governamentais expandiam, aos indianos cada vez mais
eram reservados papéis subordinados e nao fungdes gerenciais, postos locais e nao
provinciais e fungdes técnicas e nao politicas. Como Smith diz,

No decorrer do periodo de dominio britinico em Punjab foi mantida wma divisio
entre os altos niveis burocrdticos, aos cuidados do Servico Civil Indiano trabalhando

em inglés, e os cargos inferiores, reservados a quadros locais e provincianos trabalhando

na lingua materna. (SMITH, 1985, p. 161)
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Essa divisao racial da burocracia é um exemplo do que Partha Chatterjee chamou
de “a regra da diferenca colonial”, que foi central no desenvolvimento do poder
disciplinador no estado colonial. Ele explica essa “regra™

O estado colonial nio era representado apenas pela administragio que trouxe as formas
exemplares do estado moderno para as colonias; também era uma administracio que
estava destinada a nunca cumprir com a missdo pacificadora do estado moderno porque
a premissa do seu poder era a regra da diferenca colonial, nominalmente, a preservacio

da alienacio do grupo dominante. (CHATTERJEE, 1993, p. 10).

Como a institui¢io do estado moderno estava sendo introduzida na colénia no
final da metade do século dezenove, os dominadores europeus deixaram clara
a diferenca racial entre os dominadores e os dominados, seja na elaboracio das
leis, na burocracia, ou na administragao da justi¢a. Quanto mais ganhava for¢a o
processo de racionaliza¢ao burocrdtica durante esse periodo, bem como a légica
do regime moderno de poder, ainda mais a questio de raga continuava a ser
colocada, enfatizando o cardter colonial especifico do dominio britanico na India
(CHATTERJEE, 1993, p. 19).

O legado do Relatério da Comissao sobre Tortura ¢ evidenciar que talvez a
“regra da diferenca colonial” esteja inscrita em termos mais maléficos na estrutura
da policia indiana do que em qualquer outro aparato burocritico na India.
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“CRIANCAS MUITO MAS”: “TORTURA INDIANA” E O RELATORIO DA COMISSAO

SOBRE TORTURA DE MADRAS DE 1855

NOTAS

1. Os trés Comissarios eram E.F Elliot, H. Stokes
e J.B. Norton. Elliot foi Superintendente da
policia e juiz da cidade de Madras de 1834 a
1853 e Norton foi Defensor Publico. (GUPTA,
1974, p. 311).

2. A Comissao expandiu a definigdo para incluir
também a extorsdo de dinheiro.

3. Coletor de impostos para o tehsil, uma unidade
administrativa (cf. SINGHA, 1998, p. xxviii).

4. Seria interessante mencionar aqui um artigo
do Calcutta Review de 1846, de acordo com o
qual 70 por cento de todas as condenagdes na
india eram baseadas nas confissdes (cf. PEERS,
1991, p. 48).

5. Como um interessante exemplo, veja o
Relatério da Anistia Internacional sobre Tortura
(1973).

6. E interessante recordar aqui o argumento

de Douglas Peers, segundo o qual a crescente
intromissao do estado favoreceu o aumento

dos casos de tortura policial na Presidéncia de
Madras em meados do século dezenove. Novos
crimes de natureza ‘moral’ foram adicionados
aos crimes contra a pessoa e o patrimonio,
enquanto certo atos ofensivos aos olhos dos
britanicos passaram a ser monitorados pelo
Estado e punidos penalmente. Entre estes atos,
podem ser citados a mendicancia, jogos de azar,
venda de livros obscenos, “destruicao arbitraria
de &rvores”, desobediéncia de ordens (com base
nas leis britanicas que regem a relagao entre
mestre-servo), “simular atos de bruxaria”,
“vender espiritos por graos”, “dirigir ou
cavalgar de maneira descontrolada”, “promover
caridade através da exibi¢do de deformidades
corporais” e recusar pagar dote prometido.

A ociosidade também deveria ser punida e as
atividades de pessoas “desocupadas” deveriam
ser monitoradas. Nota-se, portanto, que a vida
das pessoas estava sendo disciplinada de forma

nunca antes vista na India (PEERS, 1991, p. 43).

7. “Hookswinging envolve uma cerimdnia na
qual o celebrante é pendurado em uma trava
construida para esse prop6ésito em uma carroca,
suspensa por dois ganchos de aco na parte de
baixo das costas do celebrante” (ASAD, 1998,
p. 306).

8. Um Comité para Elaboragédo do Ato Policial
foi formado com o intuito de re-examinar as leis
policiais na India e em 2006 apresentou uma
nova proposta de lei. Mesmo que o Parlamento
ndo tivesse ainda aprovado a proposta, em
2006, a Suprema Corte da india apresentou
uma diretiva com alguns principios basicos para
o policiamento dos governos estaduais. A Corte
pediu aos governos estaduais que seguissem
esses principios por completo até que a nova
legislacdo fosse aprovada. Seguindo essas
diretrizes, muitos governos comegaram a revisar
suas leis policiais. Enquanto isso, o Ato Policial
de 1861 permaneceu nos cédigos juridicos e
ainda se questiona se as reformas recentes
representariam uma modificacdo fundamental
nos contornos das relagdes de poder entre

a superintendéncia, a inspetoria e a policia,
hierarquia essa que compunha o alicerce da
policia colonial. O continuo uso de termos como
“teeth to tail ratio” em documentos oficiais do
governo (a relagao entre oficiais policiais de
diferente escaldo, desde aqueles que ocupam o
cargo de Sub-Inspetores Assistentes e cargos
mais elevados até aqueles policias que ocupam
posicdes inferiores de subordinagdo, como, por
exemplo, Chefes de Policia e Oficiais de Policia)
revela a permanéncia das mesmas idéias coloniais
discutidas aqui. Veja, por exemplo, www.
mppolice.gov.in/crimeinindia/CHAP17.htm

9. A excegdo foi, claro, Londres, onde o
Comissario teve que reportar diretamente ao
Secretario Nacional.
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ABSTRACT

While it is often argued that police torture is institutionalised in India, the only authoritative
government-backed study of the practice in the history of modern India is the Madras
Torture Commission Report of 1855. In the context of the silence that surrounds present-
day police violence in India, the rather curious phenomenon of an investigative Commission,
instituted by a colonial state, over a hundred and fifty years ago, is particularly interesting. In
this article, I attempt a textual analysis of this Report, and an investigation of its ideological
and historical context. I argue that the Report primarily served to discursively “manage” the
issue of torture, by erasing the complicity of the colonial state in its practice, and that the
reforms it suggested resulted in the institutionalisation of a specifically colonial model in the
restructuring of the Indian police, a structure that substantially survives to this day.

KEYWORDS

Torture — Police — Colonialism

RESUMEN

Si bien se suele sostener que la tortura policial estd institucionalizada en la India, el dnico
estudio respaldado por el gobierno sobre esta prictica en la historia moderna de la India es
el Informe de la Comisién sobre la Tortura en Madras de 1855. En el contexto de silencio
que rodea a la violencia policial actual en la India, es particularmente interesante el curioso
fenémeno de una Comisién de investigacién creada por un Estado colonial hace més de
ciento cincuenta afios. En este articulo, intento realizar un andlisis textual de este Informe
y una investigacién sobre su contexto ideolégico e histérico. Sostengo que el Informe
sirvi sobre todo para “manejar” discursivamente la cuestion de la tortura, borrando la
complicidad del estado colonial en su prictica, y que las reformas que sugirié resultaron en
la institucionalizacién de un modelo especificamente colonial en la reestructuracién de la
policia india, una estructura que sobrevive sustancialmente hasta hoy dia.
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RESUMO

O presente artigo identifica e analisa algumas das implicacbes tedricas ao tifipicar o estupro como
crime internacional de genocidio, bem como sustenta que tal andlise seja essencial para a criagdo de
marcos mais claros para tratar da questio do estupro. Genocidio ¢ definido como violagao perpetrada
contra grupos especificos. Em contrapartida, o estupro é conceitualizado como um crime contra

a autonomia sexual de um individuo. Sendo assim, a defini¢ao do estupro como uma violagao &
liberdade sexual individual seria incompativel com a defini¢io deste como uma violagio contra todo
um grupo, a semelhanca do genocidio? A principal conclusdo a que se chega neste artigo ¢ que, se
for possivel estabelecer uma concepgio abrangente de genocidio — capaz de englobar tanto a esfera
individual, quanto coletiva - o estupro (quando tipificado como genocidio) pode ser compreendido
como violagdo cometida tanto contra o individuo, quanto contra o grupo. Entretanto, estas duas
esferas — individual e coletiva — nunca poderao ocupar o mesmo patamar, uma vez que a protegio de
grupos humanos constitui a prépria fundamentagio da criminalizagio do genocidio. Ao relacionar o
estupro  idéia de genocidio, concebido, situado e tratado como crime contra indmeros grupos, seu
cerne muda. Neste sentido, estupro nio poderd mais ser compreendido como simples violagao a um
individuo — antes, torna-se parte de uma concepgio desenvolvida para a protegao do grupo.

Original em inglés. Traduzido por Pedro Maia Soares.

Recebido em: dezembro de 2008. Aprovado em: junho de 2009.
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1. Introdugao

O modo como o estupro' foi definido e tratado por vérias instituicoes e entidades de
direitos humanos e de direito humanitdrio internacional apresenta inconsisténcias
e, em tempos recentes, conclusées inovadoras. No que diz respeito a inconsisténcia,
quando é mencionado explicitamente no contexto do direito humanitdrio
internacional, o estupro tende a ser associado a “honra” de uma mulher e nio
concebido como um crime de violéncia.? Em consequéncia, enfatiza-se a prote¢io
das mulheres e nio a proibi¢ao do estupro. Essa énfase na honra e na protegio
obscurece a violéncia e a criminalidade do estupro no direito internacional.’
Enquanto nao houver uma tnica norma cogente que defina estupro dentro dos
instrumentos de direitos humanos regionais e da ONU, nio serd possivel indicar
uma defini¢io abrangente de estupro que possa ser utilizada no contexto do direito
humanitdrio internacional. Porém, em 1998, a Se¢ao de Julgamento do Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (TPIR) incluiu em seu julgamento do caso
“Procurador contra Jean-Paul Akayesu” uma tentativa de definir estupro no contexto
do direito internacional.* Altamente inovadora, considerando que era a primeira
vez que um tribunal penal internacional formulava uma definigao de estupro, essa
definigao foi usada como ponto de partida para reflexdes subsequentes do Tribunal
Penal Internacional sobre como o estupro pode ser classificado. Em contraste com
o modo como ele vinha sendo compreendido, especialmente dentro dos parimetros
do direito humanitirio internacional, hd uma série de crimes internacionais, como
a tortura. Os crimes internacionais foram definidos e tratados como crimes de
violéncia e, por sua vez, sua proibi¢ao pelo direito internacional é considerada de
suma importincia.” Ademais, apesar do estupro ser incluido na tipificagio de certos

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 49.
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crimes internacionais, tais como tortura, genocidio, violagao de tdmulos, definidos
pelas Convengdes de Genebra (1949), ou crimes contra a humanidade, ele nio se
sustenta como crime internacional listado nos tratados internacionais.® O estupro
¢ proibido pelo direito internacional, mas nio ¢ designado especificamente como
um crime internacional.

Desse modo, este artigo identifica e analisa algumas das implicag¢oes
tedricas do estupro ser tipificado como crime de genocidio internacional e
sustenta que essa andlise ¢ essencial para criar um marco mais claro para
tratar desta questdo. O estupro classificado como genocidio ¢ uma ocorréncia
recente no direito internacional (EBOE-OSU]JI, 2007; SHARLACH, 2000). O
genocidio ¢ definido como uma violagdo cometida contra grupos especificos. E
de se supor que o estupro definido como uma violagao da autonomia sexual de
um individuo seja compativel com sua subsungao na categoria de uma violagao
grupal, como o genocidio?” Ao tratar dessa questao, levaremos em conta o conceito
atual de direitos humanos, com seu foco no individuo, e também o fato de que
esse conceito deixa espago, embora limitado e, as vezes, controvertido, para
reconhecimento do grupo. A principal conclusio a que se chega neste artigo é
que, se for possivel estabelecer uma concepgao abrangente de genocidio — capaz de
englobar tanto a esfera individual, quanto coletiva - o estupro (quando tipificado
como genocidio) pode ser compreendido como violagao cometida tanto contra
o individuo, quanto contra o grupo. Entretanto, estas duas esferas — individual
e coletiva — nunca poderao ocupar o mesmo patamar, uma vez que a prote¢ao
de grupos humanos constitui a prépria fundamentag¢ao da criminalizagao do
genocidio. Quando o estupro ¢ incluido no genocidio, que é concebido, situado
e tratado como um crime contra grupos enumerados, sua dinimica muda. Ele
ndo é mais simplesmente uma viola¢ao de um individuo: passa a fazer parte de
uma nogao desenvolvida para proteger o grupo. Portanto, hd lugar tanto para a
vitima individual do genocidio como para a vitima individual do estupro como
genocidio. Porém, como acontece com o conceito atual de direitos humanos,
esse espago ¢ desigual e nem sempre confortdvel. Mesmo com a jurisprudéncia
inovadora como a do TPIR® e a doutrina sobre a intera¢io entre o individuo e
o grupo no contexto dos direitos humanos, faz-se necessirio avaliar essa relagao
complexa entre estupro, que afeta o individuo, e estupro como genocidio, que é
situado dentro da dinimica de grupo.

2. Teoria Feminista do Estupro

A teoria feminista do estupro desenvolveu-se a partir da posi¢ao feminista radical
que o considera um ato motivado pela necessidade de dominar os outros e tem
pouco ou nada a ver com o desejo sexual. A teoria de que “todo estupro é um
exercicio de poder” ainda ¢ aceita hoje por muitas estudiosas feministas radicais
(BROWNMILLER, 1975, p. 256). Em seu livro Against our will: men, women
and rape, Brownmiller sustenta que o estupro ¢ um mecanismo de controle
historicamente difundido, mas amplamente ignorado, mantido por institui¢des
patriarcais e relagbes sociais que refor¢am a dominagao masculina e a subjugagao
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feminina. Brownmiller examina também a histéria e as varias fungoes do estupro na
guerra e argumenta que os atos de dominagao e subjugagao refletem e reproduzem
arranjos patriarcais, sociais e de género mais amplos. Sua obra seminal forneceu
um marco para os estudos socioculturais, sociopsicoldgicos e psicanaliticos do
estupro. Por exemplo, as feministas socioculturais analisaram as conexdes entre
processos de socializagao e formas de violéncia contra a mulher e concluiram que
o estupro ¢é um subproduto da cultura patriarcal e da socializagao que predispoem
os homens a violéncia, a0 mesmo tempo que os estimulam a ver as mulheres como
objetos sexuais (SORENSON e WHITE, 1992).

O trabalho das feministas radicais deu origem infelizmente ao que
Mardorossian (2002, pp. 743-786) chama de “abordagem tedrica reversa”, cujas
proponentes so as assim chamadas feministas “conservadoras”, que minimizam
a severidade do estupro e endossam os argumentos do imperativo biolégico. Ao
mesmo tempo, Giles e Hyndman (2004, p. 15) criticaram a posi¢ao feminista radical
que define estupro como um ato executado individualmente, o que negligencia o
estupro coletivo e ignora os objetivos sociopoliticos de todas as formas de violéncia
sexual contra as mulheres, inclusive o estupro na guerra. Os pesquisadores sé
recentemente levaram em conta o papel do poder no que diz respeito ao fend6meno
do estupro na guerra e sustentaram que ele: 1) afirma as constru¢des das mulheres
como propriedade dos homens; 2) emascula os inimigos masculinos conquistados;
3) ¢ uma forma de lago masculino miségino que fortalece a solidariedade necesséria
para a batalha; 4) ¢ um componente da socializagao militar que precondiciona os
soldados a desumanizar o inimigo; 5) é uma arma de guerra estratégica usada para
realizar limpeza étnica e genocidio (para esse ponto, ver GREEN, 2004; THOMAS,
2007; COPELON, 1995).

Embora essa abordagem estratégica seja popular entre cientistas sociais,
ativistas dos direitos humanos e organizagoes internacionais que trabalham contra
avioléncia contra mulheres, os argumentos de Brownmiller — e mais recentemente,
de Copelon (1995) — continuam a ser importantes na compreensao feminista do
estupro na guerra.

3. O Estupro e o Direito Internacional

As pesquisas sobre a histéria e a teoria do estupro durante os conflitos armados
estabeleceram que, apesar da sua presenga ao longo dos séculos, as proibi¢oes legais
efetivas s6 surgiram recentemente e que os processos judiciais contra o estupro
nessas circunstincias ainda sao raros. O conceito de “estupro como crime de guerra”
entrou em cena de forma significativa no inicio da década de 1990, depois da
guerra na Bésnia, quando foram relatadas viola¢oes dos direitos humanos, inclusive
o uso de campos de concentragdo sérvios, limpeza étnica e o estupro sistemdtico
de mulheres mugulmanas.” A comunidade internacional reagiu exigindo que o
Conselho de Seguranga criasse um tribunal ad hoc para processar crimes de guerra,
com o argumento de que as atrocidades incessantes constitufam uma ameaga a paz
internacional. O Conselho adotou a Resolu¢ao 808/827 que levou a criagio do
Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugosldvia, embora nio tenha especificado
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a jurisdi¢ao ou o estatuto penal do tribunal proposto (MEZNARIC, 1994). Essa
tarefa foi deixada para o Secretdrio-Geral da ONU, que pediu a vérios governos e
organizagdes internacionais de direitos humanos para que apresentassem propostas
de reda¢io de um estatuto, que levaram ao estatuto autorizador de que o estupro
pode ser um crime de guerra. Isso abriu uma chance para que autoridades juridicas
moldassem os argumentos essenciais do Direito Internacional proibindo os tipos
de estupro que estavam ocorrendo na Bésnia, o que, por sua vez, deu ao tribunal
a justifica¢ao moral e legal para processar o estupro como crime de guerra. O
tribunal também decidiu que o estupro podia ser constituido em crime contra a
humanidade se fosse cometido de maneira disseminada ou sistemdtica, baseado
em motivos politicos, sociais ou religiosos e voltado contra uma populag¢io civil.
E o que é mais importante, esses desdobramentos situaram firmemente o estupro
cometido durante um conflito armado no interior das discussées mais amplas sobre
as obrigagdes morais e éticas de responsabilizar individuos e na¢des pelos crimes
que cometem contra a humanidade, tornando sua defini¢ao como problema social
ainda mais urgente (ASKIN, 1997).

Em 1998, a Se¢ao de Julgamento do Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (TPIR) emitiu um julgamento inovador no caso do Procurador contra
Jean-Paul Akayesu."” Akayesu era uma autoridade local (bourgemestre) quando
comegou o genocidio contra o grupo tutsi em Ruanda. Ele foi condenado por ser
o principal instigador dos massacres em sua 4rea e foi a primeira pessoa na histéria
a ser processada e condenada por um tribunal internacional por ajudar e incitar
atos de estupro como método de genocidio. Em sua decisdo, a Se¢ao de Julgamento
argumentou que as mulheres foram estupradas porque eram membros do grupo
étnico tutsi. Uma vez que o tribunal considerou que ocorreu genocidio em Ruanda
em 1994, o estupro nesse caso constitufa genocidio.

4. Aspectos do Genocidio

O aparecimento formal e a defini¢do de genocidio no Direito Internacional
comegaram com o trabalho de um individuo, o advogado polonés Raphael Lemkin.
Seus esforcos e sua influéncia, durante e depois da Segunda Guerra Mundial,
contribufram imensamente para o surgimento da Convengao da ONU para a
Prevencio e Puni¢ao do Crime de Genocidio (1948)."

Essa Convencao define genocidio da seguinte forma:

Artigo II - Na presente Convengio, entende-se por genocidio qualquer dos seguintes
atos, cometidos com a intengdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, enquanto tal:

(@) assassinato de membros do grupo;

(b) dano grave i integridade fisica ou mental de membros do grupo;

(c) sujeicdo intencional do grupo a condicoes de vida pensadas para provocar sua

destruicdo fisica total ou parcial;
(d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;
(e) transferéncia a forca de criangas do grupo para outro grupo.
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Virias 4reas do Direito Internacional e até tradi¢oes teéricas gerais influenciaram a
deliberagao e a criagao de uma defini¢ao do crime de genocidio. Lemkin centrou-se
na vida do grupo e, em particular, em grupos nacionais.

De acordo com Lemkin (1947, p. 146), o genocidio poderia ser entendido
como “[...] a inten¢do criminosa de destruir ou prejudicar gravemente um grupo
humano. Os atos sao direcionados contra grupos, enquanto tais, e os individuos
sao selecionados para destruigao somente porque pertencem a esses grupos . Ele
deixa claro que o genocidio envolve tanto grupos quanto individuos (porque grupos
nio podem existir sem membros individuais). Porém, os individuos sao visados por
pertencer a um determinado grupo. As implicagoes disso para o estupro classificado
como genocidio serdo examinadas mais adiante.

Em 1946, a recém-criada Assembléia Geral da ONU aprovou uma resolugao
(96-1) que estabelecia que “o genocidio ¢ uma negagao do direito de existéncia de
grupos humanos inteiros, assim como o homicidio ¢ a nega¢ao do direito de viver
de seres humanos individuais [...]".

Naquele momento, e no interior da ONU, entrelagaram-se influéncias
de trés dreas do Direito para produzir o conceito de genocidio: Direito Penal
Internacional (para a responsabilidade criminal individual), Direito dos
Direitos Humanos e Direito Humanitdrio (SCHABAS, 2000, p. 5). Do Direito
Internacional dos Direitos Humanos surge uma conexio crucial. O direito a
vida, definido na Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH, 1948)
e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP, 1966), é um
direito humano concedido aos individuos. O direito a vida nao ¢ um direito
absoluto, uma vez que, sob determinadas circunstincias, como a guerra, ele
pode ser suspenso. Além disso, a pena de morte nao ¢ tecnicamente proibida
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos; porém, sua aboli¢ao completa
¢ estimulada por organizagbes de direitos humanos. Em contraste com isso,
embora o direito a vida esteja impresso na Convengao sobre Genocidio (1948),
¢ o direito a vida de grupos humanos que ¢, de fato, protegido. Em particular, é
o direito desses grupos humanos de existir (o direito a existéncia) que deveria
ser protegido (SCHABAS, 2000, p. 6). Ademais, a proibi¢ao do genocidio ¢
crucial, pois n3o é um crime “dirigido contra o individuo, mas contra toda
a comunidade internacional”. Porém, o genocidio também foi descrito por
William A. Schabas (2000, p. 14) como “um crime violento contra a pessoa”.
E essa interacio entre duas facetas — violagdo contra o grupo e violagio contra
o individuo — que torna o genocidio e o estupro como genocidio conceitos tao
complexos.

Em termos simples, “grupos consistem de individuos” (SCHABAS, 2000, p.
106). O termo “grupo” ou “grupos” é usado em vérios instrumentos da ONU. Por
exemplo, a DUDH menciona a familia como “ntcleo natural e fundamental da
sociedade” e que a educagao “promoverd a compreensao, a tolerincia e a amizade
entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos” (GHANDI, 2000, pp. 21-25).
No Artigo 30, a Declara¢io fala de “qualquer Estado, grupo ou pessoa”, o que
significa que um grupo consiste de mais de um individuo (SCHABAS, 2000, p.
106). Outros instrumentos, como o PIDCP e a Convengao Internacional para a
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Elimina¢io de todas as Formas de Discriminagao Racial (CIEDR, 1966), dizem
que os “povos” tém o direito a autodeterminagao e de “grupos raciais ou étnicos”
respectivamente (GHANDI, 2000, pp. 56-64). Na CIERD, o Artigo 14 trata
do direito de peti¢ao para individuos ou grupos de individuos que sofreram
discriminagao racial.

Uma defini¢io mais formal, dentro do marco do Direito Internacional,
foi proposta por Lerner (2003, p. 84). Fundamentalmente, o que emerge dessa
proposta ¢ que os grupos (que consistem de individuos) que sdo protegidos pelo
Direito Internacional possuem um fator unificador permanente, como raga ou etnia.
Pode ser mais dificil incluir os grupos religiosos dentro do conceito de “grupo” de
Lerner porque ¢ possivel argumentar que as crengas religiosas podem mudar. A
Convengao sobre Genocidio (1948), incluindo a referéncia a grupos religiosos, foi
formulada com a ideia de centrar-se na “permanéncia” de grupos, excluindo desse
modo outros grupos.'? Porém, a formulag¢ao de Lerner permite alguma flexibilidade
de interpretagio, uma vez que ele inclui as palavras “fatores permanentes que estao,
via de regra, fora do controle de membros”.

Ademais, e de forma crucial para esta discussao, mas especificamente com
referéncia aos direitos das minorias, “o direito se estende a ‘pessoas pertencentes a
essas minorias’, e nao a minoria enquanto grupo” (BOWRING, 1999, pp. 3-4).
De acordo com essa defini¢do, ¢ o individuo que é o detentor de direitos, mas
somente na medida em que ¢ membro de uma minoria. Para aprofundar, essa
compreensao de individuos com direitos e como talvez integrantes de um grupo
minoritdrio podem estar relacionadas com o genocidio da seguinte forma. Os
grupos definidos na Convengao sobre Genocidio (1948), nacionais, étnicos, raciais
ou religiosos, nao constituem necessariamente minorias. Esses grupos podem
estar em minoria ou podem constituir a maioria num Estado, ou podem carecer
de poder no interior do Estado. Nao h4 dispositivos que tratem especificamente
de minorias na Convengdo. O genocidio ¢ um crime internacional que cobre
agdes contra grupos nacionais, étnicos, raciais ou religiosos. Os individuos s3o as
vitimas especificas do genocidio em virtude de pertencerem ao grupo em questao.
A pertinéncia disso para a classificagao do estupro dentro do genocidio ¢ clara.
Isso pode contradizer a visio da ONU em relagio a esse crime. Especificamente,
em sua Resolugdo 1946, foi feita uma distingio entre o direito a vida de grupos
humanos e de individuos. Por sua vez, o trabalho de Kuper (1981, p. 53) para
compreender o que constitui genocidio ¢ caracteristico da literatura mais recente
que enfatiza o grupo. Kuper argumenta que o genocidio “é um crime contra uma
‘coletividade’, ele implica um grupo identificdvel como vitima”. Porém, como
sustentaremos adiante, qualquer defini¢ao de genocidio deve deixar em aberto
a possibilidade de examinar nio somente o que acontece ao grupo como um
todo, mas também aos individuos vitimas de genocidio dentro do grupo. Essa
conclusdo geral pode ou nio parecer seguir o julgamento de Jean-Paul Akayesu
pelo TPIR. No caso de Akayesu," entendeu-se que genocidio envolvia um ato
(tirado da lista dos cinco que foram enumerados na Convengao de 1948) cometido
“com a intengdo especifica de destruir, no todo ou em parte, um grupo especifico
visado como tal”.
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5. Estupro e Genocidio: Algumas Implica¢oes Tedricas

O estupro ¢ uma das armas mais destrutivas de um conflito armado. Em parte,
isso se deve a sua capacidade de desmoralizar um grupo conquistado. O estupro, ou
a ameagca de estupro, pode levar ao deslocamento da populagio, fazer com que as
pessoas fujam de seus paises para evitar a violéncia sexual que a invasao militar pode
trazer. O estupro também gera vergonha e trauma, o que pode impedir casamentos,
provocar divércios, dividir familias, obrigar mulheres a abandonar ou matar criangas
que sao fruto de violagao (LENTIN, 1997) e destruir os préprios alicerces sobre os
quais a cultura humana se baseia e se mantém. Tampouco esses crimes se restringem
a ofensas sexuais: entre outras formas de violéncia estd o feticidio, se a vitima estiver
gravida, que também pode resultar em morte. Askin resume: “enquanto os civis
do sexo masculino sao mortos, as mulheres sao estupradas e depois mortas. No
interrogatério sob tortura, os homens sao selvagemente espancados. As mulheres
sao selvagemente espancadas e estupradas” (ASKIN, 1997, p. 13).

O estupro durante a guerra serve também como uma forma de controle social
que pode suprimir os esfor¢os para mobilizar a resisténcia de um grupo conquistado.
Em casos assim, ele é cometido muitas vezes diante de parentes e membros da
familia; as vitimas s3o violadas, mortas e expostas ao publico como lembrete para
que os outros se submetam a obede¢am s ordens do invasor. E evidente que as
mulheres s3o visadas na guerra em virtude de seu género, porque fazem parte de
um determinado grupo étnico ou racial ou porque sio percebidas pelo inimigo
como conspiradoras politicas ou combatentes. Nesse contexto, estd claro que o
estupro na guerra funciona como um veiculo para édios arraigados: racismo,
preconceito de classe e xenofobia se expressam em relagio ao grupo inimigo e sao
atualizados mediante a violagao em massa de suas mulheres.'* Como Grayzel (1999,
p. 245) observa com perspicdcia, na guerra, o corpo feminino torna-se o campo
de batalha simbdlico no qual diferencas culturais e geopoliticas antiquissimas sao
exteriorizadas e onde novas formas de édio sao implantadas e alimentam o desejo
de vinganga no futuro. As consequéncias psicoldgicas, sociais, culturais, éticas e
médicas do estupro na guerra sao devastadoras. Nao obstante, sua pritica continua
sem qualquer forma séria de reparagdo pelo Direito Humanitdrio Internacional
(ASKIN e KOENIG, 1999).

Foi somente depois das viola¢des devastadoras cometidas na antiga lugosldvia
que se fizeram conexdes efetivas entre genocidio, estupro e limpeza étnica.
Brownmiller (1975, p. 49) observa, no entanto, que durante a Segunda Guerra
Mundial, alemaes e japoneses cometeram estupros para obter a “humilhagio e
destruigdo total de povos inferiores e o estabelecimento de sua raga superior”. Os
nazistas empregaram também formas adicionais de violéncia sexual e de género,
como a esterilizagao médica, o feticidio, o feminicidio, com a intenc¢ao de destruir
os assim chamados “grupos inferiores” mediante o controle ou a manipulagao da
capacidade reprodutiva da mulher. Sem duvida, tendo em vista essa inten¢io de
destruir o poder social de um grupo, o termo derivado “feminicidio” define-se,
em ultima andlise, como a dimensio de género do genocidio SHAW, 2006, p. 69).
Porém, o estupro como crime, ou como violagao de direitos humanos, é conceituado
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como um ato cometido contra o individuo.”” Em contraste, o genocidio, conforme
a Convengao para Prevengdo e Puni¢io do Crime de Genocidio (1948), inclui
uma série de atos “cometidos com a inten¢ao de destruir, no todo ou em parte, um
grupo nacional, étnico, racial ou religioso” (GHANDI, 2000, P. 19). Em outras
palavras, o genocidio ¢, em tltima andlise, uma negagao do direito a vida de certos
grupos humanos.

O foco critico do genocidio, entendido como um crime internacional, ¢ a
prote¢do de grupos humanos inteiros. Chamado com frequéncia de o mais grave
dos crimes internacionais, o genocidio ¢ influenciado pelo “direito de viver” dos
individuos. Porém, a preocupagao é com o “direito a existéncia” de grupos humanos
e ndo de individuos. Essa formulagao do genocidio parece contrastar com o conceito
corrente de direitos humanos com sua énfase no individuo. A Convengao de 1948
lista os seguintes grupos que poderiam ser alvo de genocidio: nacionais, étnicos,
raciais e religiosos. Apesar desse mecanismo embutido para a prote¢ao de certos
grupos humanos em relagao ao genocidio, surge uma interessante interagao. Ou
seja, o genocidio ¢ definitivamente uma violagao contra o grupo como um todo.
No entanto, os atos de genocidio sao, por sua vez, cometidos contra individuos
pertencentes a esses grupos. Sao membros deles que sao mortos, feridos, estuprados
etc. Sao essas histérias individuais, junto com o que aconteceu ao grupo como um
todo, que s3o contadas, por exemplo, diante de tribunais penais internacionais. Essa
interagao entre espago para grupos e espago para o individuo no genocidio é o que
serd ressaltado e avaliado nos casos da vida real nos tribunais internacionais. Em
contraste, e tal como foi desenvolvido a partir do periodo iluminista com o advento
dos direitos naturais e o estabelecimento no pés-guerra dos direitos humanos, certas
caracteristicas desses tipos de “direitos” continuam a afetar o modo como eles sao
concebidos e, até certo ponto, implementados. Um traco crucial no modo como o
atual conceito de direitos humanos surgiu diz respeito a énfase posta nos direitos
e na importincia do individuo. O conceito atual de direitos humanos reflete uma
relagao em andamento e, na realidade, imperfeita: como o Estado trata os individuos
dentro e, as vezes, fora de suas fronteiras. Um aspecto que influenciou essa ascensao
no status do individuo foi a teoria politica do liberalismo.

O papel crescente do individuo e o desenvolvimento dos direitos ligados
ao individuo, junto com um exame do papel que ele deveria ter dentro do Estado
(ou na esfera publica) e até em assuntos privados como na familia, foram questoes
abordadas por uma mirfade de pensadores formal ou informalmente associados ao
liberalismo. Das obras de Thomas Hobbes e John Locke sobre certos e limitados
direitos naturais para o individuo aos atuais instrumentos de direitos humanos
regionais, nacionais e da ONU, os ecos das influéncias liberais sao evidentes. A
DUDH (1948) enfatiza o individuo e seus direitos. Os artigos que se referem ao
direito de todos 4 vida, a ndo ser submetido 2 escravidao, ao voto etc. sio formulados
conforme as necessidades e a importancia do individuo, independentemente — na
teoria, € claro — da posi¢io ou do papel do individuo no Estado. Porém, tal como
acontece na teoria politica liberal, o conceito atual de direitos humanos deixa um
espago limitado para “o grupo”. Virios instrumentos internacionais de direitos
humanos reconhecem o direito dos povos a autodeterminagio. Nao sao os individuos
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dentro de um grupo de “povos” que tém esse direito, mas os povos como um todo.
Embora os mecanismos desse direito ainda estejam em processo de desenvolvimento
pelo Direito Internacional e sua aplica¢io tenha sido até agora limitada a situagoes
em que os povos viviam em condi¢des de colonialismo, esse direito demonstra
alguma acomodagio para o grupo dentro do conceito atual de direitos humanos.
Além disso, o Artigo 16 da DUDH (1948) diz respeito a familia.

Os direitos das minorias, que serao discutidos em seguida, atravessam o cisma
entre direitos do grupo como um todo e com muito mais frequéncia (especialmente
no Direito Internacional dos Direitos Humanos) os direitos dos individuos no
interior do grupo. Essa tensio, encontrada no liberalismo e no conceito atual de
direitos humanos, de determinar se a énfase deve recair somente no direito dos
individuos ou se o conceito de direitos humanos também tem espago para o grupo
formard a base para compreender as implicagées de quando o estupro é considerado
em si mesmo (uma violagao contra o individuo) e quando ¢ tipificado como
genocidio (uma violagdo contra o grupo). Este artigo propde que a acomodagao ¢é
de fato possivel, embora limitada e imperfeita, para que o estupro seja considerado
tanto um crime contra o individuo, quanto contra o grupo.

Uma maneira de abordar a questao colocada na introdugao é considerar que
em algumas situagdes é mais benéfico incluir o estupro no crime internacional de
genocidio. Com frequéncia, o genocidio ¢ classificado como a mais hedionda de
todas as violacoes dos direitos humanos.'® Sua longa histéria (anterior 2 década
de 1940 e em eventos mais recentes como em Ruanda),"” seu impacto devastador
sobre grupos e sociedades contribuem para essa conclusao. Poder-se-ia argumentar
que o resultado de incluir o estupro na categoria de genocidio ¢ elevd-lo acima de
outros crimes internacionais e violagdes de direitos humanos. Essa abordagem
talvez seja util para contrabalancar a posi¢ao problemdtica que o estupro ocupa, no
sentido de que nao estd previsto por boa parte do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e, como observamos acima, € distorcido dentro do Direito Humanitario
Internacional. Além disso, algumas mulheres que foram estupradas durante
eventos genocidas podem considerar que uma associagao entre estupro e genocidio
tem maiores consequéncias do que enfocar somente o estupro como violagio da
autonomia sexual de uma pessoa. Talvez a necessidade de assegurar um registro
dessa associagido, por exemplo, de que as mulheres tutsi foram estupradas porque
faziam parte do grupo étnico tutsi, seja mais importante do que tratar as violagdes
como atos cometidos apenas contra individuos. A mudanca da defini¢ao de crime
sexual para genocidio ajuda a reparar os lagos sociais que o estupro, especialmente
o estupro publico, destréi. Essa defini¢io aproxima de volta os homens e membros
da familia que sdo for¢ados a testemunhar o estupro as mulheres, uma vez que sao
todos vitimas. Também retira o estigma da honra perdida que esté ligado ao estupro
em muitas culturas. Por fim, o “estupro genocida” ajuda a remover a vergonha
das vitimas e concentra a responsabilidade apenas nos perpetradores. Um motivo
pelo qual a vitima individual de estupro e de estupro como genocidio precisa de
voz quando se determinar se o estupro deve ou nio ser associado ao genocidio, em
vez de somente a uma viola¢ao contra a autonomia sexual, estd relacionado com o
dano causado pelo estupro e, especificamente, o estupro cometido em priblico. Para
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tomar emprestado um termo usado em um artigo sobre o genocidio em Ruanda
de Llezlie L. Green, os estupros que acontecem em publico resultam num “dano
duplo”.’® Como diz Christine Chinkin (1994, p. 1-17): “Em outras palavras, o
estupro em publico nao causa dano somente a vitima individual, mas também a
familia ou 2 comunidade mais ampla que ¢ testemunha”.

Para a vitima individual de estupro em publico, os seguintes danos podem
ser amplificados: vergonha, exclusao social, dano fisico e psicoldgico."” Desse modo,
a pessoa que ¢ estuprada em publico sofre danos ligados ao(s) estupro(s).”” Elas
também sdo prejudicadas no sentido de que o aspecto puiblico dos estupros pode
exacerbar as expectativas colocadas sobre as mulheres nas respectivas sociedades e
alterar negativamente o modo como a vitima/sobrevivente individual é percebida.
Como explica uma sobrevivente de estupro em Ruanda: “depois do estupro, vocé
nao tem mais valor na comunidade”.*!

Em contraste, alguns criticaram a énfase na importincia de classificar o
estupro como crime de genocidio com o argumento de que isso pode diminuir a
importincia de outros tipos de estupro. Como diz Copelon (1995, p. 67): “ao tratar
o estupro genocida de modo diferente, estamos, na verdade, dizendo que todas essas
terriveis violagdes de mulheres podem ir adiante sem san¢ao compardvel”. Claire
McGlyn (2008, p. 79) sustenta que o uso de termos como “estupro genocida” afasta
o foco das vitimas e enfatiza “a posi¢ao ou a motiva¢io do perpetrador”. Embora
essa adverténcia seja importante, dependendo das circunstincias, ¢ crucial que o
estupro seja considerado genocidio em atengao as vitimas e/ou para refletir com mais
precisao o contexto de um determinado genocidio. Em outras palavras, reconhecer
que um genocidio aconteceu e que o estupro foi usado como um “método” para
perpetri-lo é importante nao somente no contexto do Direito Internacional, mas
também em termos de apresentar uma compreensao mais completa de determinados
eventos. A ligagdo entre estupro e genocidio nem sempre pode ocorrer, mas pode
ser necessdria quando relevante.

E essencial examinar a dicotomia entre direitos humanos individuais e a
sugestao de direitos de grupo. Se o estupro enquanto genocidio é conceituado
como uma violagdo contra uma pessoa que faz parte de um grupo, e nio como
uma violagio exclusivamente cometida contra o grupo como um todo e sem
considerar o individuo, entdo as implica¢des para formular esse crime dentro do
entendimento aceito do conceito atual de direitos humanos precisa ser avaliada. Isso
exige uma breve visio geral do conceito atual de direitos humanos, com sua énfase
no individuo e seu reconhecimento do “grupo”, e uma introdugio ao debate sobre
se os direitos humanos sao aplicdveis a grupos como um todo, em vez de somente
aos membros individuais de um grupo. Assim, na se¢ao seguinte, trataremos dos
direitos de minorias e grupos para obter uma compreensio mais clara dos desafios
que ainda existem no interior do conceito atual de direitos humanos no que diz
respeito ao individuo e ao grupo. O objetivo serd entender como o individuo em
si e o individuo como parte de um grupo sao atualmente conceituados e tratados
no contexto do Direito Internacional, e determinar se a compatibilidade entre o
individuo e o grupo existe em viola¢oes diferentemente construidas, como estupro
e estupro caracterizado como genocidio.**
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6. O Conceito Atual de Direitos Humanos e
a Proposta de Direitos de Grupo

Foi somente depois da ascensao do nazismo e da Segunda Guerra Mundial que surgiu
o conceito atual de direitos humanos. Antes disso, nos séculos XVII e XVIII, foi
proposta a nogao de direitos naturais na Europa ocidental. Pensadores como Thomas
Hobbes (MACPHERSON, 1982) e John Locke (LASLET'T, 1967) escreveram sobre
direitos naturais limitados para os individuos, tais como o direito de autopreservagio e
o direito a vida, a liberdade e 4 propriedade. A ideia de direitos foi depois invocada por
movimentos de aboli¢ao da escravidao, de apoio a sindicatos e de defesa dos direitos
das minorias. Apés o fim da Segunda Guerra Mundial, a entéo criada Organizagao
das Nagoes Unidas comegou a articular a ideia de direitos humanos. Esse processo
pode ser encontrado inter alia na Carta da ONU e na DUDH. O conceito atual de
direitos humanos trata dos direitos e liberdades do individuo. Como diz Donnelly
(1996, p. 12), teoricamente, os direitos humanos existem fora do Estado moderno
porque nio sio conferidos aos seres humanos pelo Estado. Os individuos, pelo mero
fato de que sao seres humanos, j4 existem com certos direitos. Trata-se de um processo
separado que consolida esses direitos na lei. Contudo, o individuo pode, em graus
variados, ter também um lugar, um papel e deveres, e receber beneficios dentro de sua
comunidade. Com efeito, o individuo tem um papel em estruturas sociais e politicas
maiores, como a comunidade ou o Estado. O conceito atual de direitos humanos
reconhece o “grupo” em determinadas circunstincias. O Artigo 16 (1) da DUDH
menciona a “familia” e no PreAmbulo do PIDCP ¢ dito que os “povos” tém direito
a autodeterminacio (FREEMAN, 2002, p. 75).

O Direito Internacional® e a teoria liberal em geral encontram dificuldades
para aceitar que os direitos humanos possam ser aplicados a grupos. A teoria liberal
centrou-se tradicionalmente na relagao entre o individuo e o Estado. De Hobbes e
Locke a Rawls (1999), os tedricos liberais preocuparam-se em examinar a relagao
individuo-Estado e seus problemas inerentes. E possivel dizer que as premissas mais
cruciais do pensamento liberal sao, em primeiro lugar, que o individuo é considerado
o agente moral mais fundamental e, em segundo, que todos os individuos sao
moralmente iguais. Os direitos individuais e o governo da maioria s3o a base dos
Estados-nagées democriticos liberais. Contudo, o governo da maioria implica a
existéncia de minorias subordinadas, que a teoria democrdtica liberal considera
conjuntos de “individuos vencidos pelo voto” (FREEMAN, 1995, p. 25). A
legitimagio de sua situagio baseia-se na garantia de seus direitos individuais, que
lhes propiciam a oportunidade de se tornar eventualmente membro da maioria.
Aparentemente, esse sistema de governo da maioria nao conduz obviamente
a um problema de minoria. Porém, ¢ possivel argumentar que a criagao dos
Estados-nagées modernos foi alcangada em parte com o dominio e a tentativa de
assimilagao?® de comunidades nativas ou minoritérias que resultou na formagao
de minorias permanentes cujos interesses sao persistentemente negligenciados ou
“desreconhecidos” pela maioria (TAYLOR, 1995, p. 225). O aparato de Estado
e a maioria dominante podem ser, com efeito, um permanente bloqueio ao
reconhecimento de certos interesses minoritdrios.
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Nio obstante, seria errado afirmar que a democracia liberal favoreceu as
preocupagdes individuais em detrimento das questdes coletivas, pois ela apenas
atribuiu ao individuo uma posi¢ao normativa distinta dentro da coletividade
que ¢ o Estado-nagio. A irregularidade explicita na teoria liberal s3o os coletivos
que s3o persistentemente nao-representados, ou, como diz Taylor (1995),
“desreconhecidos” por seus Estados liberal-democriticos. Quanto a isso, parece
haver agora um amplo acordo entre os tedricos liberais de direitos de que o
individuo provavelmente sofrerd se sua cultura ou grupo étnico for abandonado,
menosprezado, discriminado ou desreconhecido pela sociedade mais ampla.
Como observa Taylor (1995), o reconhecimento social é fundamental para a
identidade e 0 bem estar de um individuo e o desreconhecimento pode causar
danos graves a ambos.

A defesa do reconhecimento e da prote¢io de uma minoria via direitos
coletivos ou assim chamados direitos “de grupo” deriva do fracasso da doutrina
liberal predominante ao tratar do problema dos individuos persistentemente
em desvantagem enquanto membros de um coletivo. No tratamento das fontes
dominantes de discriminagao como género ou grupo étnico, o individualismo
liberal ¢ deficiente. Kymlicka (1997) sustenta que para que sejam eficazes, as
politicas contra a discriminagao requerem a avalia¢ao de que os individuos sio
frequentemente discriminados pela sociedade mais ampla nao somente enquanto
individuos, mas como membros de um grupo cultural. Além disso, o bem estar
de seus membros pode exigir que sua cultura seja protegida até certo ponto da
sociedade mais ampla, pois esta pode ser hostil aos valores e préticas tradicionais
de suas comunidades.

Porém, Donnelly (1996, pp. 149-150) insiste que, embora possa haver bons
argumentos em defesa dos direitos coletivos, eles nao devem ser considerados direitos
humanos coletivos. A obje¢ao de Donnelly 4 no¢ao de direitos humanos coletivos
estd enraizada numa concep¢ao individualista de direitos humanos, que ele sugere
que foram desenvolvidos somente para proteger os individuos. Para esse ponto de
vista, a dimensao coletiva ¢ que existem alguns direitos humanos individuais que
podem ser exercidos coletivamente. Essa posi¢ao reflete a abordagem dominante
no Direito Internacional (CASALS, 2006, p. 44; INGRAM, 2000, p 242). Por
exemplo, o Artigo 27 do PIDCP define o direito dos individuos como parte de
grupos minoritdrios: “Nos estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou
lingﬁisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias...”.

Esse artigo, no entanto, nio estabelece direitos para o grupo minoritrio
como um todo (BOWRING, 1999, p. 14). Mesmo numa iniciativa mais recente
da ONU, a Declaragdo sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias
Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas (1992), a énfase recai sobre
“pessoas” pertencentes a tais grupos (GHANDI, 2000, pp. 132-34). Em outras
palavras, tal como sio definidos atualmente, “os direitos das minorias sao direitos
individuais” (BOWRING, 1999, p. 14). Porém, Bowring (1999, p. 16) sustenta
que o Direito Internacional dos Direitos Humanos deve avan¢ar em relagio a
essa interpretagio estreita, bem como deveria reconhecer os direitos de grupos
e minorias enquanto tais. Com efeito, como sugerem Lyons e Mayall (2003,
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p- 6), “a questdo ¢ se o regime existente pode se expandir para incluir direitos
de grupos, ou se ¢ preciso acrescentar um novo conjunto de obriga¢ées”. Uma
maneira ¢ desenvolver os direitos de grupos como um ramo dos direitos humanos.
Outra possibilidade ¢ manter os direitos humanos com seu foco no individuo
como portador de direitos (CASALS, 2006, p. 37), mas criar ao seu lado uma
categoria nova de direitos grupais que estejam a parte, mas sejam influenciados
pelo atual regime de direitos humanos.” A chave para o desenvolvimento dessas
questdes talvez seja o reconhecimento de que hd uma justificativa individualista
para os direitos grupais. Com efeito, como observam Kymlicka e Taylor, ¢
provével que um individuo sofra se sua cultura é persistentemente prejudicada
ou desreconhecida. A contribui¢ao fundamental que a tese de Kymlicka pode
oferecer para a compreensio das implicagdes do genocidio e do estupro como
genocidio é a conexdo entre os direitos individuais e grupais, um tema que ¢
insinuado na legisla¢ao internacional sobre genocidio. Kymlicka (1997, p. 34)
admite que “direitos de grupo diferenciados” podem parecer ir contra os esforgos
para enfatizar o individuo, na medida em que sua teoria estd voltada para o grupo.
Contudo, ele argumenta que direitos individuais e direitos de grupo diferenciados
podem ser compativeis.?®

Ao tratar dos elementos individuais e grupais das questdes, Kymlicka

(1997, p. 47) observa:

Assim como certos direitos individuais fluem do interesse de cada individuo na
liberdade pessoal, certos direitos comunitdrios fluem do interesse de cada comunidade
na autopreservagio. Esses direitos comunitdrios devem entio ser comparados com os
direitos dos individuos que compoem a comunidade.

Desse modo, de acordo com Kymlicka (1997), a preservagao do grupo que ¢
considerada crucial pode funcionar junto com os direitos e necessidades dos
membros individuais da comunidade ou do grupo. Pode haver conflito, por
exemplo, se os grupos impuserem restrigdes aos seus membros, mas Kymlicka
(1997, p. 35) diferencia entre proteg¢oes internas (“reivindica¢oes de um grupo
em relagdo a seus préprios membros”) e externas (reivindicagdes de um grupo
em relagdo a sociedade mais ampla”), ambas as quais tém limita¢oes, dentro
dos direitos humanos ou ao balancear oportunidades entre grupos. A teoria de
Kymlicka sobre direitos das minorias ajuda a esclarecer o crime de genocidio,
que tem por objetivo destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico,
racial ou religioso. Por sua vez, sio membros individuais dos grupos que sao
vitimas da a¢3o danosa. Os dois componentes da concep¢ao de Kymlicka, o
grupo e o individuo dentro do grupo, podem coexistir nessa formulagao. Isso
nao exclui o conceito atual de direitos humanos com sua énfase no individuo e
seus direitos humanos. Essa parte da abordagem de Kymlicka, ao contrério dos
temores de Donnelly, nao subsume completamente a categoria de direitos grupais
nos direitos humanos, negando assim um lugar para o individuo. Antes, uma
drea de acomodacio ¢ criada na qual tanto o grupo como o individuo dentro
do grupo estdo protegidos, reconhecidos e podem desempenhar um papel ativo.
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7. O Estupro Tipificado como Genocidio

Incorporando certos elementos do trabalho de Kymlicka, podemos unir a nogzo de
estupro como crime contra a pessoa e a nogao de genocidio como crime contra o grupo.

No Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugosldvia,” a Se¢ao de Julgamento
determinou que estupro podia ser entendido como “uma violagao grave da autonomia
sexual”. Em seu sumdrio de varias jurisdi¢oes dos direitos civil e consuetudindrio em
relagao as definicoes de estupro, o Tribunal concluiu que o principio mais importante
que liga esses sistemas “é que as violagdes graves da autonomia sexual devem ser
penalizadas”. Por sua vez, “a autonomia sexual é violada sempre que a pessoa submetida
a0 ato nao concordou livremente com ele ou nao é uma participante voluntdria”
(KUNARAC et. al. 2001, p. 441; MACKINNON, 2006, p. 950). Tal como no
caso do crime internacional de tortura, essa conclusao enfatiza que o estupro deve ser
conceituado como crime cometido contra o individuo. Nessa qualidade, o estupro
¢ um ato perpetrado contra o individuo e viola especificamente os componentes
sexuais da pessoa.”® Como Mackinnon (2006) observa no contexto das defini¢oes
de estupro, “Esse crime [estupro] ocorre basicamente no espago psiquico da pessoa”.

Schulhofer (1998, p 111) apresentou uma defini¢ao de autonomia sexual que
consiste de trés componentes:

Os dois primeiros siio mentais — uma capacidade interna de fazer escolhas razoavelmente
maduras e racionais, e uma liberdade externa de pressoes e restrigoes ndo permitidas.
A terceira dimensdo ¢ igualmente importante. O conceito central da pessoa [...] a
integridade corporal do individuo.

Embora essa defini¢gao de autonomia sexual inclua aspectos mentais e fisicos, a
mengao a fazer escolhas ¢ problemdtica. Uma ligagao semelhante pode ser feita
com teorias dos direitos humanos, segundo as quais, para que tenham direitos
humanos, os individuos devem ter a capacidade de reivindicd-los.”” Em seu exame
da autonomia sexual, Schulhofen (1998, p. 104) acrescenta que a determinagio de
se a viola¢ao da autonomia sexual constitui ou nao estupro pode ser ligada a fatores
culturais ou condi¢oes sociais.

Em contraste, o Tribunal Penal Internacional para Ruanda em seu julgamento
crucial (Procurador vsJean-Paul Akayesu 1998) define estupro sob certas condigoes
como genocidio pela primeira vez no Direito Internacional. De acordo com a
Segdo de Julgamento, as mulheres estupradas durante o genocidio de 1994 foram
escolhidas para a violagao porque eram membros do grupo étnico tutsi. Os estupros
foram, portanto, considerados genocidio nesse contexto, pois, nas palavras do
Tribunal, “a Se¢do estd convencida de que os atos de estupro e violéncia sexual
descritos acima foram cometidos somente contra mulheres tutsi [...] e contribuiram
especificamente para a destrui¢ao delas e a destruigao do grupo tutsi como um
todo”.>® O Tribunal acrescentou: “esses estupros resultaram em destrui¢io fisica e
psicoldgica das mulheres tutsi, de suas familias e de suas comunidades”.”!

Uma maneira pela qual os estupros contribuiram para a destruigao do grupo
tutsi foi que muitas das meninas e mulheres estupradas foram mortas depois, ou
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morreram em consequéncia dos ferimentos (BANKS, 2005, pp. 9-10). Outro ponto
crucial no que diz respeito a classifica¢ao dos estupros como genocidio relaciona-se
com o fato de que as mulheres tutsi foram consideradas “objetos sexuais” e, como
observou o Tribunal no caso Akayesu, “a violéncia sexual foi um passo no processo
de destruigao do grupo tutsi — destrui¢o do espirito, da vontade de viver e da
prépria vida” (ASKIN, 1997, p. 1010). Nesse contexto, os estupros das mulheres
tutsi poderiam ser colocados “sob a defini¢ao legal de genocidio porque representam
a inten¢io do inimigo de destruir” (SHARLACH, 2000, p. 93). Ademais, quando
devidamente classificado como genocidio, o estupro pode ser compreendido como
um “instrumento particularmente eficaz de genocidio” e uma maneira de infligir
grave dano corporal ou mental a um grupo.*

Entre os efeitos posteriores dos estupros que ocorreram no contexto do
genocidio em Ruanda estava o fato de sobreviventes se tornarem socialmente pdrias
e excluidas (SHARLACH, 2000, p. 91). Desse modo, surge uma camada adicional
de complexidade, ligada as opinides e sensibilidades culturais. Como observamos na
introdugao, este artigo identificou e analisou implicagbes tedricas que emanam de
decisoes judiciais (Kunarac e Akayesu) que associam o estupro como violagao cometida
contra uma pessoa e o estupro no contexto de um crime grupal respectivamente. Desse
modo, era necessdrio incorporar os julgamentos de tribunais penais internacionais
selecionados, nao para afirmar a compatibilidade entre as duas concepgoes de estupro,
mas para entender o que pode ocorrer ao estupro quando ¢ subsumido a um crime
internacional j4 estabelecido. Sao as implicagoes tedricas dessas decisoes judiciais que
influenciaram este artigo, e nao as afirmagoes legais.

Se ambos os casos (Kunarac®® e Akayesu) forem considerados juntos, a ligagao
inovadora entre estupro e genocidio tal como apresentada no caso Akayesu faz com
que o estupro perca seu status de violagao da autonomia? Depois de um exame mais
atento dos comentdrios da Se¢ao de Julgamento desse caso, parece que eles abrem a
possibilidade de compatibilidade dentro do genocidio entre o individual e o grupal.
Sim, é verdade que ela se concentra no fato de que as vitimas individuais foram
escolhidas por fazerem parte do grupo étnico tutsi. Porém, O Tribunal também
reconhece que ambos — o grupo tutsi e as vitimas individuais de estupro — foram
alvo de genocidio. Relembrando suas palavras: “e especificamente contribuindo
para a destruigdo delas e para a destrui¢o do grupo tutsi como um todo”.

Portanto, nesse caso em particular, o crime de estupro classificado como
genocidio ¢ concebido como um ato cometido contra um individuo (as mulheres
tutsi) e um ato cometido contra o grupo (os tutsi). Desse modo, o estupro
caracterizado como genocidio manteve seu estatuto de violagao contra a autonomia
de um individuo, mas também de violagiao contra o grupo como um todo.
Utilizando essa decisdo especifica da Se¢ao de Julgamento do TPIR como um
exemplo, é nosso entendimento que pode existir uma 4rea de acomodagio na qual
o grupo (os tutsti) e o individuo sio reconhecidos, com o objetivo esperangoso de
proteger ambos no futuro. Porém, embora o julgamento desses casos projete o grupo
e o individuo como compativeis no que diz respeito ao genocidio, deve-se enfatizar
que o Tribunal insistiu que as mulheres estupradas eram vitimas porque eram tutsi.
A conexio com o grupo nio ¢ totalmente removida, apesar do fato de o Tribunal ter
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também reconhecido espago para o individual. Essa abordagem pode negar ainda
mais a “individualidade™ das vitimas, uma vez que foram colocadas na categoria
de mulheres tutsi e ndo na categoria geral de “mulheres”. E possivel argumentar
que a nogio de “mulheres” também nega a individualidade das vitimas porque
poderia ser considerada outra categoria de grupo. Como dissemos, a acomodagao
criada para o individuo dentro do crime internacional de genocidio centrado no
grupo nao ¢ perfeita e pode ser desconfortdvel. O constructo da Convengao sobre
Genocidio (1948) que a Se¢do de Julgamento do TPIR deve seguir explicaria a
restri¢ao em concentrar o foco somente no grupo étnico tutsi.

Os estudiosos juridicos consideram, portanto, o caso Akayesu monumental
por quatro motivos: (1) forneceu uma defini¢ao clara e progressista de estupro
onde nenhuma existia antes nos instrumentos do Direito Internacional; (2) foi o
primeiro caso que envolveu um processo de estupro como componente de genocidio;
(3) contribuiu para um crescente didlogo sobre violéncia sexual na guerra e para o
discurso sobre seu papel na prevengao de violagdes futuras de mulheres em zonas
de conflito; (4) e o que é mais importante, deslocou certos casos de estupro no
sentido da inclusdao numa categoria de crimes (genocidio, tortura, crimes de guerra,
crimes contra a humanidade) que tém estatuto de jus cogens e sao processdveis com
base na jurisdi¢do internacional. Em suma, os crimes que alcangaram o status de
Jjus cogens “ndo precisam de um nexo de guerra e nio requerem ratificagio de um

tratado” para serem processados (ASKIN, 1997, p. 106).
8. Conclusao

Este artigo determinou que recentes decisbes inovadoras de jurisprudéncia
internacional em rela¢ao ao estupro tém importantes implicagbes tedricas para o
modo como o estupro é conceituado e tratado pelo Direito Internacional. O artigo
centrou-se em um caso desses (Procurador vs Jean-Paul Akayesu, 1998), no qual o
estupro (entendido convencionalmente como uma violagao cometida contra um
individuo) foi subsumido ao crime internacional j4 estabelecido de genocidio. Neste
artigo, identificamos e tratamos dos problemas em potencial e das inconsisténcias que
surgem quando um ato definido tradicionalmente como uma violagao dos direitos
individuais ¢ redefinido como crime contra um grupo. Essas implica¢ées sao tanto
tedricas quanto prdticas, na medida em que a defini¢ao de estupro como violagao
sexual de uma mulher, ou como crime de guerra (por exemplo, um instrumento de
“limpeza étnica”), ou como genocidio tem efeitos substanciais sobre 0 modo como o
crime é vivido por suas vitimas e como seus perpetradores sao punidos. O artigo deixou
claro que quando o estupro ¢ incluido no crime grupal de genocidio, sua dindmica
muda, uma vez que ele ndo funciona mais somente como uma viola¢ao cometida
contra um individuo. Sustentamos que a concepgdo de estupro como violagao da
autonomia sexual de uma pessoa (Procurador vs Kunarac et al. 2001) e de estupro
como um crime de genocidio podem existir dentro dos mesmos parimetros. Tal
como no conceito de direitos humanos, tendo em vista sua origem na teoria politica
liberal individualista, a relagao entre o individuo e o grupo é problemdtica — com
frequéncia desigual e desconfortdvel — mas em dltima anélise, nao ¢ incompativel.
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1.Uma vez que este artigo se baseia em
desdobramentos recentes do Direito Internacional
Humanitario e dos Direitos Humanos, os autores
reconhecem defini¢des anteriores e uma perspectiva
cultural encontrada nas definigdes nacionais de
estupro, mas ndo tratam delas exaustivamente. Para
um tratamento mais detalhado dessas questdes,
tais como a énfase no consentimento ou na coergdo,
favor referir-se a Catherine A. Mackinnon (2006, p.
940-958).

2. Copelon argumentou que quando é mencionado
na Convencgdo de Genebra (1949), o estupro é
conceituado como um “ataque contra a honra”, em
vez de definido como um crime de violéncia. Ela
afirma que isso é problematico, porque marginaliza
a gravidade, bem como a natureza violenta do
estupro de acordo com o Direito Humanitario
Internacional. Ela insiste que o estupro deve

ser visto como uma forma de tortura a fim de
retirar a ambiguidade que é um legado do sexismo
(COPELON, 1999, p. 337).

3. Por exemplo, o Artigo 24 da Convencédo de
Genebra IV relativa a protecdo dos civis em
tempo de guerra declara: “As mulheres devem
ser especialmente protegidas contra qualquer
ataque a sua honra, em particular contra o
estupro, a prostituicdo forcada ou qualquer
forma de ataque indecente’”” (ROBERTS e
GUELFF, 2000, p. 310). Ver também Arne Johan
Vetlesen (2005, pp. 212-13).

4. Procurador vs Jean-Paul Akayesu (1998)
proporciona uma definicdo clara e progressista
de estupro, quando antes ndo havia nenhuma
nos instrumentos do Direito Internacional. O
caso estabeleceu também que o estupro pode ser
processado como um componente de genocidio
se cometido com a intengao de destruir um
grupo visado. Em suas conclusdes, a Segdo de
Julgamento definiu estupro como “uma invasao
fisica de natureza sexual, cometida sobre uma
pessoa em circunstancias que sejam coercitivas”.
A Secdo declarou também que “o estupro é uma
forma de agressdo e que os elementos centrais
do crime de estupro ndo podem ser captados
numa descrigcdo mecanica de objetos e partes do
corpo. Essa abordagem é mais Gtil no Direito
Internacional”. (TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul
Akayesu, 1998, 138).

5. Ver artigos 1, 2, 4 e 5 da Convengdo da ONU
Contra a Tortura e Qutros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984). Ver
também P. R. Ghandi (2000, p. 109).

6. Essa questdo é crucial, pois, por exemplo, o
estupro precisa ser ligado a um crime internacional
ja estabelecido para poder ser processado
conforme os estatutos dos atuais tribunais penais
internacionais (TPII e TPIR) e o recentemente
criado Tribunal Penal Internacional.

7. A Secao de Julgamento do Tribunal Penal

Internacional para a ex-Iugoslavia (TPII)
sustentou que o estupro constitui uma violagdo da
autonomia sexual de um individuo. Mais sobre isso
adiante (TPII, Prosecutor vs Dragoljub Kunarac,
2001, 208).

8. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998.

9. Foca, cidade do sudeste da Bdsnia-Herzegdvina,
depois rebatizada de Srbinje, foi o local de um dos
crimes contra civis mais hediondos; as mulheres
foram submetidas a um regime brutal de estupro,
tortura e escravizagdo por grupos de soldados,
policiais e membros de grupos paramilitares sérvios
da Boésnia depois da tomada da cidade em abril de
1992 (HUMAN RIGHTS WATCH, 2002).

10. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998,
pp. 165-66.

11. A obra seminal de Raphael Lemkin em que

o termo “genocidio” aparece é Axis Rule in
Occupied Europe: Law of Occupation, Analysis of
Government, Proposals for Redress (1944).

12. Havia e continua a haver uma preocupagdo com
a listagem limitada na Convengdo sobre Genocidio
de grupos que podem ser alvo. A exclusao de grupos
“politicos” é um exemplo disso. Houve também
pedidos para considerar a categoria “*mulher” um
grupo que pode sofrer genocidio. Para mais detalhes
sobre essas questoes, ver Lisa Sharlach (2000).

13. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998,
731.

14. 0s aspectos punitivos do estupro durante a
guerra também podem ser interpretados como uma
tentativa de emascular os soldados da defesa e,
finalmente, subjugar o “inimigo”’.

15. Num processo de estupro, é o Procurador que
encara o acusado. E também a histéria da vitima
individual que é considerada. Além disso, e se for
apropriado, é a vitima individual que testemunha
perante o tribunal.

16. Por exemplo, o preambulo da Convengéo para
Prevengdo e Punicdo do Genocidio (1948) diz:
“Reconhecendo que em todos os periodos da histéria
o genocidio infligiu grandes perdas a humanidade;

e estando convencidos de que, para libertar a
humanidade de tdo odioso flagelo, é necessaria a
cooperagdo internacional” (GHANDI, 2000, p. 19).

17. A nogéo de genocidio utilizada neste artigo nao
se confinou exclusivamente ao século XX.

18. Green utiliza os termos “‘dano duplo” em
conexdo com “*mutilagdo e violéncia fisica”
(GREEN, 2002, p. 733-76). Essa lista de danos
também se relaciona com o estupro que nao
acontece em publico, ou em tempos de conflito
armado. E a possibilidade de uma amplificagio do
dano, devido a estupros perpetrados em publico,

que pode se desenvolver. Em relagdo a estupro e
dano, ver também Archard (2007, pp. 374-93), Fein
(1999, pp. 43-63) e Jones (2000, pp. 185-211).
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19. Essa lista ¢ tirada de Green (2002). Ver
também Mary R. Fabri (1999).

20. Por exemplo, durante o genocidio em Ruanda,
muitas mulheres foram estupradas por grupos de
homens (GREEN, 2002).

21. Como as historias de outras sobreviventes
demonstram: “Fatuma achou que devido ao
estupro, havia perdido o respeito dos membros

de sua comunidade. As participantes enfatizaram
que seu estupro publico foi o ato maximo de
humilhagdo. Furaha contou: ‘0 chefe da milicia que
me pegou disse que todos que queriam ver como as
mulheres tutsi sdo doces poderiam provar delas’”’
(MUKUMANA e COLLINS, 2006, p. 156).

22. 0 objetivo desta segdo nao é apresentar ou
resolver todas as variadas posicdes do discurso

de direitos humanos relacionadas com “quem é

o detentor dos direitos: o individuo, o individuo
enquanto membro de um grupo, ou 0 grupo como um
todo?”. A posicdo adotada neste artigo é a de que
os direitos humanos sdo direitos individuais, mas
que o grupo, baseado em fatores como raga, etnia e
género, também desempenha um papel importante.

23. Como observa Jack Donnelly, em referéncia
aos direitos da minoria: “Eu ndo estou, deixem-
me repetir, contestando a ideia de direitos da
minoria como ja estdo estabelecidos nos principais
instrumentos internacionais de direitos humanos
(isto é, como direitos individuais que proporcionam
protecdes especiais para membros de grupos
minoritarios)” (DONNELLY, 2003, p. 37).

24. “Assimilagdo” é o termo usado para descrever

o0 processo pelo qual um grupo de fora, imigrante

ou subordinado (por exemplo, os aborigines
australianos) se torna integrado indistinguivelmente
a hoste dominante ou a sociedade dos colonizadores.

25. Essa possibilidade foi articulada em relagdo a
certos grupos minoritarios (JACKSON-PREEECE,
2003, p. 68). Em geral, a linha de investigagdo pode
ser compreendida como uma tentativa de ““distinguir
entre, de um lado, direitos que dependem de um
individuo pertencer a um grupo ou comunidade e, de
outro, direitos individuais comuns a todos os seres
humanos” (CASALS, 2006, p. 57).

26. Essa parte do argumento de Kymlicka
relaciona-se com os direitos lingusiticos de
minorias, no sentido de que um direito esta
vinculado a um membro individual de um grupo e
ao grupo como um todo. No Canada, como mostra
seu exemplo, o direito dos francophones de usar o
francés nos tribunais é exercido por individuos. O
direito pode ter por alvo todo o grupo francéfono,

mas é exercido por francéfonos individuais. No
Canad4, outros direitos, como os de pescar e
cagar para povos indigenas, sdo concedidos a
grupos (KYMLICKA, 1997, p. 45-46). Kymlicka
(1997, p. 46) insiste também que os canadenses
franceses sdo uma minoria nacional, garantindo
desse modo que lhes podem caber direitos de grupo
diferenciados. Embora os direitos linguisticos

e culturais ndo estejam diretamente ligados ao
estupro e ao estupro como genocidio, é a esséncia
da tese de Kymlicka, que tenta estabelecer uma
ponte entre o individuo e o grupo, que é pertinente
para este artigo.

27. TPII, Prosecutor vs Dragoljub Kunarac (et al.),
2001.

28. Como afirma Catherine A. Mackinnon (2006, p.
941): “A forca ab-roga a autonomia assim como a
negacao da autodeterminagdo é coercitiva”.

29. Para mais detalhes sobre esse tema, ver Peter
Jones (1994, pp. 67-71).

30. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998,
pp. 165-66. Deve-se observar que, no julgamento
de Akayesu, o estupro e outras violéncias sexuais
dentro dos parametros do genocidio foram
“definidos por qualquer coisa que causa grave dano
corporal ou mental”. Isso devido ao modo como a
Convencao sobre Genocidio (1948) foi formulada.

31. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998,
p.731.

32. Essa referéncia relaciona-se com: “A devastagdo
que resulta do estupro faz dele um instrumento
particularmente eficaz de genocidio porque destréi

o moral de uma mulher, de sua familia e talvez de
toda a comunidade”. (SHARLACH, 2000, p. 91).

33. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998,
p.731.

34. 0s procuradores, segundo Kuo (2002, p. 5)
estavam “'dispostos a sair e dizer que o estupro por
si mesmo pode ser um crime de guerra [...] mesmo
um ato Unico de estupro pode ser um crime contra
a humanidade se ocorrer no contexto de um ataque
disseminado ou sistemético”. Em consequéncia,
Foca tornou-se o primeiro caso de tribunal que
tratou somente de crimes de guerra de natureza
sexual (KUO, 2002, p. 305).

35 A inspiracdo para o termo “individualidade”
em conjungdo com genocidio vem de uma frase de
Leo Kuper: “Como crime contra uma coletividade,
ele [genocidio] deixa de lado toda a questao da
responsabilidade individual; é uma negacdo da
individualidade” (KUPER, 1981, p. 86).
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ABSTRACT

This article identifies and analyses some of the theoretical implications of rape being subsumed
within the international crime of genocide and argues that such an analysis is essential for
creating a clearer framework to address rape. Genocide is defined as a violation committed
against particular groups. In contrast, rape is conceptualised as a violation of an individual’s
sexual autonomy. As such, can rape understood as a violation of an individual’s sexual
autonomy be compatible with rape being subsumed within the category of a group violation
such as genocide? A key conclusion of this article is that if conceptual space can be created
within the crime of genocide to include both the individual and the group, then rape (when
categorised as genocide) can operate both as a violation against the group and as a violation
against the individual. However, the space allotted to each of the individual and the group

can never be equal; the group will always need to occupy the majority of the space, because
the central motivation for viewing genocide as a crime is the survival of human groups. When
rape is subsumed within genocide, which is conceived, placed and treated as a crime against
enumerated groups, its dynamic changes. Rape is no longer simply a violation of an individual.
Rape becomes part of a notion developed to protect the group.

KEYWORDS

Rape — Genocide. Group Violation — Individual’s Sexual Autonomy.

RESUMEN

Este articulo identifica y analiza algunas de las implicancias tedricas de subsumir el delito de
violacién en el crimen de genocidio y sostiene que este andlisis es esencial para la creacién de
un marco més claro a fin de hacer frente a tal delito. El genocidio se define como una violacién
cometida en contra de determinados grupos. En cambio, el delito de violacién es concebido
como un atentado contra la autonomfa sexual de una persona. Como tal, ;puede el delito de
violacidn, entendido como un ataque a la autonomia sexual de un individuo, ser compatible
con el delito de violacién subsumido dentro de la categoria de violaciones de derechos que
afectan a un grupo como el genocidio? Una conclusién clave de este articulo es que si, dentro
del espacio conceptual puede considerarse al delito de genocidio incluyendo tanto al individuo
como al grupo, entonces, el delito de violacién (tipificado como genocidio), puede funcionar
tanto como una violacién contra el grupo y como una contra el individuo. Sin embargo, el
espacio asignado al individuo y al grupo nunca puede ser igual. El grupo siempre necesita
ocupar la mayorifa del espacio ya que la motivacién central para considerar al genocidio

como un crimen es la supervivencia de los grupos humanos. Cuando el delito de violacién es
subsumido en el de genocidio, el cual estd concebido como un crimen contra determinados
grupos, su dindmica cambia. El delito de violacién ya no es simplemente la afectacién a una
persona sino que deviene como parte de un concepto desarrollado para proteger al grupo.

PALABRAS CLAVE

Violacién — Genocidio — Violacién Colectiva — Autonomia Sexual del Individuo.
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RESUMO

O artigo apresenta alguns casos emblemdticos da aplicagio da Convencgio 169 da Organizagio
Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes por
tribunais da América Latina. O trabalho discute um niimero reduzido de casos sobre temas
diversos e que representam diferentes paises da regido; bem como o tribunal regional de direitos
humanos — a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Os casos selecionados foram aqueles
que apresentaram perspectivas particularmente interessantes com relagio a temdtica abordada,
inovagdo em sua interpretagio ou relevincia de suas consequéncias. Antes de apresentar os
casos, entretanto, exponho alguns esclarecimentos que podem ser uteis para a compreensao do
material selecionado e o contexto no qual estes casos estdo inseridos.
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ANOTACOES SOBRE A APLICACAO DA CONVENGAO 169
DA OIT SOBRE POVOS INDIGENAS POR TRIBUNAIS DA
AMERICA LATINA

Christian Courtis

Este trabalho apresenta alguns casos emblemadticos de aplicagao da Convengao 169
da Organizagao Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises
Independentes por tribunais da América Latina'. Escolhi um nimero reduzido
de casos que cobrem temas diversos e representam distintos paises da regiao; bem
como o tribunal regional de direitos humanos — a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Desde ji cabe esclarecer que é considerdvel a experiéncia de aplicagao da
Convengao 169 na América Latina e que alguns paises jd contam com um acimulo
importante de senten¢as na matéria. Por este trabalho nao ter nenhuma pretensao
de exaurir a questdo, a perspectiva adotada ¢ simplesmente a de selecionar um
punhado de casos particularmente interessantes com relagao a temdtica abordada,
inovagdo em sua interpretagio ou relevincia de suas consequéncias. Antes de
apresentar os casos, entretanto, exponho alguns esclarecimentos que podem ser
titeis para a compreensio do material selecionado e o contexto no qual estes casos
estdo inseridos.

1. Alguns dados sobre o contexto legal dos paises da regiao

A regido da América Latina e do Caribe foi onde se registrou a maior quantidade de
ratificagdes da Convengio 169 — catorze, até a data de elaboragao deste trabalho?.
Isso nao ¢ casual: muitos paises da regiao sio multilingues e multiculturais e,
em alguns casos, a populagio indigena constitui a maioria da populagio, ou
uma porcentagem significativa dela. Além da ratificagao da Convengio 169, e
acompanhando o processo de reformas constitucionais que ocorreram a partir
do final da década de 1980, um grande ndmero desses paises incorporou em suas
constitui¢des disposi¢oes sobre direitos dos povos e comunidades indigenas.

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 79.
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Nio ¢ de se estranhar, portanto, que algumas dessas modificagoes
constitucionais e legais tenham causado impactos na jurisprudéncia de distintos
paises. Alguns fatores comuns — aplicdveis em diferente medida em cada pais, mas
que, nio obstante, marcam uma tendéncia regional — podem ajudar a entender
esse panorama.

1.1 Relagio entre processos de reforma constitucional
e de transi¢do ou consolidacio democrdtica

Uma porcentagem significativa dos paises da regiao passou por uma transi¢ao
de regimes autoritdrios para a vigéncia de institui¢des democriticas, no periodo
que vai de meados dos anos 80 ao inicio da década de 2000 (GARGARELLA,
1997, pp. 971-990; SERNA DE LA GARZA, 1998; UPRIMNY e GARCIA
VILLEGAS, 2004). Em muitos desses casos, esse processo foi acompanhado por
reformas constitucionais substantivas. Em outros, embora nio tenham passado
exatamente por um trinsito de um regime autoritdrio para um democrdtico, as
reformas constitucionais acompanharam importantes processos de mobilizacio e
renovagio politica. A maioria dessas reformas constitucionais culminou em uma
quantidade significativa de novos direitos e de inovagdes institucionais, como as
comentadas nos pontos que seguem.

1.2 Expansio da justi¢a constitucional

Embora a nogio de justiga constitucional nio seja estranha a muitas das jurisdi¢oes
dos paises da regido, ¢ certo que durante parte do século XX o emprego do controle
juridico de constitucionalidade nao era generalizado na regiao. Muitas das reformas
constitucionais que tiveram curso na dltima década do século XX refor¢aram o
controle constitucional, via criagdo de tribunais constitucionais especializados
ou de turmas constitucionais nos tribunais superiores de justi¢a e de supremas
cortes, como também por meio da previsao expressa na Constitui¢io de agbes
constitucionais — como a a¢ao de amparo ou a agao de inconstitucionalidade. Isso
levou a uma notéria expansio do emprego da jurisdigao constitucional, até entdo

inédita em muitos dos paises da América Latina (BAZAN, 2007, p. 37-61).

1.3 Ratificagio e concessio de status legal privilegiado
aos tratados internacionais de direitos humanos

Outra inovagio experimentada em muitos dos paises da regiao esteve ligado com
a valorizagao privilegiada dos tratados internacionais de direitos humanos. Por
um lado, muitos dos paises da regiao aumentaram o nimero de ratificagoes desses
tratados durante o periodo em questio — como meio de refor¢ar a mensagem de
aceitagao do Estado de Direito e da vigéncia dos direitos fundamentais por oposi¢ao
ao passado autoritdrio e caracterizado pela violagao massiva dos direitos humanos.
A ratifica¢do de tratados internacionais pode ser entendida como a confirmagio da
confianga no sistema internacional de direitos humanos, que, no passado, constituiu
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o foro no qual se podia denunciar as graves viola¢oes a esses direitos e, 20 mesmo
tempo, como mensagem a comunidade internacional sobre o novo compromisso do
Estado com a vigéncia do Estado de Direito e com o respeito aos direitos humanos.

Além disso, a ratificagio de uma quantidade importante de tratados de
direitos humanos, tanto regionais como globais, se insere no contexto da prevaléncia
de uma tradi¢ao monista nas rela¢oes entre o direito internacional e o direito interno.
Isso significa que os tratados internacionais de direitos humanos devidamente
ratificados também fazem parte do direito interno, e que a lista expandida de
direitos fundamentais consagrados pelas novas constitui¢coes foi agregado uma
lista de direitos reconhecidos naqueles tratados’.

Por ultimo, embora de maneira nio uniforme, em muitos dos paises da
regiao concedeu-se aos tratados de direitos humanos um status legal privilegiado,
a0 menos com respeito 2 lei ordindria (CORAQO, 2003). Em alguns casos, se lhes
deu hierarquia constitucional?, em outros, sio considerados parte do denominado
“bloco de constitucionalidade” (UPRIMNY, 2001), e em outros ainda, concede-
se a eles uma hierarquia intermedidria — inferior & Constitui¢do, mas superior a
legislagio ordindria.

1.4 Fortalecimento do sistema regional de direitos humanos

Essa relagio renovada entre direito constitucional local e direito internacional dos
direitos humanos viu-se especialmente escorada pelo fortalecimento do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Praticamente todos os paises da regido
ratificaram a Conveng¢iao Americana de Direitos Humanos e reconheceram a
competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Um dos efeitos dessa expansio foi, naturalmente, um considerdvel aumento da
atividade dos 6rgaos do sistema —a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos — através de casos recebidos e resolvidos, de paises membros e de variedade
temdtica. Simultaneamente, os paises que passaram a participar do sistema regional
de direitos humanos tiveram que aprender a acolher internamente as decisoes e os
critérios interpretativos estabelecidos pelo sistema regional. O processo ¢ lento e
complexo, e estd longe de ser concluido. Entretanto, teve como consequéncia uma
maior permeabilidade de muitos tribunais locais na recep¢ao da jurisprudéncia
interamericana — especialmente a estabelecida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Isso pode explicar uma familiaridade gradual as invocagoes das esferas
internacionais de direitos humanos por parte dos tribunais locais.

1.5 Reconbhecimento constitucional de novos direitos

O dltimo elemento que destacaremos aqui é o reconhecimento dos direitos dos
povos indigenas nas constitui¢des da regido. As reformas constitucionais da regiao
caracterizaram-se pela expansio da lista de direitos fundamentais e principios
substantivos, que incluiu direitos de todo o rol conhecido (direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais, culturais, direitos coletivos, direitos de minorias, direitos
ambientais). Nesse contexto, insere-se também o reconhecimento constitucional de
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direitos dos povos indigenas — temdtica que dificilmente poderia ter sido ignorada,
tendo em vista o peso e o grau de mobiliza¢ao politica dos povos e comunidades
indigenas em muitos paises da regido (SIEDER, 2002; BARIE, 2003; FLORES
JIMENEZ, 2004; BONILLA, 2006).

Muitas das cldusulas constitucionais que reconhecem direitos dos povos
indigenas tomaram como inspiragao os padrdes internacionais sobre o tema, entre
os quais destacamos, como exemplo privilegiado, a Convengao 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho.

2. A influéncia da Convengao 169 nos paises da regiao

Embora esses fatores variem de pais para pais e nao consigam explicar completamente
o fendmeno analisado, a0 menos oferecem alguns elementos para entender o
éxito que a Convengao 169 teve na América Latina em comparagiao com outras
regides do globo, nas quais se registram um menor nimero de ratificagdes. Parte
de sua influéncia foi refletida por seu cardter de modelo inspirador de reformas
constitucionais e legais em matéria indigena na regidao — de modo que muitos
dos conceitos articulados por ela, como “povo e comunidade indigena”, “auto-
identifica¢ao”, “territérios tradicionais”, “autonomia”, “consulta”, “usos e costumes”,
entre outros — aparecem acolhidos, de uma ou de outra, em constitui¢des e em
normas legais nos diferentes paises da regio (BARIE, 2003, p. 58-62).

Todavia, o mais importante para este trabalho é o fato da influéncia da
Convengao 169 nio ter se limitado ao papel de “legislacio modelo” a ser seguida
pelos poderes politicos locais. A Convengao 169 foi empregada e invocada pelas
préprias comunidades e povos indigenas e por outros atores — tanto 6rgaos publicos
como organizagdes da sociedade civil — que atuam em defesa dos direitos e interesses
dessas comunidades. Parte da utilizacao desse instrumento internacional consistiu,
justamente, no litigio perante os tribunais locais e, quando foi possivel, perante
6rgaos do sistema regional de direitos humanos.

3. Alguns critérios para entender a selegao
dos casos expostos neste trabalho

Como disse, este trabalho recolhe, de maneira seletiva e sem pretensio de
exaustividade, algumas sentengas judiciais que fizeram uso da Convengio 169
da OIT. As sentengas provéem tanto de tribunais nacionais como da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Escolhi agrupar as sentengas tematicamente,
para, assim, mostrar certas linhas de convergéncia entre os tribunais de distintos
paises da regido e o tribunal regional de direitos humanos.

No entanto, € ttil colocar esses casos em contexto para entender devidamente
a selecao. Tendo em vista a procedéncia distinta dos casos e a diversidade de sistemas
legais e de tradigoes juridicas locais, o panorama ¢ variado. Cabe esclarecer desde
j& que o grau de desenvolvimento da aplicagiao da Convengao 169 pelos tribunais
locais da regido varia notoriamente: em alguns paises, os casos sao poucos e a

7

aplicagao da Convengao 169 pelos tribunais locais ¢ incipiente, enquanto que
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em outros — entre os quais se destacam a Colémbia e a Costa Rica — a riqueza e
variedade de casos é enorme’. De todo modo, creio que, embora sejam poucos os
casos aqui examinados, o leitor podera ter uma idéia da variedade de casos existentes
se explicarmos algumas varidveis que merecem ser levadas em consideragao.

3.1 Sentengas regionais/sentengas nacionais

A Convengio 169 foi aplicada tanto pelos tribunais locais de diversos paises®, como
por 6rgaos do sistema regional de direitos humanos, isto ¢, a Corte e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos.

No primeiro caso, trata-se — com algumas exceg¢des, como a de Belize — de
aplicacdes da Convengiao 169 enquanto norma incorporada ao direito interno
dos paises envolvidos. No segundo, ao contrdrio, ¢ importante ressaltar que os
érgaos interamericanos nio tém competéncia para resolver controvérsias baseadas
em violagdes da Conveng¢ao 169, uma vez que a base de sua competéncia ¢
fundamentalmente a dos instrumentos regionais de direitos humanos. Nao obstante,
os 6rgaos regionais de direitos humanos utilizaram a Convencio 169 da OIT como
norma interpretativa, destinada a especificar as obrigagoes dos Estados estabelecidas
por outras normas internacionais (como a Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos e a Declaragao Americana sobre Direitos e Deveres do Homem) quanto
a sua aplicagdo aos povos e comunidades indigenas ou a seus membros. Assim, por
exemplo, interpretam o direito de propriedade ou o direito ao devido processo,
quando estdo em jogo os direitos de povos e comunidades indigenas, a luz do
estabelecido na Convengao 169.

Embora a sele¢io de casos que comento neste trabalho consista em sua maior
parte em jurisprudéncia nacional, incluf também alguns casos de suma transcendéncia
decididos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, nao somente pelo
interesse que possa gerar a interpretagdo feita por esse tribunal, mas também porque
a jurisprudéncia regional tem muitas vezes impacto ulterior na jurisprudéncia local
dos paises que fazem parte do sistema regional de direitos humanos.

3.2 Paises de tradi¢io monistalpaises de tradic¢ao dualista;
hierarquia normativa da Convengio

Uma outra questdo estd vinculada ao modo de incorporag¢io da Convengiao ao
direito interno, e sua hierarquia normativa, no caso de incorporagio direta de direito
internacional (ou seja, nos paises de tradi¢io monista). A tradigao dominante na
América Latina é a monista — isto é, a incorpora¢ao de um tratado internacional
ao direito interno, uma vez que tenha sido devidamente ratificado. No entanto, é
preciso lembrar que hd também na regido paises pertencentes a tradi¢ao do common
law, que predomina o dualismo. Entre eles, um caso interessante ¢ o de Belize,
que registra um caso de invoca¢ao da Conveng¢ao 169 em tom interpretativo ou
persuasivo, mesmo quando nao se trata de um pais parte da Convengao’.

E antes uma segunda pergunta, que deriva da tradigio monista das relagoes
entre direito internacional e direito interno, que capta algumas diferengas
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significativas entre os paises da regiao que tiveram experiéncias de aplica¢ao judicial
da Convengao 169. Aqui, ¢ preciso dizer, que existem diferentes aproximagdes entre
as distintas jurisdigdes que, em alguns casos, se refletem nas sentengas comentadas.

Em alguns paises, aos tratados internacionais de direitos humanos e a
Convengao 169 foi atribuida uma categoria similar 2 da constitui¢do. Entre esses
paises destacam-se Bolivia e Coldmbia, que fizeram esta assimilagao da Convengao
169 a Constitui¢ao por via do emprego da nogao de “bloco de constitucionalidade”.
De acordo com essa nogio, a incorporagio de tratados internacionais de direitos
humanos ao direito interno obriga o intérprete constitucional a ler conjuntamente
os direitos fundamentais incluidos na constituicio e os direitos humanos incluidos
em tratados internacionais. Ambos os grupos de direitos devem complementar-se
e sustentar-se mutuamente, formando uma unidade em que prima — em caso de
diferengas entre uma fonte e outra — a interpretagio pro homine, isto é, aquela que
reconhece maior abrangéncia aos direitos.

A solugdo que a reforma constitucional argentina de 1994 deu a questao ¢
diferente, mas tem resultados similares: concedeu hierarquia constitucional a uma
série de tratados internacionais de direitos humanos expressamente listados, além de
conceder ao Congtesso a faculdade de elevar a hierarquia constitucional de outros
tratados através do voto de uma maioria qualificada (ARGENTINA, Constitui¢ao
Nacional, artigo 75, inciso 22). Contudo, a Convengao 169 nao faz parte dessa lista. A
Constituigao da Repuiblica Bolivariana da Venezuela atribui hierarquia constitucional
a todos os tratados de direitos humanos (REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA, Constitui¢ao, artigo 23), embora, na prdtica, os tribunais estejam
menos inclinados a aplicar diretamente tratados do que em outros paises. Fica também
aberta a questdo de se a Convengao 169 da OIT ¢ considerada um tratado de direitos
humanos — questao que nio foi discutida ainda nesses termos. O caso da Costa Rica é
peculiar: embora o texto da Constitui¢ao atribua aos tratados internacionais hierarquia
superior 2 lei e inferior & Constitui¢ao (COSTA RICA, Constituigao Politica, artigo
7), a turma constitucional da Suprema Corte interpretou que os tratados de direitos
humanos tém hierarquia constitucional, e que podem até primar frente a ela, quando
garantirem mais direitos ou garantias as pessoas®.

Em outros paises da regido em que se colocou a questio da hierarquia
normativa de tratados de direitos humanos no direito interno, a tendéncia foi a de
lhes atribuir hierarquia inferior 2 Constituigio e superior 2 legislagao ordindria. E
o caso do Equador (artigo 425 °) e da Guatemala (artigo 46). E também o caso da
Argentina, para os tratados internacionais nao incluidos na lista numerus clausus de
tratados de direitos humanos com hierarquia constitucional — como acontece com
a Convengao 169. No México e no Brasil, embora o texto constitucional nao seja
muito claro a esse respeito, abre-se lentamente passagem para a interpretagio da
hierarquia supra legal, ainda que infraconstitucional, dos tratados internacionais,
apesar desta tese ainda nao tenha sido consagrada definitivamente'® .

Em todo caso, e além da solugao concreta adotada, cabe dizer que a tendéncia
normativa e jurisprudencial da regido foi a de outorgar um maior peso aos tratados
internacionais de direitos humanos e considerd-los mais frequentemente nas
sentengas judiciais.
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3.3 Tipos de agoes judiciais

Outro fator que nos permite compreender o alcance da aplicagao da Convenc¢ao
169 por tribunais da América Latina (e, em alguns casos, do Caribe) é a ampla
variedade de agdes judiciais em que se registra seu emprego. Mais ainda, dentro
dessa variedade de agoes, a Convengio foi usada como argumento da parte que
propoe a demanda judicial, mas também como excegdao ou como justificagao de
defesas de fundo — em alguns casos, por érgaos estatais.

Assim, por exemplo, a Convengdo 169 foi invocada em agdes de
inconstitucionalidade, em a¢des de amparo ou tutela constitucional, em
controvérsias entre poderes, em agdes politico-eleitorais, em ag¢bes de nulidade
em matéria contencioso-administrativa, em ag¢oes civis ordindrias (nas quais sao
discutidos assuntos de propriedade ou despejo, por exemplo), em a¢bes penais,
em agdes que tramitam no foro agrério, entre outras. Em alguns paises — como
Chile, Colémbia e Guatemala —, permite-se que atores qualificados requeiram um
parecer sobre a compatibilidade entre a constituigao e um tratado ou outra norma
ao tribunal ao qual foi atribuido o controle de constitucionalidade: nesses casos,
a Convengdo 169 foi objeto dessa consulta no tribunal ou corte constitucional.

No que diz respeito a variedade de utilizagao da Convengao 169 pelas
partes em um processo, como dissemos, em um ndmero significativo de casos é
a comunidade indigena, seus membros ou quem os representa, que a invoca. Em
vérios casos, quem invoca a Convengao ¢ o Defensor do Povo — naquelas hipéSteses
em que a legislacao lhes concedeu legitimagao para iniciar processos judiciais
em defesa dos direitos humanos, de coletivos especificos ou dos denominados
interesses coletivos ou interesses difusos. Em alguns casos penais, quem trouxe a
colacio a Convencio 169 foi o Ministério Puablico ou a Defensoria Pablica. Em
outra série de casos, a Convencao é empregada como argumento por autoridades
publicas — legislativas ou administrativas — como elemento de justifica¢io de
medidas de politica puiblica adotada. Assim, por exemplo, em uma sentenga de
constitucionalidade da Corte Constitucional da Colémbia, ¢ o Congresso que
justifica a insisténcia sobre uma lei ante a objecao presidencial, destacando que as
disposi¢oes questionadas tém o objetivo de cumprir com as obriga¢des internacionais
que emanam da Convengio 169%. Em um caso do Tribunal Constitucional
boliviano, ¢ a autoridade administrativa encarregada da reforma agréria que invoca,
como defesa, a Convengao 169",

Em resumo, a experiéncia dos tribunais da América Latina mostra uma grande
riqueza das possibilidades de invocagao da Convengao 169, que nio se esgotam em
absoluto no litigio de cardter constitucional.

3.4 Temas

Se a variedade de agbes é grande, a variedade temdtica ¢ ainda maior. As 4reas
temdticas em que a Convengao 169 ¢ relevante e nas quais foi utilizada como
critério interpretativo ou decisério sio numerosas.

Pode-se, contudo, dizer que uma porcentagem importante dos casos decididos
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pelos tribunais da regido versa sobre conflitos relativos as terras e territdérios
indigenas e a exploragao das riquezas naturais situadas nelas e, entre eles, varios se
refere & consulta e participagao da comunidade em decisoes relativas a esses temas.

Outra porcentagem dos casos refere-se as relagdes entre direito penal estatal
e direito penal consuetudindrio, ao menos de dois modos: quanto ao limites do
emprego do direito penal estatal uma vez exercida a justia penal comunitdria,
e quanto ao limites do emprego do direito penal consuetudindrio indigena pela
constitui¢ao e pelos instrumentos de direitos humanos.

Por dltimo, registram-se também casos que versam sobre uma variedade
de outros aspectos: o direito a educagio e a satide dos membros das comunidades
indigenas, o respeito de sua autonomia politica e sua forma de escolher autoridades, o
respeito de sua identidade cultural e simbolos culturais, e a configuragio dos érgaos
estatais responsdveis por executar as obrigagdes que a constituigao e a Convengao
169 fixam em matéria de povos e comunidades e povos indigenas.

3.5 Diferentes formas de invocagio da Convengido 169 pelos tribunais

Por dltimo, também existem diferengas no uso que os diferentes tribunais da
regido fazem da Convengio 169. Algumas dessas diferencas sao consequéncia do
distinto status que a Convengao tem no direito interno, mas esse fator nao chega
a explicar completamente a variedade de formas de invocagdo registradas. Ao
menos duas varidveis podem ser tteis para captar as diversas matizes e ilustrar
mais claramente a questao.

Por um lado, existe uma diferenga entre os casos nos quais os tribunais aplicam
diretamente as normas da Convengao 169, e aqueles em que a Convengao ¢ utilizada
como instrumento ou padrio interpretativo de outras normas. Essa diferenga nao
corresponde exatamente & de disting@o entre monistas ou dualistas: embora a maioria
dos paises da regiao adote um regime monista no que tange as relagoes entre direito
internacional e direito interno — e, por conseguinte, incorporam ao direito interno
os tratados internacionais devidamente ratificados —, muitos tribunais da regiao
nao costumam aplicar diretamente as normas internacionais — talvez pela primazia
de uma tradigdo legalista, proveniente da cultura da codificagao. Mesmo nesses
casos, a Convengao 169 abriu caminho como ferramenta interpretativa de outras
normas — as vezes, de normas constitucionais e, em outros casos, de normas legais
e de outras normas infraconstitucionais.

Uma segunda distingdo Util, que tem alguma vinculagao com a primeira,
embora nio coincidam completamente, ¢ a do uso da norma ou padrao interpretativo
oferecido pela Convengao 169 como argumento principal para decidir uma questao,
e seu uso “como complemento”, isto é, seu emprego como argumento suplementar
ou simplesmente ilustrativo. Com efeito, embora em muitos casos o critério oferecido
pela Convengao 169, ou pela interpretagao de uma norma nacional a luz ou em
harmonia com a Convengao 169 — denominada muitas vezes de “interpretacio
conforme”— constitua o fundamento da decisao, em muitos outros a Convengao ¢
citada, jd decidida a questdo, como argumento que pode reforgar ou complementar
o critério decisério — ou seja, acrescenta algum peso argumentativo as razdes que
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foram formuladas baseadas em outra norma. Em alguns casos, os juizes parecem
construir um argumento em duas fases: a primeira com base em normas nacionais
e a segunda, quando indica que a solugao elaborada com base no direito nacional
nao viola, mas estd em conformidade com as obrigagdes internacionais assumidas
pelo Estado.

Trata-se, no entanto, de matizes distintos que vao colorindo a introdugio
gradual de critérios provenientes do direito internacional no direito interno. Em
um ou outro caso, os juizes nacionais cobraram maior consciéncia da necessidade
de assumir seriamente as obrigag¢oes internacionais do Estado, e em traduzi-las em
critérios de decisao judicial em caso de conflito.

4. Comentarios sobre casos

Escolhi agrupar alguns casos exemplificativos a partir de critérios temdticos, levando
em consideragao questdes que sao indicativas da relevincia da Convengao 169 da
OIT para as reivindicagbes dos povos e comunidades indigenas, e que tém figurado
em decisdes judiciais de distintos paises. Assim, comentarei casos relacionados a
quatro grupos temdticos: a) reivindicagoes de titulagao coletiva de terras ancestrais
dos povos e comunidades indigenas; b) direito conferido aos povos e comunidades
de serem consultados antes das tomadas de decisdes que possam afetar seus direitos
e interesses; ¢) as obrigacdes positivas do Estado em situagdes de extrema caréncia
dos povos e comunidades indigenas; e d) aplicages da Convengao 169 em relagao
ao direito penal.

4.1. As reivindicacoes de titulagio coletiva de terras
ancestrais dos povos e comunidades indigenas

Nao ¢ de se estranhar que uma das reivindica¢des mais importantes dos povos
e comunidades indigenas seja o reconhecimento da titularidade de suas terras
ancestrais. A terra constitui um dos tragos identitdrios dos povos e comunidades
indigenas, definidor de seu modo de vida e de sua cosmovisao. A terra tem, para os
povos e comunidades indigenas, um significado religioso e, além disso, constitui
a base de sua economia, geralmente pautada pelos ciclos da natureza. Uma
caracteristica particular das reivindicagdes indigenas sobre a terra ¢ a reclamacao
de sua propriedade coletiva, em nome do povo ou da comunidade como sujeito
titular, e ndo em termos de propriedade individual dos membros da comunidade.
Na América Latina, a terra ancestral dos povos e comunidades indigenas foi objeto
frequente de despojo e de espoliagao por parte de autoridades estatais e de terceiros.
A intrinseca relagio dos povos e comunidades indigenas com a terra mostra que o
reconhecimento de sua propriedade coletiva constitui uma condi¢io para a prépria
sobrevivéncia desses povos ou comunidades em si.

Tendo em vista a importincia do tema, a jurisprudéncia da regio nao ficou
alheia a essas reivindicagoes, nas quais a invocagao da Conven¢io 169 da OIT
desempenhou um papel relevante. A Corte Interamericana de Direitos Humanos,
por exemplo, empregou a Convengiao 169 como padrio interpretativo do direito
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de propriedade para aqueles casos em que estd em jogo uma reivindicagio sobre o
territério ancestral de povos e comunidades indigenas'.

No caso Yakye Axa, a Corte Interamericana de Direitos Humanos enfrentou
uma reivindicagao de titulagdo do territério ancestral de uma comunidade indigena
de cagadores-coletores do Chaco paraguaio, vivendo em situagio de extrema
pobreza. Seus territdrios ancestrais se encontram sob a propriedade privada de
terceiros. No caso, alegou-se que a falta de agao efetiva do governo do Paraguai
para reconhecer a personalidade juridica da comunidade indigena e, em especial,
para lhe conceder a titularidade de suas terras ancestrais, levou a comunidade a
se assentar, na espera da resposta a suas reivindica¢des, em um lugar inéspito, em
condigbes de vida precdrias. A falta de acesso a servigos sanitdrios e a meios de
subsisténcia causou a morte de muitos membros da comunidade. Dadas as condi¢oes
do assentamento, as criangas da comunidade se viram privadas de alimentagao,
saide, vestimentas e educagio adequadas. Imputou-se ao Estado a viola¢ao dos
direitos a vida, a propriedade privada, ao devido processo e a protegao judicial.

No que aqui interessa, a Corte Interamericana considerou que, para efeito
de interpretacao do alcance do direito de propriedade — e dos direitos a vida e ao
devido processo e a proteg¢ao judicial — quando se trata de povos indigenas, deve-se
apelar para a Convengao 169'. Nesse sentido, o tribunal recorda que “a estreita
relagdo que os indigenas mantém com a terra deve ser reconhecida e compreendida
como a base fundamental de sua cultura, sua vida espiritual, sua integridade, sua
sobrevivéncia econdmica e sua preservagao e transmissao para as geragoes futuras”".
Em particular, a Corte destaca que

[-..] o citado anteriormente tem relagio com o expresso no artigo 13 da Convengio ne.
169 da OIT; no sentido de que os Estados deverido “respeitar a importincia especial
que tem para as culturas e valores espirituais dos povos interessados a sua relagio
com as terras ou territdrios, ou com ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou

utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relagio™.

No caso, a Corte considera que o tempo transcorrido desde o inicio das reivindica¢oes
da comunidade, sem que o Estado tenha efetivado a titulagio de seus territérios
ancestrais, configurou uma violagao do direito de propriedade da comunidade.

Além disso, o tribunal interamericano se respalda na Convengao 169 para
determinar o alcance das medidas que o Estado deve adotar para restituir a
comunidade a titularidade de suas terras ancestrais, tendo em vista a situagao de
ocupagao dessas terras por proprietdrios privados. A esse respeito, a Corte invoca
o artigo 16.4 da Convencao 169, que diz que quando o retorno dos povos a suas
terras ancestrais nio for possivel,

esses povos deverio receber, em todos os casos em que for possivel, terras cuja qualidade
e estatuto juridico sejam pelo menos iguais as das terras que ocupavam anteriormente,
e que lhes permitam cobrir suas necessidades e garantir seu desenvolvimento futuro.
Quando os povos interessados preferirem receber indenizacio em dinheiro ou em bens,
essa indenizagio deverd ser concedida com as garantias apropriadas.
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A Corte acrescenta que o pagamento de uma justa indenizagio nio fica sujeita
a critérios meramente descricionais do Estado, mas deve ser — conforme uma
interpretagdo integral da Convengao 169 da OIT e da Conven¢ao Americana —
consensuais com os povos interessados, de acordo com seus préprios procedimentos
de consulta, valores, usos e direito consuetudinrio®.

A Corte Interamericana repetiu essa doutrina nos casos Sawhoyamaxa® e
Saramaka?®'.

Alguns tribunais locais também tiveram que resolver questoes similares. Um
caso resolvido pelos tribunais ordindrios argentinos oferece um bom exemplo de
interpretagao da lei comum — neste caso, da no¢ao de propriedade do Cédigo Civil
— 4 luz dos padroes estabelecidos pela Convengao 169 da OIT. Trata-se do caso
da comunidade de Quera y Aguas Calientes?, da provincia de Jujuy, no norte da
Argentina, quando um tribunal da justiga civil e comercial teve que decidir sobre
um pedido de usucapiao (prescri¢ao aquisitiva) iniciado por uma comunidade
indigena. A particularidade do pedido era a reivindicagao de titulag¢io coletiva ou
comunitdria da terra, em nome da comunidade como sujeito titular — e nio de
seus membros individuais.

A demanda aponta a titularidade de direitos da comunidade como tal, fazendo
referéncia a normas da Constitui¢ao argentina e ao conceito de povo indigena, a partir
do artigo 1 da Convengao 169 da OIT. Aponta também a relagdo especial, cultural
e espiritual que o indigena tem com a terra e com os territérios que ocupa de forma
coletiva, reconhecida pela citada Convengao da OIT, da qual a Argentina ¢ parte.

Por sua vez, o Estado provincial pede que se recuse a demanda, dizendo que
a comunidade adquiriu sua personalidade juridica comunitdria somente em 1996,
de modo que nio pode ter transcorrido o periodo de vinte anos necessério para a
prescri¢ao aquisitiva.

O tribunal considerou que somente o ato que formaliza o reconhecimento
juridico da personalidade da comunidade pode comprovar sua preexisténcia: no
momento em que solicitou sua personalidade juridica, o povo devia acreditar
que possuia comunidade lingiiistica, religiao, conserva¢ao de seus costumes,
identificagao com o grupo, vontade de pertencer 2 comunidade do solo e elei¢ao
livre de seus representantes, entre outros requisitos. De modo que a outorga de
personalidade é meramente declarativa e nao constitutiva da personalidade juridica
da comunidade, o tribunal destaca que, a partir da reforma constitucional de 1994,

a norma constitucional pretende que a outorga da personalidade juridica sirva
para tornar operativo um direito jd existente, isto é, a norma que concede o direito
a propriedade de terras tradicionais, na verdade, nio constitui tal direito, mas
simplesmente reconbece a sua preexisténcia e buscar tornd-lo efetivo, garantindo, entre
outros direitos, a propriedade comunitdria da terra. Em outras palavras, reconbece-se que
as comunidades aborigines sio preexistentes ao Estado Nacional [...], sendo atribuidas
a estas comunidades, como medida de precaucio, as terras ‘que tradicionalmente jdi
ocupam’, com vistas a garantir de maneira evidente o direito a propriedade de suas
terras — direito esse historicamente exercido por tais comunidades e nio somente a partir
de sua constitui¢io como pessoas juridicas.
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O interessante neste caso é que um tribunal civil e comercial, acostumado a decidir
litigios individuais de propriedade e societdrios, teve que aplicar diretamente normas
constitucionais e a Convengao 169 para ajustar as institui¢des do direito privado
a nogao de sujeito coletivo preexistente a seu reconhecimento juridico (isto ¢, a
comunidade indigena) e & nogdo de propriedade coletiva ou comunitdria da terra.
Para isso, teve que fazer uma interpretagao conforme as normas constitucionais e
internacionais do requisito da possessao de vinte anos — estabelecido pelo Cédigo
Civil para usucapiao — quando tratar de sua aplicagao a comunidade indigena. Assim,
o tribunal destaca que

a comunidade aborigine que obteve recentemente sua personalidade juridica, nao se
trata estritamente de um legado universal ou particular nos termos do direito privado,
mas devemos levar em conta que nosso direito positivo incorporou um conceito novo de
propriedade, o de propriedade comunitdria, conforme o qual o exercicio da posse nio
se faz por uma pessoa fisica determinada, mas pelo grupo que compoe essa comunidade.

A partir de prova testemunhal e da visita & comunidade, o tribunal considerou
que o sujeito intergeracional “comunidade indigena” nao somente cumpria com
o requisito de posse pacifica e ininterrupta por vinte anos, como havia estado em
possessdo de seus territérios desde épocas pré-hispinicas. Por conseguinte, deu
por provada a posse pacifica e ininterrupta da comunidade e aceitou a demanda,
concedendo 4 comunidade a titularidade coletiva da parcela reclamada.

4.2. O direito dos povos e comunidades de ser
consultados antes da tomada de decisoes que possam
afetar seus direitos e interesses

Um dos temas de maior transcendéncia no que diz respeito aos direitos dos povos
indigenas na regido ¢ o vinculado ao direito dos povos e das comunidades de ser
consultados adequadamente antes que as autoridades publicas tomem decisdes que
possam afetd-los. Entre essas medidas esto, por exemplo, aquelas que envolvam a
exploragdo dos recursos naturais que se encontrem em seu territdrio, a realiza¢ao de
obras de infraestrutura que possam afetar esse territdrio, prestagao de servico educativo
nas comunidades indigenas e o esbogo de planos de desenvolvimento para os povos
e comunidades indigenas. Enquanto requisito procedimental que deva ser cumprido
necessariamente antes da tomada de decisoes, sua falta de cumprimento determina a
invalidez das medidas tomadas sem respeitar a exigéncia de consulta. O instrumento
normativo internacional em que esse direito aparece plasmado com maior claridade
¢ a Convengao 169 da OIT*.

A prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu
jurisprudéncia nessa matéria**. Contudo, apresentarei aqui varios casos decididos
por tribunais nacionais.

A Corte Constitucional da Colémbia estabeleceu claramente a necessidade
de consulta aos povos indigenas, fixando as bases de interpretagao da exigéncia
de uma “consulta apropriada” e invalidando atos administrativos e legislativos

64 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



CHRISTIAN COURTIS

adotados sem que se cumpra plenamente esse requisito. Dois casos importantes
podem ilustrar esta situagao.

Na sentenca SEU-039/97%, verdadeiro leading case continental sobre a
questdo, a Corte Constitucional teve que examinar uma agao de tutela (equivalente
a amparo, na Colombia) apresentada pelo Defensor do Povo em representagio de
um grupo de integrantes da comunidade indigena U’wa, contra o Ministério do
Meio Ambiente e a Sociedade Ocidental da Colémbia Inc., por considerar que
os demandados violaram os direitos da comunidade ao nio efetuar de maneira
completa e séria o processo de consulta prévia a concessio de uma licenga da
exploracio de hidrocarbonetos dentro de seu territério. De acordo com a demanda,
realizou-se somente uma reunido com alguns lideres da comunidade, o que nio
satisfaz o trimite de consulta adequada. O Defensor do Povo solicitou, por
conseguinte, a suspensao da concessao da licenga ambiental e a adogao das medidas
necessérias para executar o trimite de consulta prévia a comunidade para a prote¢ao
dos direitos da comunidade indigena. Também foi solicitada, em ag¢ao separada, a
nulidade do ato administrativo que concedeu a licenga ambiental e sua suspensio
proviséria. Ademais, ambas a¢des judiciais se fundamentam na violagio do direito
dos indigenas ao territério, a autodeterminagao, a lingua e a cultura étnica — uma
vez que a exploragdo de recursos naturais nao renovdveis estd condicionada a
preservagio da integridade cultural, social e econémica das comunidades indigenas
e a participa¢do dos representantes nessas decisdes, tal como o prescrevem os artigos
6 e 15 da Convengao 169.

Em sua decisio, a Corte Constitucional destaca que nio somente os
individuos membros das comunidades indigenas sdo sujeitos de direitos, mas
que a Constitui¢ao reconhece que também o é a comunidade como coletivo.
Depois, diz que os interesses de exploragao de recursos naturais para garantir um
desenvolvimento sustentdvel e o direito de conserva¢ao da identidade cultural,
étnica, econdmica e social das comunidades assentadas nos territérios a serem
explorados devem ser harmonizados. A forma de harmonizagao e equilibrio desses
interesses € através da criagao de um mecanismo de participa¢io das comunidades
na tomada de decisdes que as afetem, que o tribunal identifica como um dos
mecanismos de participagio previstos na Constitui¢ao Politica. A Corte afirma
que trata-se de um direito fundamental, j4 que esse é 0o mecanismo mediante o
qual se assegura a subsisténcia da comunidade como grupo social, afirmando que
a Convengao 169 faz parte do chamado “bloco de constitucionalidade”, que requer
a interpretagdo integrada dos direitos fundamentais reconhecidos na Constituigao
Politica e nos demais instrumentos normativos que integram esse bloco. Em
consequéncia, a interpretagao harmoénica da Constitui¢io e da Conven¢io 169
exige o direito a consulta dos povos indigenas para a exploragio dos recursos. A
consulta deve buscar o conhecimento pleno da comunidade sobre o projeto e os
efeitos que causaria em seu entorno social, cultural, econdmico e politico, como
também a avaliagao de suas vantagens e desvantagens. As comunidades afetadas
devem ser ouvidas e, se nao existir acordo, a atuagao da administra¢io nio deve
ser autoritdria ou arbitrdria, mas objetiva, razodvel e proporcional. Em todo caso,
devem ser arbitrados os mecanismos necessdrios para mitigar, corrigir ou restaurar
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os efeitos que as medidas da autoridade causem ou possam gerar em detrimento
da comunidade ou de seus membros.

A Corte concluiu que nio foi realizada de maneira completa e idonea o
processo de consulta prévia das comunidades indigenas U'wa com relagio ao
projeto de exploragio de hidrocarbonetos, pois as reunioes realizadas compareceram
diferentes membros das comunidades, mas nio seus representantes. Tampouco
ocorreu uma reuniao planejada para revisar os efeitos do projeto — que nao se realizou
porque a licenca ja havia sido expedida. Portanto, por nao se realizar o trimite de
consulta de acordo com os pardmetros estabelecidos, e em previsao dos possiveis
prejuizos que a execugao do projeto pudesse causar a comunidade indigena, a Corte
considerou violados os direitos 4 participa¢ao, a integridade étnica, cultural, social
e econdmica e ao devido processo da comunidade U’wa. A sentenga concedeu o
amparo transitério, ordenou a suspensio da licenga ambiental e a realizacao de
uma consulta devida.

Essa doutrina foi reiterada e aplicada em sentengas posteriores®.

Em um caso recente, de suma transcendéncia institucional, a Corte
Constitucional colombiana levou ainda mais longe essa doutrina, ao declarar a
inconstitucionalidade de uma lei por falta de consulta adequada as comunidades
indigenas e afrodescendentes que seriam potencialmente afetadas por essa norma.
Com efeito, na sentenga C-030/08%, a Corte Constitucional péde considerar
uma demanda de inconstitucionalidade da denominada Lei Geral Florestal (Lei
1021 de 2000), por ter sido omitida a consulta prévia estabelecida pelo artigo 6 da
Convengao 169 da OIT as comunidades indigenas e afrodescendentes afetadas.

A Corte Constitucional reiterou a linha jurisprudencial tragada em matéria
de reconhecimento da diversidade étnica e cultural como principio constitucional
e fundamental da nacionalidade colombiana. Destacou que essa prote¢io especial
se traduz no dever de realizar processos de consulta prévia com as comunidades
indigenas e tribais para a adogao e a execugio de decisbes susceptiveis de afetd-las,
dever que surge de diversas normas constitucionais e da Convengao 169 da OIT.

Na3o obstante, uma vez que o caso questionava a sangao de uma lei sem consulta
prévia, a Corte agregou novos critérios 2 jurisprudéncia anterior. Assim, a Corte
destacou que, quando se trata de projetos de lei, o dever de consulta nao surge frente
a toda medida legislativa que seja suscetivel de afetar as comunidades indigenas,
mas unicamente frente aquelas que possa afetar diretamente. A Corte esclareceu
que o impacto direto pode dar-se tanto quando o legislador decida expressamente
regulamentar matérias previstas pela Convengio 169, como quando a medida,
apesar de seu alcance geral, repercutir de maneira direta sobre as comunidades
indigenas e tribais. A Corte também acrescentou algumas considera¢oes sobre a
oportunidade e modo de realizagao da consulta nos casos de medidas legislativas,
e sobre as possiveis consequéncias juridicas de seu descumprimento.

A Corte considerou que, embora existam na lei previsdes para a preservagao da
autonomia das comunidades indigenas e afrocolombianas para os aproveitamentos
florestais em seus territdrios, a norma também estabelece politicas gerais, defini¢oes,
pautas e critérios suscetiveis a afetar dreas nas quais, de maneira geral, se encontrem
assentadas as comunidades indigenas e afrodescendentes, com a possibilidade de
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que o fato repercuta sobre suas formas de vida e sobre a relagio estreita que mantém
com a floresta. De modo que, de acordo com o tribunal, era preciso consultar essas
comunidades para a adogao da lei a fim de buscar aproximagdes sobre maneiras
de evitar que a mesma as afetasse negativamente e, inclusive, sobre o préprio
conteddo das pautas e critérios que, ainda quando de aplicagao geral, podem ter uma
repercussao direta sobre os territérios indigenas e tribais ou sobre suas formas de
vida. A falta de consulta determina, para a Corte, a inconstitucionalidade da norma.

Além disso, a Corte fixa as pautas que devem ser cumpridas para que a
consulta possa ser considerada vilida: dar conhecimento as comunidades do
projeto de lei; ilustri-las sobre seu alcance e sobre como poderia afetd-las e dar-lhes
oportunidades efetivas para que se pronunciem sobre o mesmo.

A Turma Constitucional da Corte Suprema da Costa Rica seguiu um
caminho similar ao declarar inconstitucional a adjudicagao de uma concessio de
exploragio e aproveitamento de hidrocarbonetos a uma empresa privada pelo poder
Executivo, por falta de realizagao de uma consulta prévia adequada aos povos e
comunidades indigenas afetados. Em seu voto 8019, de 2000, a Corte decidiu por
um recurso de amparo nesse sentido, iniciado por associa¢des de desenvolvimento
de comunidades indigenas e outros litigantes e fundamentada, entre outras normas,
na violagio da Convengao 169 da OIT?8,

A Corte decidiu que as autoridades nao cumpriram com o requisito da
consulta prévia as comunidades indigenas, tal como estabelecido pelo artigo
15.2 da Convengao 169 da OIT. A Turma Constitucional interpreta o direito das
comunidades de ser consultadas como um requisito necessério para a participagao e
o respeito das minorias em uma democracia. A Sala Constitucional d4 por provado
que o respectivo Ministério omitiu a convocagao da consulta, que era obrigatéria, e
que, portanto, o ato nao ficou respaldado pela publicidade do processo de licitagao
na imprensa. Em consequéncia, d4 lugar ao recurso de amparo e declara anulado
o ato de adjudicagdo.

Um dltimo exemplo provém do Tribunal Constitucional do Equador.
Também esse tribunal teve que considerar, no caso Arcos v. Direccién Regional de
Mineria”, um recurso de amparo — iniciado pelo Defensor do Povo, representando
os direitos de comunidades indigenas chachis e de comunidades afrodescendentes da
provincia de Esmeraldas — dirigida contra uma concessao de mineragao, por parte
das autoridades governamentais, 2 uma empresa privada para “prospectar, explorar,
aproveitar, beneficiar, fundir, refinar e comercializar minerais” existentes em um
terreno situado no territério das comunidades. Entre outros agravos, a demanda se
funda no descumprimento da obriga¢ao de consulta prévia as comunidades afetadas,
invocando-se nesse sentido o artigo 15 da Convengao 169 da OIT.

A a¢ao alega que a concessao e o inicio das atividades mineradoras provocard
danos irreparédveis aos recursos naturais, a satide e vida das familias das comunidades
que habitam a zona, e também viola os direitos coletivos dos povos negros e
indigenas, ao terem sido ignorados os requisitos da consulta prévia obrigatéria as
comunidades e a licenga e avaliagao de impacto ambiental.

O Tribunal Constitucional confirmou a sentenga de primeira instincia e
ordenou a suspensao da concessao de mineragao impugnada, dando por provado
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que a concessdo afetaria ambientalmente os centros chachis e os povos negros que
habitam determinada zona e alteraria os seus modos de vida. O tribunal sublinha
que tanto a Constitui¢ao como a Convengio 169 da OIT requer a realizagao de
uma consulta prévia

para avaliar os eféitos da exploracio na vida dos povos, determinar se, e em que medida,
seus interesses seriam prejudicados, antes de empreender ou autorizar qualquer programa
de prospecgio ou exploracio dos recursos existentes em suas terras. Dai que constituia
um imperativo a realiza¢io da consulta, cuja omissio determina a ilegitimidade do
ato impugnado.

E interessante destacar também que uma das defesas apresentadas pelo Estado foi
a falta de regulamentacio legal da consulta. O Tribunal Constitucional rechagou
tal argumento, sustentando que nio se pode alegar falta de regulamentagao legal
para desconhecer o direito dos povos e comunidades indigenas a ser consultados.

4.3. As obrigagoes positivas do Estado em situagoes de
extrema pobreza dos povos e comunidades indigenas

Outra drea em que os tribunais da América Latina produziram sentengas de sumo
interesse ¢ o das obrigagoes positivas do Estado nos casos em que povos indigenas
enfrentam situagoes de pobreza extrema. Uma parte importante desses casos se
refere a0 cumprimento de obrigacdes positivas relacionadas aos direitos econémicos,
sociais e culturais dos povos e comunidades indigenas — e, especificamente, com o
cumprimento das denominadas obrigagdes minimas essenciais desses direitos. Como
veremos, em muitos casos trata-se de situagdes nas quais, devido ao descumprimento
de niveis essenciais de direitos, tais como o direito a alimenta¢ao ou o direito a
saide, a vida dos membros das comunidades e, em alguns casos, a subsisténcia
mesma da comunidade como tal, estd em risco.

A esse respeito, a Convengao 169 oferece uma abordagem rica, j4 que articula
varias facetas que inferem uma compreensao complexa do principio de igualdade e
da proibigao de discriminagao. Por um lado, ela obriga o Estado a adotar medidas
que promovam a plena efetividade dos direitos econémicos, sociais e culturais dos
povos indigenas sem discriminagio — ou seja, enfatiza a obrigacio de nio excluir
os povos indigenas das obrigacdes estatais relacionadas aos direitos econémicos,
sociais e culturais (Conven¢io 169, artigos 2.2., a e b, e artigo 3). Mais ainda, a
Convengao estabelece a obrigagao especifica de adotar medidas para eliminar as
diferengas socioecondmicas que possam existir entre os membros indigenas e os
demais membros da comunidade nacional (Convengao 169, artigo 2.2., ¢). Por outro
lado, exige do Estado que as medidas adotadas para isso respeitem a identidade, a
integridade e as formas de vida especificas dos povos e comunidades indigenas, sem
que as medidas especiais possam menosprezar os direitos geralmente reconhecidos
ao resto da populagao (Convengio 169, artigos 2.2., b 3.2. e 4). A Convengao 169
também requer a participagio dos préprios povos e comunidades indigenas na
determinagio de seu desenvolvimento (Convengao 169, artigos 2.1. e 4.2.).
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Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu
novos critérios, desenvolvidos com base em uma interpretagio extensiva do direito
avida. Dois dos casos que j4 mencionei, Yakye Axa v. Paraguai ¢ Sawhoyamaxa
v. Paraguai, abordam o alcance das obriga¢des positivas do Estado derivadas
do dever de garantir esse direito’”. Em ambos os casos, a falta de acesso das
respectivas comunidades indigenas a suas terras ancestrais e a consequente
impossibilidade de satisfazer suas necessidades bdsicas através de seus préprios
meios tradicionais, levaram a uma situac¢ao de escassez extrema, traduzida em
um quadro grave de desnutri¢do, de alta incidéncia de enfermidades evitdveis e
de mortes causadas por estas.

A Corte interpreta o direito a vida de maneira abrangente, derivando dele a
obrigac¢ao estatal de assegurar as condigbes para uma vida digna. No caso Yakye
Axa, o tribunal sintetiza sua doutrina do seguinte modo:

Este Tribunal sustentou que o direito & vida é fundamental na Convengio Americana,
porquanto de sua salvaguarda depende a realizacio dos demais direitos. Ao nio se
respeitar o direito & vida, todos os demais direitos desaparecem, posto que se extingue seu
titular. Em razdo desse cardter fundamental, nio sio admissiveis enfoques restritivos ao
direito a vida. Em esséncia, esse direito compreende nio somente o direito de que rodo
ser humano nio pode ser privado da vida arbitrariamente, mas também o direito de

que ndo se gere condigoes que impecam ou dificultem o acesso a uma existéncia digna.

Uma das obrigacoes que iniludivelmente deve assumir o Estado em sua posi¢io de
responsdvel por proteger ¢ garantir o direito & vida é a de gerar as condicoes de vida
minimas compativeis com a dignidade da pessoa humana e a de nio produzir condigées
que a dificultem ou impecam. Nesse sentido, o Estado tem o dever de adotar medidas
positivas, concretas e orientadas para a satisfagio do direito a uma vida digna, em
especial quando se trata de pessoas em situacio de vulnerabilidade e risco, cuja aten¢io
torna-se prioritdria’’.

A Corte identificou, entre estas obrigacdes, deveres relacionados ao acesso a servigos
de satde, educacio, dgua potdvel e alimentagdo, e enfatizou a necessidade de levar
em consideragao, ao adotar medidas para cumprir tais obrigagées, tanto a identidade
como a vulnerabilidade dos povos e comunidades indigenas, em concord4ncia com a
Convengio 169 da OIT — considerada pela Corte parte do corpus juris internacional
em matéria de direitos dos povos indigenas. Assim, o tribunal sustentou o seguinte:

No presente caso, a Corte deve estabelecer se o Estado gerou condigoes que agravaram
as dificuldades de acesso a wma vida digna dos membros da Comunidade Yakye
Axa e se, nesse contexto, adotou as medidas positivas apropriadas para satisfazer
essa obrigagio, levando em conta a situagio de especial vulnerabilidade & que foram
submetidos, afetando sua forma de vida diferenciada (sistemas de compreensio do mundo
diferentes dos da cultura ocidental, que abrange a estreita relagio que mantém com
a terra) e seu projeto de vida, em sua dimensio individual e coletiva, & luz do corpus

Juris internacional existente sobre a prote¢io especial que necessitam os membros das
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comunidades indigenas, & luz do exposto no artigo 4 da Convengio, em relagio com o
dever geral de garantia contido no artigo 1.1 e com o dever de desenvolvimento progressivo
contido no artigo 26 da mesma, e dos artigos 10 (Direito a Satde); 11 (Direito a um
Meio Ambiente Sadio); 12 (Direito a Alimentacio); 13 (Direito a Educacio) e 14
(Direito aos Beneficios da Cultura) do Protocolo Adicional & Convengdo Americana
em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, e as disposicoes pertinentes da
Convengdo n°. 169 da OIT*.

Em ambos os casos, a Corte Interamericana decidiu que o Estado nao cumpriu
essas obrigacdes positivas e o condenou por violagdes do direito a vida. Entre as
medidas de reparagao, a Corte ordenou a provisao de servigos essenciais para suprir
as necessidades bésicas das comunidades indigenas afetadas®.

Diante de fatos semelhantes, a Corte Suprema da Argentina respondeu
vigorosamente a uma demanda apresentada pelo Defensor do Povo contra o Estado
nacional e a Provincia do Chaco, denunciando a situagiao de extrema miséria de
comunidades da etnia toba, habitantes da provincia®*. A demanda reclamava o
cumprimento por parte do Estado de sua obrigacio de adotar a¢des positivas em
relagdo a situagio dos povos indigenas, de acordo com a Constituigao e legislagao
argentina, e a Convengao 169 da OIT.

A a¢ao mostra que a populagio indigena se encontra em uma grave situagao
socioecondmica, em consequéncia da qual a maioria da populagio padece de
enfermidades endémicas, produto da pobreza extrema, e carecem de alimentagao
adequada, de acesso 4 d4gua potdvel, de atengao médica e de moradia digna. Denuncia
que, devido a essa situagao, no més anterior a apresentagao da agao, se registraram
onze mortes.

A Corte Suprema de Justiga considerou que as afirmag¢oes do Defensor do
Povo eram verossimeis e ordenou liminarmente ao Estado:

a) informar a Corte, com relagao as medidas de prote¢ao da comunidade
indigena que habitam a regido: 1) comunidades que povoam esses
territérios e quantidade de habitantes que as integram; 2) or¢amento
para a atengdo aos assuntos indigenas e destino dos recursos fixados por
suas respectivas leis; 3) execugao de programas de satide, alimentagao e
de assisténcia sanitdria; 4) execu¢io de programas de provisao de dgua
potével, fumigacao e desinfec¢do. 5) execugao de planos de educagio;
6) execugio de programas habitacionais;

b) comparecer em audiéncia publica perante a Corte Suprema para
apresentar e discutir a informagao solicitada;

¢) como medida cautelar, fornecer dgua potdvel e alimentos as
comunidades indigenas que habitam a regiao afetada, como também
um meio de transporte e comunica¢io adequado para postos de satde.

A Corte Constitucional colombiana também teve oportunidade de decidir sobre
esta temdtica. Na sentenca T-704/06, o tribunal teve de considerar um pedido
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de tutela, iniciada pela associa¢do de chefes de uma comunidade indigena em
situagdo de extrema pobreza contra autoridades municipais e nacionais®”. A
comunidade denunciou a omissao das autoridades envolvidas em tornar efetiva
a entrega de remessas orgamentdrias destinadas & comunidade e correspondentes
a um periodo de quatro anos. De acordo com a agio, a autoridade municipal
de Uribia nio fez entrega das remessas correspondentes e se nega a incluir o
reconhecimento da divida anterior no Convénio inter-administrativo necessirio
para formalizar a execu¢do das remessas. A a¢do se dirige também contra as
autoridades nacionais que deveriam fiscalizar a entrega dos fundos e ndo o
fizeram. Os representantes da comunidade alegam violagbes dos direitos a
dignidade humana, a participagao, 2 autonomia das comunidades indigenas, ao
reconhecimento da diversidade cultural, a nao discriminagao por razdes culturais,
a sadde, a educagio, ao reconhecimento da personalidade juridica e a peticionar
as autoridades, de acordo com normas constitucionais e tratados internacionais
de direitos humanos, inclusive a Convencio 169 da OIT.

A Corte recorda as obrigagbes constitucionais e as internacionais assumidas
pelo Estado colombiano quanto ao respeito a subsisténcia e identidade cultural dos
povos indigenas, referindo-se de maneira destacada a2 Convengao 169 da OIT. O
tribunal aponta que o Estado estd obrigado a desenvolver a¢oes positivas para o pleno
gozo desses direitos pelas comunidades indigenas, enfatizando a estreita relagao entre
o gozo de direitos econdmicos, sociais e culturais e o gozo do direito a subsisténcia
e identidade cultural. Isso se traduz na obrigagao de dar as comunidades indigenas,
em especial aquelas mais desatendidas, os recursos necessrios para satisfazer tais
direitos. Destaca também que, apesar da existéncia de regimes descentralizados de
reparti¢ao de competéncias em um Estado, regem os principios de coordenagio,
subsidiariedade, concorréncia e solidariedade — de acordo com os quais todas as
entidades territoriais envolvidas tém responsabilidade em assegurar que os recursos
cheguem efetivamente s comunidades indigenas.

Neste caso, o tribunal d4 por provado que, embora os recursos tenham
chegado ao municipio, essa entidade nao os entregou a comunidade, e tampouco
consta que os tenha reservado. Nao obstante, a Corte também declara responsével
pela violagao dos direitos da comunidade indigena os érgaos departamentais e
nacionais, pela falta de controles sobre a efetiva entrega dos fundos as comunidades.
A Corte aponta também que o Estado tinha a obrigagao de capacitar a comunidade
para que fiscalizasse adequadamente a entrega dos recursos — obrigagao que
tampouco foi cumprida. Em conclusio, a Corte declara violados os direitos ao
respeito da dignidade humana, 4 sadde, a educagio, a participagdo e A autonomia
das comunidades indigenas e a nio discriminagao por razdes culturais. A Corte
dispoe, como forma de repara¢do, a entrega dos recursos que correspondiam a
comunidade indigena e nio foram entregues, dividindo a carga financeira entre
os 6rgaos declarados responsdveis. Ordena também ao municipio a assinatura do
Convénio inter-administrativo necessdrio para a entrega dos fundos.

Por sua vez, a Sala Constitucional da Corte Suprema da Costa Rica ditou
sentenga favordvel a uma comunidade indigena ante um recurso de amparo
promovido pela Associagao de Desenvolvimento da Reserva Indigena de Guaymi
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de Osa, na qual se denuncia a omissao das autoridades administrativas em prestar
colaboragdo necessdria para reparar uma ponte arrasada pelas fortes chuvas naquela
regiio®. A populagio da Reserva Indigena de Guaymi ficou incomunicdvel por
vérios dias e foi obrigada a cruzar o rio a nado ou a cavalo. As autoridades nao
atenderam ao pedido, com a desculpa de que nio foi prorrogado o posto de mestre
de obras, que era necessdrio para realizar a reparagao solicitada. A Associagao alegava
a viola¢do, entre outras normas, do artigo 6 da Convengao 169 da OIT.

A Sala Constitucional aceita os argumentos da demanda e considera que o
6rgao administrativo nao tomou as medidas necessdrias para superar a situagao
de emergéncia e para garantir o acesso da comunidade aos centros de saide e
educagio, entre outros. O tribunal utiliza a Convengao 169 para enfatizar as
obrigacbes positivas que cabem ao Estado no que diz respeito a garantia dos
direitos econémicos, sociais e culturais dos povos indigenas. Em consequéncia,
declara procedente o recurso e ordena ao érgao administrativo competente tomar
as medidas pertinentes para restaurar, sem demora, a ponte sobre o rio Rincén.

4.4. Aplicagoes da Convengio 169 em relagio ao direito penal

A Convengao 169 possui também aspectos vinculados a aplicagao do direito penal,
que foram igualmente objeto de consideragio por parte de tribunais de distintos
paises de América Latina.

Esquematicamente, pode-se dizer que a Convengao 169 exige, por um lado,
o respeito ao sistema de justi¢a préprio dos povos ou comunidades indigenas, com
o limite da observéncia dos direitos fundamentais estabelecidos pela Constituigao
e pelos direitos humanos internacionalmente reconhecidos (Convengao 169, artigo
9.1). Por outro lado, nos casos em que pessoas indigenas sejam submetidas a justica
penal estatal, a Conven¢iao 169 impde algumas garantias especificas, como o
direito a um intérprete (Convengao 169, artigo 12), a preferéncia pelas penas nio
privativas de liberdade, quando possivel (Convengao 169, artigol10.2), e o dever das
autoridades judiciais em levar em conta os costumes e caracteristicas culturais dos
povos indigenas em matéria penal (Convengao 169, artigos 9.2 ¢ 10.1).

Virios exemplos da justiga penal guatemalteca podem ilustrar o sentido da
aplicagao da Convengao 169 nessa questao.

Assim, o respeito pelas decises judiciais das comunidades indigenas em matéria
de direito penal determinou a suspensao de causos do sistema juridico estatal quando,
sobre a mesma questao, j4 houver resolugio por parte das autoridades comunitdrias,
por aplicagdo do principio ne bis in idem. Essa foi a tese sustentada pelo Tribunal
de Primeira Instincia Penal, de Narcoatividade e Delitos contra o Ambiente do
Departamento de Totonicapan, em um caso no qual o Ministério Publico iniciou uma
investigagdo penal por roubo agravado contra trés indigenas, quando constava que o
fato havia sido julgado previamente pelas autoridades da comunidade indigena, que ja
haviam imposto uma sangao aos responséveis. O juiz afirma que do reconhecimento
da validade juridica da sangao aplicada pela comunidade se infere a impossibilidade
de aplicar novas sangGes penais aos responsdveis, e decreta sua suspensio, com citagao

expressa da Convengao 169 da OIT?".
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A considera¢ao dos costumes e da cultura dos povos indigenas levou também
juizes a sustentar a atipicidade penal de certas condutas e, por conseguinte, a nao
punir ou absolver indicados ou acusados. A esse respeito, é exemplificativa a sentenga
de um juizado de paz do Municipio de San Luis, no Departamento do Petén, no
norte de Guatemala. Trata-se de um processo penal iniciado contra um membro de
uma comunidade indigena por dentincia de agentes da Policia Nacional. Imputava-
se a ele o delito de “trifico de tesouros nacionais”. De acordo com a autoridade
policial, o imputado comerciava objetos de valor arqueolégico, transportando-os
de uma comunidade a outra.

O juiz indefere a agdo penal, dando por provado que o imputado é um
sacerdote maia. O juiz também d4 por provado que o imputado transportou os
objetos de valor histérico e cultural para a prética dos rituais e cerimonias maias, e
nio com a inteng¢ao de negocid-los ou comercializd-los. Fundamenta-se em normas
constitucionais e na Convengao 169 da OIT?*. De acordo com a sentenga:

A alinea (a) do Artigo 5 [da Convengio 169] estabelece que: “deverdo ser reconhecidos
¢ protegidos os valores e prdticas sociais, culturais, religiosos e espirituais prdprios dos
povos mencionados e dever-se-d levar em devida consideragio a natureza dos problemas
que lhes sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente”. A alinea (b) do
mesmo artigo dessa Convengio estabelece que “deverd ser respeitada a integridade dos
valores, prdticas e instituigoes desses povos”. Consequentemente, o inciso 1 do artigo 8
do instrumento internacional mencionado estabelece: ‘Ao aplicar a legislacio nacional
aos povos interessados, deverdo ser levados em devida consideragio seus costumes ou
seu direito consuetudindrio.” O inciso 2 do mesmo artigo estabelece: “Esses povos
deverdo ter o direito de conservar seus costumes e instituicoes proprias, desde que nio
sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico
nacional, nem com os direitos humanos internacionalmente reconbecidos. Sempre que
for necessdrio, deverio ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos
que possam surgir na aplicagio deste principio”. O que implica para as instituicoes
estatais, incluindo os tribunais, é que como principio fundamental, deve-se respeitar
instituigoes e costumes dos povos indigenas. Levando-se em conta o que estabelece o inciso
1 do Artigo 9 da Conven¢io 169 da OIT, que estabelece: “Na medida em que isso for
compativel com o sistema juridico nacional e com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, deverdo ser respeitados os métodos pelos quais os povos interessados recorrem
tradicionalmente para a repressdo dos delitos cometidos pelos seus membros”. Mas, se
no direito consuetudindrio dos povos indigenas encontra-se instituida uma figura ou
autoridade comunitdria, as instituicoes criadas mediante legislacio estaral, incluindo
0 organismo judicial ndo devem recrimind-la ou observd-la como a comissdo de um
delito, sempre e quando se esteja dedicando & atividade que por pritica ou observincia
do costume lhe pertencer, isto é, se desenvolve uma atividade prépria da instituicio da
comunidade indigena; mas, ao contrdrio, devem respeitar e distinguir as instituicoes que
paralelamente funcionam dentro do direito indigena, em algum momento as instituicoes
governamentais, especialmente o organismo judicial, que por norma constitucional estd
chamado a distribuir justica, devem fazer uma clara distingio entre a lei e a justiga,

Jjd que nosso direito indigena, que goza de reconhecimento internacional, tem também
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suas instituigoes, em tal sentido nio deve aplicar-se a lei, mas uma justica pronta e
cumprida; esta interpretacio se faz em conformidade com o inciso 2 do artigo 9 do
mesmo instrumento internacional citado, que estabelece: “As autoridades e os tribunais
solicitados para se pronunciarem sobre questoes penais deverdo levar em conta os costumes
dos povos mencionados a respeito do assunto”.

No mesmo sentido, a Corte de Apelagdes da Guatemala, constituida em tribunal
de amparo, decidiu que a imposi¢ao da obriga¢io de usar uniforme as mulheres
indigenas privadas de liberdade em uma instituigao penitencidria, e a correlativa
proibigao de uso de seu traje tipico, viola a obriga¢do de respeitar os costumes ¢ a
cultura dos povos indigenas, afetando o direito a identidade cultural®. A agio foi
iniciada pelo Procurador dos Direitos Humanos (Defensor do Povo), com base em
diversas normas da Convengao 169 da OIT. O tribunal sustentou que a proibigao de
usar o traje tipico constitui um causa de discriminag¢ao contra os grupos indigenas,
e em especial contra as mulheres indigenas. A Corte aponta a incompatibilidade
da resolugio com a obrigacdo estatal de reconhecer, respeitar e promover a cultura
e as tradi¢oes dos povos indigenas, entre os quais se conta o uso do traje tipico:

Uniformizar reclusos ou reclusas que representem o povo maia, como no presente caso,
constitui uma flagrante discriminagio e uma contravengio ao artigo 66 da Constituigio
Politica da Repiiblica, que reconhece que a Guatemala é composta por diversos grupos
étnicos, entre os quais figuram os grupos indigena de ascendéncia maia.

O Estado reconbece, respeita e promove suas formas de vida, costumes, tradicées, formas
de organizagio social, uso do traje indigena em homens e mulheres e dialetos; por outro
lado, ndo se pode aceitar que, de forma arbitrdrvia e sem nenhuma base legal, nem
Jjustificagido, se pretenda uniformizar membros dos grupos indigenas de ascendéncia
maia, em um ato que evidentemente constitui uma discriminagdo desses cidaddos, sem

prejuizo dos ﬁztos pelos quais estiio sujeitos aos tribunais.

Em consequéncia, a Corte ordena suspender a resolugao administrativa e restituir
o direito ao uso do traje tipico pelas internas afetadas.

O Tribunal Constitucional da Bolivia também teve que examinar questdes
relacionadas a aplicagio de sangdes penais pela comunidade. Na Sentenga
Constitucional 295/03, o tribunal teve que atender a um pedido de tutela
constitucional interposta por um casal de uma comunidade indigena a quem a
comunidade havia imposto — embora ainda nio executado — a san¢do de expulsao
e a ameaga de corte do fornecimento de energia e de 4gua®. Os impugnantes
alegavam que a san¢io infringia “seus direitos ao trabalho, a entrar, permanecer e
transitar livremente pelo territério nacional, a propriedade privada e a receber uma
justa remuneragdo por seu trabalho”.

Depois de convocar uma audiéncia e de realizar uma pericia antropoldgica,
o Tribunal Constitucional d4 por provado que a san¢ao imposta pela comunidade
respondeu ao descumprimento, por parte dos impugnantes, de normas comunitdrias
— como a fixagdo de um pre¢o comum por um servigo, o pagamento de cotas e
multas e o dever para com os trabalhos comunitdrios.
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O Tribunal afirma que a Constituigao boliviana reconhece o direito das
comunidades e dos povos indigenas de manter suas normas consuetudindrias e
de exercer a justi¢a comunitdria em caso de nao cumprimento dessas normas. O
Tribunal recorda, de todo modo, que a aplicagio de normas e san¢des comunitérias
tem como limite a Constituigdo, citando a esse respeito também o artigo 8 da
Convengao 169 da OIT.? No caso, acolhe a tutela ordenando A comunidade que
permita a permanéncia dos impugnantes na comunidade, sob a condi¢ao de que eles
se ajustem as normas comunitarias. Ordena também s autoridades da comunidade
informar ao Tribunal, no prazo de seis meses, “se os recorrentes adaptaram sua
forma de vida aos costumes da Comunidade”.

A decisao busca um equilibrio entre o interesse da comunidade de
preservar sua ordem comunitdria e o interesse dos impugnantes de permanecer
na comunidade. De modo que, levando a prédtica uma solugao de pretensdes
conciliatérias, revoga o castigo pendente, mas submete os recorrentes a obrigacao
de ajustar-se as normas comunitdrias — reconhecendo, desse modo, a legitimidade
da determina¢io das autoridades da comunidade sobre os descumprimentos
cometidos pelos impugnantes.
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NOTAS

CHRISTIAN COURTIS

1. Sobre a Convengdo 169 e sobre os direitos dos
povos indigenas no direito internacional, ver ANAYA,
2005.

2. Maio de 2009. Os Estados que ratificaram a
Convengdo sdo Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Coldmbia, Costa Rica, Republica Dominicana,
Equador, Guatemala, Honduras, México, Paraguai,
Peru e Venezuela.

3. Sobre a aplicagao dos tratados de direitos
humanos por juizes locais ver, em geral, Abregl

e Courtis (1997); Abramovich, Bovino e Courtis
(2007). Especificamente sobre a aplicagdo das
Convengdes da OIT no ambito local, ver Gianibelli
(2007, p. 355-388), e Goldin (2007, p. 315-354).
Ver também Thomas, Oelz e Beaudonnet (2004, p.
249-285).

4. No caso da Argentina, uma lista de tratados de
direitos humanos foi incluida no artigo 75, paragrafo
22 da Constituicdo, e pode ser ampliada se, ao se
aprovar um tratado de direitos humanos, reunir uma
maioria qualificada. E também o caso do Brasil, que
atribui aos tratados de direitos humanos aprovados
por meio de um procedimento e de uma maioria
qualificada o valor de uma reforma constitucional
(ver BRASIL, Constituicdo Federal, artigo 5 °§ 3°).

5. Na Colémbia, por exemplo, a Corte Constitucional
decidiu mais de quarenta casos nos quais invocou a
Convengdo 169. Ver a esse respeito, Botero Marino
(2003, p. 45-87).

6. Entre os paises da regido em que se registraram
aplicagdes judiciais da Convengdo 169 estao
Argentina, Belize, Bolivia, Brasil, Coldmbia, Costa
Rica, Equador, Guatemala, Honduras, México, Peru e
Venezuela.

7. Ver BELIZE, Suprema Corte, Aurelio Cal in his
own behalf and on behalf of the Maya Village of
Santa Cruz and others v. the Attorney General of
Belize and others, consolidated claims, claims 171
and 172 of 2007, sentenca de 18 de outubro de
2007, § 130.

8. Ver COSTA RICA, Corte Suprema de Justica, Sala
Constitucional, sentengas 1992-3435 e 1993-5759.

9. De todo modo, a Constituicao quatoriana de

2008 establece em seu artigo 417 que “Em caso
dos tratados e outros instrumentos internacionais

de direitos humanos se aplicardo os mesmos
principios pré ser humano, de ndo restricdo de
direitos, de aplicabilidade direta e de clausula aberta
estabelecidas na Constituicdo” — uma solucao

que se aproxima da que estabelece o “*bloco de
constitucionalidade’.

10. Ver MEXICO, Suprema Corte de Justica da
Nagdo, tesis P. LXXVII/1999, Semanario Judicial de
la Federacion, t. X, novembro de 1999, p. 46; tesis P.
VII1/2007, abril de 2007, Semanario Judicial de la
Federacion, t. XXV, abril de 2007, p. 6.

11. Como dissemos antes, no Brasil, os tratados
de direitos humanos aprovados por meio de

um procedimento especial e com uma maioria
qualificada tém hierarquia constitucional, mas resta
o problema da hierarquia normativa dos tratados

de direitos humanos ndo aprovados desse modo —

ou seja, praticamente a maioria dos tratados de
direitos humanos, que foram ratificados antes da
aprovagdo da reforma constitucional que estabelece o
procedimento especial com maioria qualificada.

12. Ver COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentenca
C-088/01, de 31 de janeiro de 2001 (Magistrada
Martha Victoria Sachica Méndez).

13. Ver BOLIVIA, Tribunal Constitucional, Sentenca
constitucional 106/2003, Expediente 2003-07132-
14-RDN. Sentenga de 10 de novembro de 2003.

14. A Corte Interamericana iniciou sua
jurisprudéncia nesta area com o caso Awas Tingni.
Nesse caso, considerou, pela primeira vez, que o
direito a propriedade privada estabelecido no artigo
21 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
— cujo texto é similar ao artigo 1° do Protocolo 1 a
Convengado Européia de Direitos Humanos — deve ser
interpretado, quando se trata de povos e comunidades
indigenas, como um direito a propriedade coletiva ou
comunal da terra. Ver CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANQOS, Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni v. Nicardgua. Sentencga de

31 de agosto de 2001, § 148-149. Nos casos aqui
comentados, a Corte Interamericana amplia seus
fundamentos, utilizando para isso a Convengdo 169.

15. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005.

16. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005, par. 127
y 130.

17. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005, par. 131.

18. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005, par. 136.

19. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005, par. 150
y 151.

20. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v.
Paraguay, sentenca de 29 de margo de 2006, § 117-
119 e 150-151.

21.Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, Pueblo Saramaka v. Suriname.
Sentenca de 28 de novembro de 2007, § 93-94 e
131.

22.Ver ARGENTINA, Camara Civil y Comercial de
Jujuy, sala Primera, Comunidad aborigen de Quera y
Aguas Calientes - Pueblo Cochinoca v. Provincia de
Jujuy, sentenca de 14 de setembro de 2001.
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23. Ver Convencgdo 169, artigo 6.1 a): “[Ao aplicar
as disposicdes do presente Convencao, 0s governos
deverdo] consultar os povos interessados, mediante
procedimentos apropriados e em particular através
de suas institui¢des representativas, cada vez que
se prevejam medidas legislativas ou administrativas
susceptiveis de afeta-los diretamente”. Ver também
artigos 7 e 15 da Convengao.

24. Ver, por exemplo, CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANQOS, Pueblo Saramaka v.
Suriname, cit., § 133-137.

25. Ver COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentenca

SEU-039/97, de 3 de fevereiro de 1997 (Magistrado:

Antonio Barrera Carbonell).

26. Ver, por exemplo, COLOMBIA, Sentencas
T-652/98, de 10 de novembro de 1998; T-606/01,
de 07 de junho de 2001; C-418/02, de 28 de maio
de 2002a; C-891/02, de 22 de outubro de 2002b e
T-955/03, de 17 de outubro de 2003.

27. Ver COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentenca
C-030/08, de 23 de janeiro de 2008 (Magistrado:
Rodrigo Gil Escobar).

28. Ver COSTA RICA, Corte Suprema de Justica
da Nacgao, Sala Constitucional, Voto 2000-08019,
Expediente 00-000543-0007-CO, sentenca de 8 de
setembro de 2000.

29. Ver EQUADOR, Tribunal Constitucional, n°.
170-2002-RA, Claudio Mueckay Arcos v. Direccién
Regional de Mineria de Pichincha: Director Regional,
sentenca de 13 de agosto de 2002.

30. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, Comunidad Indigena Yakye Axa v.

Paraguay”, cit., § 161-169, 172 e 175, e Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay, cit., § 152-178.

31. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQS, Yakye Axa, cit., § 161 e 162.

32. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, Yakye Axa, cit., § 163.

33. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Sentencia. 17 jun. 2005 § 205,

220 e 221, e Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v.
Paraguay, sentenca de 29 de marco de 2006, § 224,
229,230 e 232.

34. Ver Argentina, Corte Suprema de la Nacion,
Defensor del Pueblo de la Nacién c/Estado
Nacional y otra (Provincia del Chaco) s/proceso de
conocimiento, sentenca de 18 de setembro de 2007
(medida cautelar).

35. Ver COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentenca
T-704/06, de 22 de agosto de 2006 (Magistrado:
Humberto Antonio Sierra Porto).

36. Ver COSTA RICA, Corte Suprema de Justica,
Sala Constitucional, Voto 2003-08990, Expediente
03-007279-0007-CO, sentenca de 26 de agosto de
2003.

37. Ver GUATEMALA, Juzgado de Primera Instancia
Penal, de Narcoatividad y Delitos contra el Ambiente
del Departamento de Totonicapan, Expediente
E.312.2003 Of. 6to., sentenca de 25 de junho de
2003.

38. Ver GUATEMALA Juzgado de Paz Comunitario
del Municipio de San Luis, Departamento de Petén,
Processo n°. 517-2003 Of. I., sentenca de 18 de
novembro de 2003.

39. Ver GUATEMALA Corte de Apelaciones
constituida en tribunal de amparo, Sala Tercera,
Amparo n°. 46-2003 Of. 1., sentenga de 30 de
outubro de 2003.

40. Ver BOLIVIA, Tribunal Constitucional, Sentencia
Constitucional 0295/2003-R, Expediente 2002-
04940-10-RAC, sentenca de 11 de margo de 2003.

41. Ver Convengdo 169 da OIT, artigo 8:“1. Ao
aplicar a legislagdo nacional aos povos interessados,
deverdo ser levados em devida consideragdo seus
costumes ou seu direito consuetudinario. 2. Esses
povos deverdo ter o direito de conservar seus
costumes e instituicdes préprias, desde que ndo
sejam incompativeis com os direitos fundamentais
definidos pelo sistema juridico nacional nem com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos.
Sempre que necessario, deverdo ser estabelecidos
procedimentos para solucionar conflitos que possam
surgir na aplicacdo deste principio. 3. A aplicacdo
dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo, ndo devera impedir
que os membros desses povos exercam os direitos
reconhecidos para todos os cidadaos do pais e
assumam as obrigagdes correspondentes’’.
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ABSTRACT

This article presents some cases that are emblematic of the application of the International
Labour Organisation’s Convention 169 concerning Indigenous and Tribal Peoples in
Independent Countries, by courts of Latin America. It discusses: a limited number of cases that
cover various topics and represent the distinct countries of the region; and the regional court of
human rights — the Inter-American Court of Human Rights. These cases are highlighted either
according to their subject, by the innovative insight they offer, or by the relevance of their
consequences. Before outlining these cases, however, some clarifications are presented which
might be useful in explaining the material set forth below and the context in which the material
should be situated.

KEYWORDS

Convention 169 — ILO - Indigenous and Tribal Peoples — Courts — Latin America —
International Treaties Application

RESUMEN

Este trabajo presenta algunos casos emblemdticos de aplicacién del Convenio 169 de

la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes por tribunales de América Latina. Discute un ndmero reducido de casos que
cubren temas diversos, y representan a distintos paises de la regién, y al tribunal regional

de derechos humanos —la Corte Interamericana de Derechos Humanos y se destacan por

su temdtica, por lo novedoso de la interpretacién que ofrecen o por la relevancia de sus
consecuencias. Antes de resefiar los casos, se efectiian algunas aclaraciones previas que pueden
ser utiles para explicar el material que aqui se expone, y el contexto en el que debe situarse.

PALABRAS CLAVE

Convenio 169 — OIT — Pueblos Indigenas y Tribales — Tribunales — América Latina —
Aplicacién de los tratados internacionales
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RESUMO

A crescente popularidade das adoges internacionais nao ¢ algo recente. Recente, entretanto,

¢ a atragdo que, cada vez mais, criangas africanas tém despertado em potenciais pais adotivos
que vivem em outras partes do mundo, como exemplificado pelas adogbes de Angelina Jolie

e Madonna. As opinides sobre a adogio internacional estdo divididas entre a necessidade e
conveniéncia desta prdtica, mas a visdo que a considera uma panacéia para criangas sem pais e
pais sem filhos prevalece. Por outro lado, alguns paises tém se mostrado resistentes 2 retirada
de criangas do Terceiro Mundo de seus ambientes familiares para serem alocadas em casas fora
de seu pais natal — prética entendida como “imperialista”. Atualmente, a idéia a qual a adogio
internacional estd ligada ¢ a de que esta seria uma medida de dltimo recurso, mas pesquisas
sobre qual o seu verdadeiro significado (ou qual deveria sé-lo), e quais as suas implicagdes para
a politica de bem-estar da crianca e para a legislagio africana sio dificeis de encontrar. Este

artigo pretende contribuir para o preenchimento desta lacuna.
Versao Original em Inglés. Traduzido por Raquel Mozzer.
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ADOCAO INTERNACIONAL COMO MEDIDA DE ULTIMO
RECURSO NA AFRICA: PROMOVER 0S DIREITOS DE
UMA CRIANGA AO INVES DO DIREITO A UMA CRIANCA

Benyam D. Mezmur

1. Introdugao

A crescente popularidade da adogao internacional, desde sua introdug¢ao no cendrio
legal internacional apés a II Guerra Mundial, no ¢ recente. Recente, entretanto, é
crescente o interesse que criangas africanas tém despertado em potenciais pais adotivos
que vivem em outras partes do mundo. Dentre outros fatores, nao hd dividas que
esse recente interesse tenha sido incentivado pelo aumento da cobertura mididtica
que continua a sensacionalizar as condi¢bes de abandono e dos orfanatos de criangas
africanas, noticias apresentadas ao puiblico de todo o mundo, seguidas de informagées
sobre as tltimas adogbes internacionais com visibilidade na regiao. Logo, as adogdes
internacionais de Angelina Jolie (da Etiépia) e Madonna (de Malaui) vém a mente.

As opinibes sobre a necessidade e moralidade da adogao internacional sio
divergentes. Entretanto, a visao que considera a pritica uma panacéia para criangas
sem pais e pais sem filhos prevalece. A adogdo internacional como oportunidade
de resgatar criangas de vidas destituidas ¢ a percep¢ao de muitos. Entretanto, a
necessidade de alocar criancgas do Terceiro Mundo privadas de seu ambiente familiar
em casas fora de seus paises nativos encontrou alguma resisténcia de seus Estados de
origem, que consideram tal procedimento uma prética “imperialista.” Alguns paises
africanos decidiram restringir a adogao internacional para certas situagdes severamente
definidas' e, nos mais extremos, prevaleceu a preferéncia pela proibigao da adogao
internacional como um todo®.

Enquanto estd em curso o debate a favor e contra a pritica, o entendimento
legal que tem surgido ¢ de que a adogao internacional deve ser usada como medida
de dltimo recurso. O Comité dos Direitos da Crianga (Comité CRC, sigla em inglés)
reafirmou essa posi¢ao ao concluir que “a adogao internacional deve ser considerada a

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 104.
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luz do Artigo 21, especificamente como medida de tltimo recurso.” (COMITE CRC,
2004, §47). Organizagoes influentes como o Fundo das Nagoes Unidas para a Infincia
(UNICEF) e o Alto Comissariado das Nag¢oes Unidas para Refugiados (ACNUR)
coincidem com essa posi¢o. De acordo com um dos principios fundamentais que
sustentam a prética da adog¢ao internacional — o principio de subsidiariedade —a adogao
internacional ¢ prevista apenas quando estabelecido que nao hé disponivel nenhuma
familia substituta ou outro ambiente de cuidado no pais de origem da crianga.

Embora tenha se tornado um lugar comum dizer que a adog¢ao internacional
deve ser entendida como medida de dltimo recurso, o que realmente isto significa
(ou deveria significar) e quais sao suas implicagbes nas politicas e leis de bem estar
da crianga na Africa sio assuntos raramente pesquisados, sobre os quais existem
poucas informagdes. Esse artigo ¢ uma modesta tentativa de contribuir para o
preenchimento dessa lacuna. Com esse propésito, varios tépicos apresentam-se para
serem comentados: a ado¢ao internacional deveria ser categoricamente uma medida
de dltimo recurso? O que afinal significa dltimo recurso? Levando em conta o
contexto sécio-econémico e cultural, cabe questionar como o “dltimo recurso”
deve ser compreendido e implementado no continente africano? Os membros da
familia biolégica (pais e/ou familia estendida) podem invocar o requisito de dltimo
recurso para repudiar a adogao internacional mesmo quando estiver claro que nao
¢ do melhor interesse da crianga permanecer com a familia biolégica? Possiveis pais
dos paises de origem da crianga podem invocar o requisito do “ultimo recurso”
para conseguir preferéncia categdrica sobre, e acima qualquer perspectiva, de pais
adotivos estrangeiros? Paises africanos podem resistir a qualquer adogao internacional
sob a alegacdo da for¢a da identidade cultural do pais de origem da crianga? Sem
nenhuma ordem especifica, esse artigo tenta abordar esses topicos. Acompanhado
por recomendagbes preliminares, uma sessao conclusiva resume o trabalho.

2. Estrutura juridica internacional

Sob o direito internacional, nem a Declara¢io dos Direitos da Crianga de 1924 nem
a de 1959, determinaram condigbes claras para o principio de subsidiariedade no
contexto de cuidado alternativo para criangas privadas de seu ambiente familiar®.
Entretanto, os trés instrumentos que fazem da ado¢io internacional tema de
legislagao internacional de direitos humanos tém cldusulas ligadas ao principio de
subsidiariedade, incluindo a adogao internacional. Esses instrumentos sio a Convengao
sobre os Direitos da Crianga (CDC), a Carta Africana dos Direitos e Bem Estar da
Crianga (ACRWC, sigla em inglés), e a Conven¢ao de Haia Relativa a Protegao das
Criangas e 2 Coopera¢ao em Matéria de Adogao Internacional (Convengao de Haia).

Como identificado pelo Comité CRC, os chamados “quarto pilares” da
CDC conferem as criangas o direito 4 nao discriminagao; direito a ter seus melhores
interesses como “consideracao primdria” em todas as agoes relacionadas a elas; o direito
inerente a vida; e o direito daquela crianga “que é capaz de formar seu préprio ponto
de vista [...] a expressar sua opinido liviemente sobre todos os aspectos que afetem a
crianga.” (CDC, Art. 12). De acordo com o Artigo 21, a CDC procura assegurar,
entre outras coisas, o uso padrao do principio de “melhor interesse da crianga”. Na
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verdade, ¢ valido notar que a adogao ¢ a dnica esfera amparada pela CDC na qual
o melhor interesse da crianga deve ser @ principal consideragao®. A CDC considera
apropriada a adogao internacional apenas quando “a crianga nao pode ser colocada
em uma familia adotiva ou ndo pode, de maneira alguma, ser amparada em seu pais
de origem.” (CDC, Art. 21(b)). Também existem outras garantias que a CDC nio
endereca diretamente a adogao, mas que ainda assim possuem importantes implicagoes
para a adog¢do internacional’. A CDC foi ratificada por 193 Estados®.

No contexto Africano, a CDC é complementada pela ACRWC’. O Artigo 24
da ACRWC lida com o tema da adog@o internacional. A comparagao entre o Artigo
24 da ACRWC e o Artigo 21 da CDC destaca fortes semelhangas e poucas diferencas
entre eles. E suficiente para o propésito desse artigo mencionar que a ACRWC indica
explicitamente que a adogdo internacional é uma medida de “dltimo recurso”. A
ACRWC recebeu a ratificagio de 45 paises.

A Convengao de Haia é o tratado mais diretamente aplicdvel na esfera da adogao
internacional. Ela afirma em seu preAmbulo que seus signatdrios “reconhecem que a
crianga, para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, deve
crescer em um ambiente familiar, em uma atmosfera de alegria, amor e compreensao”.
O preAmbulo também afirma que, para a crianga que nio péde permanecer com
sua familia de origem, a “adogao internacional pode oferecer as vantagens de uma
familia permanente para aquelas criangas que nio se pdde encontrar uma familia
adequada em seu Estado de origem.” De relevincia mais direta para a hierarquia da
adogdo internacional, dentro das opgdes de cuidado para as crianga privadas de seu
ambiente familiar, temos o Artigo 4(b), que afirma que:

Uma adogio no escopo da Convengdo pode acontecer apenas se as autoridades competentes
do Estado de origem; b)determinarem que, depois que outras possibilidades de alocar a
crianga em seu Estado de origem foram levadas em consideragio, uma ado¢io internacional
seja do melhor interesse da crian¢a. (CONVEN CAO DE HAIA).

Mesmo que a CDC e a ACRWC tratem sobre a adogao internacional, esses
instrumentos parecem ter uma visao bastante limitada e nao muito clara de quando
essa adogdo ¢ apropriada. Entretanto, ¢ importante mencionar a compatibilidade
da CDC e da ACRWC com a Convengdo de Haia, que dé preferéncia a adogdo no
pais de origem frente a adogao internacional. Contudo, a preferéncia justificada pela
CDC e pela ACRWC para lares adotivos tempordrios no pais de origem [no original,
in-country foster care] e para a institucionaliza¢do frente a adogao internacional é mais
controversa, e parece estar em contradi¢gao com a Convengao de Haia.

3. Anélise da adogao internacional como
medida de dltimo recurso

Visto que, sob o direito internacional, criangas privadas da convivéncia de suas
familias devem se beneficiar de cuidado alternativo, como (para citar relevantes
dispositivos da CDC) “lares adotivos tempordrios, kafalah da legislagao Islimica,
adogao ou, se necessdrio, o encaminhamento para uma institui¢ao adequada”
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(CDC, art. 20(3)), a hierarquia a ser seguida e o lugar onde a adogao internacional
deve figurar dentre essas opgdes continuam pouco claros. Por exemplo, é a adogao
internacional ou o encaminhamento da crian¢a aos cuidados de uma instituigao
que deverd ser considerada como medida de “dltimo recurso”? O que pode e deve
realmente significar “tltimo recurso” para o melhor interesse da crianga? A adogao
doméstica deve sempre ter preferéncia sobre as outras opgoes de cuidado?

Tento em vista a diferente hierarquia entre as op¢oes de cuidados alternativos
conferidos 4 adogao internacional na implementagao do principio da subsidiariedade
sob a CDC e a ACRWC de um lado, e a Conveng¢ao de Haia do outro, uma posi¢ao
legal e finalmente capaz de promover os melhores interesses da crianga africana através
da adogao internacional deve ser encontrada.

3.1. Desdobramentos da adogio internacional como medida
de tiltimo recurso: algumas observagaes preliminares

A principio, é importante destacar que a adogdo internacional como um cuidado
alternativo foi ponto controverso durante a elabora¢ao da CDC. Citando o ravaux
preparatoires, Detrick ressaltou que o representante do Brasil havia indicado que
a delegagdo de seu pais entendeu o Artigo 21(b) como a promog¢io de um meio
alternativo de cuidado “quando todas as outras possibilidades foram exauridas.”
(DETRICK, 1999; COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS DAS NACOES
UNIDAS [CDH] 1989, §369). Como resultado, e acoplado ao nao reconhecimento
da prdtica sob a lei Islamica, foi realizado um esfor¢o para que a CDC caracterizasse
a adogao internacional como exceg¢o, e n20 como uma regra.

A idéia de fazer com que a adogdo internacional estivesse geralmente
subsididria a outras opgoes de cuidado alternativo possui razdes especificas, que estao
inerentemente vinculadas & promogio dos melhores interesses da crianga. A seguir
apresento um breve olhar para algumas dessas razoes e suas implicagoes.

3.2. Enfase na familia bioldgica e na ado¢io doméstica

Uma das primeiras implicages de se tornar a adogdo internacional geralmente
subsididria com base na CDC, ACRWC, e Convengao de Haia, é pelo fato destes
instrumentos darem primazia a convivéncia familiar (COEK, 2006)®. E dada esta
preferéncia geral pelo ambiente familiar, supde-se que as criangas crescerao melhor
com sua familia biolégica ou com outras pessoas com quem jd tenha convivido no
ambiente familiar, se possivel, e quando de acordo com o melhor interesse da crianga’.
Em concordincia com essas afirmagoes, Hodgkin e Newell afirmam que a CDC
estabelece uma “presuncio [...] de que os melhores interesses da crianga estardo
garantidos quando ela estiver com seus pais, sempre que possivel.” (HODGKIN;
NEWELL, 2002, p. 295). As implicagoes disso sao que, de acordo com o Comité
CRC, apenas quando todas as opgbes para manter a crianga com sua familia se
exaurirem e se provarem ineficientes ou impossiveis, que a adogao (ou qualquer outro
tipo de cuidado alternativo) deve ser prevista (SYLVAIN; BOECHAT, 2008, p 25).

O provérbio que diz que “é preciso uma aldeia inteira para educar uma crianga”
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¢ mais verdadeiro na Africa do que em qualquer outro lugar do mundo. Portanto,
para o contexto africano, reconhecer o papel da familia estendida e da comunidade
¢ ainda mais pertinente. Como resultado, ao considerar a adogao internacional como
geralmente subsididria, os esforgos que reconhecem o papel da familia estendida e da
comunidade para cuidar de suas criangas devem ser encorajados e apoiados.

Outra vantagem sobre o requisito de dltimo recurso, de acordo com o
principio da subsidiariedade, ¢ encorajar a adogao doméstica ao invés da adogao
internacional (INTERNATIONAL REFERENCE CENTRE FOR THE RIGHTS
OF CHILDREN DEPRIVED OF THEIR FAMILY — ISS/IRC, 2006b, p. 1). A
ado¢ao doméstica normalmente estd no alto da hierarquia das op¢des disponiveis
como cuidado alternativo para criangas privadas de seu ambiente familiar. O fato da
ado¢io doméstica ser uma solu¢ao nacional, uma coloca¢io permanente da crianga
e, ainda, oferecer um ambiente familiar, a coloca na frente de outras opgoes de
cuidado alternativo. Além disso, existem evidéncias de que em paises onde a adogio
¢ bem estabelecida, hd um alto nivel na taxa de sucesso nas coloca¢des permanentes,
especialmente quando as decisdes foram guiadas pelo melhor interesse da crianga
e as criangas foram adotadas, preferencialmente, ainda pequenas (TRISELIOTIS;
SHIREMAN; HUNDLEBY, 1997).

3.3 Promovendo o uso de outras solugoes domésticas

Tornar a adogao internacional subsididria e como medida de dltimo recurso
possibilitaria o desenvolvimento e uso de outras op¢oes domésticas de cuidados
alternativos. Lares adotivos tempordrios, Kafalah da lei Islimica/ lei Sharia, assim
como a institucionalizagdo da crianga, enquanto de natureza doméstica, estao previstas
sob o direito internacional e podem, algumas vezes, beneficiar criangas privadas dos
cuidados de suas familias.

Lares adotivos tempordrios, que deveriam ser realmente tempordrios, podem,
no entanto, continuar até a vida adulta, mas nao devem impedir a crianga de retornar
aos seus pais biolégicos. Também nao podem impedir a ado¢ao (VAN BUEREN,
1998, p. 103). Entre as vantagens dos lares adotivos tempordrios estd o fato de que ele
oferece um ambiente familiar, possibilita este ambiente para a crianga temporariamente
privada dos cuidados de sua familia e parece contribuir financeiramente para o sistema
encarregado do bem estar da crianga'®. Na Africa, como na maior parte do mundo
menos desenvolvido, o lar adotivo tempordrio tende a ser informal (frequentemente
chamado de kinship care— cuidado por parentes)'. E menos desenvolvido e altamente
desregulamentado por lei e por politicas pablicas quando comparado s outras opgoes
de cuidados alternativos.

Relacionadamente, a pratica de Kafalah sob as leis Islamicas (lei Sharia)
implica na aceitagao de criangas sem familia no que ¢ equivalente a uma forma
permanente de lar adotivo tempordrio, mas sem que a crianga em questao receba
o nome da familia ou os direitos 2 heranga da familia na qual foi colocada
(HODGKIN; NEWELL, 2002, p. 295-296). Uma boa parte da populagio de
diversos paises africanos aderiu as leis Sharia. Um bom exemplo é a Nigéria. Paises
no continente (com excegio daqueles no Norte da Africa) que aplicam as leis Sharia
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em graus variados também incluem o Senegal, Somdlia, Mali, Chade, Sudao,
Djibuti, Eritréia, Etiépia, Tanzania, Quénia e Uganda. Portanto, o desenvolvimento
do Kafalah como uma solu¢ao doméstica e familiar abarca a capacidade de promover
os direitos da crian¢a no continente.

Finalmente, enquanto uma discusso detalhada relacionada a institucionalizagao
¢ adiada para uma sessao separada, vale mencionar que a institucionalizagdo poderia
desempenhar um papel curto e tempordrio na promogao dos direitos da crianga
privada do ambiente de sua familia. Por exemplo, institui¢ées podem servir como
locais transitérios para criangas que aguardam adogao.

3.4 Manter a identidade cultural do pais de origem

Considerar a adogao internacional subsididria a qualquer outro cuidado alternativo
possibilita a promogio da identidade cultural da crianca. A identidade cultural ¢é
um tema transversal que tende a enfatizar a preferéncia pela familia bioldgica (tanto
pais quanto membros da familia estendida) e pela adogao doméstica frente a adogao
internacional. As opgoes anteriores geralmente garantem a continuidade da identidade
cultural da crianga quando ela cresce na cultura, lingua e histéria de seu pais de origem.

Entretanto, alguns proponentes da ado¢ao internacional preferem uma
interpretagao mais ampla a no¢ao de ado¢io internacional como tltimo recurso. Em
alguns momentos, encobertos pela desculpa de promover o melhor interesse da crianga,
esse grupo pode ter facilitado os interesses de possiveis pais adotivos internacionais
e preferido dar pouca ou nenhuma importincia a identidade cultural (SIMON;
ALTSTEIN, 2000, p. 45-47). E importante lembrar que essa definigio mais ampla
pode ndo ser utilizada para fazer da adog¢do internacional um “primeiro recurso” e
age como um facilitador para tornar a crianga disponivel para ado¢ao internacional
antes de considerar solu¢es domésticas, como a adogio.

Tal abordagem nio estaria de acordo com as provisées da CDC e da ACRWC.
Como Woodhouse (1995, p. 114) nota, “[...] a cultura de origem, ndo importa o
quao dificil sua defini¢ao com légica satisfatéria, interessa a crianga e, portanto, deve
importar para a legislagao de ado¢ao”. Mesmo porque, no Artigo 20(3) da CDC lé-se
que, quando consideramos soluges de cuidados alternativos, “devidas consideracoes
devem ser levadas em conta no que tange a vontade de continuidade da educagao da
crianga e de seu histérico étnico, religioso, cultural e lingiiistico”.

Curiosamente, algumas vezes o mesmo conceito de identidade cultural é
usado pelos oponentes da adogdo internacional para negar um ambiente familiar
a crianga, mesmo quando estd claro que a adogao internacional seria o melhor
para os interesses da crianga'?. A idéia de que a adog¢io internacional permite que
culturas dominantes e desenvolvidas “arranque o recurso mais precioso do pais
em desenvolvimento, suas criangas”, (KLEEM, 2000, p. 325-326) prevalece nesse
grupo. Porque o direito da crian¢a a um nome e nacionalidade s3o cruciais para
sua identidade (CRC, Art. 7 e 8), “oponentes da adogao internacional argumentam
que, ao invés de promover a identidade da crianga, a pritica a separa e a substitui
por um nome e identidade escolhidos pelos pais adotivos” (OLSEN, 2004, p. 510).

Infelizmente, ¢ fato que alguns grupos (algumas vezes a nagio como um todo)
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considera que reclamar o direito de custodia ou controle sobre suas criangas ¢ um
assunto (WOODHOUSE, 1995, p. 112) que tem prevaléncia em detrimento 2
prote¢do dos melhores interesses dessas criangas.

Entretanto, uma das realizagoes da CDC (e também da ACRWC) ¢ elevar
as criangas ao patamar de portadoras de direitos. Justificam afirmando que
Estados possuem o direito a custodia e controle sob suas criangas, sem nenhuma
considera¢ao com os melhores interesses delas, reduzindo-as a “crianca objeto”.
Como corretamente advoga Woodhouse, “uma perspectiva focada na crianga
sugeriria que o direito a preservagao da identidade de origem de um grupo é melhor
analisada como direito da crianga, e de responsabilidade e tutoria do grupo.”
(WOODHOUSE, 1995, p. 112) Em alguns casos os conceitos de “continuidade”
e “histéria” do Artigo 20(3) da CDC e do Artigo 25(3) da ACRWC sio utilizados
para justificar a primazia da identidade cultural, e servem como base para a proibigao
ou menosprezo da adogao internacional como um meio alternativo de cuidado.
Entretanto, como Cantwell e Holzscheiter corretamente nos lembram:

[-..] enquanto relacionadas, as questoes da “continuidade” e da “histéria” nio devem
ser vistas como dnicas e nem como o mesmo assunto. O texto do artigo 20 nio demanda
explicitamente “continuidade [...] do histérico da crianga [...]”, mas requer que devida
atengdo seja dada tanto & continuidade da educacio quanto ao histérico da crianga.
(CANTWELL; HOLZSCHEITER, 2008, p. 61).

Este argumento adiciona clareza a posi¢ao de que a cultura ndo pode, e nao deve,
ser usada como cortina de fumaga para negar o direito de uma criangas de crescer
em um ambiente familiar, quando uma familia sé puder ser encontrada fora de
seus pais de origem. Além disso, “estd claro no texto do Artigo 20 que ndo existe
nenhuma responsabilidade absoluta para assegurar a continuidade ou que a decisao
sobre a qual o cuidado alternativo que serd escolhido esteja baseado no histérico da
crianga, mas apenas que seja dada a ‘devida consideragao’ para cada um desses fatores”
(CANTWELL; HOLZSCHEITER, 2008, p. 63). Entretanto, em contraposi¢ao, nao
resolve nada legislar que “Estados-membros devam assegurar cuidados alternativos de
acordo com suas leis nacionais” (CANTWELL; HOLZSCHEITER, 2008, p. 63).

A nivel regional, interessantemente, a ACRWC expressa que devem ser
consideradas “as virtudes de suas [dos Estados-membros africanos] herangas culturais,
contexto histérico e dos valores da civiliza¢io africana, que deveriam inspirar e
caracterizar suas reflexdes sobre o conceito dos direitos e do bem estar da crianga.”
(ACRWC, 72 cldusula do preAmbulo). Entretanto, mesmo que o Artigo 20(3)
copie da CDC quase que palavra por palavra, a ACWC omite a palavra “cultural”
quando lista as informagoes do passado da crianga que deverao ser levadas em conta
quando considerado o cuidado familiar alternativo (ACRWC, Art. 25(3)). Nesse
sentido, se o melhor interesse da crianca tem algum significado real, ou possa ser
uma “consideragao primordial” (CDC, Art. 21; ACRWC, Art. 4), a preservagao da
identidade cultural deve ser entendida como meio e nao necessariamente como um
fim em si préprio, quando considerado o cuidado alternativo de criangas privadas
de seu ambiente familiar.
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3.5 Protegendo criangas separadas de seus pais e refugiadas

O requisito de dltimo recurso para a ado¢io internacional também tem implicagoes
na promogao e protecao dos direitos de criangas separadas de seus pais e refugiadas.
Nesse sentido, o Comentério Geral n° 6 do Comité CRC sobre criangas separadas de
seus pais e refugiadas ¢ de grande orientagao. O Comité primeiramente afirma que:

Estados devem respeitar completamente as condigoes previstas no Artigo 21 da Convengdo
assim como as de outros instrumentos internacionais relevantes, incluindo, particularmente,
a Convengdo de Haia para Protecdo de Criancas e Cooperacio em Respeito da Adogio
Internacional, de 1993, e suas Recomendagcoes Relacionadas a Aplica¢io a Refugiados e
outras Criangas Internacionalmente Deslocadas, de 1994, quando considerarem a adocio
de criangas [...] desacompanbadas. (COMI TE CRC, 2005, § 90).

Em seguida, destaca que os Estados devem, em particular, observar que a adogao
de criangas desacompanhadas ou separadas sé pode ser considerada quando for
estabelecido que a crianga estd em condigdes para ser adotada. Na prética isso significa,
inter alia, que os esforgos com o objetivo de encontrar e reunir sua familia falharam,
ou que os pais consentiram com a adogio (COMITE CRC, 2005 § 91).

Claramente, criangas refugiadas desacompanhadas ou separadas de seus pais
nio podem ser adotados com pressa, no auge de uma emergéncia. Na verdade, a
adogdo nio deve ser considerada onde ainda exista esperanca de encontrar ou reunir
a familia, e a ndo ser que um tempo razodvel tenha passado, durante o qual todas
as maneiras vidveis para encontrar os pais ou outro membro familiar sobrevivente
tenham sido utilizadas'®. Além disso, ado¢ao em um pais de asilo no deve acontecer
quando existe a possibilidade de, em um futuro préximo, repatriagao voluntdria sob
as condigbes de seguranga e dignidade do pais de origem.

Tanto com base na CDC quanto na ACRWC", criangas refugiadas
desacompanhadas ou separadas devem ter acesso aos servigos bdsicos, a um
procedimento de asilo e a cuidado tempordrio e protegao. Portanto, as autoridades
relevantes devem identificar e determinar o melhor interesse da crianga a longo
prazo e seus cuidados. E, mesmo que a ado¢ao internacional seja identificada como
uma opg¢ao que atenda aos interesses da crianga a longo prazo, nao se deve recorrer
a tal opg¢ao a ndo ser que todos os esforgos para encontrar e reunir a familia falhem,
que sejam analisadas as opgoes de adogdes dentro do préprio pais e que um perfodo
razodvel de tempo tenha passado. Portanto, a adogao internacional como medida de
tltimo recurso deve ser entendida como adog¢do severamente restrita para criangas
refugiadas e separadas.

3.6 Movendo a adogio internacional de ultimo recurso para
“nenbum recurso” em fungio do melhor interesse da crianca

O simples fato de ser um Estado-membro da CDC e da ACRWC nio torna
automaticamente impositiva a nenhum pais uma obrigagao internacional que permita
a adogao internacional como medida de cuidado alternativo. Uma leitura atenta da
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redagdo cuidadosa do Artigo 21 da CDC (assim como do Artigo 24 da ACRWC)
revela que a adverténcia contida neste artigo determina que “Estados-membros que
reconhecam elou permitam o sistema de adogio [...]” (minha énfase), enquanto o
Artigo 24 da ACRWC fala dos “Estados Partes que reconhegam o sistema da adogao
[...]” (minha énfase).

As travaux preparatoires da CDC indicam que essa condigao foi adicionada
durante as negocia¢des em resposta s intervengdes de vérios paises mugulmanos
(particularmente Bangladesh), jd que as leis islimicas nao reconhecem o conceito
de adogio (CENTRO DAS NACOES UNIDAS PARA DIREITOS HUMANOS,
1995, p. 16). Portanto, adogao internacional como dltimo recurso ¢ indicativa
de sua natureza subsididria e, por extensdo, que a prética ndo é necessariamente
uma prioridade, ou por esse mesmo motivo nio significa que seja necessariamente
aceita como um meio alternativo de cuidado. Em outras palavras, a nao existéncia
da adogio internacional, ou a suspensio da mesma, em um Estado membro da
CDC e/ou da ACRWC como um meio alternativo de cuidado nao poderia ser uma
violagdo desses instrumentos.

Baseado nesse fato, pode-se discutir que a possibilidade de mover a adogio
internacional como uma medida de dltimo recurso para uma medida de “nenhum
recurso” ¢ possivel, e algumas vezes necessario. Porém, tal possibilidade (e algumas
vezes necessidade) deve ser explorada apenas para promover e proteger os melhores
interesses da crianga, e nio prejudicd-los. Em outras palavras, o fato de nio existir
obrigagao que permita a adogdo internacional como meio de cuidado alternativo
também implica, mesmo que remotamente, na possibilidade de suspender a pritica
quando o melhor interesse da crianga estiver comprometido. Portanto, existe a
necessidade e possibilidade de impor uma suspensao das ado¢des internacionais em
momentos nos quais um pais é afetado por uma catédstrofe ou quando irregularidades
estao comprometendo os melhores interesses da crianga. Como exemplo, a Republica
do Congo, que ainda enfrenta em algumas partes de seu territério violéncia e conflitos
armados, anunciou que estava suspendendo todas as adogbes internacionais por causa
dos eventos ocorridos no Chade (SERVICO SOCIAL INTERNACIONAL - ISS,
2008a, p. 3). O Ministério do Bem Estar Social do Governo de Zambia, o Governo de
Togo e, apenas recentemente, o Governo da Libéria também suspenderam as adogoes
internacionais (ISS, 2008b, p. 3). As razdes oficiais fornecidas para a suspensao da
adogao internacional nesses trés paises foram: a necessidade de garantia que a prética
atenda o melhor interesse da crianga, e para desvendar as disfungées do sistema de
adogdo que tém potencial para violar os direitos da crianga (ISS, 2008b, p. 3).

4. Quao tltimo é o “tltimo recurso”?

Central a esse artigo é a tentativa de, sendo como resposta , 20 menos para explorar os
possiveis significados e implica¢oes do que é, e o que deveria ser, entendido por adogao
internacional como medida de dltimo recurso. Além das observagoes preliminares,
tal exploragdo, dentre outras coisas, requer: pesar os valores das outras opg¢oes de
cuidado, em particular, comparar a adogdo internacional com institucionalizagao;
olhar a posi¢ao do Comité CRC referente a este assunto; e, finalmente, recorrer as

Ano 6 - Nlimero 10 - S&o Paulo + Junho de 2009 m 91



ADOGAO INTERNACIONAL COMO MEDIDA DE ULTIMO RECURSO NA AFRICA: PROMOVER 0S DIREITOS DE UMA
CRIANGA AQ INVES DO DIREITO A UMA CRIANGA

regras da justica juvenil para desenhar uma possivel, mas remota, similaridade com
a linguagem do “dltimo recurso” no contexto de privagao de liberdade, e investigar
se alguma direcdo ¢ vidvel para alcancar um melhor entendimento do conceito que
quer tornar a adogao internacional como um “dltimo recurso”.

4. 1 A hierarquia das opcoes de cuidados alternativos

Indmeros especialistas criticaram o fato da CDC ter falhado ao tentar esclarecer de
maneira bem sucedida a devida hierarquia das solugbes a serem providas as criangas
privadas do ambiente de suas familias (DILLON, 2008, p. 40). No PreAmbulo do
projeto do Protocolo para a Convengao das Nag¢oes Unidas para o Direito das Criangas
(UNCRC) em Orfanatos Sociais, Dillon destaca sua preocupagio que “[...] os Artigos
20 e 21 da UNCRC nio sejam suficientemente claros sobre o relacionamento entre
a crian¢a em desenvolvimento e a necessidade urgente pela permanéncia em uma
situagdo familiar.” (DILLON, 2008, p. 85).

A UNICEF segue os seguintes principios para hierarquizar as opgdes que
geralmente regem e asseguram a longo prazo os melhores interesses no cuidado da
crianga, uma vez que a necessidade para tais cuidados tenha sido demonstrada:

solugoes baseadas na familia sio geralmente preferidas frente as alocacoes institucionais;
solugoes permanentes sio geralmente preferidas frente as inerentemente tempordrias; e
solugoes nacionais (domésticas) sio geralmente preferidas as envolvendo outros paises.
(FUNDO DAS NACOES UNIDAS PARA INFANCIA — UNICEEF, 1998, p- 5.

Avaliada frente a essa lista, a adogdo internacional preenche os requisitos dos dois
primeiros principios, mas nao do terceiro, enquanto os lares adotivos tempordrios
preenchem o primeiro e o terceiro, e muitas vezes nao preenchem o segundo. O
mesmo nio pode ser dito sobre a institucionalizagao”, jd que esta medida nao é nem
baseada na familia, nem permanente (normalmente). Portanto, de acordo com estes
principios, a adogao internacional e o lar adotivo tempordrio s3o invariavelmente
considerados subsididrios para qualquer outra solu¢ao prevista que corresponda
aos trés principios — em particular, a adogao doméstica. Entretanto, eles devem ser
cuidadosamente pesados contra qualquer outra solugio que também encontre dois
desses principios basicos', e nao devem ser automaticamente considerados excluidos
em favor da institucionaliza¢io. Essa abordagem se apéia no fato de que determinar
o melhor interesse da crianca nao pode ser restringido por férmula legal mecinica
ou através de um quadro hierdrquico rigido de opgoes de cuidado".

E pertinente nesse momento expressar algumas palavras de cuidado. Primeiro,
¢ importante entender que o uso do termo dltimo recurso ¢ relativo e depende de
quais opg¢des que estdo disponiveis como cuidado alternativo. Pode-se discutir que
todas as op¢des de cuidado alternativo deveriam ser consideradas como medidas de
tltimo recurso, se comparadas com a op¢ao de manter a crianca com sua familia
biolégica. Nesse sentido, o Comité da CRC acredita que “[...] em muitos Estados-
membros o nimero de criangas separadas de seus pais e colocadas em situagio de

cuidado alternativo estd aumentando e em grau elevado” (COMITE CRC, 2006, §
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654). Como resultado desta constatagao, o Comité da CRC expressou preocupagao
com o fato de “[...] essas colocag¢des nao serem sempre medidas de dltimo recurso e,
portanto, nao serem do melhor interesse da crianga” (COMITE CRC, 2006, §654).
A referéncia feita pelo Comité da CRC a “seus pais” implica a pais biolégicos ou
adotivos. Ainda, a referéncia A “essas colocagdes” inclui todas as op¢oes de cuidado
alternativo (como lares adotivos, cuidado residencial e outras formas de cuidado
alternativo), e destaca que essas opgoes devem ser medidas de dltimo recurso apds
todas as tentativas de manter a crianga com sua familia biolégica tenham falhado.

Mesmo quando a escolha é entre adog¢ao internacional e outra op¢ao de cuidado
alternativo, podem existir circunstincias excepcionais que requeiram que a adogao
internacional seja medida de primeira instdncia. Para mencionar um exemplo, seria
muito dificil sustentar que uma crianga privada do ambiente familiar que tenha a
chance de ser colocada em um novo lar com uma tia de fora de seu pais deva ser
institucionalizada simplesmente porque a ado¢io internacional deve ser uma medida
de dltimo recurso. Em outras palavras, o principio de subsidiariedade deveria estar
sujeito aos melhores interesses da crianga'®.

Na verdade, a natureza nio primordial do principio da subsidiariedade
estd bem articulada no julgamento da Corte Constitucional da Africa do Sul. O
caso AD e Outro vs. DW e Outros" discutiu a custodia tnica e guarda dnica de
cidaddos dos Estados Unidos da América que queriam adotar uma crianga sul
africana, o Bebé R. Como interpretar e aplicar esses principios no caso do Bebé
R foi debatido tanto nas instincias inferiores, quanto na Corte Constitucional.
Em sua argumentag¢ao, mesmo que a Corte tenha concordado que o principio da
subsidiariedade “tenha que estar ligado a diversos fatores que regem os principios
da adogao internacional, uma investigagao contextualizada caso a caso deve ser
conduzida por agentes responsdveis pela prote¢ao infantil e por oficiais judiciais
peritos nos principios envolvidos”, e alertou em sua declaragao que “nao ¢ para ser
dito que o principio da subsidiariedade ¢ o principal fator governante nas adogoes
internacionais®®” — no entanto, ¢ o principio do melhor interesse da crianga que
foi acordado como sendo o principal fator governante®'.

Um ponto que merece destaque no contexto da adog¢ao internacional (ou por
esse motivo, qualquer outra op¢ao de cuidado alternativo) ¢ o papel da participagao
da crianga. Como mencionado acima??, o direito da crianga “capaz de formular seu
préprio ponto de vista [...] e de expressa-los livremente em todos os assuntos que
afetem a crianga” (Artigo 12 do CDC e Artigo 7° do ACRWC) ¢ um dos quatro
principios fundamentais de ambas as convengbes, CDC ¢ ACRWC. Dependendo
do desenvolvimento gradual da crianca, e da opiniao da mesma, existe a necessidade
de se reconhecer que a adogao internacional pode ser tanto uma medida de primeiro
quanto de udltimo recurso.

Finalmente, o argumento de que a reda¢io da CDC e da ACRWC prevé
solugbes nacionais acima das solu¢des com base na familia pode ser contraposto
pela idéia de que esses instrumentos precisam ser interpretados progressivamente.
Mesmo porque a CDC, assim como a ACRWC e todos os instrumentos de direitos
humanos, devem ser considerados instrumentos vivos, cujas interpretagdes se
desenvolvem com o tempo. Somos lembrados deste fato pelo Comité da CRC
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(COMITE CRC, 2007a, § 20). Nesses termos, a suposi¢ao inicial da CDC e da
ACRWC de que a adogio internacional, sendo um cuidado alternativo nao nacional,
deveria ser caracterizada como subsididria & qualquer outra opg¢ao nacional de
cuidado alternativo tal como a institucionaliza¢io, nao deveria ser aceita como
vélida, especialmente com base na evidéncia contemporanea das sérias deficiéncias

desta dltima opgao (EVERYCHILD, 2005; ISS/IRC, 20064, p. 9).
4.2 Adogao internacional versus institucionalizacio

No contexto de cuidado alternativo para criangas, a palavra “institui¢des” aparece
na CDC (Art. 3(3)), na ACRWC (Art. 20(2)(b)), e na Convengao de Haia (Art.
4(c)(1)). Nao obstante, a referéncia a “instituigdes” deixa sem resposta a questao de
qual ¢ o alcance desta palavra (CANTWELL; HOLZSCHEITER, 2008, p. 53).
Considera-se que “’cuidado residencial’ ou ‘cuidado institucional’ refere-se a grupos
vivendo sob cuidado fornecido por adultos pagos que em outros casos nao seriam
considerados tradicionalmente responsiveis pelo cuidado destas criangas naquela
sociedade.” (UNICEF, 2006, p. 35). Se “institui¢des” ¢ usado apenas para se referir
a orfanatos®, a questao entao levantada é: qual o papel das denominadas “op¢oes de
cuidado intermedidrio” como os “lares coletivos™*?

J4 que “lares coletivos” por defini¢do constituem pequenas construgdes
residenciais localizadas em uma comunidade, projetados para servir as criangas, pode-
se argumentar que esse tipo de moradia é mencionado tanto na CDC (art. 20(3))
quanto no ACRWC (Art. 25(2)) como “institui¢bes adequadas”. Portanto, enquanto
a tendéncia atual é a de colocar os orfanatos e os lares coletivos de diversos tamanhos
sob o guarda-chuva do “cuidado institucional” (DILLON, 2008, p. 40), em oposi¢ao
aos orfanatos, esses ambientes que lembram a familia, como os lares coletivos, podem
melhor resistir a0 minucioso exame das normas de direitos humanos.

A qualifica¢do das instituigdes como “adequado” encontra sua motivagao nas
experiéncias globais durante e antes a reda¢ao da CDC. Desde 1980 a comunidade
internacional comegou a progressivamente entender o efeito prejudicial da
institucionalizacio de criancas (HUMAN RIGHTS WATCH - HRW, 1996). Assim,
os efeitos deplordveis da institucionalizagdo nos aspectos emocionais, psicolégicos e
do desenvolvimento da crianga sio bem documentados (ZEANAH, 2003, p. 886-
88; MARSHALL; FOX; BEIP Core Group, 2004, p. 1327).

As politicas da Conven¢iao de Haia sobre a institucionaliza¢io nio estao
explicitas no instrumento. Entretanto, é possivel decifrar a posi¢ao do instrumento
nesse assunto através de sua interpretagao. Uma vez que a Convengao de Haia
reconhece a adogdo internacional como uma alternativa vélida em situa¢oes nas
quais a “familia adequada” (32 cldusula do preAmbulo) nao pode ser encontrada no
Estado de origem da crianga, a institucionalizagdo poderia ser discutida (ndo como
um cuidado alternativo com base familiar) sob a perspectiva da Convengao de Haia
como uma medida de tltimo recurso, colocada logo apés a adogao internacional. A
posigao exposta pela Secretaria da Conferéncia de Haia afirma que “como uma regra
geral, ndo ¢ desejével deixar a crianga aguardando em uma instituigao quando existe a
possibilidade de coloci-la em uma familia permanente no exterior” (PERMANENT
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BUREAU OF THE HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL
LAW, 2008, p. 30) e é apoiada pelo texto da Convengao de Haia.

A questdo de como a nogao de dltimo recurso deve ser interpretada quando a
opgao é entre institucionalizagdo e ado¢do internacional tem sido sujeito de minucioso
exame judicial. No recente caso da Madonna no Malaui® sobre a adog¢ao de uma
crianga que estava em um orfanato, a defini¢ao acordada de “dltimo recurso” foi
colocada em destaque pela Suprema Corte. O juiz, apés citar todo o Artigo 24(b)
da ACRWC e enfatizar a no¢ao de tltimo recurso de sua decisao, determinou que:

Claramente a adocio internacional deve ser a iiltima alternativa. [...] E evidente,
entretanto, que CJ nio estd mais sujeito as condicoes de pobreza de seu lugar de nascimento
como descrito pelo Oficial Probatdrio desde sua admissio no Orfanato Kondanani. Nessas
circunstincias, podemos dizer que CJ nio pode, de maneira nenhuma, ser cuidada em
seu proprio pais de origem? As respostas para minhas perguntas sdo negativas. No meu
ponto de vista “qualquer maneira adequada’ refere-se ao estilo de vida nativo ou uma
vida préxima i que a crianga estd levando desde o nascimento®.

Parcialmente baseado nessa argumentagao, o juiz nio deu provimento ao pedido de
adogao da crianga.

Em recurso, entretanto, a Suprema Corte de Malaui corretamente discordou
da decisao da instincia inferior. A Corte reconheceu que nio houve nenhuma
familia em Malaui que manifestou interesse em adotar a crianga CJ, também nao
houve nenhuma tentativa de colocar a crianga C] em uma familia de lar adotivo
tempordrio®. Isso, pela visao da Corte, deixava duas opgdes — a crianga “pode tanto
continuar no Orfanato Kondanani e nio ter nenhuma vida familiar ou pode ser
adotada pela Apelante e crescer com a familia que a Apelante estd lhe oferecendo”™.
Em uma clara preferéncia 2 ado¢ao internacional, em oposi¢ao a institucionalizagao,
a Suprema Corte concluiu que “o bem estar da crianga CJ serd melhor cuidado se
adotado por pais estrangeiros do que se crescer em um orfanato onde ela nao terd
vida familiar, ndo terd amor ou afeto dos pais”* e declarou procedente a apelagio,
permitindo, portanto, a adogao.

Na Africa, é documentado que a infeliz falta de desenvolvimento de op¢oes
de cuidado alternativo baseados na familia levou ao “desnecessario uso excessivo das
colocagdes residenciais” (ISS; UNICEF, 2008, p. 7). Em apoio a essa afirmagao, um
trabalho conjunto da ISS e UNICEF (2008, p. 7) cita a experiéncia no Zimbdabue.
Adequadamente,

a ocupagio média dos orfanatos do Zimbdbue é de 106% ao todo, ¢ 128% nas instituicoes
governamentais. A experiéncia deles ¢ de nio conseguir construir orfanatos suficientes
para a demanda do pais — aqueles que sio construidos sempre estio cheios por atrairem
criangas, mesmo que geralmente pelas razées erradas. Pesquisas mostram que a maioria
das criangas em instituigdes nio precisariam estar ld [...] — apenas 25% ndéo tem nenhum
parente conbecido [...Je pelo menos 45% tem a mae viva. A maioria das criangas pode ser
reintegrada ds suas familias através de um bom servigo social. (MEETING ON AFRICAN
CHILDREN WITHOUT FAMILY CARE apud ISS; UNICEF, 2004, p. 7).
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Também existem evidéncias empiricas de que o movimento para tornar as
institui¢des a primeira resposta, e a solugio, para o cuidado alternativo é
suscetivel a ser contra-producente. Por exemplo, ele pode enfraquecer a motivagao
da comunidade na resolugio dos problemas relativos aos 6rfaos e desviar recursos
das solugdes baseadas na familia, que s3o a melhor op¢ao para a crianga (OLSON;
KNIGHT; FOSTER, 2006, p. 3).

Na priética, existe uma tendéncia em interpretar erroneamente a posi¢ao
dos instrumentos de direitos humanos para a institucionaliza¢ao das criangas.
Nio ¢ incomum testemunhar o planejamento e desenvolvimento sistemdtico
de novas institui¢des como prioridade para a assisténcia as criangas privadas do
ambiente de suas familias®. Algumas vezes tais politicas sdo justificadas com
base no Artigo 18(2) da CDC e no Artigo 20(2)(b) da ACRWC. Entretanto, a
referéncia feita ao Artigo 18(2) da CDC (e ao Artigo 20(2)(b) da ACRWC) que
garante que os Estados-membros “assegurem o desenvolvimento das instituigoes,
estabelecimentos e servigos para o cuidado das criangas” nao significa a facilitagao
de uma politica sistemdtica para o estabelecimento de orfanatos como prioridade
no cuidado das criangas. Ao invés disso, existe uma necessidade em tornar essas
institui¢oes secunddrias e permitir que sejam subsididrias a relagao com os pais.
Criangas nio devem se tornar criangas do Estado sem necessidade.

Toda essa discussdao tende a apontar em uma dire¢ao — existe uma
crescente tendéncia em apoiar a instituicionaliza¢ao generalizada (e nao
necessariamente a adogio internacional) como medida de dltimo recurso.
Enquanto a institucionaliza¢ao deveria continuar a ter um papel tempordrio,
como plataforma de transigdo para criangas privadas de ambiente familiar, seu
uso como medida de longo prazo demanda sérias consideragaes.

4.3. “Ultimo recurso” através das lentes do Comité CRC:
esclarecimento ou confusio?

O Comité CRC, enquanto érgao supervisor da implementagao da CDC, tem
manifestagdes de autoridade na interpretagiao das provisdes da Convengao.
Infelizmente, o Comité da CRC tem enviado mensagens confusas (seno
contraditdrias) no que tange ao que deve ser considerado como medida de
tltimo recurso para o cuidado alternativo de criangas privadas de seu ambiente
familiar.

Para ilustrar: ja foi mencionado acima que o Comité CRC rotulou em
intimeras ocasides a ado¢ao internacional como medida de ultimo recurso’. Em
contraposi¢io a essa posi¢ao, através das observagoes conclusivas dos relatérios
sobre os Estados membros, e no Comentirio Geral No. 3, intitulado “HIV/
AIDS e os direitos da crian¢a”, o mesmo Comité declarou que:

[-..] qualquer forma de cuidado institucionalizado para as criangas deveria
servir apenas como medida de tltimo recurso, e essas medidas devem estar de toral
conformidade com a protecio dos direitos da crianca e salvaguarda-las de todas as
formas de abuso e exploragio (COMITE CRC, 2003, § 35).
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No contexto de criangas com deficiéncias, o Comité CRC reiterou uma posigio
similar®.

Portanto, a posi¢ao do Comité CRC no que tange a questdo se “a adogio
internacional ou a institucionalizacio deverdo ser consideradas medida de tltimo
recurso?” continua sem resposta®. Neste meio tempo, entretanto, o Comité CRC
esclarece que a institucionaliza¢ao pode ser considerada como medida de tltimo
recurso. Também ¢ indicativo a necessidade do Comité CRC em articular com
clareza sua posi¢ao sobre o assunto (talvez através de um Comentério Geral) e, assim,
contribuir para a compreensao dos Estados membros sobre qual o lugar da adogao
internacional como medida de cuidado alternativo.

4.4. Compreendendo o “sltimo recurso” alguma licdo pode
ser extraida dos principios de justi¢a da infincia e juventude?

Como tentativa de estabelecer o significado de dltimo recurso, uma orientagio pode
(remotamente) ser solicitada no Artigo 37(b) da CDC, que ¢ a dnica provisio da
Convengao que usa essa frase. Nos termos do Artigo 37 (b) da CDC:

Nenhuma crianga deve ser privada de sua liberdade de maneira arbirrdria ou ilegal.
A prisdo, detencdo ou aprisionamento da crianca deve estar em conformidade com a
lei e deve ser usada apenas em medida de tiltimo recurso para o mais curto periodo de
tempo apropriado.

Para comegar, entretanto, ¢ pertinente considerar alguns tépicos gerais sobre o
contexto. Esmiugar o significado e as implicagdes do critério do “dltimo recurso”
na esfera da justica da infincia e juventude nao presume que o propésito das buscas
por cuidado alternativo, por um lado, e a privagao de liberdade como uma medida
de tltimo recurso no contexto de justiga da infincia e juventude, por outro, sejam
os mesmos. Com base nos chamados 3Ps (protecdo, provisio e participacio do
CDC e da ACRWC), pode-se afirmar que o primeiro — cuidados alternativos - seja
melhor definido como uma combina¢io de protegao e provisao, ao passo que o
tlltimo — privagdo de liberdade - tem a protegao como mantra. Em segundo lugar,
frequentemente sdo as criangas menores as mais afetadas pela adogao internacional,
enquanto a justi¢a da infincia e juventude ¢ dirigida para criangas mais velhas. Em
terceiro lugar, a privagao de liberdade ¢ uma medida juridica criminal enquanto a
adogdo internacional nio é. Tirando essas diferengas, tanto a busca por cuidados
alternativos para criangas privadas de ambiente familiar quanto a privagdo da liberdade
como medida de dltimo recurso no contexto da justica da infincia e juventude,
devem supostamente ser aplicadas de acordo com os melhores interesses da crianga.
Tal igualdade — a promogdo e prote¢io dos interesses da crianga — deve criar uma
plataforma légica e ttil para a comparagio.

O padrao para priva¢io de liberdade como medida de tltimo recurso requer que
consideremos “a intengao de privagdo de liberdade realmente como a dltima opgao (sem
que haja outras alternativas que interfiram menos nos direitos da crianga).” (SCHABAS;
SAX, 20006, p. 84). No cuidado alternativo, portanto, isso poderia significar recorrer
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a adogdo internacional quando este for considerado o dltimo cuidado alternativo
adequado, apds constatarem que nao existam outras alternativas que se adaptem melhor
asituagdo da crianga em questao. Apenas recentemente, em 2008, Lieffard argumentou
que o principio do dltimo recurso nao implicaria que todas as outras alternativas devam
ser procuradas primeiro, antes que a privagao de liberdade seja imposta*. Se “tltimo
recurso” for interpretado da mesma maneira com rela¢io a adogio internacional, ou
seja, se todas as opgoes de cuidado alternativo no forem necessariamente consideradas
primeiro e, se aquelas autoridades que exercem algum nivel de deliberagao ao acessar as
diferentes op¢oes finalmente decidir qual dessas provavelmente terd o efeito desejado,
ento o uso do termo parece manter seu potencial de promover o melhor interesse das
criangas que foram privadas de seu ambiente familiar.

Portanto, a interpretagao no Ambito da justi¢a da infincia e juventude de que
o critério de dltimo recurso nao necessariamente determina que todas as alternativas
possiveis sejam consideradas antes de se decidir pela privagao de liberdade encaixa
bem com os melhores interesses da crianga. Nesse esquema de cuidado alternativo,
também, tal interpreta¢do tem um melhor potencial para a promogao dos direitos
das criangas privadas de seu ambiente familiar. Se para poder cumprir com o
requisito de dltimo recurso deveria ser adotada uma abordagem que determinasse
tentar todos os cuidados alternativos disponiveis de maneira inflexivel, antes de
considerar a ado¢do internacional uma opgao valida, implicaria que, dentre outras
coisas, criangas esperariam desnecessariamente por mais tempo que o normal antes
que um ambiente familiar pudesse ser encontrado.

Além disso, se este argumento, de que sob a perspectiva da justi¢a da infincia e
juventude o critério do dltimo recurso implica que a priva¢ao de liberdade nao pode
ser “imposta sem uma avaliagao adequada que leve em consideragao as circunstincias
especificas do caso e das necessidades individuais daquela crianga” (LIEFFARD,
2008, p. 195), for considerado em outro contexto, as decisdes pelas op¢oes de cuidado
alternativo poderao ter implicages positivas. Principalmente por estar implicita nesta
conotagao de cuidado alternativo que uma abordagem verdadeiramente centrada
na crianga exigird um exame préximo e individualizado, que precise sua situagao
real de vida. Portanto, uma regra que prevé categoricamente a adogao internacional
como medida de dltimo recurso nio deveria ser usada de maneira que comprometa
os melhores interesses da crianca.

5. Observagoes Finais

Existe uma vasta literatura que testemunha a tendéncia de interpretar a adogio
internacional categoricamente como uma medida de dltimo recurso. Também
sustentam que, baseado no principio de subsidiariedade, a adogao internacional ¢ um
dltimo recurso. Na Africa, o fato do Artigo 24 da ACRWC requerer explicitamente
que a adogao internacional seja uma medida de dltimo recurso, poderd dar aos Estados
africanos espago para tratar a pratica como tal.

Com base na discussao prévia, é possivel chegar a algumas conclusées e
recomendagdes. A idéia de fazer a adogdo internacional geralmente subsididria
a qualquer outro tipo de cuidado alternativo tem seus préprios méritos, que sao
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inerentemente focados na promogao dos melhores interesses da crianga. No contexto
africano, isso pode significar, por exemplo, dar a familiar estendida (e comunidades)
um papel maior no cuidado da crianga privada do ambiente de sua familia antes de
aceitar outra opgao de cuidado alternativo. Ademais, na Africa, a pobreza financeira e
material, ou condi¢oes direta e unicamente imputdveis a tal pobreza, nunca deveriam
servir como justificativa para a remogao da crianga do cuidado paternal, para receber
a crianga em cuidado alternativo, ou para coibir que ele ou ela reintegre a familia®.
Esses cendrios devem ser vistos como um sinal para a necessidade de prover apoio
adequado a familia. Também deveriam ajudar a promover solugées domésticas, que
poderiam contribuir para a manutengao da identidade cultural da crianga.

Entretanto, enquanto nés africanos nos orgulhamos de nossa cultura, ¢
importante que os direitos individuais das criangas africanas nao sejam atrapalhados
por discussoes acerca do rumo da histdria, se a adogdo internacional constitui
“essencialmente um vestigio do colonialismo”, e discussdes sobre orgulho nacional.
Tendo nomeado criangas como portadoras de direitos, nenhuma idéia de orgulho
nacional ou de criangas como “recursos” nacionais poderia ser usada para negar as
criangas uma forma adequada de cuidado alternativo, mesmo se tal cuidado adequado
pudesse apenas ser encontrado na adogio internacional. “Ado¢ao internacional como
uma medida de dltimo recurso” deveria ser entendida como “adogao internacional
geralmente subsididria a outro meio alternativo de cuidado”, mas sujeito a excegdes.
Além disso, “dltimo recurso” nio deveria significar quando todas as outras
possibilidades forem exauridas®.

Uma abordagem detalhada, na qual todas as opg¢oes de cuidado disponiveis
seriam pesquisadas antes de se considerar a adogdo internacional, contrariaria a
suposi¢ao de que ¢ importante destinar um lar a crianga ainda muito nova. Deveria
ser estimulada uma idéia de “Gltimo recurso” que nao impega a destinagao legal
apropriada da crianga a um lar ainda no inicio de sua vida. Além disso, ao entender
a adogio internacional como medida de dltimo recurso, a participacio da crianga,
dependendo da sua capacidade evolutiva, deveria ser permitida.

A falta de uma férmula clara no que tange a hierarquia das opg¢oes de cuidados
alternativos tem também seu préprio, entretanto nao-intencional, lado positivo. Esse
argumento ¢ validado pelo fato de que determinar o melhor interesse da crianga
nio pode estar circunscrito por férmulas legais mecanicas ou através de uma rigida
hierarquia de opgdes de cuidados. Como discutido acima”, uma abordagem centrada
verdadeiramente na crianga requer um exame proximo e individualizado da situagao
real de vida da crianga envolvida. Aplicar uma férmula inflexivel e predeterminada
com o unico objetivo de prover uma diretriz clara, independentemente das
circunstincias, poderia ser contrdria aos melhores interesses da crianga em questao.

Paises africanos deveriam unir-se 2 tendéncia internacional que entende a
institucionalizacdo, particularmente a de longo prazo, como uma medida de dltimo
recurso. E aconselhdvel que o0 Comité CRC ou o Comité Africano de Especialistas no
Direito e Bem Estar da Crianga sob a ACRWC dé uma dire¢ao mais clara nesse sentido.

Concluindo, deve-se ter precaugdo (incluindo certo grau de auto-restri¢ao)
para evitar o uso indevido da expressao “tltimo recurso”, seja para promover os
interesses dos provéveis pais adotivos nacionais e internacionais, organiza¢oes de
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bem-estar da crianga, seja para promover os interesses nacionalistas de um estado.
Em outras palavras, as necessidades politicas, sociais, culturais e econdmicas do
continente africano nio entram em conflito com os melhores interesses da crianga
africana que tenha sido privada do ambiente familiar ou do devido cuidado alternativo.
Portanto, onde a adogao internacional for identificada como o melhor interesse da
crianca, deveria ser considerada como um cuidado alternativo, independentemente
do requisito de tltimo recurso. Estados devem ser prudentes para nio fornecer provas
as criticas daqueles que olham a adogao internacional como uma operagao que visa
atender o interesse de uma familia que procura por uma crianga, ao invés de atender
ao interesse prevalente da crianga que esteja procurando por uma familia.
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NOTAS

1. Alguns paises como Botswana, Malaui, Serra Leoa
e Zambia possuem um requisito de residéncia para
possiveis pais adotivos.

2. Por exemplo, a Nigéria.

3. 0 que mais se aproxima do principio de
Subsidiariedade sob a Declaragdo de 1959 é o
Principio 6 que, em parte pertinente, afirma que a
crianga deve, sempre que possivel, crescer sob o0s
cuidados e responsabilidade de seus pais e, em todos
o0s casos, em uma atmosfera de afei¢do e seguranca
moral e material.

4. Isso é em oposicao a ser simplesmente
consideracdo primaria em todos os outros campos.

5. Essas incluem o Artigo 8 que preserva o direito
da crianca a sua identidade, nacionalidade, nome e
relagdes familiares sem interferéncia ilegal. Ainda,
o0 Artigo 18 que legisla sobre a responsabilidade
parental enquanto o Artigo 20 se relaciona as
criangas privadas de suas familias.

6. Dois paises, a Somélia e os Estados Unidos, ainda
nao a retificaram.

7. Foi para dar a CDC aplicagao especifica dentro
do contexto africano que a ACRWC foi adotada pela
OUA (agora Unido Africana ou UA)

8. 0 Doek (2006) descreve esse principio como o
“principio lider na implementagao do CDC".

9. “A remogdo da crianca do cuidado da familia

deve ser visto como medida de Gltimo recurso e pela
menor duragdo possivel. A decisdo de remocao deve
ser revista regularmente e o retorno da crianga aos
cuidados dos pais deve ser assegurado quando as
causas originais de remogao tenham sido resolvidas
ou tenham desaparecido.” (NAGOES UNIDAS, 2007,
Art.13)

10. Uma pesquisa sugere que o custo do cuidado
em ambiente familiar residencial demonstrou ser
trés vezes o custo da adogcdo em lares temporarios
(BROWNE, 2005, p. 1-12).

11. Fornecendo algumas contribuicdes ao debate e a
pratica de adogdo em lares temporarios, esse estudo
destaca informagdes sobre a experiéncia da adogéo
em lares temporarios em paises em desenvolvimento,
que tende a ser informal e ndo documentado.

12. Veja, por exemplo, a entrevista com a Baronesa
Emma Nicholson, Relatora do Parlamento Europeu
pela Roménia (CENTRUL ROMAN PENTRU

JURNALISM DE INVESTIGATIE - CRJI, 2001).

13. Esse periodo de tempo pode variar por varias
circunstancias, em particular, aquelas relativas a
habilidade de conduzir uma investigacao adequada;
entretanto, o processo de procura deve estar completo
dentro de um tempo razoavel.

14. Veja o Artigo 22 da CDC e o Artigo 23 da
ACRWC para checar alguns dos direitos das criangas
refugiadas.

15. Mesmo que parcialmente discutivel, como, em
circunstancias excepcionais, a institucionalizagdo
pode ser considerada permanente para as criangas,

conhecidas como “dificeis de adaptar’’ a outros lares.

16. Naturalmente, a solugdo encontrada, e o efeito
que causara tal decisdo, deve sempre respeitar
totalmente os direitos e o melhor interesse da
crianga.

17. AFRICA DO SUL. M. Corte Constitucional v
Sentenca Estadual. 26 set. 20073, § 24.

18.E debatido que a posicdo que o principio da
subsidiariedade assume é por si s6 subsidiario —
subsidiario a defesa do melhor interessa da crianca
(NICHOLSON, 2000, p. 248).

19. AFRICA DO SUL. CORTE CONSTITUCIONAL.
AD e Outro v DW e Outros. CT48/07

20. AFRICA DO SUL.CORTE CONSTITUCIONAL.
AD e Outro v DW e Outros. CCT48/07. Sentenca. 7
dez. 2007b, § 48.

21. AFRICA DO SUL.CORTE CONSTITUCIONAL.
AD e Outro v DW e Outros. CCT48/07. Sentenca. 7
dez.2007b, § 49-50.

22. Veja a sessdo dos “*Mecanismos legais
internacionais’ acima.

23. Deve-se notar que normalmente séo as
instituicdes residenciais de cuidado para criangas
pequenas que sdo conhecidas como “orfanatos”.

24. Por definicao, grupo de casas sdo pequenas
construgdes residenciais localizadas em uma
comunidade e projetadas para servir as criancas.

25. MALAWI, ALTA CORTE. No caso de Ato
de Adocdo de Criangas CAP. 26:01 e no caso de
Chifundo James (uma menina) do C/O Mr. Peter
Baeti. Caso de Adogdo no 1 de 2009. Sentenga
2009a p.6

26. MALAWI, ALTA CORTE. No caso de Ato
de Adocao de Criangas CAP. 26:01 e no caso de
Chifundo James (uma menina) do C/O Mr. Peter
Baeti. Caso de Adocdo no 1 de 2009. Sentenga
2009a p.6

27. MALAWI, ALTA CORTE. No caso de Ato

de Adocao de Criangas CAP. 26:01 e no caso de
Chifundo James (uma menina) do C/0O Mr. Peter
Baeti. Caso de Adogdo no 1 de 2009. MSCA
Apelagdo da Adogdo n° 28 de 2009.2009b, p. 18.

28. Ibid.
29. Ibid

30. E ainda, pesquisa conduzida em 2006 encontrou
que, na Africa, existe uma preocupacdo crescente
sobre a quantidade de novos orfanatos que estéo
sendo construidos em resposta as necessidades
identificadas de criangas afetada com HIV e AIDS
(NACOES UNIDAS, 2006)

31. Veja a sessdo de introducdo acima.

32. Sob o Comentario Geral n. 9, § 47, é estabelecido
que o Comité CRC “urge a todos os Estados
Membros a alocar em institui¢cdes apenas como
medida de Ultimo recurso, quando for absolutamente
necessario e no melhor interesse da crianca.”
(COMITE CRC, 2007b).
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33. “Geralmente” porque sdo 0s casos convencionais crianca (LIEFFARD, 2008, p. 195).
(n@o excepcionais) que estao sendo levados em 35. Para uma discussdo de pobreza no contexto da
consideragdo quando determinamos a preferéncia adocao internacional, veja SMOLIN (2007)
o~ 7! .
geral a ser adotada em tomar decisdes entre as

opcdes de cuidado alternativos. 36. Por exemplo, sob o Artigo 31 do Estatuto

da Crianga e do Adolecente Brasileiro, adocao
internacional é uma medida excepcional depois de
todas as tentativas de adocdo no pafs de origem
foram exauridas e garantido entdo o direito da
crianca de viver em seu préprio pais.

34. De acordo com Lieffard, é imperatico que as
autoridades competentes exercam algum nivel de
discricdo ao acessar as diferentes opgdes e finalmente
decidir qual dessas opgdes é provavel ter o efeito
desejado. O efeito intencionado é o resultado que
pode ser considerado como apropriado e uma
resposta adequada ao comportamento criminal da

37. Veja a sessdo “Entendendo o ‘Gltimo recurso’:
Alguma ligdo dos principios de justica juvenil?” acima.

ABSTRACT

The increased popularity of intercountry adoption is not anything recent. What is recent,
however, is the increased attention African children are attracting from prospective adoptive
parents living in other parts of the world, as exemplified by the adoptions by Angelina Jolie and
Madonna. Opinions are divided over the necessity and propriety of intercountry adoption, but
considering the practice as a panacea for children without parents and parents without children
is a prevalent view. On the other hand, some sending states have resisted placing Third World
children deprived of their family environment in homes outside of their native countries — a
purportedly “imperialistic” practice. The operative language that has emerged in recent times has
been that intercountry adoption should be used as a measure of last resort, but one can hardly
find any research on what it actually means (or should mean), and what its implications are for
child welfare policy and law in Africa. This paper intends to contribute to filling this gap.

KEYWORDS

Intercountry Adoption — Principle of Subsidiarity — Last Resort Measure — Rights of
Children — Africa.

RESUMEN

La mayor popularidad de la adopcién internacional no es nada nuevo. Pero si lo es el mayor
interés que estdn despertando los nifios africanos en los potenciales padres adoptivos de otras
partes del mundo, como es el caso de las adopciones realizadas por Angelina Jolie y Madonna.
Las opiniones acerca de si la adopcién internacional es necesaria y correcta estin divididas, pero
predomina la idea de que este tipo de adopcién es la panacea para los nifios sin padres y para
los padres sin hijos. Por otra parte, algunos estados de origen se han resistido a colocar nifios del
Tercer Mundo privados de su medio familiar en hogares fuera de su pais natal, por considerar
que ésta es una préctica supuestamente “imperialista’. En los dltimos tiempos, se ha dispuesto
que la adopcién internacional deberfa utilizarse como medida de tltimo recurso; sin embargo,
précticamente no existen investigaciones sobre qué significa (o qué deberia significar) esto en
realidad, y cudles son sus consecuencias para el derecho y la politica de bienestar infantil en
Africa. La finalidad de este articulo es contribuir a llenar este vacio.

PALABRAS CLAVE

Adopcién internacional — Principio de subsidiariedad — Medida de dltimo recurso — Derechos
de los nifios — Africa.
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RESUMO

A atuagdo internacional de Médicos sem Fronteiras (MSF) com refugiados revela uma
transi¢io que cada vez mais entrelaca as diversas formas de migragio de origem politica e
econdmica. A evolu¢do da natureza das migracoes e dos deslocamentos, em particular os

fluxos de refugiados, e as respostas dos governos a essas movimentagoes, representam um novo
dilema para a assisténcia humanitdria. Nesse artigo, MSF documenta o impacto concreto
dessas transformacoes e a reagdo de nossa abordagem operacional. Argumentamos que essas
transformagoes representam um desafio s organizagdes humanitdrias com relagio ao acesso

e 4 assisténcia prestada as pessoas fugindo da violéncia e em busca de refdgio, assisténcia e
protecio em outros pafses. Em contextos de violéncia e deslocamento, MSF hd tempos defende
a preservagio de espagos humanitdrios, o reconhecimento e o respeito por parte dos Estados

e de outros atores pelas agdes humanitdrias independentes, para que avaliem as necessidades

e assistam os mais vulnerdveis. As barreiras legais e operacionais cada vez mais restritivas
enfrentadas pelos migrantes e refugiados nos confronta a encontrar meios para alcan¢d-los onde
estiverem, como também a encontrar uma linguagem e caminhos que nos possibilitem advogar
junto aos Estados a ampliagio de suas responsabilidades na promogio de assisténcia e protegio
aos refugiados, garantindo que os agentes humanitdrios tenham espago para acessar e assisti-los
onde ainda seja necessério.

Original em inglés. Traduzido por Andre Degenszajn.

Recebido em: margo de 2009. Aprovado em: junho de 2009.
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RESPOSTAS A FLUX0S MIGRATORIOS MISTOS:
UMA PERSPECTIVA HUMANITARIA

Katharine Derderian e
Liesbeth Schockaert

A atuagio internacional de Médicos sem Fronteiras (MSF) com refugiados revela
uma transi¢ao no sentido de uma diversificagdo crescente nas formas de migragao
de origem politica e econdmica. “Fluxos mistos” de deslocados podem sugerir
movimentos populacionais que incluem pessoas fugindo de perseguicao politica
ou violéncia e pessoas que migram por motiva¢des econdémicas. Ainda, em muitos
casos, essas distingdes apresentam-se obscuras, uma vez que pessoas que buscam
refigio provenientes de conflitos e regimes opressivos, também estao em busca
de emprego e oportunidades econémicas para assegurar sua sobrevivéncia'. A
terminologia e distin¢ao entre refugiados “politicos” e migrantes “econdmicos”
permanecem em grande medida construgdes artificiais.

Ao mesmo tempo, MSF testemunha o enfraquecimento e/ou a auséncia
de aplicabilidade direta do direito ao refigio aqueles que fogem de perseguicio e
violéncia, invisiveis ou intencionalmente ignorados, em meio a esses fluxos mistos
— levando a conseqiiéncias reais e preocupantes em suas vidas e sadde.

A natureza irregular das repostas governamentais a migragao e ao deslocamento,
particularmente aos fluxos de refugiados, representa um novo desafio fundamental
a assisténcia humanitdria. Neste artigo, MSF documenta o impacto concreto dessas
mudangas e desenvolvimento de nossa abordagem operacional em resposta a elas.

Argumentamos que essas mudangas profundas representam um desafio
fundamental aos atores de ajuda humanitdria em termos do alcance e da assisténcia
prestada a pessoas fugindo da violéncia em busca de refigio, auxilio e prote¢ao em
outros paises. E essencial is agéncias humanitdrias reconsiderar as mudangas nas
respostas governamentais aos atuais movimentos populacionais para que possam
redefinir e retomar espagos humanitdrios visando alcangar e assistir de forma
independente as pessoas que estao fugindo da violéncia.

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 118.
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1. Histérico: resposta de MSF aos refugiados
em contextos de mudanga

Fundado em 1971, MSF possui longa trajetéria na assisténcia a refugiados, com
ou sem reconhecimento legal de seu status de refugiado. Comegando com alguns
de seus projetos de grande escala de assisténcia a refugiados do Camboja na
Tailandia, em 1975, e de El Salvador em Honduras, em 1980, MSF atuou em
muitas das maiores crises de refugiados no mundo nas décadas seguintes. Entre
elas, a assisténcia a refugiados ruandeses em campos no Zaire, somalis no Quénia,
afegaos no Paquistao e Ira, e refugiados de Darfur no Chade. Além das operagoes
de assisténcia em campo, MSF informa regularmente & opinido publica sobre as
precdrias condi¢bes dos refugiados e sobre seu trabalho humanitdrio nos campos
de refugiados’.

Hoje em dia, de fato, autoridades dos paises hospedeiros, bem como algumas
agéncias e financiadores internacionais, demonstram resisténcia para a instala¢ao
de novos campos de refugiados devido a ressalvas injustificadas sobre a provavel
longa duragao dessas situagoes (UNHCR, 2006; PONT, Amy, 2006)°, alegando
que os campos atuariam como elementos de atragao para novos fluxos, fomentando
a “dependéncia” dos refugiados em relagio a estrutura montada em lugares onde a
integrago local pode permanecer impossivel’. Na realidade, o prolongamento de
situagbes envolvendo refugiados sio, principalmente, o resultado combinado da
manuten¢ao da situagao dos paises de origem, das respostas em termos de politicas
implementadas pelos paises de asilo e da auséncia de engajamento dos governos
doadores nessas situacoes (LOESCHER; MILNER, 2006).

Como resultado dessas realidades politicas locais, os refugiados nao recebem
mais assisténcia nos campos e precisam deslocar-se para dreas urbanas, onde
vivem escondidos e tentam sobreviver do setor informal. Refugiados urbanos
vivenciam as mesmas situagoes prolongadas de refigio — sé que fora dos campos.
Consequentemente, eles estao mais vulnerdveis tanto em termos de satide mental,
devido ao estresse e a0 medo permanente de deportagao, como em termos de satide
fisica, provocada por condigbes precdrias de vida e a falta de acesso aos servigos
basicos, como assisténcia de satde.

Refugiados nao-reconhecidos e migrantes sem documentagao em 4reas
urbanas estao frequentemente desprotegidos e tornam-se alvo de xenofobia e
outras formas de violéncia, como testemunhamos recentemente, em larga escala,
na Africa do Sul (MSF, 2008d) e em incidentes pontuais em outros contextos. Na
Mal4sia, dos 248 incidentes envolvendo violéncia registrados por MSF, 26% foram
cometidos por malaios comuns contra migrantes sem documentagio e refugiados
que vivem na regido. Esses abusos ficaram impunes, pois os refugiados e migrantes
sem documentag¢do estavam assustados demais para defender seus direitos basicos
ou entrar com agao judicial. Reportar os incidentes 4 policia malaia nao os ajudaria,
visto que teriam que enfrentar acusagdes de serem “ilegais” (MSF, 2007d).

Nos dltimos dez anos temos presenciado politicas para refugiados cada vez
mais restritivas nos paises receptores em todo o mundo, como em nivel regional dos
paises vizinhos onde refugiados poderiam buscar protegao. Os refugiados gozam de
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amplos direitos assegurados pela Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951 e pelo direito internacional em geral (a prépria definigao de refugiado foi
ampliada regionalmente pela Convengao da Organizagio da Unidade Africana
[OUA] de 1969 e pela Declaragao de Cartagena de 1984). Esses direitos incluem
o direito de atravessar as fronteiras em busca de asilo em outros paises; o direito de
solicitar asilo e desfrutar de, pelo menos, prote¢ao tempordria se o retorno ao pafs
de origem envolver risco de vida; e o direito a nao ser repatriado de maneira forgada
(refoulement). Entretanto, esses direitos tém sido interpretados de forma cada vez
mais restrita, incluindo o fechamento de fronteiras por Estados e de territérios em
conflito e a manipula¢ao politica da ajuda humanitdria dentro dos paises.

Essas politicas e priticas resultaram em uma mudanca nos padroes das fugas
davioléncia e do conflito — cada vez mais deslocados internos, refugiados urbanos,
fluxos “mistos” de refugiados, migrantes e sans papier.

Nos tltimos anos houve um aumento do nimero de deslocados internos e
no inicio de 2007 registrou-se 24,5 milhoes de pessoas em todo o0 mundo. Mesmo
com estrutura juridica e operacional mais fragil para assistir deslocados internos em
seus préprios paises (sem mencionar a recorrente auséncia de medidas de prote¢ao),
MSEF tem sido capaz de auxiliar e defender os interesses dos deslocados internos
em muitas das grandes crises, tais como Angola, Sudao, Afeganistao, Colémbia,
RDC e Libéria.

Como resultado de politicas cada vez mais restritivas e lacunas na assisténcia
a solicitantes de asilo e migrantes sem documentagao, MSF langou progressivamente
operagdes em paises receptores desde o final da década de 1990, paralelamente a
assisténcia aos refugiados e deslocados em suas préprias regides. Inicialmente, esses
esforcos focaram-se em paises europeus (Bélgica, Franga, Espanha, Itilia, Grécia,
etc.), e recentemente foram ampliados para reconhecer situagoes andlogas em paises
présperos do sul, incluindo Africa do Sul, Mal4sia, Tailandia e paises de transito,
tais como Marrocos e Iémen (MSF, 2005a, 2008a, 2007d).

Essas operagoes relativamente novas de MSF lidam com um sintoma da
globaliza¢ao que permite um crescente fluxo internacional de bens, capital e
servigos, mas nem sempre de pessoas — especialmente os refugiados. Interpretagoes
cada vez mais restritas da defini¢do de refugiado’, bem como obstéculos concretos
a0 acesso a condi¢io legal e a servicos bdsicos, como o direito a satide, fazem com
que refugiados e migrantes estejam vulnerdveis em cada passo de sua jornada.

Como uma organizagao humanitdria, MSF prové assisténcia médica a
essas populacdes mistas de refugiados e migrantes, sem considerar a condigio
legal do paciente, j& que para MSF nio existe o conceito de “populagio ilegal”
ou “pacientes ilegais”. As interven¢des de MSF sao uma resposta a seres humanos
com necessidade de assisténcia. Ao mesmo tempo em que as equipes de MSF
tratam geralmente de refugiados e migrantes, solicitantes de asilo e sans papier
(migrantes sem documentagio), o principal critério para MSF ¢ a necessidade
humanitdria — respondendo a falta de acesso a assisténcia médica bdsica, bem
como 2 condigbes de vida precdrias e abusos que afetam a satde fisica e mental
das pessoas. Com uma abordagem frequentemente préxima aquela encontrada
nas regides de origem dos refugiados, as equipes de MSF envolvidas em cada um
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dos projetos fornecem primeiros socorros e triagem médica, facilitam acesso aos
servigos publicos de satide e lidam com as conseqiiéncias psicoldgicas relacionadas
as suas fugas e a situagdes de angustia no pais receptor. MSF também denuncia
e aponta ao governo receptor as lacunas na assisténcia aos solicitantes de asilo e
migrantes sem documentag¢io ¢ a maneira desumana como muitos sao tratados,
com o intuito de melhorar sua situacao.

Em Malta® e na ilha italiana de Lampedusa’, somalis, etiopes, nigerianos e
outros se langam ao mar em barcos precdrios. Atravessam o mar mediterrineo em
condi¢des perigosas, em botes e barcos superlotados e frigeis, com pouca comida a
bordo. Eles permanecem muitos dias e noites no mar, expostos a condi¢des extremas
e 2 mercé dos ventos e ondas. As frequentes condigoes de risco de vida enfrentadas
durante a jornada sio experiéncias traumatizantes. Em muitos casos, os recém
chegados necessitam de imediato socorro por choque, desidratagdo, hipotermia,
queimaduras e outras leses fisicas adquiridas durante a viagem. Devido a falta de
assisténcia adequada pelas autoridades locais, a presenga humanitdria é necessaria
na costa da Europa. MSF fornece assisténcia médica e tratamento emergencial
nos pontos de chegada, a0 mesmo tempo em que luta por maior envolvimento dos
governos na assisténcia e prote¢ao dos recém ingressos para que garantam o acesso
aos procedimentos de asilo.

No Iémen, somalis e etiopes chegam apés terem arriscado suas vidas para
escapar do conflito e da extrema pobreza. Tanto a travessia pelo mar desde o Chifre
da Africa quanto a aproximagao do litoral do [émen sdo muito perigosos. No intuito
de escapar do exército deste pais, muitos barcos chegam a noite e os contrabandistas
obrigam os passageiros a pular em alto mar, distantes da costa. Como conseqiiéncia,
muitos se afogam, pois nao conseguem nadar e/ou nao conseguem se mover devido
a dorméncia dos membros. Muitos disseram a MSF que estavam cientes dos riscos,
mas nio tinham alternativas a nao ser essa estratégia de sobrevivéncia para escapar
da violéncia e privagio.

Em Mytilini, na Grécia, visitas de MSF aos centros de deten¢ao revelaram
as degradantes condigoes de vida as quais os refugiados e migrantes estao expostos,
muitos dos quais fugiram da guerra, perseguicio, fome e trabalhos for¢ados no
Afeganistao, Somdlia ou Palestina. A intervengao emergencial de MSF concentra-se
na melhoria das condig¢oes de vida e infra-estrutura destes centros e no fornecimento
de assisténcia médica bésica e apoio psicoldgico.

Em Musina, Africa do Sul (MSF, 2008b, 2008¢), as atividades médicas de
MSF estao focadas em uma comunidade de zimbabuenses que fugiram de condigoes
desesperadoras em seu pais de origem para enfrentar falta de assisténcia, juntamente
com ameagas e violéncia associadas a travessia da fronteira, patrulhas policiais em
dreas onde buscam refugio, ¢ o risco constante de serem presos e deportados. MSF
documentou situagoes similares no Iémen, Marrocos e em outros paises (MSF,
2005b, 2008e).

Na Tailandia, os rohingyas chegam fracos e traumatizados. Perseguidos
em Burma e frequentemente fugindo de condigdes terriveis dos campos de
Bangladesh, eles buscam abrigo seguro na Maldsia apds cruzarem o territério
tailandés. Aqueles que conseguem chegar a Tailandia véem seu sofrimento estar
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longe de terminar, pois detengbes, deportagdes ou a vida em campos de refugiados
superlotados e sem saneamento bdsico os aguarda. MSF monitora sua situagio e
os auxilia no acesso & assisténcia médica, tanto nos centros de deten¢ao quanto
em atendimento a céu aberto.

Onde estd o problema? Para os refugiados que batem nas portas dos Estados,
a reagdo ¢ alarmante. Como resposta aos movimentos mundiais de refugiados e
migrantes, os Estados tém aprimorado e implementado um leque cada vez mais de
medidas restritivas. Politicas recentes incluem controle mais rigido das fronteiras
e agoes de interceptagao no intuito de evitar entradas irregulares,® interpretagoes
restritas do direito do refugiado e medidas de dissuasao como a utilizagao de centros
de detengio e limitagao no acesso a servigos bésicos, incluindo a assisténcia médica.
As reais conseqiiéncias dessas politicas nao podem ser subestimadas. Elas tém
impacto direto na sadde dos recém chegados e pessoas que tornam-se miserdveis
durante sua estada.

2. O real impacto das politicas restritivas
de refugio e migrag¢ao

Interpretagdes restritivas do direito dos refugiados fazem com que pessoas
fiquem em um limbo juridico, resultando em um constante medo de deportagio.
Os Estados nio apenas podem defender o retorno dos refugiados a um “terceiro
pais seguro” pelo qual eles passaram, mas também argumentar que o seu pais de
origem ¢ completamente seguro ou ainda que eles poderiam tentar uma “fuga
alternativa interna” buscando em outra regido de seu pais uma drea segura, ao
invés de procurarem refugio fora. Como resultado desta interpretagao restritiva,
apenas 0,03% dos solicitantes de asilo na Grécia receberam protegao (HRW,
2009). Na Africa do Sul, durante o primeiro trimestre de 2008, mais de 10
mil zimbabuenses solicitaram asilo, dos quais apenas 19 receberam o status
de refugiado.

Isto, por si 6, acarreta diretamente barreiras no acesso a tratamento médico:
ou as pessoas nio recebem o pleno direito de acesso a assisténcia de saide ou
temem a deportagio ao buscar assisténcia médica. Zimbabuenses na Africa do Sul
vivem em estado de medo constante de serem deportados. Apesar da constituigao
sul-africana teoricamente garantir o acesso a assisténcia de satide e outros servigos
essenciais a todos que vivem em seu pafs, essa politica nem sempre é respeitada, e
o medo da deportagao — e mais recentemente da violéncia decorrente de xenofobia
— mantém muitos zimbabuenses sem acesso a assisténcia de sadde.

Tais leituras restritivas do direito internacional combinadas com o bloqueio
da migragdo legal também tém contribuido para crescentes fluxos migratérios
mistos. Diferentes migrantes - voluntdrios ou forgados — e refugiados podem
encontrar-se obrigados a fugir e permanecer em outros paises sem qualquer
protecao legal, j4 que oportunidades para migra¢ao regular sao limitadas ou
mesmo nao-existentes nos pafses receptores.

Os refugiados podem nio ter informagao, assisténcia juridica ou outro
tipo de auxilio que os permita ter acesso ao procedimento de pedido de asilo e,
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portanto, acabam sem o status legal e os direitos decorrentes deste. Na Itdlia,
MSF testemunhou a expulsao de 300 pessoas para a Libia que nao haviam sido
informadas e/ou nio haviam tido a chance de requerer asilo. MSF presenciou
situagio similar com zimbabuenses na Africa do Sul, rohingyas na Tailandia
e refugiados subsaarianos no Marrocos. Ao mesmo tempo, 7z situ ou asilo
diplomitico ¢ frequentemente negado, conforme presenciou MSF no Zimb4bue
em 2008, quando centenas de pessoas tiveram seu pedido de asilo rejeitado
e foram expulsas da embaixada da Africa do Sul em Harare e entregues is
autoridades locais.

Situag¢des como estas consistem em claras violagbes das obrigagoes legais
internacionais de prover acesso aos procedimentos legais, incluindo asilo, para
refugiados. Tais situagbes poderiam ainda constituir uma violagao do principio
fundamental de nao-refoulemens’, que defende o direito de um individuo de nio
ser for¢ado a retornar a um pais onde estaria em perigo. O principio de nao-
refoulement estabelece que qualquer individuo que entre no territério de outro pais,
mesmo ilegalmente, tem o direito de submeter um pedido de asilo e ter o seu caso
considerado. E de primordial que as pessoas tenham acesso aos procedimentos de
asilo quando chegam a um pais.

Apesar da falta de op¢io em seu pais ou fora dele, quase todas as grandes
crises humanitdrias na Africa subsaariana fizeram com que pessoas fugissem das
regides afetadas pela violéncia para a Europa, conforme verificado em fluxos
especificos através dos nossos projetos em torno do mar Mediterrineo. Como
resultado do conflito em suas regides de origem, as equipes de MSF testemunharam
liberianos chegando em 2003 e sudaneses do sul em 2004 e 2005 (MSF, 2003b),
enquanto que em 2008, 30% das pesquisas realizadas pelos projetos de MSF na
Itdlia indicaram que as pessoas fugiram do Chifre da Africa quando as lutas na
regido se intensificaram.

Repetidos controles de fronteira e deportagdes — as vezes envolvendo
violéncia ou ameaca de violéncia — resultam em trauma fisico, estresse e ansiedade.
No Marrocos, lesdes causadas pela violéncia da policia, outras autoridades e
contrabandistas s3o0 uma das causas mais freqiientes que leva os migrantes a solicitar
tratamento médico de MSF.

Essas politicas que impedem o ingresso também forcam os refugiados a
assumir riscos maiores para alcancar um abrigo seguro — resultando nao em uma
redugio de novos ingressos, mas em cada vez mais mortes e riscos a saide daqueles
que buscam refigio. No Iémen, mais de 1400 pessoas foram consideradas mortas
e desaparecidas ao tentar cruzar o Golfo de Aden, apenas no ano de 2007. No
Marrocos, equipes de MSF perceberam que o aumento no controle das fronteiras
entre a costa do pafs com a Espanha teve um impacto marcante nas rotas percorridas
pelos migrantes, Pessoas costumavam tentar cruzar a cerca de arame farpado em
Ceuta e Millilla, os dois enclaves espanhdis na fronteira com o territério marroquino,
ou navegar pelo minguado Estreito de Gibraltar com “pateras” (pequenos barcos).
Atualmente aumentou o nimero daqueles que viajam em barcos maiores desde o
sul da Mauritinia e Senegal até as Ilhas Candrias — tornando a viagem mais longa
e perigosa. Ao mesmo tempo, apesar de contra-medidas rigidas, em 2008 houve
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um significativo aumento do nimero de barcos que atracaram em Lampedusa,
Itdlia. Até agosto de 2008, 17.340 pessoas ja haviam chegado — comparado com
11.889 pessoas durante todo o ano anterior.

Esses refugiados nio apenas enfrentam riscos adicionais e maiores para
alcangar a seguranca, mas politicas restritivas também levam a um fracasso na
distin¢ao de pessoas em busca de prote¢ao dos outros migrantes que chagam com
a ajuda de contrabandistas. De fato, por forcar pessoas a fugir com a ajuda de
contrabandistas no intuito de alcancarem seguranga, tais restri¢des também expdem
os refugiados tanto a violéncia criminal dos contrabandistas (por exemplo, gangues
gumagumana Africa do Sul, méfia na Mal4sia e [émen), quanto 4 percepgio puiblica
e politica dos refugiados menos como vitimas dos contrabandistas e mais como
criminosos associados a eles.

Nos tltimos anos, MSF também presenciou Estados intensificarem o uso da
deten¢iao como medida de dissuasao diante de solicitantes de asilo e migrantes sem
documentagao. Conforme verificado em muitos dos projetos de MSF, detengoes
frequentemente envolvem condigbes de vida cruéis — as vezes por longo prazo
— sob as quais a sadde das pessoas é desnecessariamente colocada em risco. Em
Malta, dados de MSF confirmam que mais de 30% dos novos ingressantes estao
com boa satdde. No entanto, consultas posteriores revelam um padrao diferente
de morbidade, em grande medida devido as condig¢ées de vida nos centros de
detencdo. Entre os refugiados e migrantes nos centros de deten¢io, MSF verifica
ampla presenca de doengas de pele, diarréia, infecgoes respiratdrias e problemas
de satde mental, todos ligados aos problemas de superlota¢ao e condi¢oes de
higiene precdrias. Ao mesmo tempo em que muitos refugiados e migrantes
sobrevivem a eventos traumdticos em suas vidas e desenvolvem mecanismos e
estratégias efetivas de adaptagdo, o estresse posterior relacionado a detengio,
como superlotagdo, falta de privacidade, condi¢bes cruéis e a incerteza sobre
seu futuro, podem ter impactos profundos em sua saide mental, bem-estar e
capacidade de sobrevivéncia. Quanto mais tempo as pessoas permanecem em
centros de detengao, maior a incidéncia de distdirbios mentais como ansiedade
e depressao. Dentro dos centros de deten¢ao, MSF apdia autoridades de sadde
em assegurar assisténcia médica a pessoas detidas temporariamente, enquanto
monitora as condi¢des de vida que afetam a saide dos presos. Finalmente, MSF
trabalha para garantir atengao especial e/ou transferéncia para dreas mais abertas
de individuos particularmente vulnerdveis — doentes, menores e mulheres grévidas.

Ao abrir mais projetos em centros de deten¢ao, MSF encontra-se caminhando
sobre uma linha ténue entre prover cuidados necessdrios e transformar-se em
um prestador de servigos para o Estado. Documentar e dar publicidade sobre
as condigbes destes centros e qual o seu impacto é, portanto, uma parte integral
destes projetos'®.

Desde as medidas iniciais que nio permitem o ingresso e a falta de um
sistema que garanta o status as detengoes e deportagdes, sao politicas que possuem
conseqiiéncias sérias e diretas na saide, bem-estar e dignidade das pessoas em
movimento, que pedem por uma resposta humanitdria onde a responsabilidade

do Estado falhou.
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3. Obstaculos ao acesso a assisténcia de satide

Complicando uma situagao jd precdria, diversas barreiras juridicas e préticas
impedem que os refugiados e migrantes acessem assisténcia de sadde bdsica. Em
alguns paises o acesso a assisténcia de saide para migrantes sem documentagao
¢ explicitamente restringido pela lei as situagdes de emergéncia. Em outros,
migrantes sem documentagao tém amplo acesso a assisténcia de satide — mas
mesmo nestes casos, na préitica, o acesso ¢ complexo devido aos custos,
obstdculos administrativos e a auséncia geral de informagdes legais e prdticas
tanto aos migrantes quanto aqueles que os assistem. Além disso, migrantes sem
documentag¢ao podem enfrentar barreiras lingiiisticas e culturais, temer ser
denunciados e enfrentar deportagio e/ou necessitar navegar entre complicados
e instdveis procedimentos. Se refugiados e migrantes chegam a um Estado ji
debilitado, essas barreiras apenas contribuem para a deterioragio de sua sadde.
Alguns Estados também impdem multas ou outras sang¢bes contra pessoas,
incluindo médicos, que dao assisténcia a migrantes sem documentagio e nio
denunciam seu status legal as autoridades.

Na Tailandia, onde MSF tem auxiliado os refugiados e migrantes vindos da
Birménia desde margo de 2005, os birmaneses enfrentam um processo complicado
de registro concomitante com dificuldades decorrentes de discriminagao, idioma
e custo de transporte quando procuram por assisténcia médica. O longo e custoso
processo para o registro legal na Tailindia fica ainda mais complicado devido
as alteragbes quase anuais das regulamentag¢oes para defini¢do do status de
imigrante ou refugiado. Em alguns casos, migrantes pagam despachantes para
auxilid-los com a papelada necessdria e para contatar as autoridades. Sem status
legal e carteira de saide, trabalhadores migrantes precisam pagar o preco total
e frequentemente exorbitante dos tratamentos médicos. Por exemplo, um parto
por cesdrea em um hospital custa mais de 10,000 baht (US$ 300) — equivalente
a mais de trés vezes o saldrio médio de um migrante. A busca por assisténcia
médica também expde os migrantes a possiveis detec¢des enquanto se deslocam
para os locais de assisténcia e a serem denunciados pelos funciondrios do hospital,
o que pode resultar em deten¢io ou deportagio.

Além do registro, muitos outros obsticulos impedem refugiados e migrantes
birmaneses a buscar assisténcia médica: diferenca de idioma, custo do transporte
e do tratamento e a falta de confian¢a no sistema publico de satde devido a
diferenga de idioma somada a atitude hostil de alguns médicos. Todos esses
fatores juntam-se para impedir que muitos migrantes obtenham tratamento até
que suas condi¢bes tornem-se muito sérias. Refugiados e migrantes birmaneses
na Taildndia sdo apenas um exemplo — MSF testemunhou problemas similares
na Africa do Sul, Bélgica e em outros lugares.

Como uma organiza¢ao humanitdria, MSF responde a auséncia do acesso a
assisténcia provendo cuidados médicos e outras necessidades bdsicas a refugiados
e migrantes, independente de seu status legal. Muitos dos que buscam assisténcia
de MSF fugiram da guerra e da violéncia, chegando em condi¢oes vulnerdveis a
paises onde também trabalhamos para lidar com os impactos da violéncia. Ainda

114 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



KATHARINE DERDERIAN E LIESBETH SCHOCKAERT

assim, nos paises receptores, as conseqiiéncias das barreiras juridicas, politicas e
préticas enfrentadas por migrantes deixam MSF com diversos obstdculos para
acesséd-los e assisti-los.

4. Conclusao: fluxos “mistos” e os
desafios aos agentes humanitdrios

Com as atuais pressoes, refugiados e migrantes — chegados em fluxos mistos
— permanecem escondidos em locais urbanos e sdo praticamente impossiveis
de serem abordados abertamente e de maneira segura para assisténcia. Em
contraste com os campos de refugiados cldssicos, poucas estruturais legais
especificam os direitos dessa populagio a assisténcia, obrigagoes dos Estados em
garantir acesso a agéncias humanitdrias ou orienta¢des gerais para negociagao
do acesso humanitdrio. Também em contraste com os antigos tipicos campos
de refugiados, muitos paises receptores sao dirigidos por governos fortes que
podem resistir ao reconhecimento de refugiados ou necessidades humanitarias
dentro de suas fronteiras.

Neste contexto de violéncia e deslocamento, MSF tem lutado hd muito
tempo pela preservagao de espagos humanitdrios — o reconhecimento e respeito dos
Estados e de outros atores pelas a¢oes independentes das agéncias humanitdrias em
avaliar as necessidades e auxiliar os mais vulnerdveis. As barreiras legais e préticas
cada vez mais restritivas enfrentadas pelos refugiados e migrantes nos desafiam
a encontrar caminhos para alcangé-los onde quer que estejam — e para encontrar
uma linguagem e meios de pressionar os Estados por maior responsabilidade na
assisténcia e prote¢ao dos refugiados e em assegurar que atores humanitirios
tenham liberdade para acessar e assistir onde ainda existam lacunas.

Fornecer assisténcia médica e pressionar pelo acesso a satide dos migrantes
em fluxos mistos é um ponto de partida — mas nés e outros atores humanitarios
somos desafiados a permanecer vigilantes e prontos a atender as necessidades
das populagdes em movimento, que permanecem vulnerdveis e frequentemente
escondidas de nossa visio.
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NOTAS

1. Exemplo de um refugiado da Birmania —
paciente de um projeto de MSF na Malasia: “A
vida em casa era impossivel. Nés ndo tinhamos
praticamente renda alguma. S6 comiamos carne
uma vez por més. Meu pai tinha um pequeno
pedaco de terra e plantava comida. Mas, quando ele
morreu, 0 governo tomou nossa terra. Se eu quisesse
usar a terra do meu pai, teria que aluga-la. Eu

nao tinha como pagar. Eu parti porque tinha que
sobreviver’. Por exemplo, pessoas que partiram do
Zimbabue frequentemente contam a funcionarios
de MSF histérias de fuga, que incluem tanto
perseguicdo politica quanto fuga por sobrevivéncia
econdmica.

2. Para mais informagdes sobre as campanhas
publicas de MSF sobre refugiados, acesse: <http://
www.doctorswithoutborders.org/education/
refugeecamp/movie.cfm> e <http://www.alterfocus.
com/Dossiers FuiteHistoire/index.htm>.

3. UNHCR define como situacdo prolongada de
refugiado como: “'situagdo na qual refugiados
encontram-se em uma longa e dificil situacao de
limbo. Suas vidas podem ndo estar em perigo, mas
seus direitos basicos e necessidades econdmicas,
sociais e psicolégicas essenciais permanecem
descumpridas apds anos no exilio. Um refugiado
nessa condigdo é frequentemente incapaz de

se libertar da dependéncia de ajuda externa.”
(UNHCR, 2004, p. 1).

4. Para uma analise critica sobre a questao
de dependéncia da ajuda humanitaria
(frequentemente através de uma visdo sobre
situacoes dos refugiados), argumentando que
assisténcia transparente e confidvel dada as

necessidades deveria ser o foco da ajuda, e ndo
a relutancia a dependéncia dela, ver HARVEY;
LIND, 2005.

5. Por exemplo, em 2007 s6 a Grécia recebeu mais
de 112.000 migrantes. No entanto, de um total

de aproximadamente 25.000 pedidos de asilo
registrados, apenas oito pessoas receberam o
status de refugiado — as principais nacionalidades
apontadas pelas pesquisas de MSF foram de
pessoas originarias do Iraque, Afeganistao,
Soméalia e Paquistao.

6. MSF tem estado ativo em Malta desde agosto
de 2008.

7. MSF trabalhou na ilha mais ao sul da Italia,
Lampedusa, de 2002 a 2008 (MSF, 2007a).

8. Por exemplo, no ambito da Unido Européia ha
agora politicas de visto, sancdes a pessoas que
transportam migrantes sem documentos, bem como
controles extraterritoriais realizados pelas equipes
de companhias aéreas e oficiais de imigracao
localizados no estrangeiro para impedir entradas
de pessoas indesejadas na Unido Européia. Uma
agéncia da Unido Européia, Frontex, foi criada para
aumentar a cooperagdo no controle da fronteira.
Para mais informacao sobre esta organizagdo, ver:
http:/www.frontex.europa.eu/

9. Art. 33 da Convencdo Relativa ao Estatuto
dos Refugiados de 1951 e considerada lei
consuetudinaria.

10. Ver, por ex, MSF, 2007c, juntamente com um
relatério mais aprofundado MSF, 2007b. Trabalho
similar em centros de detengao foi realizado na
Malasia.
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ABSTRACT

Médecins Sans Fronti¢res’ (MSF) worldwide work with refugees reveals a transition toward ever
more mixed forms of migration of both political and economic backgrounds. This evolving
nature of migration and displacement, in particular refugee flows, and the government response
to it, represents a new dilemma to humanitarian assistance. In this article, MSF documents

the concrete impact of these changes and our operational approach in response. We argue that
these developments represent a fundamental challenge to humanitarian aid actors in terms of
accessing and assisting people fleeing violence to seek refuge, assistance and protection in other
countries. In contexts of violence and displacement, MSF has long advocated for a preservation
of humanitarian space states’ and other actors’ recognition and respect for humanitarians’
independent action to assess needs and assist the most vulnerable. The ever more restrictive
legal and practical barriers facing refugees and migrants confront us to find ways both to reach
them where they are, but also to find language and means to advocate toward states for greater
responsibility to assist and protect refugees and to ensure humanitarian actors have space to
access and assist them where gaps remain.

KEYWORDS

Migrants — Refugees — Displacement — Health care — Médecins Sans Frontiéres.

RESUMEN

El trabajo mundial de Médecins Sans Frontieres (MSF) revela una transicién hacia formas
mucho m4s mixtas de migracién tanto politica como econémica. La naturaleza cambiante

de la migracién y el desplazamiento, en particular del flujo de refugiados, y la respuesta
gubernamental a éste, representa un nuevo dilema para la asistencia humanitaria. En este
articulo, MSF documenta el impacto concreto de este desafio y nuestro abordaje operacional en
respuesta. Argumentamos que este desarrollo representa un desafio fundamental para los actores
de ayuda humanitaria en términos de acceso y asistencia de personas huyendo de violencia y

en busqueda de refugio, asistencia y proteccién en otros paises. En el contexto de violencia

y desplazamiento, MSF tienen una largo pasado de defensa de la preservacién de espacios-
estado humanitarios y otros actores de reconocimiento y respeto por las acciones humanitarias
independientes para evaluar las necesidades y asistir a los mds vulnerables. Las barreras legales

y précticas més restrictivas afrontadas por refugiados y migrantes nos confrontan a encontrar
maneras para localizarlos y contactarlos, pero también a elaborar un lenguaje y hallar medios
para abogar para que los Estados con mayor responsabilidad asistan y protejan a los refugiados y
garanticen que actores humanitarios tengan espacio para acceder y ayudar donde permanezcan
espacios vacios.

PALABRAS CLAVE

Migrantes — Refugiados — Desplazamientos — Asistencia médica — Médecins Sans Frontieres.
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RESUMO

Apés os trdgicos acontecimentos do 11 de setembro de 2001, observa-se um forte interesse
por parte dos Estados por questdes relativas 4 seguranga nacional. Mesmo que todo o Estado
tenha o direito de garantir sua seguranca e de monitorar suas fronteiras, é também necessério
garantir que os interesses legitimos do Estado em seguranca sejam compativeis com suas
obrigag¢des internacionais em direitos humanos e que o controle migratério nio afete
indiscriminadamente os refugiados que necessitam de protegdo internacional, respeitado,
assim, o regime internacional de protecio dos refugiados. Este artigo explora a ligacio entre
seguranca estatal e prote¢do internacional de refugiados, expondo a compatibilidade entre
os dois temas. Seguranca ¢ tanto um direito dos refugiados quanto um interesse legitimo do
Estado. Consequentemente, é importante ressaltar que a seguranga do Estado e a protecio
dos refugiados sio temas que se complementam e refor¢am mutuamente. Nesse sentido,
uma legislacio concernente a refugiados e medidas justas e efetivas que determinem o status
de refugiado podem ser utilizadas como ferramentas a favor do Estado para solidificar e
fortalecer sua seguranca.

Original em espanhol. Traduzido por Pedro Maia Soares.
Recebido em: mar¢o de 2009. Aprovado em: junho de 2009.
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0S LEGITIMOS INTERESSES DE
SEGURANCA DOS ESTADOS E A PROTECAOQ
INTERNACIONAL DE REFUGIADOS

Juan Carlos Murillo

I. Introdugao

Nos ultimos anos e, em particular, depois dos trdgicos acontecimentos de 11
de setembro de 2001, observa-se um forte interesse dos Estados pelas questoes
relativas & seguranga. O Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para os Refugiados
(ACNUR) reconhece o direito dos Estados de garantir a seguranca e de ocupar-
se dos controles fronteirigos em relagio as pessoas que procuram entrar em seu
territério. Nao obstante, ¢ necessirio garantir que os legitimos interesses de
seguranga dos Estados sejam compativeis com suas obrigac¢oes internacionais no
que diz respeito aos direitos humanos e que os controles migratdrios nio afetem
indiscriminadamente os que necessitam prote¢ao internacional como refugiados.

Com efeito, as crescentes preocupagdes de seguranga dos Estados afetaram
os refugiados e poderiam menosprezar o regime internacional para sua protegao.
A seguranca e a luta contra o terrorismo vieram exacerbar as politicas restritivas
de asilo, ja implementadas por muitos Estados em diferentes partes do mundo.
Igualmente, em alguns casos os refugiados foram percebidos como ameagas para
a seguranga dos Estados e até mesmo como potenciais terroristas em fungao de
sua nacionalidade, religiao ou pais de procedéncia. Alguns meios de comunicagao
de massa apresentaram a opinido publica um panorama em que as questdes de
seguranca e da luta contra o terrorismo sio vistas como incompativeis com as
obrigac¢des internacionais dos Estados para com os direitos humanos e a prote¢ao
internacional dos refugiados. Tudo isso explica porque a seguranga ¢ vista hoje
como um dos principais desafios da protecao internacional dos refugiados, tal
como os fluxos migratérios mistos, o racismo, a intolerncia e a xenofobia'.

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 136.
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A seguranga ¢ certamente um interesse legitimo dos Estados. Um pais
tem o direito de proteger-se e de adotar politicas e medidas para a protecao de
sua popula¢io, incluindo todos os habitantes sob sua jurisdi¢ao, tratem-se de
nacionais ou nio nacionais. Do mesmo modo, os Estados assumiram de boa fé
obrigag6es internacionais em questdes de direitos humanos, incluindo a prote¢ao
internacional dos refugiados. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos
de 1948 inclui o direito de toda pessoa, em caso de perseguicao, de solicitar
asilo e desfrutar dele. Em nosso continente, esse direito humano fundamental
estd consagrado em termos mais generosos tanto na Declaragio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem de 1948, como na Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos de 1969, as quais explicitam que toda pessoa tem o direito
de buscar e receber asilo em territério estrangeiro em caso de perseguicio, de
acordo com os convénios internacionais e a legislagao nacional.

No entanto, é importante destacar que o interesse legitimo dos Estados em
termos de seguranga é compativel com a prote¢ao internacional dos refugiados,
e deve ocorrer dentro do marco de respeito aos direitos humanos. Com efeito,
a seguranga e a luta contra o terrorismo, tal como a protegdo internacional dos
refugiados, sio também questdes de direitos humanos e nio devem ser vistas
como antitéticas ou opostas. Os refugiados s3o, muitas vezes, as primeiras vitimas
da falta de seguranca e do terrorismo. Em conseqiiéncia, ¢ relevante ver em que
medida ambas as questdes se complementam mutuamente e como a adogio
de politicas publicas e de marcos normativos e institucionais para a prote¢ao
internacional dos refugiados reafirmam e fortalecem a seguranga dos Estados.

Este artigo mostra os vinculos existentes entre a seguranga dos Estados e
a protegdo internacional dos refugiados e destaca a compatibilidade de ambas
as questoes.

Como veremos a seguir, os Estados, no momento em que adotaram a
Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, estabeleceram um equilibrio
entre suas legitimas preocupagoes de seguranga e as necessidades humanitdrias dos
que necessitam e merecem protegao internacional como refugiados. Os interesses
legitimos quanto a seguranca foram igualmente salvaguardados pelos Estados na
América Latina no momento de adotar instrumentos regionais para a protegao de
refugiados, tais como a Declaragio de Cartagena sobre os Refugiados, de 1984,
a Declaragio de San José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas, de 1994, ¢ a
Declaragio e Plano de Agao do México para Fortalecer a Prote¢io Internacional

dos Refugiados na América Latina, de 2004.

As necessidades humanitdrias daqueles que precisam de protegio
internacional, e que hoje continuam sendo vitimas da perseguigao, da intolerincia,
das violagbes massivas de direitos humanos, da violéncia generalizada e dos conflitos
internos, nio sio estranhas as legitimas preocupag¢oes nacionais e regionais quanto
a seguranga dos Estados. Nao obstante, é importante ter consciéncia de que os
refugiados sdo vitimas da inseguranga e do terrorismo, e ndo suas causas’, e que
os Estados contam com um regime internacional de prote¢io de refugiados que
também tem presente suas legitimas preocupagoes de seguranga.
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II. A seguranga como direito fundamental
dos refugiados e dos Estados

E necessdrio comegar dizendo que a seguranga ¢ vital tanto para o respeito e o
gozo efetivos de outros direitos humanos como para o fortalecimento do Estado de
Direito. A seguranga é um direito tanto do individuo como do préprio Estado. A
seguranga possibilita preservar o direito humano de solicitar asilo e a integridade
mesmo das institui¢oes de prote¢ao para as vitimas da persegui¢ao. Com efeito,
os refugiados buscam a seguranga e a prote¢io que nao tém ou a qual nao podem
ter acesso em seus paises de nacionalidade ou de residéncia habitual. Os Estados
tém a obrigacio de proteger seus nacionais e todas as pessoas que se encontram
sob sua jurisdi¢ao.

A seguranga como direito fundamental dos solicitantes de asilo e refugiados
influi e estd presente em todo o ciclo do deslocamento forgado. A esse respeito,
¢ importante dizer como seu gozo pode ser um fator determinante na prevengao
do deslocamento for¢ado, a0 mesmo tempo que sua caréncia constitui uma
das causas fundamentais que gera éxodos de refugiados. Em consequéncia, em
determinadas situagdes, pode existir um nexo causal entre a falta ou caréncia
de seguranca como direito fundamental de todos os individuos e a subsequente
perseguicao ou ameaga de perseguicao, e a necessidade de prote¢ao internacional.
Portanto, a impunidade e a inseguranga sao fatores desestabilizadores do Estado
de Direito, e podem contribuir para gerar deslocamentos forgados.

Por outro lado, os solicitantes de asilo e os refugiados enquanto seres
humanos sob a jurisdigao de um Estado tém o direito de desfrutar de seguranga,
como direito humano de todo individuo. Os refugiados também sao sujeitos de
direitos fundamentais, e, portanto, lhes assiste os direitos bésicos estabelecidos
na Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e seu Protocolo
de 1967, assim como os direitos humanos consagrados nos instrumentos
internacionais, tanto universais como regionais. Nesse sentido, pode-se afirmar
que a seguranga como direito inerente do ser humano incide diretamente
na qualidade do asilo que se oferece aos refugiados. Certamente, se nio se
desfruta de seguranca no pais de asilo, é questiondvel falar de protegao efetiva
do refugiado e, portanto, é muito possivel que este se veja na necessidade de
buscar prote¢io em outro pafs.

Finalmente, a seguranca desempenha um papel preponderante na busca de
solugdes duradouras para os refugiados. O restabelecimento e o fortalecimento
desse direito pode propiciar a repatriagao voluntdria’. Do mesmo modo, sua
vigéncia e respeito possibilita e promove a integracio local, dando oportunidade
aos refugiados de reiniciar uma nova vida nas comunidades receptoras nos paises
de asilo. Ao contrério, a falta de seguranga nos paises de asilo pode fazer com
que um refugiado se veja na necessidade de ser reassentado ou de buscar protegao
efetiva em um terceiro paifs.

Em um contexto mundial no qual a seguranga como expressio dos
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legitimos interesses dos Estados influi na defini¢o e adogio de politicas publicas,
¢ necessdrio que os Estados fagam um devido equilibrio entre seus legitimos
interesses de seguranga nacional e suas obrigacoes internacionais de protegao de
direitos humanos®. Atualmente, invocam-se motivacdes de seguranca nacional
para adotar politicas restritivas de asilo, dando preeminéncia aos controles
migratérios, sem que se estabelecam suficientes garantias para identificar e
assegurar protegao a solicitantes de asilo e refugiados.

A seguranga pessoal ndo é somente um direito fundamental dos individuos,
reconhecido pelos distintos instrumentos de direitos humanos: em determinadas
circunstancias, no interesse da seguranga nacional, os Estados podem validamente
suspender o exercicio de determinados direitos e garantias.

A Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem estabelece
em seu artigo XXVIII que os direitos da pessoa estdo limitados pelos direitos
dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem estar geral
e do desenvolvimento democritico. Em consequéncia, a seguranca pessoal estd
subordinada a seguranga dos outros individuos.

Do mesmo modo, a Conveng¢io Americana sobre Direitos Humanos
possibilita a suspensdo de garantias em caso de guerra, de perigo publico ou de
outra emergéncia que ameace a independéncia ou seguranca do Estado, sempre
e quando a suspensio de garantias seja na medida e pelo tempo estritamente
limitado as exigéncias da situagio, que essa disposi¢ao nao seja incompativel com
outras obriga¢cdes do direito internacional e ndo exista discriminagio alguma
(Artigo 27; CORTE IDH, 1987). Nio obstante, a prépria Conven¢ao Americana
enumera uma série de direitos que nao sao suscetiveis de suspensao (Artigo 27.2),
incluindo as garantias judiciais para a prote¢ao desses direitos.

Nesse sentido, a Corte Interamericana indicou:

um Estado “tem o direito e o dever de garantir sua prépria seguranca” embora deva
exercé-los dentro dos limites e conforme os procedimentos que permitam preservar
tanto a seguranga ptiblica como os direitos fundamentais da pessoa humana (CORTE
IDH, 1999).

Finalmente, ¢ necessdrio apontar que a prépria Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos também estabelece a possibilidade de restringir o gozo e o
exercicio de direitos e liberdades reconhecidas na mesma, sempre e quando essa
restri¢ao se baseie na lei ditada por razao de interesse geral e com o propésito
para o qual foi estabelecida (Artigo 30, CORTE IDH, 19806).

Embora seja possivel suspender ou restringir o gozo e o exercicio de
certos direitos e liberdades, tais medidas tém limites estabelecidos nos préprios
instrumentos de direitos humanos. Nessa mesma ordem de idéias, a Corte
Interamericana indicou que é um direito soberano dos Estados adotar suas
politicas migratérias, mas que estas devem ser compativeis com as normas de
protegao de direitos humanos estabelecidas na Convengao Americana (CORTE
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IDH, 2000). Na opiniao do ACNUR, esses limites ao poder soberano dos Estados
de adotar politicas migratérias também estao em outros instrumentos de direitos
humanos, entre eles, a Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951

e seu Protocolo de 1967.

III. Implicac¢oes da segurancga na protegao
internacional dos refugiados

A crescente preocupagao dos Estados com as questdes de seguranga e a luta
contra o terrorismo veio exacerbar as politicas restritivas de asilo e protegao
dos refugiados, politicas j4 aplicadas em diversos paises, inclusive muitos anos
antes dos trdgicos eventos de 11 de setembro de 2001. A equagio perversa entre
refugiados e terroristas passa pelo fato de se desconhecer os critérios para a
determinagio da condi¢ao de refugiado, assim como ignora-se que o terrorismo
e a violéncia geram éxodos de refugiados e, portanto, que eles sao suas vitimas
€ Nao suas causas.

As preocupagdes de seguranga dos Estados vém afetando a protecio de
refugiados’, particularmente em trés dreas especificas, a saber:

1. Acesso ao territério,
2. Processo para determinar a condigao de refugiado,

3. Exercicio de direitos e a busca de solu¢oes duradouras.

No que diz respeito ao acesso ao territério, hoje as pessoas que necessitam
de protegdo enfrentam a aplica¢do indiscriminada de maiores controles
migratérios, medidas crescentes de interceptagiao em paises de origem, em
paises de trinsito e em alto mar, assim como suspeitas em fungio de sua
nacionalidade, religido ou pais e regidao de procedéncia. Essas situagoes
representam limitagdes adicionais para que um refugiado possa entrar em
um territério em busca de protegao.

Adicionalmente, recorre-se com maior frequéncia ao uso da deteng¢io
administrativa de solicitantes de asilo, sendo aplicado em alguns paises a deten¢ao
automdtica em razio da nacionalidade, da origem ou da religido da pessoa, ou
com respeito ao cardter irregular ou indocumentado da entrada no pais. Tudo
isso viola o cardter excepcional da detengao, o principio de nio discrimina¢io
(Artigo 3, Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951) e a ndo sangao
por entrada ilegal (Artigo 31, Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951).

As consideragoes de seguranga também estao impactando negativamente a
interpretagdo da defini¢ao da condigao de refugiado mediante o uso de critérios
cada vez mais restritivos das cldusulas de inclusao. Embora os refugiados, a
partir da adog¢ao da Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951,
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nio se definam em fungio de sua nacionalidade, uma vez que o elemento chave
¢ determinar se existe ou nao um “temor fundado de persegui¢ao” por um dos
motivos protegidos®, hoje, em alguns paises, leva-se em conta a forma de entrada
no pafs, a nacionalidade, a origem étnica ou a regido da qual provém o solicitante.

Embora a defini¢ao de refugiado da Conven¢io Relativa ao Estatuto
dos Refugiados de 1951 estabeleca quem nio pode beneficiar-se da protecio
internacional, seja porque nio a necessita ou porque nio a merece (cldusulas
de exclusio), o ACNUR notou que alguns paises optam por aplicar de maneira
restritiva os critérios de inclusio, de tal forma que seja desnecessdrio fazer uma
andlise sobre as cldusulas de exclusao.

No interesse da seguranga, e no que diz respeito as cldusulas de exclusao
propriamente ditas, preocupa-nos que se pretenda analisar sua aplicagao antes
mesmo de se chegar 4 conclusao de que a pessoa retine os requisitos da defini¢ao
de refugiado da Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951. Em
consequéncia, o ACNUR reitera que para salvaguardar o direito de asilo e o
regime de prote¢ao internacional dos refugiados é necessédrio primeiro aplicar as
cldusulas de inclusao e s6 depois analisar a aplicagio das cldusulas de exclusao.
Primeiro ¢ necessdrio estabelecer que a pessoa tenha um perfil de refugiado ao
reunir os elementos que definem o refugiado e depois analisar se a pessoa necessita
ou merece prote¢ao internacional.

Niao obstante o cardter taxativo e restritivo das cldusulas de exclusio
da defini¢ao de refugiado, alguns paises incorporaram termos frouxos e até
novos motivos para sua aplica¢io. Assim, preocupa-nos que em alguns paises se
pretenda utilizar o conceito de “seguranga nacional” como se se tratasse de uma
nova cldusula de exclusdo e se recorra a novas causas para negar a condicio de
refugiado, em contravengdo ao artigo I. F. da Convengio Relativa ao Estatuto

dos Refugiados de 1951.

As legitimas preocupagoes de seguranga dos Estados ndo foram estranhas
aos redatores da Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e,
precisamente por isso, estabeleceram que em determinadas circunstincias algumas
pessoas nio necessitavam ou nao mereciam protegao internacional. Na medida
em que as cldusulas de exclusdo sdo taxativas e de interpretagdo restritiva, os
Estados que invocam a “seguranga nacional” para negar a condi¢ao de refugiado,
ou como se se tratasse de uma nova “cldusula de exclusao”, em realidade estiao
violando o espirito e as disposigoes da Convengao de 1951.

No mesmo sentido, o ACNUR reitera que a excegdo prevista no pardgrafo
20 do artigo 33 da Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, com
respeito a exce¢ao do principio de nao devolugao, ndo é uma causa adicional
de exclusio, mas uma medida de cardter estritamente excepcional que em
determinadas circunstincias pode ser invocada por um Estado.

Por dltimo, é claro que as considera¢oes de seguranca podem afetar tanto
o exercicio de direitos fundamentais dos refugiados como a busca de solugdes
duradouras para sua problemdtica. Com efeito, uma opiniao publica desinformada
ou a manipulag¢do da informagio com objetivos populistas pode gerar xenofobia
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e discriminagio em relagdo aos refugiados de uma certa nacionalidade, uma
determinada origem étnica ou uma religiao especifica, e isso igualmente influi
na integracao local de refugiados e nas cotas que os Estados estabelecem para
receber refugiados reassentados.

IV. Os interesses legitimos de seguranca e a Convengao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951

Uma vez que a seguranga ¢ um direito tanto do Estado como do refugiado, ¢
importante considerar como se refletiu esta dupla vincula¢ao na Convengao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951.

Como veremos a seguir, as legitimas preocupagdes de seguranca dos
Estados nio sdo incompativeis com a prote¢io internacional de refugiados, mas
se encontram devidamente contempladas em vérias disposi¢oes especificas da
Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951,

1. A defini¢do de refugiado
(art. 1° da Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados)

A Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 estabelece a definigao
de refugiado, os direitos e as obriga¢des das pessoas refugiadas e o marco geral
para seu tratamento e prote¢ao. Ao indicar os elementos ou critérios da defini¢ao
de refugiado, o artigo 1° da Convengio de 1951 nos recorda que os refugiados
nao somente necessitam prote¢io internacional, como devem merecé-la. O
artigo 1°F salvaguarda as legitimas preocupagdes de seguranca dos Estados ao
estabelecer quem nio merece prote¢ao internacional, apesar de ter um perfil de
refugiado. Esse artigo estabelece:

As disposigoes desta Convengdo ndio serdo aplicdveis as pessoas a respeito das quais
houver razdes sérias para se pensar que®:

a) cometeram wm crime contra a paz, um crime de guerra ou um crime contra
a humanidade, no sentido dado pelos instrumentos internacionais elaborados para
prever tais crimes;

b) cometeram wm crime grave de direito comum fora do pais de refiigio antes
de serem nele admitidas como refugiados;

¢) tornaram-se culpadas de atos contrdrios aos fins e principios das Nagoes Unidas.

Em consequéncia, um Estado tem todo o direito de velar pelos que rednem os
elementos de inclusdo da defini¢io de refugiado, que nio estejam incursos em
alguma das causais de exclusio; ou, o que d4 no mesmo, aqueles que tém um
perfil de refugiado também merecem protegao internacional. Precisamente por
isso, para garantir a seguranga do Estado e o pleno respeito do direito de asilo,
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é do préprio interesse dos Estados contar com mecanismos operativos, justos
e eficientes para a determinagao da condi¢io de refugiado que lhes permitam
identificar aqueles que necessitam e merecem prote¢ao internacional.

Do mesmo modo, para salvaguardar a integridade do asilo e o cardter
pacifico, apolitico e humanitdrio dessa institui¢do de prote¢io internacional, os
Estados podem, em determinadas circunstincias, cancelar ou revogar a condig¢ao
de refugiado. Pode ocorrer o caso de que o Estado se tenha equivocado ou tenha
sido induzido a erro no momento de tomar uma decisao sobre a determinagao da
condi¢io de refugiado. Um refugiado também pode cometer certos atos no pais de
asilo ou em um terceiro pais cuja gravidade pode fazer com que o Estado lhe retire
a condigio de refugiado, validamente outorgada. O cancelamento da condi¢ao
de refugiado procede quando o Estado se convence de que o refugiado cometeu
fraude ou mentiu no momento de apresentar os fatos em que se fundamenta sua
solicitagdo, ou que ao se conhecer todos os fatos relevantes de seu caso, tenha-se
aplicado uma cldusula de exclusao. Igualmente, um Estado pode validamente
revogar a condi¢ao de refugiado naqueles casos em que a pessoa, uma vez obtido
o reconhecimento, comete um delito contra a paz, um delito de guerra ou um
delito contra a humanidade, ou se faz culpdvel de atos contrédrios as finalidades
e aos principios das Nag¢oes Unidas'.

Do mesmo modo, o Estado tem todo o direito de punir o refugiado
que cometa um delito em seu territério. A condi¢ao de refugiado nao implica
imunidade nem tampouco pode favorecer a impunidade. Se um refugiado nio
respeita ou viola as normas do pais de asilo, ele estd sujeito a aplicagao das mesmas
medidas e sangdes previstas para os nacionais ou qualquer outro estrangeiro sob
a jurisdi¢dao de um Estado.

Em consequéncia, uma interpreta¢ao coerente e consistente da defini¢ao
de refugiado permite estabelecer um equilibrio entre os legitimos interesses
dos Estados em matéria de seguranca e as necessidades humanitdrias dos que
necessitam e merecem prote¢ao internacional. A aplica¢ao rigorosa das cldusulas de
inclusdo e exclusio da defini¢ao de refugiado salvaguarda os legitimos interesses
dos Estados, na medida em que lhes permite identificar os que necessitam e
merecem prote¢io internacional e aqueles que nio se enquadram nessa definigao.
Em consequéncia, reiteramos que ¢ do préprio interesse dos Estados ter normas
internas sobre refugiados, assim como procedimentos operativos, justos e eficientes
para a determinagio da condi¢io de refugiado.

2. Medidas provisérias
(art. 9° da Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951)

O artigo 9° da Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951
permite que Estados, “em tempo de guerra ou em outras circunstincias graves
e excepcionais”, adotem “provisoriamente, a propdsito de uma determinada
pessoa, as medidas que este Estado julgar indispenséveis a seguranga nacional,
até que o referido Estado determine que essa pessoa ¢ efetivamente um refugiado
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e que a continuagao de tais medidas ¢ necessdria a seu propdsito no interesse da
seguranga nacional”.

A detengido administrativa de um solicitante de asilo ou refugiado sempre
deve ser a exce¢dao e nao a regra. Esse cardter excepcional da detengdo estd
reafirmado no artigo 9° anteriormente indicado, mas note-se que os interesses
legitimos dos Estados foram devidamente salvaguardados em tempos de guerra
ou diante de circunstincias graves e excepcionais no interesse da seguranga
nacional. Esse artigo permite o internamento e a deten¢ao de uma pessoa enquanto
se determina sua condi¢ao de refugiado, e mesmo que j4 tendo sido determinada
essa condigdo, sempre e quando as medidas adotadas sejam necessdrias para a
seguranga nacional.

Em consequéncia, naquelas circunstincias vdlidas em que o Estado possa
invocar motivag¢des de seguranga nacional em relagio a um solicitante de asilo
ou refugiado, se poderd proceder a sua deten¢do. Reiteramos que trata-se de uma
medida excepcional e nao deve ser utilizada como desculpa ou justificagao legal
para proceder a detengio de solicitantes de asilo e refugiados'.

3. Documentos de viagem
(art. 28 da Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951)

O artigo 28 da Convengiao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 faculta
aos Estados partes a nio expedigao de documentos de viagem aos refugiados
para que se trasladem fora de seu territério quando a isso se oponham razées
imperiosas de seguranga nacional ou de ordem publica.

Reiteramos novamente que trata-se de uma medida excepcional, uma vez
que a expedigio de documentagido pessoal, incluindo o documento de viagem
do refugiado, ¢ do préprio interesse do Estado e da sua seguranga, no sentido de
conhecer e identificar plenamente aqueles que tém essa condi¢ao em seu territdrio.

4. Expulsdo de refugiados
(art. 32 da Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951)

Em conformidade com a Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951 e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 13), no interesse
da seguranca nacional, um Estado pode expulsar um refugiado que se encontre
legalmente em seu territério sempre que haja uma decisao tomada conforme seu
ordenamento juridico interno. O mesmo artigo 32 da Convengao de 1951, assim
como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 13), estabelece
excegdes as garantias de devido processo em um procedimento de expulsio
quando existam razdes imperiosas de seguranca nacional'?. Nio obstante, sempre
se deverd garantir ao refugiado um prazo razodvel para obter sua entrada legal
em outro pais.

Ao contririo, a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos nio
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estabelece a seguran¢a nacional como motivo de expulsao de estrangeiros que
se encontrem legalmente no territério de um Estado, nem admite excegbes as
garantias de devido processo em um procedimento de expulsao’.

5. Proibicio de expulsio e de devolucio
(art. 33 da Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951)

O principio de nio devolugdo ¢ a pedra angular do direito internacional dos
refugiados e se funda no fato de que um Estado nio deve expulsar ou rechagar,
de forma alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios onde sua vida ou
sua liberdade estejam em risco em decorréncia de sua raga, religiao, nacionalidade,
grupo social a que pertenca ou opinides politicas.

No entanto, o principio de ni3o devolugao admite excegbes previstas na
mesma Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, no caso em que
o refugiado seja considerado, por razdes fundadas, um perigo para a seguranca
do pais em que se encontra.

E importante reiterar mais uma vez que trata-se de uma medida excepcional
somente aplicdvel em situagbes realmente graves, e nunca de uma cldusula
adicional de exclusio. Do mesmo modo, ainda que o Estado possa aplicar
validamente a excegao ao principio de nio devolugao contemplada no pardgrafo
segundo do artigo 33 da Conven¢io Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951, poderiam também ser relevantes e aplicdveis outras disposi¢oes de outros
instrumentos de direitos humanos'.

Como foi dito, a Conven¢ao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951
estabelece um devido equilibrio entre os interesses legitimos de seguranga dos
Estados e as necessidades humanitdrias de prote¢ao dos refugiados. Na medida
em que se fortaleca a implementagao efetiva desse instrumento internacional
através da ado¢ao de normas nacionais sobre refugiados e o estabelecimento
de mecanismos operativos, justos e eficientes para a determinagio da condi¢io
de refugiado, os Estados contardo com melhores ferramentas para garantir sua
seguranga e o pleno respeito de suas obrigacdes internacionais de protegio de
refugiados.

V. A seguranga e os instrumentos regionais

As questoes de seguranga e protegao de refugiados no se excluem entre si, antes se
complementam e reforcam mutuamente. Os vinculos existentes entre os legitimos
interesses de seguranga dos Estados e as necessidades humanitdrias de prote¢ao
dos refugiados foram enfatizados, tanto nas distintas resolu¢oes da Assembléia
Geral como do Conselho de Segurancga das Nagoes Unidas sobre a luta contra
o terrorismo. Com efeito, essas resolugdes ressaltam o fato de que a luta contra
terrorismo se faz dentro do respeito ao direito internacional e, em particular, ao
direito internacional dos refugiados, ao direito internacional humanitédrio e ao
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direito internacional de direitos humanos. O mesmo acontece no 4mbito regional
e, em consequéncia, a Assembléia Geral da OEA deixou claro em suas resolugoes
a necessidade de que a luta contra o terrorismo se dé dentro do respeito do direito
internacional e dos direitos humanos.

Nesse sentido, é relevante indicar que a prépria Convengao Interamericana
contra o terrorismo estabelece importantes salvaguardas para a protegao
internacional dos refugiados. Assim, seu artigo 12 estabelece o seguinte:

Cada Estado Parte adotard as medidas cabiveis, em conformidade com as
disposicoes pertinentes do direito interno e internacional, para assegurar que nio
se reconhega a condigio de refugiado a pessoas com relacio ias quais haja motivos
Sfundados para considerar que cometeram um delito estabelecido nos instrumentos
internacionais enumerados no Artigo 2° desta Convengdo. [grifo nosso]

Por sua vez, o artigo 15 dessa Convencao Interamericana indica:

1. As medidas adotadas pelos Estados Partes em decorréncia desta Convengao serdo
levadas a cabo com pleno respeito ao Estado de Direito, aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais.

2. Nada do disposto nesta Convengio serd interpretado no sentido de desconsiderar
outros direitos e obrigacies dos Estados e das pessoas, nos termos do direito
internacional, em particular a Carta das Na¢oes Unidas, a Carta da Organizacio
dos Estados Americanos, o direito internacional humanitdrio, o direito internacional
dos direitos humanos e o direito internacional dos refugiados.

3. A toda pessoa que estiver detida ou com relacio a qual se adote quaisquer medidas
ou que estiver sendo processada nos termos desta Convengio serd garantido um
tratamento justo, inclusive o gozo de todos os direitos e garantias em conformidade com
a legislagio do Estado em cujo territdrio se encontre e com as disposi¢oes pertinentes
do direito internacional (grifo nosso).

Os instrumentos regionais para a prote¢ao de refugiados na América Latina
também salvaguardam os legitimos interesses de seguranga dos Estados. A
esse respeito, ¢ interessante destacar que a Declara¢io de Cartagena sobre
os Refugiados de 1984, inspirada em disposi¢des especificas da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, constitui um instrumento flexivel e
pritico que articula as legitimas preocupacdes de seguranga nacional e
estabilidade regional e as necessidades humanitdrias de protegao das pessoas.
Sua énfase estd na prote¢ao e na busca de solu¢oes duradouras, partindo
do reconhecimento que existem pessoas que requerem e merecem prote¢io
internacional.

Sdo precisamente as legitimas preocupagbes de seguranga nacional e
estabilidade regional, em um contexto em que ocorrem distintos esforgos de paz,
e perante a necessidade de oferecer protegao a um crescente nimero de refugiados
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com novos perfis, que propiciam o didlogo, a vontade politica, a concertagio, com
o apoio decidido da comunidade internacional, para que se adote a Declaracio
de Cartagena sobre Refugiados de 1984.

Essa Declaragio reitera o cardter civil, apolitico e estritamente humanitdrio
da concessao do asilo e o reconhecimento do estatuto de refugiado, que nao deve
ser considerado um ato inamistoso entre os Estados. Do mesmo modo, sublinha a
importincia do respeito irrestrito do principio de non-refoulement como principio
de ius cogens. Inclui também uma defini¢io regional de refugiado, que incorpora
o elemento seguranga como direito protegido. Nesse sentido,

[...] a defini¢do ou o conceito de refugiado recomenddvel para sua utilizagio na
regido é o que, além de conter os elementos da Convengio de 1951 e do Protocolo
de 1967, considere também como refugiados as pessoas que tenham fugido
dos seus paises porque a sua vida, seguranga ou liberdade foram ameagadas
pela violéncia generalizada, a agressio estrangeira, os conflitos internos, a
violagdo maciga dos direitos humanos ou outras circunstincias que tenham
perturbado gravemente a ordem piiblica®.

Por sua vez, a Declaragao de San José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas
de 1994, adotada ao comemorar-se o Décimo Aniversdrio da Declaragio de
Cartagena sobre os Refugiados de 1984, reitera a importincia da seguranca
para que os refugiados possam gozar e exercer seus direitos fundamentais, assim
como a importincia de que a questao dos refugiados seja discutida nos foros
regionais de seguranga. Recomenda-se que as questoes da protegio internacional
de refugiados fagam parte da agenda dos foros regionais de seguranga, tal como
as questdes de outros deslocamentos forgados e das migracoes'e.

Finalmente, as legitimas preocupagdes de seguranga dos Estados foram
contempladas na Declaragio e Plano de A¢ao do México para Fortalecer a Protecao
Internacional dos Refugiados de 2004, adotados ao comemorar-se o Vigésimo
Aniversdrio da Declara¢iao de Cartagena sobre os Refugiados de 1984.

Nesse sentido, a Declaracio e o Plano do México de 2004 reiteram a
importancia da seguranca como direito fundamental daqueles que necessitam e
merecem prote¢do internacional como refugiados, e reafirma que “as politicas
de seguranca e luta contra o terrorismo devem enquadrar-se dentro do respeito
dos instrumentos nacionais e internacionais de prote¢ao dos refugiados e dos
direitos humanos em geral”.

Do mesmo modo, a Declaragao destaca que ¢ necessério, “levando em conta
os legitimos interesses de seguranga dos Estados”, propiciar um didlogo amplo
e aberto com os Estados tendo em vista a sistematizagdo da prética estatal e da
doutrina sobre a aplica¢ao da defini¢ao regional de refugiado e, em particular,
a aplicacdo das cldusulas de exclusio.

Em consequéncia, estd claro que os instrumentos regionais para a prote¢ao
dos refugiados na América Latina estabeleceram um devido equilibrio entre os
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legitimos interesses de seguranca dos Estados e as necessidades humanitdrias
daqueles que necessitam e merecem protegao internacional como refugiados.

VI. Consideragoes finais

O fenémeno do deslocamento forgado mudou em nosso continente, mas subsiste
como um fato contemporineo. Hoje, estima-se que existam em nossa regiao mais
de trés milhdes de pessoas que necessitam e merecem prote¢do internacional.
As novas tendéncias do deslocamento for¢ado no continente dao conta de novas
formas de perseguicao, particularmente referidas a agao de agentes nao estatais, em
situagdes nas quais a prote¢ao nacional ¢ inexistente ou ineficaz. Reconhecemos
também, como 0 ACNUR, que o contexto no qual se d4 a protegao internacional
mudou frente as crescentes preocupagdes relacionadas a seguranga e ao terrorismo,
o manejo dos fluxos migratérios, e o racismo, a discriminagao racial, a xenofobia
e a intolerincia.

A seguranga é um direito tanto dos refugiados como um legitimo interesse
dos Estados. Em consequéncia, é importante entender que a seguranga dos Estados
e a prote¢ao de refugiados sao dois temas que se complementam e refor¢am
mutuamente. Nesse sentido, 2 medida que adotem normas internas sobre refugiados
e contem com procedimentos operativos justos e eficientes para a determinagao da
condi¢do de refugiado, os Estados disporio de ferramentas tteis para assegurar e
fortalecer sua protecao. A aplicagdo coerente e consistente da defini¢ao de refugiado
permite aos Estados identificar quem necessita e merece prote¢ao internacional e
aqueles que nio estdo configurados dentro deste caso. Precisamente por isso, os
controles migratérios nao devem ser aplicados indiscriminadamente, mas devem
contar com salvaguardas especificas que permitam a identificacio daqueles que
requerem prote¢do internacional como refugiados.

O ACNUR compreende as legitimas preocupagdes de seguranga dos
Estados e apdia decididamente a luta contra o terrorismo, bem como reitera a
importancia de preservar a integridade do asilo como instrumento de protegao
para o perseguido. Os terroristas, tal como os delinquentes, nio podem e nio
devem beneficiar-se do reconhecimento da condigao de refugiado em virtude da
aplicagdo das cldusulas de exclusdo. No entanto, a preservagdo da integridade
do asilo como instrumento de prote¢ao pressupde uma correta interpretagiao da
defini¢ao de refugiado dentro de um procedimento que satisfaca todas as garantias
de devido processo e o respeito dos padroes basicos de direitos humanos.

Como dissemos, os legitimos interesses de seguranga dos Estados e a
prote¢do de refugiados nio sio temas antagbnicos ou excludentes. A prépria
Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 inclui dentro de suas
disposi¢oes medidas especificas para salvaguardar a seguranga nacional e os
legitimos interesses dos Estados. Do mesmo modo, os instrumentos regionais
de protec¢do de refugiados estabeleceram um devido equilibrio entre as legitimas
preocupagdes de seguranca dos Estados e as necessidades humanitarias dos que
necessitam e merecem prote¢ao internacional.

Ano 6 - Nlimero 10 - S&o Paulo + Junho de 2009 m 133



0S LEGITIMOS INTERESSES DE SEGURANGA DOS ESTADOS E A PROTEGAQ INTERNACIONAL DE REFUGIADOS

7

Niao obstante, isso é motivo de preocupagao para o ACNUR, que a
seguranca ¢ luta contra o terrorismo possam restringir ainda mais as politicas
de asilo no continente e a interpretagao coerente e consistente da defini¢ao de
refugiado. Por isso, reiteramos nosso interesse em apoid-los no cumprimento de
suas obrigacdes internacionais, de tal forma que a seguranca e a prote¢ao dos
refugiados se complementem e reforcem mutuamente.

Finalmente, permitam-nos concluir com as palavras de nosso ex-secretdrio
geral das Nagoes Unidas: “Nenhuma pessoa, nenhuma regido e nenhuma religiao
deve ser condenada por causa dos atos abomindveis de alguns individuos”.
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NOTAS

1. Assim indicou nos Gltimos anos o Alto
Comissario, Sr. Anténio Guterres, em seus
discursos inaugurais perante o Comité Executivo
do Programa do ACNUR.

2. Como disse o Alto Comissario Anténio Guterres
em discurso inaugural perante o Comité Executivo
do Programa do ACNUR: “Preservar o asilo
significa mudar a nogédo de que os refugiados

e os solicitantes de asilo sdo os causadores da
inseguranca ou do terrorismo, em lugar de ser
suas vitimas. Infelizmente, ocorrem atualmente
numerosas situacdes em que o conceito de asilo

é mal interpretado, e inclusive equiparado ao
terrorismo. E certo que o terrorismo deve ser
combatido com determinagdo, mas o asilo é, e
deve continuar a ser, um principio central da
democracia” (GUTERRES, 2005).

3. A importancia da seguranca como elemento
fundamental para facilitar e promover

a repatriagdo voluntaria foi enfatizada
respectivamente pelo Comité Executivo do
ACNUR na Conclusao n°. 18 (XXXI), de 1980, e a
Conclusao n°. 40 (XXXVI), de 1985.

4. Sobre o devido equilibrio entre a seguranca,

a luta contra o terrorismo e o respeito dos
direitos humanos, entre eles, o direito de asilo,

e a necessidade de estabelecer salvaguardas
especificas, ver COMISSAQO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2002. Por sua vez, a
Convencao Interamericana contra o Terrorismo,
aprovada em Barbados em junho de 2002,
estabelece salvaguardas especificas sobre direitos
humanos e direito internacional dos refugiados.

5. A protecao de refugiados ndo é incompativel
com os legitimos interesses dos Estados em
matéria de seguranga. Nesse sentido, ver o
documento ACNUR, 2001, na pagina web

do ACNUR em espanhol <http://www.acnur.
org/biblioteca/pdf/1760.pdf>. Sobre como a

luta contra o terrorismo afetou a protegdo
internacional de refugiados, ver o informe do
Relator Especial sobre a promocéo e protegao dos
direitos humanos e as liberdades fundamentais na
luta contra o terrorismo, senhor Martin Scheinin
(SCHEININ, 2007).

6. 0s motivos protegidos no artigo 1° da
Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951 sdo os seguintes: raca, religido,
nacionalidade, pertencimento a determinado grupo
social ou opinides politicas.

7. Ver nesse sentido as seguintes disposi¢des da
Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951: 0 artigo 9° sobre a adogdo de medidas
provisérias; o artigo 28 para a expedicao de
documentos de viagem; o artigo 32 sobre expulséo
de refugiados; e 0 artigo 33 em relagdo ao
principio de ndo devolugdo.

8. E importante indicar que o mesmo parametro

“fundados motivos para considerar’ previsto

no Art. 1°F da Convencdo Relativa ao Estatuto
dos Refugiados foi incluido na Convengao
Interamericana contra o Terrorismo, adotada
em Bridgetown, Barbados, em junho de 2002. A
Convengdo Interamericana contra o Terrorismo
estabelece salvaguardas especificas para a
protecdo de refugiados em seus artigos 12 e 15.
Disponivel em <http://www.acnur.org/biblioteca/
pdf/1638.pdf>.

9. Sobre exclusédo, cancelamento e revogagao, ver
ACNUR, 2003.

10. Sobre a detengéo de solicitantes de asilo e
refugiados, ver ACNUR, 1998.

11. Nao obstante, o Comité de Direitos Humanos
reiterou que a revisdo da ordem de expulsdo

faz parte integral deste direito. 0 Comité tem
reiterado este ponto em suas observacdes

finais com relagcao a diversos paises, entre
outros: Bélgica 12/08/2004 CCPR/C0/81/BEL
(paragrafos 23-25), Lituania 4/05/2004 CCPR/
C0/80/LT U (paragrafo 7), Iémen 12/08/2002
CCPR/CO/75/YEM (paragrafo 18), e Nova
Zelandia 7/08/2002 CCPR/C0/75/NZL (paragrafo
11). Partes das observagdes finais do Comité

de Direitos Humanos por eixos teméaticos estao
disponiveis na pagina do ACNUR em espanhol

no seguinte link: http://www.acnur.org/secciones/
index.php?viewCat=222.

12. Com base no artigo 22.6 da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos, um
estrangeiro que se encontre legalmente no
territério de um Estado s6 pode ser expulso em
cumprimento de uma decisdo adotada conforme

a lei e em nenhum caso pode ser expulso para

um pais, seja ou nao de origem, onde sua vida ou
liberdade pessoal corra risco de violagdo por causa
de raga, nacionalidade, religido, condicdo social ou
opinides politicas.

13. A disposicdo contida no artigo 22.8 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos

é mais ampla e generosa do que a formulagao

do artigo 33 da Convencao Relativa ao Estatuto
dos Refugiados de 1951 e ndo admite excegdes.
Precisamente por isso, no caso do continente
americano, trata-se de um direito de nao
devolugdo. A esse respeito, ver ACNUR, 2001, p. 5.

14. Ver recomendagdo terceira da Declaragdo de
Cartagena sobre Refugiados de 1984, em base de
dados legal, www.acnur.org

15. Ver vigésima recomendagao da Declaragao de
San José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas
de 1994, em base de dados legal, www.acnur.org
16. No mesmo sentido, ver COMISSAQ
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2002, que inclui um capitulo especifico sobre asilo
e a protecao de refugiados.
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ABSTRACT

After the tragic events of September 11, 2001, there has been a strong interest amongst States
in matters relating to national security. While every State has a right to ensure security and
control borders, it is also necessary to ensure that the legitimate security interests of States are
consistent with their international human rights obligations and that immigration controls
do not indiscriminately affect those refugees in need of international protection, so as not to
undermine the international regime for protection of refugees. This article explores the links
between the security of States and the international protection of refugees, focusing on the
compatibility of both themes. Security is both a right of refugees and a legitimate interest of
States. It is therefore important to understand that the security of States and the protection
of refugees are complementary and mutually reinforcing. In this sense, legislation regarding
refugees and fair and effective operational procedures for the determination of refugee status
can be utilized by States as useful tools to solidify and strengthen their security.

KEYWORDS

Security — Human rights — International refugee protection.

RESUMEN

Tras los trdgicos acontecimientos del 11 de septiembre de 2001, se ha generado un gran interés
entre los paises en materia de seguridad nacional. Mientras que todo Estado tiene derecho a
promover su seguridad y el control de sus fronteras, también es necesario asegurarse de que

los intereses de seguridad legitimos de los Estados sean consistentes con sus obligaciones de
derechos humanos y que los controles de inmigracién no afecten indiscriminadamente a los
refugiados necesitados de proteccién internacional, para no perjudicar el régimen internacional
de proteccién de refugiados. Este articulo explora las relaciones entre la seguridad de los
Estados y la proteccién internacional de los refugiados, centrdndose en la compatibilidad de
ambos temas. La seguridad es tanto un derecho de los refugiados como un interés legitimo de
los Estados. Es por lo tanto importante que entendamos que la seguridad de los Estados y la
proteccién de los refugiados son complementarias y se refuerzan mutuamente. En este sentido,
la legislacién en lo concerniente a los refugiados y unos procedimientos operacionales justos y
eficientes para la determinacidn de estatus de refugiado pueden ser utilizados por los Estados
como herramientas ttiles para consolidar y reforzar su seguridad.

PALABRAS CLAVE

Seguridad — Derechos humanos — Proteccién internacional de refugiados.
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RESUMO

O objetivo deste artigo é compreender a interagao entre o Alto Comissariado das Nagoes
Unidas para os Refugiados (ACNUR) e o governo colombiano nos esforcos de mitigagao do
deslocamento interno forgado, bem como os principais desafios enfrentados na abordagem

do problema. Este artigo privilegia a leitura adotada pelos atores mencionados acima, a qual
vincula o deslocamento ao conflito armado vivenciado pelo pafs h4 mais de quarenta anos.
Embora se trate de um problema observado hd décadas, as formulagdes politicas nacionais
com vistas  sua mitigagdo surgiram tardiamente, mais precisamente, em meados da década

de 1990. Da mesma forma, a atengio do ACNUR ao problema somente foi intensificada

em finais dessa mesma década. O artigo conclui que existe uma grande assimetria entre o
desenvolvimento normativo de atencao aos deslocados observado na Colémbia e a execucao de
tais normas. Por exemplo, falta coordenagio entre entidades nacionais e sub-nacionais, assim
como entre as nacionais e as internacionais. No que diz respeito a prevengao do deslocamento
interno e avaliagio do impacto das politicas, o desafio ¢ ainda maior, na medida em que sao
embriondrios os esforgos neste sentido. Sustenta-se que 0 ACNUR tem empregado os mesmos
critérios que o governo na execugio de suas tarefas, quando estes poderiam ser repensados e
redefinidos a luz da experiéncia do Alto Comissariado.

Original em portugués.

Recebido em: mar¢o de 2009. Aprovado em: junho de 2009.
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COOPERACAO INTERNACIONAL E DESLOCAMENTO
INTERNO NA COLOMBIA: DESAFIOS A MAIOR CRISE
HUMANITARIA DA AMERICA DO SUL

Manuela Trindade Viana

1. Uma crise humanitiria antiga e de solu¢oes tardias

Existem cerca de 13,5 milhdes de deslocados internos no mundo atualmente
(ACNUR, 2007). Destes, 3 milhoes encontram-se na Coldmbia. Ainda que as fontes
divirjam quanto ao ndmero de deslocados colombianos, coincidem na conclusio
de que se trata de uma tendéncia crescente e preocupante. Além de ter seus direitos
politicos, econémicos, sociais e civis violados, os deslocados internos tém suas redes
sociais de apoio desarticuladas, o que afeta sua capacidade de construir e sustentar
a vida em comunidade.

Existem diversas explicagbes para o deslocamento interno na Colémbia. Para
alguns autores, a violéncia propagada pelo conflito armado — entendido como o
embate entre guerrilhas e paramilitares, e guerrilhas e governo nacional — explica
somente parte desses fluxos. Com efeito, os deslocamentos ja podiam ser observados
no século XIX, quando as guerras de independéncia, as disputas pelo poder entre
os dois tradicionais partidos colombianos e os movimentos de colonizagio de novas
terras responderam por grande parte do deslocamento massivo de individuos.

Apesar de reconhecer a pertinéncia das maltiplas vertentes explicativas para
o deslocamento for¢ado na Colémbia, este artigo privilegiard a leitura que vincula
diretamente a evolugao do deslocamento forgado ao conflito armado vivenciado pelo
pais. Esta ¢ a interpretagao aplicada nas politicas de atengao a populagao deslocada
levadas a cabo pelo governo nacional e pelas agéncias internacionais, atores que
constituirao foco de andlise do presente artigo.

Cabe ressaltar que o deslocamento massivo de individuos tardou a figurar entre
as prioridades politicas durante grande parte da histéria do pais, o que fez com que

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 159.
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este problema se prolongasse ao longo das décadas e o nimero de populagoes nessas
condi¢bes aumentasse significativamente. Os primeiros delineamentos normativos
sobre o tema ocorreram somente a partir de 1997, ano de promulgagao da Lei 387,
referencial sobre a matéria. A relevincia do debate sobre o deslocamento forgado
na Col6mbia reside justamente no cardter tardio das respostas governamentais, o
que permitiu que o fendmeno adquirisse dimensées preocupantes.

A degeneracao do quadro humanitirio na Colémbia despertou, em finais
da década de 1990, a aten¢io do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para
Refugiados (ACNUR), que, a pedido do governo colombiano, instalou um escritério
de representa¢ao em Bogotd. A atuagao do ACNUR ocorre em duas frentes: de
um lado, a capacita¢io de agéncias governamentais; de outro, o trabalho junto as
vitimas do deslocamento forgado.

O presente artigo busca analisar as principais iniciativas nacionais e
internacionais — destacadamente, do ACNUR - de aten¢ao a popula¢io deslocada.
Para tal, serd apresentada uma breve andlise sobre as caracteristicas do deslocamento
interno na Coldmbia, por meio da qual se pretende identificar, na segdo relativa
as politicas governamentais ¢ do ACNUR, se os desafios relacionados a esse
problema foram incorporados aos esforgos de sua supera¢io. Espera-se oferecer um
instrumental capaz de auxiliar na reflexdo critica acerca das politicas de atengao a
populagio deslocada no que diz respeito a superagio e prevengao deste fendmeno.

2. Condicionantes e caracteristicas do deslocamento
forcado na Colémbia

O estudo do fendmeno do deslocamento interno na Colémbia tem privilegiado
a abordagem que o vincula diretamente as hostilidades, ameagas e violagdes aos
direitos humanos decorrentes do conflito armado. Esse quadro ¢ questionado por
autores que consideram essa interpretagio distante da complexidade do fendémeno,
na medida em que este apresenta motivagdes e manifestagbes distintas ao longo
do territério colombiano. Apontam, ao invés disso, quatro fatores condicionantes
do deslocamento interno na Colémbia: conflito armado; disputa por territérios de
importincia geoestratégica; disputa por terras, em um processo de reordenamento
artificial; e motivagoes sociais.

Antes de tudo, cabe destacar que ndo se sustenta o argumento de que
o conflito armado nao reflete a complexidade do fendmeno do deslocamento
interno. Longe de constituir mero embate ideolégico ou de propostas politicas
entre guerrilhas e governo nacional, o conflito apresenta um pano de fundo social,
politico e econdmico consideravelmente complexo, com incidéncia aguda sobre
a questdo agrdria. Ou seja, a dinimica do conflito armado colombiano acaba
por englobar muitos dos fatores considerados isoladamente por esses autores,
tais como as disputas por territérios de importincia geoestratégica e parte das
motivagoes sociais.

Embora apresente boas fundamentag¢ées empiricas, a critica a relagio direta
e unilateral entre deslocamento interno e conflito armado ignora o fato de que,
quando se trata de deslocamento for¢ado, o emprego da violéncia desempenha
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papel preponderante. Os niimeros apresentados pela Consultoria para os Direitos
Humanos e o Deslocamento (CODHES) corroboram esse argumento: no periodo
2002-2003, as ameagas respondiam por 47,5% dos motivos mais evocados para a
ocorréncia do deslocamento; os enfrentamentos armados, 19,9%; e os assassinatos
e massacres, 13%.

A defesa de uma abordagem mais ampla do deslocamento interno chama
aten¢io, no entanto, para alguns pontos interessantes. Um deles diz respeito a
participacao do Estado e de grupos econdmicos sobre a dinimica do deslocamento.
Com efeito, os estudos e debates académicos tém evoluido no sentido de explorar
a responsabilidade do Estado na trajetéria do conflito armado, seja pela falta
de planejamento de suas operagoes, cujos bombardeios, muitas vezes, atingem
niao-combatentes'; ou por sua omissdao em garantir protegao fisica e institucional
a essas pessoas.

A participagao do Estado na produgio de deslocados internos é ainda mais
notdria e direta no caso das fumigac¢des. Com efeito, somente no primeiro semestre
de 2008, registrou-se o deslocamento massivo de 13.134 individuos devido as
fumigagbes nos departamentos de Antioquia e Vichada (CODHES, 2008). Desde
o governo César Turbay Ayala (1978-1982), o governo utiliza as fumigagoes
como principal meio de combate aos cultivos ilicitos. Essa opgao ignorou o
conhecimento difundido por estudos técnicos que demonstravam os efeitos nocivos
dos componentes quimicos utilizados nas fumigacées (paraquare glifosato) a satide
humana e ao meio-ambiente. Ainda, ¢ importante ressaltar que as fumigag¢oes
continuaram a ser realizadas mesmo na auséncia de resultados duradouros na
redugio da 4drea cultivada com folha de coca. Se, em 1995, o cultivo dessa matéria-
prima ocupava pouco mais de 50.000 hectares, no perfodo compreendido entre
1997 € 2008, a menor 4rea registrada foi de 78.000 hectares* (OFICINA DE LAS
NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL CRIMEN [UNODC],
2009a, b). O aumento da militarizagdo e fumiga¢io tém contribuido para um
quadro de crescente inseguranca e, conseqiientemente, para o deslocamento de
popula¢des em diversas regides do pais.

O deslocamento pode, ainda, ocorrer por influéncia de grupos econdémicos.
Carentes de um planejamento e debate capazes de identificar e avaliar os impactos
sobre a populagio e o meio-ambiente locais, os interesses relacionados a agricultura
comercial e a implementagiao de mega-projetos contribuem para deslocamentos
populacionais massivos. O caso dos oleodutos construidos em Antioquia, Urabd
chochoano, Narifio, Cundinamarca, Norte de Santander e Arauca constituem
exemplos emblemdticos dessa pritica. O deslocamento interno ¢, assim, agravado
pela légica com que setores econémicos vinculados 4 pecudria extensiva, a
agroinddstria, & exploragdo de recursos naturais e ao narcotrdfico cooperam
ou financiam grupos paramilitares que enxergam no deslocamento forgado o
mecanismo mais 4gil e barato de levar a cabo um reordenamento territorial.

Além disso, as regioes latifundidrias sao atrativas para grupos narcotraficantes
para a expansio de seus cultivos, instalagao de laboratérios, construgao de pistas
de aterrissagem ou mesmo para canais de comercializagao. Outros grupos armados
também possuem interesse em ocupar ou disputar determinados territérios, com
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vistas & continuidade e ao fortalecimento de suas a¢des armadas, na medida em que
o controle sobre o territério implica no controle sobre os recursos geoestratégicos
de grande importincia para o financiamento da guerra.

O departamento® de Chocé, onde observou-se uma dindmica bastante intensa
de deslocamento nos dltimos anos, constitui um exemplo emblemdtico: embora seja
uma das regies mais pobres do pais, sua posi¢ao estratégica para o trafico de drogas
e armas — préximo do Pacifico e do Mar do Caribe — e sua riqueza em recursos
minerais despertam interesses econdmicos dos atores armados. O mesmo ocorreu
com a regido do Baixo Putumayo, préxima a fronteira com o Equador, palco de
confrontos entre Forgas Armadas Revoluciondrias da Colémbia (FARC) e grupos
paramilitares, em disputa por recursos para o desenvolvimento de negécios ilicitos.

De modo geral, as popula¢tes mais afetadas pelo fendmeno do deslocamento
interno sio os campesinos: de acordo com a Defensoria do Povo, a expulsio de
individuos que habitam as zonas rurais do pais responde por 63% do deslocamento
individual (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2003, pp., 25-6). No entanto, em meio
a essa populagio vulnerdvel, existem dois grupos considerados particularmente
mais sensiveis ao fendmeno do deslocamento: as comunidades afro-colombianas e
indigenas®. Entre janeiro de 2000 e junho de 2002, 17,72% da popula¢io deslocada
correspondia a populagio negra (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2003, p. 26) e
3,75% a indigena. Em termos proporcionais’, a incidéncia do deslocamento for¢ado
sobre essas populagoes chega a ser dez vezes mais forte que no restante dos grupos
populacionais.

A légica de expulsao dessas comunidades envolve o assassinato de seus
lideres e o recrutamento forgado de jovens e encontra-se diretamente relacionada
com a existéncia de recursos estratégicos em seus territérios®. Cabe destacar que,
“devido a sua cosmovisio particular e as suas préticas cotidianas de relagao com a
terra, [...] o deslocamento gera perda e auséncia tanto de lugar, autonomia em seu
territério e alimentos, como de identidade, histdria, espiritualidade e suas formas
de organizagao social como povos etc.” (JACANAMIJOY, 2004, p. 206)". Isso
porque a terra constitui o Jocus dedicado a realizagao dos ritos sociais ou religiosos
da comunidade, de modo que a dispersao decorrente do deslocamento forgado
afeta o coletivo em torno do qual esses usos e costumes sao transmitidos. Devido
a0s motivos acima expostos, muitas vezes, esses grupos optam pela resisténcia, ao
invés de abandonar suas terras.

Aqui, é interessante registrar que, embora se espere que as cidades representem
para as familias deslocadas maior protegiao ou, pelo menos, anonimato — o que
faz com que se sintam seguras de ameagas — e mais informagdes e servigos sociais
em comparagio as dreas de onde foram expulsas, os deslocados desconhecem esse
sistema de informagdes e servigos e nao conseguem ter acesso as oportunidades de
progresso individual oferecidas pela cidade. Ainda, se considerarmos que apenas
20% da populagio deslocada se insere em um quadro de “deslocamento massivo”
— mais de dez lares® ou 50 pessoas —, sendo 80% correspondentes a deslocamentos
individuais ou unifamiliares, temos que esses deslocados que chegam as cidades
dispoem de poucas redes sociais de apoio ou nenhuma. Ou seja, mesmo que os
dados apontem para um fluxo de deslocamento interno do campo para as cidades,
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mais especificamente, das regiées com menor desenvolvimento relativo para grandes
cidades, essa melhoria nao ¢ incorporada a vida dos deslocados.

H4, ainda, duas caracteristicas para as quais vale a pena atentar: o nimero
elevado de municipios afetados pelo deslocamento forgado e os indices decrescentes
de retorno. Em 2008, 785 — dos 1.140 municipios que compdem o territ6rio
colombiano (isto é, 68,86%) — foram afetados pela expulsio ou recepgio de
deslocados internos (CODHES, 2008), nimero consideravelmente superior aos
480 municipios afetados em 2000 (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2003, p- 36).

No que diz respeito a taxa de retorno, em 2000, esse indice correspondia
a 37%, ao passo que, em 2002, caiu para 11% da populagio total deslocada.
Tendo em vista que o retorno depende fundamentalmente das garantias oferecidas
pelo Estado para a protegao permanente da populagao ameacgada pelos diferentes
grupos armados, a tendéncia decrescente da taxa de retorno, associada a expansao
territorial do fendmeno do deslocamento interno, pode contribuir, primeiramente,
para a saturagio das cidades, principal destino dessas populag¢des; e, em segundo
lugar, para a degenera¢io do quadro humanitdrio — ji avaliado como muito
grave — na Colémbia.

E interessante observar que uma mesma ameaca se expressa de diferentes
formas em territérios distintos, ou seja, a mesma ameaga produz quantidades
diferentes de deslocados. Essa diferenga pode ser atribuida, entre outras coisas,
a distdncia do municipio do qual partiu a ameaga em relagiao a capital do
departamento; ao nivel relativo de pobreza e miséria na zona rural do municipio
onde se reportou o evento, em relagao ao nivel de pobreza da capital do departamento
correspondente, um dos destinos mais comuns; diferengas na qualidade de vida
entre municipios expulsores e receptores; menor a maior presenga institucional’
(os municipios que estao gerando cerca de 97% dos deslocados possuem um nivel
de presenca institucional inferior ou préximo da média nacional; ao passo que os
20 municipios que recebem 66% de todos os deslocados apresentam um nivel de
presenca institucional substancialmente superior 4 media nacional); capital social'
perdido e buscado pelos deslocados.

Nesses lugares onde a presenca do Estado ¢ mais frégil, as necessidades sao
buscadas em gestoes pré-institucionais, as quais, normalmente, estao associadas
a alguma forma de associagdo informal que articula os poucos recursos de que
dispoe (mao-de-obra, terras baldias, bosques livres, etc.). Com o deslocamento
forgado, essas comunidades perdem os vinculos de cooperacio dos quais dependiam
criticamente suas oportunidades de progresso, processo que corresponde ao que os
analistas chamam de “rompimento do tecido social”.

Como j4 foi dito, grande parte da discussao ocorrerd nos termos da
interpretagao das agéncias governamentais e internacionais, as quais restringem
a relagdo do deslocamento for¢ado a violéncia do conflito armado. Nao constitui,
entretanto, pretensao deste artigo cerrar as portas para um tratamento mais amplo
do problema, afinal, “o desajuste das relagdes sociais e politicas durante o periodo
recente foi demasiado profundo para que se possa acreditar que a violéncia possa
desaparecer pela mera decisio dos atores organizados” (PECAUT, 2006). Pelo
contrdrio: no horizonte das preocupagbes aqui apresentadas, reside a necessidade
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do desenvolvimento de um corpo normativo que aborde o deslocamento interno em
sua perspectiva mais completa, envolvendo politicas de desenvolvimento humano e
econdmico nas regioes que tém se configurado como “expulsoras” de colombianos
em diregdo as cidades.

3. Politicas nacionais de ateng¢ao a popula¢io deslocada

O deslocamento interno tem aumentado de forma aguda na Colémbia: em 2002,
devido ao recrudescimento do conflito armado, o deslocamento chegou a afetar
411.779 pessoas, 20% a mais do que em 2001. Embora niimeros dessa magnitude
nao tenham se repetido nos anos seguintes, a tendéncia tem sido de aumento no
periodo entre 2003 e 2007, passando de 207.607 a 305.966 o nimero de individuos
afetados (CODHES, 2003; 2007). O quadro, considerado grave por muitas
agéncias nacionais e internacionais, fere direitos fundamentais, sociais, econdmicos
e culturais previstos na Constitui¢ao colombiana. Um dos mais evidentes é o direito
a protegao fisica, que deve ser oferecida igualmente a todos os cidadaos pelo Estado
(Artigo 13)".

Ainda que o deslocamento interno em decorréncia da violéncia do conflito
armado tenha sido observado como um fenémeno sistemdtico desde a década de
1980, foi somente em meados da década de 1990 que o Estado colombiano deu
inicio a formulagao de um corpo normativo voltado ao tratamento do problema'?.

O CONPES" 2804, aprovado em 1995, buscou definir o conceito de
deslocado interno com o qual o Estado passaria a trabalhar, além de dispor
sobre a¢des de prevengido, prote¢do e atengao humanitdria de emergéncia e acesso
aos programas do governo. Em 1997, o governo aprovou o CONPES 2924,
responsével pela defini¢ao de uma nova estrutura institucional, envolvendo todas
as organizagoes publicas e privadas encarregadas de atender a populagao deslocada
pela violéncia. Além disso, este tltimo documento propds a criagao do Sistema
Nacional de Atengao Integral a Populagao Deslocada pela Violéncia (SNAIPDV),
do Plano Nacional, do Fundo Nacional para a Atengao a Populagao Deslocada e
da Rede Nacional de Informagio.

Nesse mesmo ano, foi aprovada a Lei 387, um dos instrumentos normativos
referenciais para a questo do deslocamento interno na Colémbia. Sua importincia
deriva do fato de ter sido responsdvel pela inser¢io do deslocamento interno no
marco normativo colombiano. De acordo com a Lei 387, o Estado colombiano
entende como deslocado interno

toda pessoa for¢ada a migrar dentro do territdrio nacional, abandonando o local de
sua residéncia ou atividades econdmicas habituais, porque sua vida, integridade fisica,
seguranca ou liberdade pessoais foram vulnerabilizadas ou se encontram diretamente
ameagadas, por ocasido de qualquer das seguintes situagées: conflito armado interno,
distiirbios e tensoes interiores, violéncia generalizada, violagoes massivas de Direitos
Humanos, infracoes ao Direito Internacional Humanitdrio ou outras circunstdncias
emanadas das situagoes anteriores que possam alterar ou alterem drasticamente a ordem

piblica. (Lei 387, Artigo 1).
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A Lei 387 de 1997 reconhece expressamente os direitos da populagao deslocada
e aponta, pela primeira vez, para a responsabilidade do Estado na formulagao de
politicas e na ado¢ao de medidas para a prevenc¢ao', aten¢ao, protegio, consolidagao
e estabilizagdo s6cio-econdmica da populagio deslocada. O deslocado interno
passa a gozar, a partir da promulga¢do da Lei, dos direitos dispostos no artigo 2,
dentre eles: ao acesso a solugoes definitivas a sua situagao; ao retorno a seu lugar
de origem; a nao ser deslocado for¢osamente; e a que sua liberdade de movimento
nio esteja sujeita a mais restrigdes que as previstas em lei.

Para tal, atendendo as recomendagoes do CONPES 2924, cria o SNAIPDV
e o Conselho Nacional para a Atengao Integral a Populagio Deslocada pela
Violéncia (CNAIPDV). Criado pela Lei 387 (Artigo 6), o Conselho surge como a
instituigao responsavel pela formulagao de politicas e pela organizagao orcamentdria
dos programas voltados 4 populagao deslocada. Esses programas, por sua vez,
sao implementados no 4mbito do SNAIPDV (criado pela mesma Lei, artigo 5),
institui¢ao responsavel pela execugio das politicas de atengao a populagao deslocada.

Em 12 de dezembro de 2000, é aprovado o Decreto 2569, que regulamenta
a Lei 387 e determina que a Red de Solidaridad (RSS) — atualmente incorporada
a Accién Social —, entidade do governo vinculada diretamente a Presidéncia da
Repuiblica e com capacidade de a¢ao em todo o pais, passe a coordenar o SNAIPDV
(Artigo 1) e, como tal, propicie a concertagio entre as autoridades de nivel nacional,
departamental e municipal para a execu¢iao das medidas sociais, econdmicas,
juridicas, politicas e de seguranga adotadas pelo governo nacional para a superagao
e preven¢ao do deslocamento interno. Cabe destacar que o referido Decreto marca,
ainda, a cria¢ao do Sistema Unico de Registro da Populagio Deslocada (SUR), o
qual serd discutido mais a frente.

O Decreto 2569 também especifica os critérios para o fim da condi¢io de
deslocado. De acordo com o Artigo 3°, o Estado colombiano deixa de reconhecer
um individuo como deslocado face a uma das seguintes condigdes: retorno®,
reassentamento ou realoca¢io da pessoa, acompanhado de acesso a uma atividade
econdmica (“estabiliza¢ao sécio-econdmica”, prevista na Lei 387); exclusio do
SUR, em conformidade com as causas previstas no artigo 14 do Decreto, ou por
solicitagao do interessado.

H4 um tipo especifico de politica formulada pelo governo colombiano
que merece especial atengao. Trata-se da ajuda humanitdria de emergéncia: ajuda
tempordria e imediata destinada a agbes de socorro, assisténcia e apoio a populagio
deslocada, a fim de oferecer condi¢oes bdsicas em alimentagao, satde, atengao
psicoldgica, alojamento e transporte de emergéncia. Os deslocados tém direito a
atengao humanitdria de emergéncia por, no méximo, trés meses, prorrogéveis pelo
mesmo periodo. O investimento para alojamento transitério, assisténcia alimentar e
elementos de limpeza pessoal ¢ de, no médximo, 1,5 saldrio minimo (Artigos 20 a 24).

Uma institui¢ao que tem desempenhado papel de relevincia crescente na
defesa dos direitos dos deslocados internos é a Defensoria do Povo, que possui
um escritério dedicado exclusivamente a populagio deslocada. Com o apoio
do ACNUR, a Defensoria implementa o projeto “Defensores comunitdrios,”
especialmente em regides com assentamentos indigenas (como Bajo Atrato, Medio
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Atrato, costa do Cacarica, costa Vallecaucana, costa Narifiense, Tierralta, Sierra
Nevada de Santa Marta, Catatumbo e nordeste Antioquefio). O objetivo do projeto
¢, de um lado, fortalecer a presen¢a da Defensoria nessas regioes e, de outro, prevenir
o deslocamento forgado por meio de sua presenga e implementa¢ao de uma politica
de prevencao in locus.

Orgﬁo miéximo de controle do exercicio da fun¢io publica, a Procuradoria
Geral da Nagao objetiva salvaguardar os direitos humanos e intervir em defesa do
patrimoénio publico. A representante da Procuradoria para a Prevengao em matéria
de Direitos Humanos e Assuntos Etnicos, por meio da Coordenacio de Atengio
ao Deslocamento Forgado, conta com um Modelo de Monitoramento e Avaliagao
das entidades do SNAIPDV. A prépria Procuradoria dispoe de um software capaz
de auxiliar na tarefa de controle preventivo e de monitoramento das atividades dos
atores diretamente envolvidos com as politicas de atengao a populagao deslocada.

Na avaliagio da Defensoria e do ACNUR, o corpo normativo implementado
em meados da década de 1990 na Coldémbia com vistas & mitigagao e A prevengao
do deslocamento forcado é consideravelmente completo. Além disso, a legislagao
adotada estd em conformidade com os principios de direito internacional
humanitdrio e dos refugiados, promovidos por entidades como o ACNUR e o
Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV). No entanto, o corpo normativo
apresenta falhas estruturais em seu processo de implementagao'®. Particularmente,
o desempenho do pais na execu¢io do desenho institucional e programdtico tem
sido mal avaliado pela Defensoria e pelo ACNUR. E justamente essa assimetria
entre o0 avango no corpo normativo e as deficiéncias observadas na implementagao
da politica de atengdo a populacio deslocada que motivou uma manifestagao
mais contundente da Corte Constitucional em 22 de janeiro de 2004. Por meio
da sentenga T-025, a Corte sustentou que diversas inconsisténcias observadas na
politica de aten¢ao integral a popula¢ao deslocada configuravam o que a corporagao
chamou de “estado inconstitucional das coisas” (COLOMBIA, 2004).

Entre 1997 e 2004, a Corte Constitucional emitira 17 sentencas com
ordens especificas as entidades responséveis pela politica de atengao a populagao
deslocada’, ordens que nao conduziram a corregao das vulnerabilidades dos direitos
da populagao deslocada. A Corte fundamenta seu parecer na identificagao de niveis
insatisfatérios de protegio aos deslocados, haja vista: i) a vulnerabilidade extrema
em que se encontra a populagao deslocada e, especificamente, a grave deterioragao
de sua situagio de alimentagao e satide; ii) a omissao quanto a prote¢ao oportuna
e efetiva por parte das distintas autoridades encarregadas de aten¢ao a populagio
deslocada'®; e iii) a insuficiéncia dos resultados quanto a cobertura das politicas
de satdde da populagio deslocada e de acesso a educagao por parte de menores de
idade deslocados (COLOMBIA, 2004, pp. 24-6). No entendimento da Corte
esse quadro resulta, principalmente, da insuficiéncia de recursos, cujo montante
nio acompanhou o agravamento do fendmeno e da incapacidade institucional do
Estado colombiano para responder de maneira eficaz a necessidade da populagao
deslocada, pontos sobre os quais incidem as exigéncias da Corte frente as autoridades
responsdveis. Nesse sentido, a Corte ordenou que as autoridades nacionais e
territoriais encarregadas de atender a popula¢ao deslocada assegurassem a coeréncia
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entre suas obrigac¢oes e o volume de recursos efetivamente destinados a proteger os
direitos dos deslocados (COLOMBIA, 2004, p- 89).

Em agosto de 2006, a Corte Constitucional concluiu que,

apesar de que avangos importantes tenham sido informados & Corte em dreas criticas
da politica de atengdo & populacio deslocada, nio se demonstrou que o estado
inconstitucional das coisas — declarado na sentenga T/025 de 2004 — tenha sido superado,
e tampouco que se esteja avangando de forma acelerada e sustentada na direcio da
superagdo. (COLOMBIA, 2006, p. 3).

- posigdo esta mantida no Auto No. 008 de 26 de janeiro de 2009 (COLOMBIA,
2009). Além de criticar com veeméncia o conteddo dos informes" enviados a
Corte Constitucional pelas entidades responsdveis, em resposta a Sentenga T-025,
a corporagao identifica prote¢io insatisfatdria a populagao deslocada em dez 4reas
em particular, dentre as quais se destacam: i) falta de coordenagio do sistema de
atengio aos deslocados; ii) problemas nas atividades de registro e na caracterizagao
da populagao deslocada; iii) insuficiéncia orcamentdria da politica de atengio
a populagio deslocada em seu processo de formulagio e execugio material; iv)
falta de especificidade na politica de atengdo a populacio deslocada, em suas
diferentes manifestagdes; v) desprotegao dos grupos indigenas e afro-colombianos,
especialmente afetados pelo deslocamento interno nos dltimos meses; vi) escassa
seguranga para os processos de retorno da populagao deslocada de suas terras
durante a movimentagao fisica e a permanéncia na localidade de retorno; e vii)
auséncia de um enfoque de prevengao na politica de aten¢do a populagio deslocada,
particularmente nas operagbes de seguranga conduzidas pelo Estado. A seguir,
direcionaremos atengao a alguns destes pontos em particular.

A descentralizagao — certamente um dos pilares centrais da politica de atengao
a populacio deslocada — estd diretamente relacionada a grande parte dos itens acima
mencionados. Isso porque a descentralizagao permite responder & complexidade do
deslocamento for¢ado, em suas diferentes manifestacdes no territdério colombiano
e nas comunidades. Além disso, a descentralizagao da politica piblica em questao
permitiria que autoridades locais e departamentais colaborassem com o governo
nacional por meio de maior prote¢ao as populagdes mais afetadas pelo deslocamento
forgado e informagdes técnicas de maior precisio.

No entanto, conforme observado pela Corte Constitucional, a forma
desordenada com que a descentralizagio tem sido executada compde um quadro de
fragmentagdo politica, o qual dificulta sua implementagao consistente e a avaliagao
dos resultados de tais politicas, impedindo, conseqiientemente, o desenvolvimento
destas. Em grande medida, isso decorre da i) falta de vontade politica por parte das
administrages locais e departamentais para atender a populagio deslocada, o que
se torna ainda mais grave face ao cardter de urgéncia da matéria; ii) escassez, no
ambito sub-nacional, de programas especificos de atengao e de recursos suficientes
para fazer frente ao problema; iii) esquema hierdrquico que opera nas entidades
nacionais descentralizadas, cujas fun¢oes dependem mais de mandatos institucionais
e, portanto, da administragao central, do que das necessidades regionais; iv) exclusao
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da populag¢io do processo de formulagao e avaliagdo de politicas de atengdo; e v)
falta de conhecimento técnico sobre a problemdtica, bem como de clareza sobre as
fun¢oes de cada uma das entidades por parte dos funciondrios dos comités locais
e departamentais (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2003, pp. 112-3).

Um dos efeitos das falhas encontradas no processo de descentralizagio das
politicas de atengao a populagio deslocada ¢ a inexisténcia de programas com
vistas ao fortalecimento da auto-gestao comunitdria. Assim, as debilidades acima
mencionadas conduzem ao fracasso dos programas voltados a produgio de capital
social e acabam por alimentar a dependéncia dessas comunidades de programas
sociais formulados pelo Estado.

A situagdo de vulnerabilidade excepcional em que se encontram os
deslocados internos jd foi reconhecida pela Lei 387 e pelas sentengas da Corte
Constitucional. Ainda que estas recomendem a formulagao de politicas especiais
e a destinagio especifica de recursos para a populagao deslocada, o governo ainda
adota uma postura reticente a idéia. De acordo com a Defensoria do Povo, o
Programa Especial ¢ reduzido 4 atengdao humanitdria coordenada pela Red de
Solidaridad e 4 regulamenta¢io de moradia e terras para deslocados — nenhuma
das quais se encontra em processo de implementagio (DEFENSORIA DEL
PUEBLO, 2003, p. 104).

Tal conduta caminha no sentido contrdrio 4 mitigagao do problema, na
medida em que os deslocados internos passam a ser incorporados ao sistema de
atendimento dos programas sociais do governo. Como foi dito na se¢ao anterior,
os deslocados internos que chegam as cidades (cerca de 80%, segundo a Defensoria
do Povo), destituidos das redes sociais de apoio de que dispunham em seu local
de origem — alguns sem documentagdo —, desconhecem o sistema de informagoes
e servigos que opera nas cidades e nao conseguem competir por recursos com a
populag¢do carente nos centros urbanos.

Ainda, a reincorporagio a vida produtiva — uma das condi¢oes bésicas para o
retorno ou a re-alocagio do deslocado — torna-se mais dificil A medida que aumenta
o periodo dentro do qual o deslocado permanece distante de seu local de origem.
Mais do que isso, o deslocado tem o direito de escolher para onde deseja ir e, caso
queira retornar a seu local de origem, ¢ dever do Estado oferecer informagoes sobre
a situagao de seguranca no local, bem como a devida prote¢ao ao deslocado.

Contudo, ainda que existam dispositivos legais que determinem a
responsabilidade das entidades nacionais e locais no processo de restabelecimento
da populagio deslocada®, estas ainda nio contam com programas claros e
regulares dentro de suas institui¢oes para tratar do problema. Claro exemplo disso
¢ o vazio normativo quanto a reparagao dos direitos violados, ponto diretamente
relacionado as condigdes e possibilidades do retorno da populagao deslocada. Nao
existe na Colombia legislagao especifica para a punigio dos atores causadores do
deslocamento for¢ado, tampouco jurisprudéncia relacionada ao tema da reparagio
material e moral® as pessoas deslocadas pela violéncia.

Para além das falhas apontadas acima, s3o inexistentes os mecanismos de
avaliagdo do impacto dos programas de atengdo a populagio deslocada. Nas palavras
da Defensoria do Povo, “muita preocupagio com os produtos, e pouca com os
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impactos” (2003, p. 113). No tocante a este ponto, a Corte Constitucional expressa
preocupagao com relagao 2 existéncia de conjuntos de indicadores diversos em cada
uma das entidades que integram o SNAIPDV. Acredita-se que tal deficiéncia poderia
ser superada por meio de maior participagdo das agéncias locais e departamentais
em seu desenvolvimento, condigdo que esbarra na j4 mencionada deficiéncia do
processo de descentralizagdo da politica de atengdo a populagio deslocada.

E igualmente preocupante a falta de atengio politica ao desenvolvimento
de programas de prevengio ao deslocamento, o que garantiria a real mitigagao do
fenébmeno e do sofrimento e trauma que dele decorrem. A Corte Constitucional
destaca que sequer as operagoes de seguranga ou fumigagio empreendidas pelo
governo colombiano sao acompanhadas de andlises prévias acerca de seus possiveis
impactos sobre a populagdo local. Até periodo recente, o Sistema de Alertas
Antecipados (Sistema de Alertas Tempranas), projeto da Defensoria do Povo que
permite detectar com antecedéncia casos de potencial deslocamento populacional,
tampouco apresentava funcionamento adequado, muito por conta de sua
dependéncia do sucesso da descentralizagio e coordenagao da politica de aten¢io
a populacio deslocada. De acordo com a Defensoria do Povo, o pais necessita de
um grupo técnico em gestao de crise, capaz de antecipar e avaliar cotidianamente
as implica¢oes das incursdes armadas — incluidas aqui as das Forcas Armadas —
sobre a populagio civil.

No que diz respeito ao registro da populagao deslocada existem, atualmente,
dois subsistemas de organizacao das informagdes, ambos circunscritos a Rede
Nacional de Informagao: o SUR e o Sistema de Estimativa por Fontes Contrastadas
(SEFC). O SUR permite quantificar, em termos territoriais e populacionais, a
demanda pelas politicas do Estado colombiano de atengdo aos deslocados. Isso
porque contabiliza como deslocado interno apenas aquele que se registra no SUR
dentro de um ano apds o evento que o forgou a abandonar seu lar. Este constitui o
tinico canal mediante o qual o deslocado pode ter acesso aos programas de atengao
formulados pelo governo.

O SEFC, por outro lado, constitui um modelo de estimativa global do
deslocamento, que registra informagoes relativas a eventos de expulsao, chegada,
retorno e reassentamento a nivel nacional, nas 35 unidades territoriais em que estd
presente a RSS. O SEFC visa a identificagao do volume rozal de pessoas e familias
que se deslocam devido a violéncia, independentemente de que se registrem ou
solicitem ajuda do Estado.

As cifras divulgadas por meio desses sistemas do governo nacional — segundo
os quais existiam 2.649.139 milhoes de deslocados colombianos até agosto de 2008
— divergem, em grande medida, dos nimeros do ACNUR, que registrou 3 milhoes
de deslocados até dezembro de 2007, e de organizagbes nao-governamentais como
a CODHES, segundo a qual existiam, até junho de 2008, 4.361.355 deslocados
colombianos. Entre os fatores que explicam essa divergéncia, destaca-se o fato de
que as cifras divulgadas pelo governo sao cumulativas desde 1999 — ao contrério
dos dados da CODHES, cumulativos desde 1985 —, além de nio incluirem
deslocamento intra-urbano e deslocamentos decorrentes de fumigaces. Ainda,
como os deslocados tém um ano apéds o deslocamento para se registrarem, este
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periodo constitui uma lacuna nos dados divulgados pelo governo. Mais do que
divergéncias entre referenciais para a base de cdlculo, ¢ particularmente problemdtica
a existéncia de sistemas de registro de natureza nao-governamental cujas cifras de
deslocados internos ultrapassam aquelas divulgadas pelo governo em centenas de
milhares de individuos. Ora, trata-se de um indicador de que o SUR subdimensiona
a crise humanitdria vivida pela Colémbia, o que projeta efeitos diretos sobre as
formulagbes politicas do governo nacional ao problema. A respeito, afirma a
Corte Constitucional: “Como conseqiiéncia, a totalidade da politica publica para
a aten¢io ao deslocamento interno se encontra formulada sobre pressupostos
que nio correspondem a dimensio real do problema que se pretende atender”
(COLOMBIA, 2006, p. 9).

4. Cooperagao com agéncias internacionais

A protegao as vitimas de conflitos armados internacionais constitui preocupagao do
Direito Internacional Humanitdrio desde a década de 1970, quando foi aprovado
o Protocolo II adicional aos Convénios de Genebra (1977). Com vistas a proteger
a populagao nao-combatente, seu artigo 13 determina que “nem a populagao civil,
nem os civis serdo objeto de ataques militares” e que sao “proibidos os atos ou
ameagas de violéncia cuja finalidade principal seja aterrorizar a populagio civil”.
Ora, nao ¢ dificil constatar que o deslocamento for¢ado de popula¢oes na Colémbia
viola claramente este e outros principios do Direito Internacional Humanitdrio.

Embora ji nessa época se reconhecesse a gravidade do problema do
deslocamento interno, isso ocorreu na auséncia de tratado ou convengao de direitos
humanos que garantisse explicitamente os direitos dos deslocados internos. Como
destaca Kilin, “logicamente que, como seres humanos, os deslocados internos nao
perdem seus direitos quando deslocados, mas nao estava claro o que significariam
esses direitos especificamente no contexto do deslocamento” (REVISTA
MIGRACIONES FORZADAS, 2005, p. 4).

No inicio da década de 1990, essa preocupagio surge com uma abordagem
mais especifica. Em 1992, a Comissao de Direitos Humanos da Organizacio das
Nagoes Unidas (ONU) criou o cargo de representante do Secretdrio Geral da ONU
para Pessoas Internamente Deslocadas® e nomeou Francis Deng como responsgvel.

Uma de suas primeiras tarefas consistiu na elabora¢ao de um estudo sobre
as causas e conseqiiéncias do deslocamento interno no mundo, o estatuto das
pessoas internamente deslocadas de acordo com o Direito Internacional, os arranjos
institucionais voltados ao tratamento do problema e a forma de melhorar a prote¢ao
e assisténcia oferecidas a esse grupo.

A partir dessa andlise, Deng buscou elaborar marcos normativos e
institucionais adequados e aplicdveis para a protegdo e assisténcia dos deslocados
internos. Desse trabalho, resultou o documento intitulado Principios Rectores de
los Desplazamientos Internos, que constitui “uma ferramenta de cardter persuasivo
que proporcione uma orienta¢ao pratica e seja, 20 mesmo tempo, um instrumento
de politica educativa e de conscientizagiao”* (Consejo Econémico y Social de Las

Naciones Unidas, 1998).
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A primeira vista, a promogio dos Principios Rectores del Desplazamiento
Interno tem na Colémbia um de seus casos de sucesso. A difusiao dos Principios
ocorreu nio somente entre entidades do governo nacional, mas também de
administragoes locais e departamentais, além de ONGs e organiza¢bes coordenadas
pela popula¢io deslocada. Reflexo disso pode ser encontrado em algumas decisdes
recentes da Corte Constitucional da Colémbia, que consideram tais principios
parte integrante do corpo normativo que confere constitucionalidade ao caso dos
deslocados internos. A decisao T-327 de 2001, por exemplo, é clara a respeito disso:

A interpretagio mais favordvel & prote¢io dos direitos humanos dos deslocados torna
necessdria a aplica¢io dos Principios Rectores del Desplazamiento Interno [...], os quais
sd@o parte do corpo normativo supranacional que integra o bloco de constitucionalidade
deste caso. Em conseqiiéncia, todos os funciondrios envolvidos na aten¢io aos deslocados
[-..] deveriam ajustar sua conduta, além das normas constitucionais, ao que estd previsto
nos referidos Principios. (COLOMBIA, 2001, p. 17).

E pertinente destacar, entretanto, que o sucesso da implementagio de tais normas
depende da estrutura de coordenagio do Estado. Ocorre que, muitas vezes, esses
problemas emergem devido a fragilidade institucional deste, como vimos no caso da
Col6mbia. Além disso, o Estado colombiano desempenha papel condicionante — em
alguns casos por seu protagonismo, em outros, por sua omissao — no surgimento
e agravamento desse quadro. Assim, para além da formulagio de tais principios,
em muitos casos ¢ patente a necessidade de cooperagao internacional nos esforgos
de superar o fenémeno do deslocamento interno forgado.

Nesse sentido, o Estado colombiano buscou, em 1997, a assisténcia técnica
e humanitdria do ACNUR. Com o consentimento do Secretdrio Geral da ONU,
foi instalado o escritério do ACNUR em Bogotd em junho de 1998%*, o qual
passou a ser responsdvel pela capacita¢io das agéncias do Estado e organizagoes
nio-governamentais e pela cooperagao técnica em relagao as fases do deslocamento,
incluindo as politicas de preven¢io. Ainda, de acordo com o mandato do ACNUR,
este “colocard a disposi¢ao do governo a experiéncia e o conhecimento em matéria de
prote¢ao, aten¢ao humanitdria e processos de solugoes duradouras que se mostraram
efetivos em outras situagdes de deslocamento for¢ado” (ACNUR, 1999, p. 2).

Em termos mais especificos, o ACNUR trabalha com quatro linhas de
agdo: i) promogao e atualizagio do marco legal de protecio; ii) promogao do
fortalecimento institucional e de politicas publicas; iii) promogao da organizagao
social, capacitagdo e participagio da popula¢io deslocada na defesa de seus direitos;
e iv) promogao e fortalecimento dos mecanismos nacionais de controle. Mais
recentemente, 0 ACNUR desenvolveu o “enfoque integral” (cluster approach),
abordagem que envolve a coordenagio de diversas agéncias especializadas em temas
como 4gua, alimentagio, satde e logistica®. Ao Alto Comissariado, cabe o papel
de supervisionar as necessidades de protegao e alojamento dos deslocados internos,
assim como coordenar alguns campos jd estabelecidos.

As atividades compreendidas pelas linhas de a¢do acima destacadas sio
empreendidas em cooperagao com outros atores, nacionais e internacionais. No
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ambito nacional, os principais interlocutores do ACNUR sao: a Agéncia Presidencial
para a Cooperagao Internacional (Accién Social), a Defensoria do Povo e a
Procuradoria Geral da Na¢io. Em termos gerais, a cooperagao do ACNUR com esses
interlocutores ¢ mediada pela Unidade Técnica Conjunta (UTEC), criada em 1999,
pelo Memorando de Entendimento assinado entre o ACNUR e a Accién Social.
A fungdo principal da UTEC ¢ fornecer apoio a essas entidades governamentais
na sistematizagio, andlise, monitoramento e divulga¢io das politicas publicas
de atengao a populagao deslocada. Além disso, prevé-se, dentre as atribui¢oes da
UTEC, o trabalho junto as organizag¢des da prépria populagao deslocada, com vistas
ao fortalecimento de sua participagio no CNAIPDV e a formulagdo de sistemas
de representagao a nivel local.

No que toca a cooperagio do ACNUR com a Accién Social, cabe destacar
o projeto “Protecio de Terras e Patriménio”, financiado pelo Fundo Pés-conflito
do Banco Mundial, pela Agéncia Sueca de Cooperagao Internacional para o
Desenvolvimento, a Organiza¢io Internacional para as Migragoes e os governos
dos departamentos do Norte de Santander, Bolivar, Antioquia e Valle. Tal projeto
busca promover a prote¢ao dos direitos sobre as terras de camponeses e colonos,
bem como territérios étnicos de populagdes sob risco de deslocamento, com o
objetivo de implementar efetivamente as medidas de prote¢ao previstas nos Decretos
2007/01 e 250/05.

O ACNUR possui um interessante projeto, denominado “Implementagao”,
com vistas a capacitagao da Defensoria do Povo na defesa dos direitos da populagao
sob risco de deslocamento em nivel nacional, regional e local. Neste projeto sao
aplicados sistemas e instrumentos de mensura¢io, monitoramento e avalia¢io das
oficinas regionais da Defensoria, com o objetivo de avaliar a efetividade de seu papel
na promogio e prote¢ao dos direitos das populagoes consideradas em situagao de
maior vulnerabilidade ou exclusao dos programas de aten¢ao a populagao deslocada,
tais como mulheres, criangas, indigenas e afro-colombianos.

Ainda, o ACNUR auxilia a Procuradoria na divulgag¢ao do uso do software
de implementag¢ao dos Modelos de Monitoramento e Avalia¢io, que se encontram
em fase de implementagao nos dez departamentos com maior indice de expulsao
e recepgdo da popula¢io deslocada. Esse programa de acompanhamento permite
o desenvolvimento de andlises acerca da evolugao das politicas de prevengao e
atengio a essas populagaes.

As constantes transformagoes pelas quais passa o problema das populagées
deslocadas fazem do monitoramento permanente um ponto crucial para que
as politicas produzam resultados positivos. Algumas caracteristicas novas do
deslocamento forcado, nesse sentido, merecem maior atengao. Um caso emblemadtico
¢ o cruzamento tempordrio de fronteiras em busca de prote¢io. Recentemente,
observou-se que muitos colombianos que habitam as regides préximas a fronteira
venezuelana trabalham, durante o dia, em sua plantagiao na Coloémbia e, a noite,
cruzam a fronteira em busca de maior tranqiiilidade. Que cardter juridico atribuir a
esses individuos? A resposta mais adequada a tal dinimica, que combina mecanismos
de atengdo a populagao deslocada com principios internacionais relativos a
refugiados, parece residir nas chamadas “convengoes tripartites”, formadas pelos
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paises envolvidos no fluxo de pessoas mencionado e pelo ACNUR. De acordo
com a Defensoria do Povo, “ainda que a consolidagio e o desenvolvimento desse
mecanismo tenha apresentado muitos altos e baixos [...], constitui o instrumento
ideal — e quase dnico — para atender ao drama dos movimentos populacionais
fronteirigos” (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2003, pp. 40-1).

Note-se, pois, que a agao do ACNUR na Col6mbia incide sobre alguns pontos
de debilidade da politica de atengao a populacio deslocada do governo nacional. O
apoio a Defensoria do Povo e a escritdrios locais e regionais no Ambito do SNAIPDV,
por exemplo, visa ao fortalecimento do aspecto relativo a descentraliza¢ao dessas
politicas. Com o aumento de sua presenga territorial na Colémbia, o ACNUR espera
contribuir para a inclusio das populagbes deslocadas nos processos de consulta e
de formulagao de politicas de aten¢io e preven¢io ao deslocamento interno.

A experiéncia do ACNUR também tem sido utilizada para o desenvolvimento,
em parceria com entidades governamentais e nao-governamentais, de mecanismos
de monitoramento do governo colombiano. Como foi visto, este tem sido um
aspecto central da critica ao processo de formulagao e implementagio de politicas
de atengao a populagio deslocada, criticas estas que tém como porta-voz principal
a Defensoria do Povo.

Em resposta a sentenga T-025 de 2004, o ACNUR identificou no or¢amento o
centro das dificuldades enfrentadas pelo Alto Comissariado e pelo governo nacional
na execugao da politica de aten¢ao a populagio deslocada (ACNUR, 2005). Em
seu Balango da Politica Publica de Prevencio, Prote¢io e Atengio ao Deslocamento
For¢ado na Colémbia (agosto de 2002 - agosto de 2004), o ACNUR (2005, p. 2)
declara que os avangos jurisprudenciais desenvolvidos pela Corte Constitucional e,
em particular, pela Sentenga T-025 de 2004, constituiram elementos fundamentais
para a elaboragao de parimetros de avaliagao dos resultados da politica publica. Para
além disso, segundo 0o ACNUR (2005, p. 3-13), a senten¢a T-025 produziu uma
série de impactos positivos na politica de prote¢do a populagao deslocada, entre eles,
motivou o re-enquadramento do tema do deslocamento nas prioridades estatais e
o maior compromisso por parte do governo em dire¢do a crise humanitdria, além
de ter propiciado avangos iniciais com autoridades locais.

Uma vez que a presenca do ACNUR na Colémbia é recente, torna-se dificil
avaliar criticamente o impacto de suas linhas de cooperagao. De qualquer forma, a
auséncia de uma politica de avalia¢do constitui uma falha estrururalno desenho das
politicas do governo, a qual tem sido tratada sem a devida urgéncia. Logicamente,
a gravidade do quadro humanitdrio na Colombia exige respostas eficientes, o
que nos leva a crer que os desafios relacionados ao deslocamento interno passam
necessariamente pela questao da coordenacio.

5. Consideragoes finais
Coordenagio, descentraliza¢ao, monitoramento, preven¢ao, captagio e destina¢ao
de recursos. Estas parecem ser as palavras que aglutinam grande parte das reflexoes

voltadas 4 formulagao e revisio das politicas de atengdo a populagao deslocada
na Coloémbia.
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Ainda que o debate tenha sido iniciado hd pouco mais de dez anos no
pais, o levantamento de questbes e o constante monitoramento e revisao dos
programas voltados ao problema permanecem priticas pertinentes. Como se
buscou mostrar neste artigo, trata-se de um fenémeno resultante de processos
histéricos de longa duragao. No entanto, o cardter tardio com que tem emergido
as respostas do governo colombiano faz com que as populacoes deslocadas
busquem, cada vez mais, solu¢oes préprias. Daf a constante transformagao dos
fluxos migratérios em suas caracteristicas, destinos e vitimas.

Para além disso, muitas das abordagens aqui destacadas apresentam a
conduta do Estado colombiano frente a resolu¢io do conflito armado como
problemdtica, além de determinante para a piora observada no quadro do
deslocamento interno. A crescente militarizagio e o aumento desmedido das
fumigacoes, associados a falta de planejamento, tém relegado a segundo plano
o que se convencionou chamar de seguranga humana. Com efeito, é por agio do
Estado que, muitas vezes, o direito a neutralidade da populagio nao-combatente
¢ violado. E isso ocorre distante da possibilidade de que o Estado ofereca protegao
fisica e institucional a esses individuos, esta entendida como o resguardo de seus
direitos e acesso a servigos bdsicos assegurados pela Constituigao.

A leitura aqui privilegiada acerca do deslocamento interno esteve atrelada a
interpretagao diretamente associada as politicas nacionais de atengao ao fenémeno,
ou seja, o deslocamento forcado em decorréncia da violéncia. De modo algum,
entretanto, essa op¢ao implica na negagao da necessidade de um tratamento mais
amplo ao problema. Defende-se, pelo contrario, o desenvolvimento de politicas
que abordem o deslocamento interno em sua complexidade.

Niao ¢ necessdrio muito esfor¢o para concluir que a situagao atual do
deslocamento interno na Colémbia e a forma com que vem sendo tratado
pelo governo colombiano se encontram distantes da proposta de incorporagio
dos Principios Rectores e da linha de cooperagio com o ACNUR. Embora o
desenvolvimento normativo para tratar do problema tenha sido elogiado por
atores nacionais e internacionais, o mesmo niao ocorreu com a avalia¢io da
execugio das politicas de atengdo a populagio deslocada.

Se, por um lado, a formula¢io e implementagao de programas de
atengao a popula¢io deslocada, bem como a cooperagio com o ACNUR,
sao recentes; por outro, hd alguns pontos estruturais problemdticos, o que
compromete todo o desenvolvimento de politicas nesse sentido. Este ¢ o caso
da debilidade da descentralizagdo de tais programas, que tem sido objeto de
preocupacao do ACNUR. A descentralizagao constitui caracteristica essencial
para o tratamento do deslocamento forgado, haja vista a heterogeneidade com
que se manifesta o conflito armado e o deslocamento em diferentes regices do
pais. A descentralizagdo foi pensada, ainda, como ferramenta para uma maior
aproximag¢iao em relagio as populagdes consideradas mais vulnerdveis, por
exemplo, comunidades indigenas e afro-colombianas, especialmente sensiveis a
crise humanitdria. As particularidades inerentes a esses grupos poderiam estar
refletidas em politicas especificas se existisse um processo efetivo de consulta a
essas populacoes. Ainda que o ACNUR e a Defensoria, principalmente, tenham
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se dedicado ao fortalecimento da descentraliza¢io, isso ocorreu somente nos
ultimos anos, de forma que ainda é cedo para qualquer avaliagao mais critica.

Certamente, a participa¢io de agéncias internacionais no tratamento do
problema do deslocamento interno constituiu aporte de fundamental importincia
na medida em que complementou os esfor¢os do governo colombiano com
experiéncia e recursos. De acordo com a Defensoria do Povo, entretanto, o
ACNUR tem empregado os mesmos critérios que o governo na execugio de
suas tarefas, quando estes critérios poderiam ser repensados e redefinidos a luz
da experiéncia do Alto Comissariado.

Nesse sentido, acredita-se que a bagagem técnica e humanitdria do
ACNUR poderia ser melhor aproveitada pelo governo colombiano em alguns
pontos, por exemplo, no desenho de um mecanismo de avalia¢ao dos impactos
das politicas de atengao aos deslocados. Como abordado em se¢des anteriores, o
ACNUR parece desenvolver algo nessa linha junto a Procuradoria da Nagao e a
Defensoria do Povo. No entanto, é importante que essa légica de monitoramento
e avaliagao seja também praticada pelas agéncias no 4mbito do SNAIPDV.

Diretamente relacionada ao bom funcionamento dos mecanismos de
avaliagdo, a descentraliza¢io deve também ser incorporada a esse processo, a
fim de permitir uma observagiao mais préxima, bem como a consulta junto a
populagio deslocada, pontos essenciais para avaliar de forma mais abrangente
o impacto dessas politicas. Para além disso, é necessdrio que os principais atores
envolvidos no processo de formulagio e implementagio das politicas de atengao
a populagdo deslocada direcionem seus esfor¢os ao aprimoramento dos canais
e das préticas de coordenagio.

As politicas de prevengao, por sua vez, encontram-se em estado incipiente,
sendo prematura qualquer avaliacio. E importante destacar, entretanto, que
trata-se de uma necessidade urgente, na medida em que o fendmeno, longe
de ser mitigado, tem demonstrado uma tendéncia de aumento no nimero de
deslocados internos no periodo 2003-2007. A politica de prevengao parece
depender diretamente da ampliagio do espectro de andlise do problema do
deslocamento interno por parte das liderangas politicas colombianas. A partir
do momento em que se passar a considerar tal fendmeno como resultante de
uma complexidade de varidveis de distintas naturezas — e nao somente aquelas
derivadas do conflito armado — a seguranga humana poderd ser lida nas
entrelinhas das formulagoes politicas.
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NOTAS
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1. No periodo compreendido entre 1984 e 1994,
as Forgas Armadas (incluindo a policia) chegaram
a figurar como responsaveis por 25% dos
deslocamentos internos. Para mais informagoes,
ver PRADA (2007, p. 131).

2. Nessas observagdes cabe ressaltar dois
momentos importantes: o primeiro deles, o periodo
critico compreendido entre 1999 e 2001, quando
a area cultivada por folha de coca girava em torno
de 150.000 hectares. O segundo momento diz
respeito ao relatério publicado pelo Escritério das
Nacgoes Unidas contra a Droga e o Crime (UNODC,
sigla em inglés) em 2009, o qual, pela primeira
vez, afirma que, em 2008, a superficie mundial
dedicada ao cultivo da coca diminuiu 8% devido a
uma redugdo significativa na Colémbia, de 18%.
Para mais informagdes, ver UNODC (2009).

3. 0s departamentos constituem unidades
federativas analogas aos estados no Brasil.

4. De 2002 a 2008, registrou-se o deslocamento
de 52.000 indigenas. Em julho de 2008, a
Organizagao Nacional Indigena da Colémbia
(ONIC) alertou sobre a possibilidade de extincdo
de 32 povos indigenas em decorréncia do conflito
armado (CODHES, 2008, p. 3).

5. De acordo com o Censo de 1993, essas
populacdes correspondiam a 3,34% da populagao
colombiana

6. Para citar alguns exemplos: Corebaju
(Caquetd), Puinaves (Guaviare), Emberas (Alto
Sind, Chocd e Antioquia), Paeces, Yanaconas,
Guambianos, entre outros em Cauca, Tules
(Chocé), Kankuamos (Sierra Nevada), diferentes
povos em Putumayo, awas (Narifio).

7. No caso das comunidades indigenas, esse
excerto também revela alguns dos direitos
garantidos ndo somente pela Constituicao
colombiana, como também pela Declaracdo
Universal de Direitos Humanos. Assim,

o deslocamento forgado de comunidades
indigenas implica diretamente a violagdo de
direitos coletivos reconhecidos nacional e
internacionalmente, por exemplo: i) direito ao
territério; ii) direito a autonomia; iii) direito a
identidade cultural; e iv) direito a seguranga e
protecdo por parte do Estado (JACANAMIJOY,
2004, p. 206).

8. 0 Artigo 12 do Decreto 2569 de 2000 entende
por lar o grupo de pessoas (parentes ou ndo) que
vive sob um mesmo teto, compartilhando alimentos
e que afetados pelo deslocamento forcado pela
violéncia. O conceito estd, portanto, intimamente
relacionado com aquele de “redes de apoio social”
do individuo.

9. Mais do que a auséncia do Estado, é a
inoperancia das institui¢des estatais (vazios do
Estado), o que deixa espaco para que agentes
privados defendam seus interesses sem que

enfrentem qualquer resisténcia das instituicdes que
sdo afirmadas como representativas dos interesses
coletivos da regido. Dai a importancia de associar
aos indices de presenca institucional, o indice de
impunidade: os municipios receptores apresentam,
em média, 59% a mais de presenca institucional
do que os municipios expulsores. Além disso,
apresentam indices médios de impunidade em
torno de 33%. Ver MURCIA (2003, p. 71).

10. O capital social pode ser definido, grosso modo,
como a medida combinada da disposi¢ao subjetiva
a relacionar-se produtivamente com os demais.

11. Para citar outros: Artigo 24, sobre o direito
a livre circulagdo; Artigo 40, sobre o direito a
participacdo politica, afetado pelo abandono de
documentos de identidade no momento da fuga;
Artigo 44, que trata dos direitos da crianga (48%
dos deslocados sd@o menores de idade); Artigo 49,
relativo ao dever do Estado de oferecer acesso a
salide e saneamento; Artigo 51, sobre o direito

a moradia digna; Artigos 58 e 59, que garantem
a propriedade privada; e o Artigo 64, sobre a
propriedade da terra (estes trés Gltimos serdo
abordados em maior profundidade a seguir).

12. E interessante observar que, na academia,
esse interesse pelo deslocamento interno também
surgiu tardiamente. O primeiro semindario de
alcance nacional sobre o tema ocorreu somente
em 1991. Essa iniciativa permitiu identificar as
principais correntes tedricas interpretativas das
origens e dos fluxos de deslocamento. E somente
0 seminario de 1997, entretanto, que marca
uma evolugao significativa na interpretagdo do
deslocamento interno. De acordo com Murcia,
“A partir desse e outros esforgos, como o
encontro organizado por CISP em Antioquia, o
seminario de deslocamento, migracdes internas e
restruturacdes territoriais (1999), a compilagdo
de boletins CODHES Informa (1999) e o
seminario internacional [sobrel deslocamento,
conflito, paz e desenvolvimento, realizado

em Bogotd, em maio de 2000, teve inicio um
processo de construcdo de hipdteses que permitiu
reconhecer no deslocamento uma estratégia de
guerra dos atores armados que tem referentes
politicos e econémicos’ (2003, p. 29).

13. CONPES € a sigla que designa os
documentos produzidos pela instituicdo de nome
correspondente: Conselho Nacional de Politica
Econ6mica e Social.

14. Para consultar os elementos que devem ser
apresentados pelos programas de prevengao,
consultar os artigos 20 a 24 do Decreto
2569/2000.

15. Os Artigo 25, 27 e 28 definem os termos
dentro dos quais se desenvolvem as politicas de
retorno da populacdo deslocada.

16. Trata-se de uma explicagdo parcial, uma vez
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que o conflito armado atravessa, em finais da
década de 1990, um periodo de recrudescimento,
0 que repercute diretamente sobre o problema do
deslocamento forcado.

17. Com destaque para o Conselho Nacional,

para o CNAIPDV — composto, entre outros, pela
Presidéncia da Republica, Ministério da Fazenda e a
Red de Solidaridad Social — e para governos locais
nos niveis municipal e departamental.

18. Segundo os informes anexados a Sentenca,
57 % dos individuos registrados como deslocados
nao recebiam ajuda humanitaria de emergéncia;
e 80,5% ndo possuia acesso a programas de
geragdo de renda que permitam sua subsisténcia
digna e autéonoma.

19. No tocante aos informes, a principal critica da
Corte Constitucional é de que estes reportam como
avangos no processo de implementacédo das politicas
0 que, na realidade, constituem propdsitos, planos e
programas que ainda ndo foram desenvolvidos, além
de corresponderem ao cumprimento parcial das
obrigagdes legais e constitucionais destacadas na
Sentenca T-025.

20. Ver Lei 387, Decreto 2569 e algumas sentengas
de tutela, como SU-1150/00, T-1635/00, ACU-
1662/01, AC-4279/01.

21. Outra debilidade da politica de atencdo a
populacdo deslocada diz respeito ao tratamento
psico-social oferecido a ela.

22. Walter Kéalin assumiu a posicdo de Deng
em setembro de 2004. Nessa época, 0 nome do

cargo havia sido modificado para Representante
do Secretério Geral das Nagdes Unidas para

os Direitos Humanos dos Deslocados Internos.
Em entrevista a Revista Migraciones Forzadas,
Kalin afirma que “[A] mudanga no titulo de
meu mandato sugere que o conceito de direitos
humanos dos deslocados internos é, ao menos em
principio, aceito pela comunidade internacional e
indica um certo re-direcionamento do mandato,
j& que pde maior énfase na protegao dos direitos
humanos desse grupo.” Ver Revista Migraciones
Forzadas (2005, p. 4).

23. £ importante ressaltar que o documento néo
possui capacidade vinculante, de modo que deixa
para os Estados a decisdo de adotar ou nédo suas
recomendacdes. Ver: Consejo Econdmico y Social de
Las Naciones Unidas, 1998.

24. Como parte de sua linha de favorecer a
descentralizagdo territorial das politicas e a
inclusdo das populagdes mais vulneraveis nos
processos de formulagdo e consulta acerca das
politicas voltadas aos deslocados, 0 ACNUR abriu
escritérios de representacdo também em Apartado,
Barrancabermeja, Barranquilla, Bucaramanga,
Cucuta, Quibd6, Mocoa, Pasto e Soacha.

25. Nesse sentido, foi reativado o Grupo Tematico
sobre o Deslocamento (TGD, sigle em inglés), o
qual, sob a lideranca ACNUR, visa a coordenacgdo
das agéncias da ONU para oferecer propostas

de abordagem do tema do deslocamento interno
em maior sintonia com as necessidades dessa
populagao.
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ABSTRACT

The objective of this article is to understand the interaction between the United Nations High
Commissioner for Refugees (UNHCR) and the Colombian government in their attempts

to mitigate forced internal displacement, as well as the main challenges faced in addressing
this problem. This article focuses on the interpretation adopted by the forementioned actors,
who link this displacement to the armed conflict the country that has endured for more than
forty years. Although this issue has been discussed for decades, the formulation of national
policies intended to mitigate its effects came late, in the mid-1990s. Similarly, the UNHCR
began paying more attention only in the late 1990s. The article concludes that there is a
significant disparity between the development of norms regarding the internally displaced and
the execution of such norms. For example, there needs to be greater coordination between
national and local organizations, and national and international organizations. With respect
to the prevention of internal displacement and the evaluation of the impact of these policies,
the challenge is even greater; as such efforts are in the beginning stages. The UNHCR has used
the same criteria as the Colombian government in executing its tasks; these criteria should be
rethought and redefined in light of the High Commissioner’s experience.

KEYWORDS

Internally displaced persons — Colombia — UNHCR — Armed conflict — Humanitarian crisis.

RESUMEN

El objetivo de este articulo es comprender la interaccién entre el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y el gobierno colombiano en los esfuerzos

de mitigacién del desplazamiento interno forzado, as{ como también los principales desafios
enfrentados en el enfoque del problema. Este articulo privilegia la lectura adoptada por

los actores antes mencionetria entre el desarrollo normativo de atencidn a los desplazados
observado en Colombia y la ejecucién de tales normas. Por ejemplo, falta coordinacién entre
entidades nacionales y subnaciados, la cual vincula el desplazamiento al conflicto armado por
el que atraviesa el pais hace méds de cuarenta afios. Aunque se trate de un problema observado
hace décadas, las formulaciones politicas nacionales con miras a su mitigacién surgieron
tardfamente, mds precisamente, a mediados de la década de 1990. De la misma forma, la
atencién del ACNUR al problema no se intensificé hasta fines de esa misma década. El
articulo concluye que existe una gran asimonales, asi como también entre las nacionales y las
internacionales. En lo que atafie a la prevencién del desplazamiento interno y a la evaluacién
del impacto de las politicas, el desafio es todavia mayor en la medida en que son embrionarios
los esfuerzos en este sentido. Se sostiene que el ACNUR ha empleado los mismos criterios que
el gobierno en la ejecucién de sus tareas, cuando estos podrian ser repensados y redefinidos a la
luz de la experiencia del Alto Comisionado.

PALABRAS CLAVE

Desplazados internos — Colombia — ACNUR - Conflicto armado — Crisis humanitaria.
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RESUMO

Embora o Direito Internacional dos Direitos Humanos estabelega o direito a satide e 4 nio
discriminagdo, poucos paises cumpriram com sua obrigagdo de oferecer tratamento de HIV
para nio cidadaos — incluindo refugiados, migrantes permanentes em situagio irregular e
migrantes transitdrios. Dois paises, Africa do Sul e Tailandia, ilustram como politicas e praticas
governamentais discriminam nio cidadios negando-lhes o tratamento. Na Africa do Sul, ainda
que individuos em situagio irregular tenham direito a tratamento de sadde gratuito, incluindo
a terapia antiretroviral, as institui¢oes puiblicas de satde frequentemente negam o tratamento
antiretroviral aqueles que nao sdo cidaddos sul-africanos. Na Tailandia, até¢ mesmo entre
migrantes regularizados, somente as mulheres grévidas tém direito 2 terapia antiretroviral. A
fim de atender o Direito Internacional dos Direitos Humanos - que garante o fornecimento de
um conjunto minimo de servicos de satide sem discriminagio — os Estados do Sul Global e de
todo o mundo devem disponibilizar drogas antiretrovirais e torné-las acessiveis aos migrantes
nas mesmas condigdes que a seus cidaddos.

Original em Inglés. Traduzido por Elaini Silva.
Recebido em: janeiro de 2009. Aprovado em: junho de 2009.

PALAVRAS-CHAVE

Migrante — HIV/AIDS — Terapia antiretroviral — Direitos humanos — Direito 4 sadde.

Este artigo ¢ publicado sob a licenga de creative commons.
EIATAHEEE Este artigo estd disponivel onf/ine em <www.revistasur.org>.
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ACESSO DE POPULACOES MIGRANTES A
TRATAMENTO ANTIRETROVIRAL NO SUL GLOBAL

Joseph Amon e Katherine Todrys

1. Introdugao

A escala de migragao global, definida pela Organiza¢ao Mundial da Sadde (OMS,
2003) como o movimento de pessoas de uma drea para outra por periodos variados
de tempo?, ¢ grande e crescente. A Organizagao Internacional para Migragao (OIM)
(s.d.) estima que 192 milhdes de pessoas em todo mundo (ou seja, 3% da populagio
mundial) vivem longe do local onde nasceram.3

Em 2008, o Programa das Nagoes Unidas sobre HIV/AIDS (UNAIDS, sigla
em inglés) (2008a) estimou que 33 milhdes de pessoas em todo mundo viviam
com o virus HIV. De acordo com a OMS, a migracio frequentemente pode ter
sérias consequéncias para a saide dos migrantes, em razao de desafios envolvendo
“discriminacao, lingua e barreiras culturais, situagdo legal e outras dificuldades
socioecondmicas.” (OMS, 2003, p. 4, tradugio livre). De fato, desde a emergéncia da
epidemia do HIV na década de 1980, funciondrios da satde publica reconheceram
que populagbes migrantes enfrentam risco de infecgao pela infecgao do HIV
(WOLFFERS; VERGHIS; MARIN, 2003, p. 2019-2020).

UNAIDS, OIM e a Organizagio Internacional do Trabalho (OIT)
(2008, p. 1) notaram que fatores sociais, econémicos e politicos que afetam os
trabalhadores migrantes internacionais nos paises de origem e destino (incluindo
separagdo dos conjuges e normas culturais diferentes, condi¢oes de trabalho e de
vida abaixo do padrio, e ndo familiaridade com a lingua, juntamente com a falta
de acesso a informagdes e servicos relacionados ao HIV) podem aumentar o risco
da infecgdo pelo HIV. As pesquisas em sadde puiblica tém indicado reiteradamente
a vulnerabilidade de migrantes e suas familias ao HIV (HERNANDEZ-ROSETE;
et al, 2008; WELZ; et al, 2007; FORD; CHAMRATHRITHIRONG, 2007;

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 186.
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BANDYOPADHYAY; THOMAS, 2002; BROCKERHOFF; BIDDLECOM,
1999) e, além disso, estudos recentes demonstraram as necessidades particulares de
popula¢des méveis e os impactos de mudangas nas préticas sociais e culturais sobre
sua satide (BANATT, 2007, p. 210-214). A Declara¢io de Compromisso das Na¢oes
Unidas sobre HIV/AIDS estabelece expressamente que os governos do mundo devem
se comprometer a “desenvolver e iniciar a implementa¢ao de estratégias nacionais,
regionais e internacionais para facilitar o acesso de migrantes e trabalhadores mdéveis
a programas de prevengao do HIV/AIDS.” (para. 50, tradugio livre).

H4 muito tempo j4 se reconheceu que as rotas de trinsito facilitam a dispersao
de populagio e a disseminagio de doengas. Estradas nacionais como o Quadrilétero
Dourado na India foram chamadas de “canal do virus” (WALDMAN, 2005); e, desde
o inicio da epidemia, a autoestrada M1, que liga o Egito 2 Africa do Sul, ficou conhecida
como a “estrada da AIDS.” Outdoors ao longo das principais rotas de trinsito e nas
fronteiras em toda Africa austral trazem mensagens relacionadas 2 AIDS e aconselham
individuos em trinsito a usar camisinhas. A principal estrada que liga Abidjan, na Costa
do Marfim, a Lagos, na Nigéria, percorrida por 47 milhGes de pessoas por ano, também
expde mensagens de conscientizagio sobre a AIDS e ¢ o foco de uma campanha de
conscientizagao em transito sobre HIV/AIDS (IRIN PLUS NEWS, 2008b).

Apesar do antigo reconhecimento da relagao entre migragao e vulnerabilidade
a infecgio por HIV, doadores e Estados nio tém conseguido garantir que migrantes
tenham acesso ao tratamento do HIV. Embora governos tenham se comprometido
a fornecer “acesso universal” (DECLARACAO POLITICA SOBRE HIV/AIDS,
20006, para. 20) ao tratamento do HIV e tenham obriga¢oes especificas, conforme o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, de garantir que o tratamento do HIV
(especificamente, a terapia antiretroviral) seja fornecido a migrantes como parte do
seu dever de implementar o direito a sadde sem discriminagio, o seu acesso 2 terapia
antiretroviral continua precério.

A Assembléia Mundial da Satde da OMS (2008) pediu a seus membros que
promovam politicas de sadde que levem em considera¢ao os migrantes e o acesso
equitativo a prevengao de doengas e aos cuidados para migrantes, documentem e
compartilhem informagoes sobre melhores praticas de atendimento das necessidades
relacionadas 4 satide dos migrantes e cooperem com outros paises envolvidos no
processo migratdrio em temas relacionados a satide dos migrantes. Poucos Estados, no
entanto, reconheceram expressamente a terapia antiretroviral como parte do conjunto
minimo de servigos de satide oferecido sem discriminagdo, tanto para cidadaos como
para migrantes, dentro de suas fronteiras.

O desenvolvimento de sistemas de tratamento do HIV ¢é necessirio para
se alcangar acesso universal ao tratamento do HIV e atender as necessidades da
significante e crescente populagio mundial de migrantes, em especial no Sul Global.
A expansao do tratamento do HIV no Sul Global tem sido irregular. Enquanto,
anteriormente, migrantes HIV positivo ndo conseguiam ter acesso a assisténcia
em paises de origem e destino de baixa ou média renda, recentemente, governos
nacionais de alguns paises do Sul Global, com o apoio de doadores internacionais,
conseguiram fornecer, pela primeira vez, tal tratamento a baixo custo ou mesmo

gratuitamente (GARRET, 2007).
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Além de recursos desiguais entre vérios paises no Sul Global, o acesso desigual
a recursos de doadores e a utiliza¢ao destes deram margem ao surgimento de grande
disparidade entre paises de baixa e média renda no que se refere a sua capacidade de
oferecer tratamento antiretroviral, uma disparidade que podera persistir. Atualmente,
15 paises em todo mundo detém o status de “paises foco” junto ao Plano de
Emergéncia da Presidéncia dos Estados Unidos da América (EUA) de Socorro a AIDS
(PEPFAR, sigla em inglés), o que permite que recebam recursos especiais destinados
ao tratamento de HIV (EUA, 200-). O dinheiro proveniente do Fundo Global de
Combate & AIDS, Tuberculose e Maldria também ¢ distribuido desigualmente (mais
de 1/5 dos recursos gastos até 2007 foram direcionados para apenas quatro paises)
(GARRET, 2007). Para complicar ainda mais a situagao, em alguns paises de baixa e
média renda a corrupgio ¢ um fendmeno comum e porgoes significativas de doagoes
nunca chegam a alcangar seus alvos; nos demais paises, guerra, lideranga franca e falta
de infraestrutura em satide impedem o acesso aos medicamentos para tratamento.

Dadas a escala global e a frequéncia da migra¢ao em todo mundo, o fornecimento
de terapias antiretrovirais numa estratégia racional de satide publica para prevengao
e tratamento do HIV/AIDS nio pode ser marcado pela discriminagao contra nao
cidadaos. Da perspectiva da prevencao, negar tal tratamento para migrantes servird
apenas para perpetuar a transmissao e frustrar os esfor¢os para controlar a epidemia
de HIV/AIDS. Da perspectiva de tratamento dos j4 infectados, interrupgdes no
tratamento podem conduzir 4 doenga, ao desenvolvimento de resisténcia 8 medicagao
e a morte — o que, no final das contas, pode implicar, para os programas de satde
publica, custos mais altos de bem-estar social (BURNS; FENTON, 20006).

Deve-se notar que esse tipo de acesso fragil ao tratamento e de discriminagio
também existe em paises de alta renda. A Human Rights Watch (HRW) (2009)
analisou exemplos de migragao Sul-Norte e os desafios decorrentes que migrantes
enfrentam para ter acesso a terapia antiretroviral em suas novas residéncias no exterior.
Este artigo examina o acesso de migrantes a terapia antiretroviral em dois paises
de renda média (Africa do Sul e Tailandia) no contexto do Direito Internacional e
apresenta algumas recomendagdes para se atingir o acesso universal ao tratamento

de HIV para todos.
2. Populagoes

Trés amplas categorias de migrantes podem ser definidas em vista do objetivo deste
artigo: refugiados, migrantes de longo prazo e migrantes de curto prazo.

2.1 Refugiados

Um refugiado ¢ definido como uma pessoa que:
temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas, encontra-se fora do pais de sua nacionalidade e que nio pode ou,

em virtude desse temor, nio quer valer-se da protecio desse pats, ou que, se nio tem
nacionalidade encontra-se fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em
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consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, nio quer
voltar a ele. (CONVENGAO SOBRE O ESTATUTO DOS REFUGIADOS, 1954,
art. 1(A)2), traducio livre; PROTOCOLO RELATIVO AO ESTATUTO DOS
REFUGIADOS, 1967).

O Direito Internacional concede protecio especial aos refugiados. De acordo com
a CONVENCAO SOBRE O ESTATUTO DOS REFUGIADOS de 1951 ¢ o
PROTOCOLO de 1966 concede-se aos refugiados tratamento, no minimo, tao
favordvel quanto aquele destinado aos seus préprios nacionais com relagdo a diversos
direitos, dentre os quais se incluem a assisténcia publica e a seguridade social (cobrindo
doengas, maternidade e outras contingéncias compreendidas pela seguridade social na
regulagao nacional). (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA
OS REFUGIADOS - ACNUR, 2006, p. 28-9). Com exce¢io do direito 2 educagio
publica, os direitos nesta Convengao sao limitados aos refugiados legalmente residentes
no pais que os recepciona. Esta disposi¢ao jé gerou desacordo sobre a inclusao ou nao dos
solicitantes de asilo (CHOLEWINSKI, 2000, p. 710-712). Individuos cujo pedido de
concessao de status de refugiado aguarda uma decisao — solicitantes de asilo — tem uma
prote¢ao especial de acordo com o direito internacional também (ACNUR, 2006, p.
28-9), ainda que tal prote¢o ndo inclua especificamente o direito aos servigos de satide.

As agéncias das Nagoes Unidas apdiam o acesso de refugiados ao tratamento
antiretroviral. O ACNUR (2008, p. 5, tradugao livre) considera que garantir um
objetivo estratégico o “acesso a assisténcia e tratamento efetivos, de qualidade e no
momento adequado, incluindo acesso a terapia antiretroviral, [aos refugiados] em
nivel similar aquele das populag¢bes locais”. De fato, entre os grupos abordados neste
artigo, refugiados recebem o acesso mais amplo a tratamento antiretroviral gratuito.

2.2 Migrantes a longo prazo em situagio irregular

Migrante a longo prazo ¢ definido, de forma nao oficial, como a “pessoa que se
desloca para um pais diferente de sua residéncia habitual por um periodo de no
minimo um ano (12 meses), de forma que o pais de destino efetivamente se torna
seu novo pafs de residéncia habitual” (AGENCIA DE PROTE(;AO A SAUDE,
2006, p. 5, tradugao livre). Este grupo pode incluir individuos que, mesmo nao
tendo sido bem-sucedidos em suas solicita¢oes de asilo, decidiram continuar no pais,
pessoas que entraram no pais com um visto vdlido e 14 permanecerem por periodo
superior aquele autorizado sem obter uma extensao do prazo de validade do visto
ou individuos que entraram ilegalmente em um determinado pais, permanecendo
no local sem status. Leis e politicas governamentais relativas a servicos de satide
(em especial, tratamentos antiretrovirais) para migrantes a longo prazo em situagio
irregular sao sempre restritivas.

2.3 Populagoes migrantes a curto prazo

Um migrante a curto prazo pode ser definido como uma “pessoa que se desloca para
um pafs diferente de sua residéncia habitual por periodo entre 3 meses (no minimo)
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e um ano” (AGENCIA DE PROTECAO A SAUDE, 2006, p. 5, tradugio livre).
Estas populacoes — também definidas como “pessoas que se deslocam de um local
para outro temporariamente, de forma sazonal ou permanentemente por vérias razdes
voluntdrias e/ou involuntdrias” (UNAIDS, 2001, p. 3, tradugao livre) — enfrentam
desafios especificos para ter acesso a tratamentos. A UNAIDS e a OIM (2001, p.
10) indicaram que os individuos s3o, cada vez mais, bi ou multi-locais.

A migragio pode ser um caminho circular, mas certos paises também podem
ser utilizados como ponto de partida no processo de migracao (JACOBSEN, 2007, p.
206-208). Populagbes migrantes a curto prazo enfrentam muitos dos mesmos desafios
que migrantes a longo prazo em situagao irregular, o que inclui a falta de acesso a
medicamentos gratuitos ou de baixo custo; porém, também enfrentam desafios
especificos, como diferentes regimes de tratamento em cada localidade, sistemas de
prescri¢do diversos, falta de continuidade no tratamento e desconformidade com as
diretrizes para tratamento antiretroviral que sao elaboradas para popula¢oes fixas.

3. Dois Estudos de Paises no Sul Global

Apesar do reconhecimento internacional da vulnerabilidade das populagoes migrantes
e da protegao especifica dos direitos humanos, a experiéncia de acesso de migrantes
a tratamento de HIV ¢ bastante variada. A Africa do Sul e a Tailindia constituem
dois exemplos diferentes e instrutivos de direitos de migrantes e sdo representativos
da realidade do acesso a tratamentos antiretroviral no Sul Global.

3.1 Afrz'ca do Sul

A Africa do Sul é o pais onde se localiza o maior niimero de individuos infectados com
HIV no mundo - nimero estimado em 5,7 milhées de pessoas em 2007 (UNAIDS,
2008a, p. 40). O fornecimento de tratamento antiretroviral para individuos que dele
necessitem é uma questio de interesse nacional urgente e central.

A migragao entre os membros da Comunidade para o Desenvolvimento da
Africa Austral (SADC, sigla em inglés) ¢ freqiiente e 46% dos sul-africanos vivem
em comunidades rurais onde ¢ comum a migragio circular em razao de trabalho
(WELZ; et al, 2007, p. 1471). A prevaléncia do HIV em toda a regido ¢ alta. Um
estudo sobre o tema em KwaZulu-Natal, Africa do Sul, onde a migra¢ao é comum,
concluiu que a prevaléncia do HIV entre mulheres migrantes entre 25 e 29 anos de
idade ¢ de 63% (WELZ; et al, 2007, p. 1469).

A prépria identificagao do nimero de migrantes na Africa do Sul, no entanto,
¢ uma questao controversa. As estimativas variam muito e chegam a 6 milhdes
de migrantes nio cidadios no pais em 2008 (AFRICA DO SUL, 2008, p- D),
comparado a uma populagio total de 47 milhoes (FIDH, 2008, p. 8). Muitos desses
migrantes vém de outros paises que fazem parte da SADC, em especial de Zimbébue,
Mogambique e Lesoto. Como resultado da crise politica e econémica no vizinho
Zimbébue, especialmente, migrantes foram paraa Africa do Sul em grande nimero:
estima-se que, pelo menos, de 1 a 1,5 milhdo de zimbabuenses tenham fugido para
a Africa do Sul desde 2005 (HRW, 2008, p. 23), deixando o pais com um acesso
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extremamente inadequado a tratamento antiretroviral e aos servigos de sadde geral
(HRW, 2006). Cada vez mais, migrantes de todo o continente e do mundo chegam
A Africa do Sul (FIDH, 2008, p. 11).

A Constituigio sul-africana reconhece uma série ampla de direitos a individuos
em situagao irregular, dentre os quais se incluem o acesso a tratamento bdsico de saide
e de emergéncia e a terapia antiretroviral (AFRICA DO SUL, 2007). Solicitantes de
asilo e refugiados tém direito a tratamento gratuito se forem considerados indigentes,
avaliagdo que seguird a mesma andlise financeira aplicada a cidadaos sul-africanos.
O Departamento de Satide emitiu um memorando para esclarecer que tais direitos
sao igualmente aplicdveis tendo o paciente documentagao ou nao.

Uma pesquisa da HRW (2008, p. 43) e relatérios da midia e de ONGs,
no entanto, descrevem um abismo entre as politicas sul-africanas inclusivas e a
realidade do acesso de refugiados, solicitantes de asilo e especialmente migrantes
sem documentagao a tratamento de satide. Algumas clinicas publicas requerem um
documento de identifica¢ao sul-africano antes da concessao do tratamento da saude,
negando atendimento aqueles que ndo apresentem documentagio apropriada (IRIN
PLUS NEWS, 2008a). Solicitantes de asilo tém tido dificuldades recorrentes para
ter acesso a tratamento antiretroviral (CONSORTIUM FOR REFUGEES AND
MIGRANTS IN SOUTH AFRICA - CORMSA, 2008; PROJETO DE LEI SOBRE
AIDS; et al, 2008). Organizagoes de direitos humanos e jornalistas tém relatado que
migrantes em busca de assisténcia de satide enfrentam abuso verbal, tratamento abaixo
do padrio, falta de sensibilidade dos funciondrios, tempos de espera estranhamente
longos e recusa clara de tratamento a migrantes (FIDH, 2008, p. 31). De outros
sdo cobradas, ilegalmente, taxas proibitivas pelo tratamento ou por medicagio; ou
ainda sdo informados que devem possuir um cartdo de cidadania sul-africana, para
receber servigos basicos de satide. Zimbabuenses sem documentagio que precisam de
tratamento de sadde tém lotado institui¢oes de caridade sul-africanas e igrejas (HRW,
2008, p. 36) e sao expulsos das clinicas do governo quando nio podem apresentar seus
documentos de cidadania. Mineradores bassutos infectados com HIV e tuberculose
resistente a multiplas drogas (MDR-TB, sigla em inglés) tém sido deportados ou
deixados na fronteira de seu pais de origem sem qualquer tipo de tratamento ou
indica¢do as instituigdes locais de satide para tratamento (SMART, 2008).

O porta-voz do ACNUR e dos Médicos sem Fronteiras (MSF) confirmaram,
em julho de 2008, que observaram casos de discriminagdo contra estrangeiros e
recusa de tratamento de HIV por funciondrios do sistema de sadde que desconheciam
a lei (PALITZA, 2008). Uma pesquisa recente realizada pela Universidade de
Witwatersrand demonstrou que nio cidadaos que necessitavam de tratamento
antiretroviral enfrentavam mais desafios para ter acesso as drogas do que cidadaos
sul-africanos. Funciondrios de hospitais que discriminam migrantes, seja por abuso
verbal ou fisico, seja pela recusa de tratamento, raramente sao responsabilizados. As
vitimas de tais abusos frequentemente nao conhecem seus direitos relacionados a
satde, visto que hospitais ptiblicos nao empregam tradutores nem fornecem material
educacional linguisticamente apropriado. Por isso, raramente apresentam reclamagoes
formais. Esta pesquisa ainda sugere que as politicas do Departamento Nacional de
Satide nao sao uniformemente aplicadas em institui¢oes publicas; e que, enquanto

168 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



JOSEPH AMON E KATHERINE TODRYS

cidaddos sao dirigidos a institui¢des do governo para tratamento antiretroviral, nao
cidadios sao frequentemente indicados pelas clinicas publicas locais a ONGs para
receber o tratamento. Esta prética levou a criagdao de um sistema de sadde duplo, o
publico e o nio governamental, que fornece tratamento antiretroviral para cidadaos
e ndo cidadaos por vias diversas (VEAREY, 2008b).

ONGs na Africa do Sul dedicaram muitas horas advogando em favor de
refugiados e solicitantes de asilo aos quais o setor publico negou tratamento,
escrevendo cartas e acompanhando pacientes para garantir que eles fossem tratados
de acordo com a lei. Mesmo nos casos em que esses pacientes conseguem, no fim,
ser diagnosticados e receber o tratamento de HIV, esses diagnésticos e tratamentos
podem ser tardios, devido as fracassadas tentativas anteriores e ao tempo gasto em
busca de defesa. Migrantes provenientes de paises com uma taxa de incidéncia de HIV
menor do que ada Africa do Sul, como a Somlia, podem nio ter informagdes sobre
o virus e materiais nas linguas apropriadas sao raros. Além disso, os pesquisadores
indicaram que os médicos sul-africanos nao sio treinados para tratar migrantes que
tém um protocolo de tratamento antiretroviral diferente em seus paises de origem;
e muitos acreditam, erroneamente, que a mudanca do protocolo causard resisténcia
aos medicamentos ou mesmo o fracasso do tratamento.

Condicoes precdrias de vida e frequentes deslocamentos internos forgados
constituem um desafio a mais no acesso de migrantes na Africa do Sul a exame
e tratamento do HIV. Milhares de zimbabuenses sem documenta¢io vivem ao ar
livre em regides préximas a fronteira, sem acesso a abrigo, alimentagao, d4gua limpa
ou saneamento. Outros milhares vivem em locais apertados e no chao de igrejas
nos centros das cidades. Inseguranga alimentar e fome aumentam o desafio do
tratamento antiretroviral. Prisdes frequentes, detengbes e deportagdes criam um
clima de medo no qual muitos migrantes, especialmente perto da fronteira com
o Zimbdabue, recusam-se a procurar servigos de satide com medo de serem presos
no local. Para pessoas procurando diagnéstico de HIV e profilaxia apds estupro,
hospitais publicos apresentam um risco peculiar, como muitos seguem uma politica
de chamar a policia apds o tratamento. Junto com altas taxas de violéncia xenofébica
contra estrangeiros, estes fatores limitam seriamente que a Africa do Sul implemente
sua politica de fornecimento progressivo de tratamento antiretroviral a migrantes.
O exemplo da Africa do Sul ressalta a importincia do respeito aos direitos humanos
dos migrantes para um protocolo de tratamento de HIV funcionar como previsto.

3.2 Tailindia

Em 2004, a Tailandia abrigava 1,25 milh6es de migrantes cadastrados e, pelo menos,
a mesma quantia de migrantes nao cadastrados (OIM, 2007?). Grande parcela desses
migrantes eram provenientes de Mianmar. De fato, estima-se que exista entre 2 e
6 milhdes de migrantes birmaneses na Tailindia (YANG, 2007, p. 488-489). Os
migrantes vao de Mianmar para a Taildndia por razées associadas a devastagao
econdmica em seu pafs de origem, as oportunidades econdmicas na Tailindia ou ainda
ao conflito e perseguicao pela junta militar. O sistema de satide de Mianmar também
¢ extremamente insuficiente para atender as necessidades da populagio, e décadas de
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governo militar repressivo, guerra civil, corrupgao, falta de investimento, isolamento
e sistemdticas violagoes de direitos humanos e do direito internacional humanitdrio
tornaram o sistema de sadde de Mianmar incapaz de responder efetivamente a doengas
infecciosas endémicas e emergentes (STOVER; et al, 2007, p. 1).

O governo tailandés desenvolveu um programa para cadastrar e regularizar
a situagao de migrantes. Em 2004, o Ministério do Trabalho tailandés havia
cadastrado 1.280.000 migrantes, dos quais 814.000 também haviam entrado com
pedido de autoriza¢do para trabalhar (YANG, 2007, p. 506). O cadastro permite
que migrantes tenham acesso ao sistema bésico de satide por meio do plano nacional
de saide (YANG, 2007, p. 507). De fato, o Ministério de Satde Publica notou
que nos locais onde migrantes sao cadastrados e autorizados a trabalhar, eles tém
direito a servigos bésicos de satide, o que inclui tratamento, controle de doengas,
promogio da satde e reabilitagdo, obtengdo de check-ups regulares e inscri¢io no
plano nacional de satide, que envolve o pagamento de um valor fixo como parte
do custo destes servigos, enquanto o valor restante é custeado pelo préprio governo
(YANG, 2007, p. 520-521).

O tratamento antiretroviral, no entanto, nao ¢, em geral, considerado parte
do pacote bésico compreendido pelo cadastro, exceto para mulheres gravidas (IRIN
PlusNews, 2007, PHYSICIANS FOR HUMAN RIGHTS - PHR, 2004, p. 45).
Medicamentos antiretrovirais sao distribuidos para tailandeses por meio de um
programa diferente daquele dos migrantes cadastrados, barrando efetivamente o
acesso de ndo tailandeses ao tratamento (PHR, 2004, p. 45-46).

Além disso, o cadastro ¢ problemdtico para migrantes em razio das altas taxas a
ele relacionadas, da impossibilidade de cobra-las dos empregadores apds sua realizagao
e da proibi¢ao de deixarem a provincia na qual se cadastraram (YANG, 2007, p.
507-511). O fato de as condi¢oes de elegibilidade serem modificadas anualmente, as
restri¢des decorrentes da falta de cobertura de categorias tipicas de trabalho migrante
e o vinculo entre cadastramento e local de emprego impedem que muitos tenham
acesso ao programa (PHR, 2004, p. 2). Ademais, enquanto os préprios migrantes tém
direito a possuir seu cadastro, permissao de trabalho e documentos de seguro de sadde,
empregadores frequentemente retém esses documentos e c6pias sao insuficientes para
que os migrantes obtenham tratamento efetivo (SAETHER; et al, 2007, p. 1004-
1005). Muitos postos de satide tailandeses nao oferecem nenhum tipo de assisténcia
a migrantes nao cadastrados (YANG, 2007, p. 522).

Um relatério elaborado em 2004 pela PHR sobre migrantes birmaneses na
Tailandia expressou preocupagao com relagio ao “compromisso [do governo] com a
protegio dos direitos humanos e a prevengao, a assisténcia e o tratamento do HIV/AIDS
para migrantes e populagdes tribais montanhesas.” (2004, p. 1, tradugao livre). O grupo
demandou suporte e tratamento de HIV para migrantes nas mesmas condigoes em que
sdo oferecidos para cidadaos tailandeses, visto que, entre outras barreiras,

0 acesso ao sistema de satide para birmaneses e populagoes tribais montanhesas é severamente
limitado pela ameaca de prisio e deportacio, circere privado, confisco de documentos
legais, discriminacio, falta de recursos financeiros, falta de informacio elou barreiras
lingiiisticas (PHR, 2004, p. 3, tradugio livre).
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De fato, essa populagio ¢ essencialmente forgada a viver e morrer mais cedo, de
AIDS, em razao de uma recusa discriminatéria de tratamento (PHR, 2004, p. 4).
Também a organiza¢ao MSF (2007) pediu ao governo tailandés a melhoria do acesso
dos trabalhadores migrantes ao sistema de sadde, indicando o abismo entre as amplas
politicas governamentais de satde e a pratica em algumas provincias onde poucos
migrantes recebem cuidados bdsicos.

Além das barreiras legais ao sistema gratuito discutidas acima, desafios
praticos inibem o tratamento de migrantes HIV positivo na Tailindia. A consciéncia
e a utilizagao de todos os direitos relacionados aos cuidados médicos sao baixas
mesmo entre migrantes credenciados (YANG, 2007, p. 521). Ademais, entrevistas
com migrantes demonstram que restrigoes financeiras (que, aliadas aos custos de
tratamento, incluem os custos de transporte aos postos de satide e da perda de um
dia de trabalho), medo da policia, trabalho dificil e problemas de comunicag¢io sao
fatores que interferem no acesso ao tratamento antiretroviral (SAETHER; et al, 2007,
p. 1004-1005). Alguns estudos também concluiram que “o custo da medicagao e dos
servigos de assisténcia constituem um grande obstdculo na tentativa de se seguir o
tratamento antiretroviral” a longo prazo, visto que a medicagao deve ser seguida por
toda a vida e o custo impediria que migrantes pudessem atender outras necessidades,
como alimentagio (SAETHER; et al, 2007, p. 1004-1005)*. Outros estudos ainda
demonstraram que migrantes na Tailindia tém sido discriminados quando buscam
tratamento, o que inclui desde grosserias a recusa expressa de acesso a tratamento,
passando por atendimento abaixo do padrio (SAETHER; etal, 2007, p. 1004-1005).

O protocolo de tratamento antiretroviral também pode prejudicar o acesso de
migrantes a ele. O protocolo mais utilizado na Tailindia compreende medicagoes
a cada 12 horas, o que ¢ dificil para migrantes que trabalham muitas horas e nao
poderiam parar de trabalhar para tomar os remédios ou poderiam ser demitidos se
sua infec¢ao pelo HIV fosse descoberta (SAETHER; et al, 2007, p. 1004-1005).
Um médico em um hospital tailandés afirmou que mesmo quando nio se nega
unilateralmente tratamento a migrantes, estes nao preenchem antecipadamente os
requisitos para seguimento do protocolo (SAETHER; et al, 2007, p. 1004-1005).
Critérios nao médicos para acesso a tratamento antiretroviral como “aderéncia
antecipada” tem sido utilizados para restringir o acesso de migrantes e outras
populagdes de pacientes “indesejéveis,” incluindo usudrios de drogas’.

4. Direito Internacional

O Direito Internacional estabelece o direito basico de desfrutar do mais elevado nivel
possivel de satude. Este direito, junto com o direito 2 nao discriminagao, implica um
direito de acesso a um conjunto minimo de servigos de satide, o que inclui o tratamento
antiretroviral, sem discriminagbes com base na cidadania da pessoa.*

4.1 Direito de Desfrutar do Nivel de Satide mais Elevado Possivel

Todos os individuos tém o direito de desfrutar do nivel de satide mais elevado possivel,
um direito que foi consagrado em tratados regionais e internacionais.
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De acordo com a DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS (DUDH), “[tloda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saide e bem estar, inclusive alimentagao, vestudrio,
habitagao, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis.” (art. XXV(1)). O
PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS
E CULTURAIS (ICESCR, sigla em inglés) também garante o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de sadde, e requer que os Estados partes
tomem a iniciativa, individualmente ou por meio de cooperagao internacional, de
implementar progressivamente tal direito por meio de prevengao, tratamento e
controle de doengas epidémicas, bem como da criagao de condi¢des de assegurar
a assisténcia médica e a atenc¢ao a todos (ICESCR, art. 12). A “concretizagao
progressiva” requer dos Estados partes uma “obrigagdo especifica e continua
de se buscar tdo rdpida e efetivamente quanto possivel a concretizagio integral
d[esse direito]” (ONU. COMITE DE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS
E CULTURALIS - CNUDESC, 2000, paras. 30-31, tradugao livre). De acordo
com a OMS e o Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Direitos Humanos
(ACNUDH),

ao considerar o nivel de implementacio desse direiro especificamente em um Estado,
sdo levados em consideracio a disponibilidade de recursos num determinado momento
e 0 contexto em desenvolvimento. Nio obstante, nenhum Estado pode justificar a nio
observancia de suas obrigacoes por falta de recursos. Os Estados devem garantir o direito
a sailde no limite de seus recursos, ainda que estes sejam restritos (ACNUDH; OMS,
2008, p. 5, tradugio livre).

O conceito de recursos disponiveis busca incluir a assisténcia disponibilizada pela
comunidade internacional (CHOLEWINSKI, 2000, p. 714-719).

O direito a satde ¢ garantido ainda por outros tratados e compromissos
internacionais em direitos humanos. A Convengao das Nag¢oes Unidas sobre os

Direitos da Crianga (CDC) prevé que:

Os Estados Partes reconhecem & crianga o direito a gozar do melhor estado de saside
possivel e a beneficiar de servicos médicos e de reabilitacio. Os Estados Partes zelam
pela garantia de que nenhuma crianga seja privada do direito de acesso a tais servigos
de saide. (Artigo 24:1).

De fato, os Estados Partes devem adotar as medidas apropriadas, entre outras
coisas, para “assegurar a assisténcia médica e os cuidados de saide necessirios a
todas as criangas, enfatizando o desenvolvimento dos cuidados de satide primérios”
(CDC, art. 24(2)(b)). O direito a satide também encontra respaldo na Convengao
Internacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminagio Racial,
na Convengio sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagao contra a
Mulher, na Convengao Internacional sobre a Prote¢io de Todos os Trabalhadores
Migrantes e Membros de suas Familias e, por fim, na Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia. O direito a satde foi proclamado pela Comissao de

172 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



JOSEPH AMON E KATHERINE TODRYS

Direitos Humanos, pela Declaragao de Viena e pelo Programa de Agao de 1993,
bem como por outros instrumentos internacionais (CNUDESC, 2000, para. 2).
Ademais, os governos se comprometeram por meio da Declaragao de Compromisso
das Nag¢des Unidas sobre HIV/AIDS a “promover e proteger todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, incluindo o direito ao nivel mais elevado
possivel de satde fisica e mental” (para. 37, tradugao livre) e,

de forma urgente, despender todos os esforcos para: oferecer, de forma progressiva e
sustentdvel, o mais elevado nivel de tratamento de HIVIAIDS, incluindo a prevengio
¢ o tratamento de infeccoes oportunistas e o uso efetivo de terapia antiretroviral de
qualidade controlada de forma cuidadosa e monitorada para aumentar a aderéncia
ao tratamento e a efetividade deste ¢ para reduzir o risco de desenvolver resisténcias

(DECLARACAO DE COMPROMISSO SOBRE HIVIAIDS, para. 55, tradugio livre).

Tratados regionais também se referem ao direito a sadde. A Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos garante o direito a sadde e obriga os Estados Partes
a “adotar as medidas necessdrias para proteger o direito de seus povos e garantir
que eles recebam cuidados médicos quando estao doentes.” (art. 16, tradugio livre).
Além disso, a Carta Africana dos Direitos das Criangas estabelece o direito de toda
crianga 2 melhor sadde possivel e obriga os Estados Partes a buscar a implementagao
de tal direito, incluindo a disponibilizacao “de assisténcia médica e cuidados de
saude necessérios a todas as criangas, enfatizando o desenvolvimento dos cuidados
de sadde primdrios” (Art. 14:2, (b), tradugao livre). O Artigo 10 da Carta Social
Européia de 1961 também reconhece o direito a sadde, como o faz o Artigo 10 do
Protocolo Adicional 2 Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1988.

4.2 Principios de Igualdade ¢ Ndo Discriminagcio

O Direito Internacional também estabelece os principios bdsicos de nio
discriminagao e igualdade. A DUDH proclama que

[tloda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragio, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento,
ou qualquer outra condicio. (DUDH, art. I1).

Ademais, de acordo com a referida declaragao, “[tJodos sao iguais perante a lei e
tém direito, sem qualquer distingao, a igual prote¢ao dalei” (DUDH, art. VII). O
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ICCPR, sigla em inglés) faz eco
a proclamagio da DUDH contra a discriminagao, obrigando os Estados Partes a
reconhecer os direitos nele garantidos sem distingao de qualquer natureza, incluindo
as baseadas em raga, cor, sexo, lingua, religiao, opiniao politica ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condigao
(art. 2(1)). O ICCPR também indica a igualdade de todas as pessoas perante a lei e
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demanda que a lei proiba toda forma de discriminagao e garanta a todas as pessoas
prote¢ao igual e eficaz contra discriminagbes por qualquer que seja o motivo,
incluindo os acima citados (ICCPR, art. 26). O Comité de Direitos Humanos das
Nagoes Unidas (CDHNU), o érgao de monitoramento do ICCPR, determinou
que a nio discriminagio, a igualdade perante a lei e a prote¢do igualitdria s3o os
principios bésicos da prote¢ao dos direitos humanos (CDHNU, 1994b, para. 1).
Além disso, seguindo tal principio, o Comité (1994b, para. 1) observou
que, em geral, os direitos garantidos pelo Pacto sdo aplicdveis a todas as pessoas,
independentemente de sua nacionalidade ou falta desta. De fato,

“a regra geral é que cada um desses direitos do Pacto deve ser garantido sem discriminagio
entre cidaddos ¢ estrangeiros. Estrangeiros recebem o beneficio da regra geral de nio
discriminagio com respeito aos direitos garantidos no Pacto, como disposto em seu artigo
2. Esta garantia é aplicdvel da mesma forma a estrangeiros e cidaddos” (CDHNU,
1994a, para. 2, tradugio livre).

Salvo poucas excegoes, e incluindo a cldusula de nao discriminagio, os direitos
previstos no Pacto sio aplicdveis tanto a nacionais quanto a nio nacionais
(CHOLEWINSKI, 2000, p. 714-719). O Comité notou que o Pacto permite que
Estados fagam distingdes entre cidadaos e nio cidadaos com respeito a direitos
politicos expressamente concedidos aos cidadaos (como o voto) e a liberdade de
circulagao (isto ¢, os nao cidadaos nao tém um direito geral de entrar em um
determinado pais, mas, quando tenham permissao para fazé-lo, devem desfrutar
dos demais direitos previstos pelo ICCPR) (ACNUDH, 2006, p. 8). O principio
geral de ndo discrimina¢io também foi proclamado por outros documentos
internacionais, dentre os quais se incluem a CDC (art. 2(1)) e a Convengio
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discrimina¢iao Racial,
ainda que esta convengio nio disponha de uma disposigao expressa que indique
sua aplicagdo a nao cidadaos.

Tratados regionais confirmam o principio internacional bdsico de nio
discriminagao. A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos garante o direito
a igualdade perante a lei e 4 igual prote¢ao da lei (art. 3), e a Carta Africana sobre
os Direitos das Crianagas proibe a discriminagao (art. 3). A Convengao Européia
sobre Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais estabelece que os direitos
e liberdades garantidos na Convengao sejam assegurados sem discrimina¢io de
qualquer natureza, incluindo sexo, raga, cor, lingua, religido, opinido politica ou
de qualquer natureza, origem nacional ou social, associagao com minoria nacional,
riqueza, nascimento ou qualquer outra condigdo (art. 14).

As opinides divergem quanto 2 aplicabilidade do amplo dispositivo de nao
discriminagdo do Artigo 2(2) do ICESCR a nio nacionais. Ao criar igualdade
substantiva, o Artigo 26 do ICCPR certamente d4 alguns direitos socioecondmicos
a nao nacionais, e o Comité de Direitos Humanos considerou discriminagoes
nao justificdveis contra no nacionais no que se refere ao direito 4 pensio uma
ofensa a tal dispositivo (ACNUDH, 2006, p. 9). Nao obstante, garante-se aos

nio cidadiaos um nudcleo minimo de direitos econémicos e sociais de acordo com
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a Convencio sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, como discutido mais
detalhadamente abaixo.

Ademais, deve-se observar que a distingao entre grupos nao ¢ em si
prépria proibida pelo dispositivo que prevé a nio discriminagdo. De fato,
algumas distingdes entre grupos tém sido consideradas permitidas nos termos
da Conveng¢iao Européia sobre Direitos Humanos, se forem previstas em lei e
estritamente proporcionais ao objetivo legitimo que se propdem a alcancar;
e, conforme o ICCPR, se forem baseadas em critérios razodveis e objetivos
(CHOLEWINSKI, 2000, p. 714-19). O ACNUDH (2006, p. 7) observou
ainda que, ao considerar a discriminagao contra nio cidadaos, deve-se levar em
considerag¢io o interesse do Estado em certos direitos, os diferentes tipos de nao
cidadaos e sua relagao com o Estado e, finalmente, se a razao do Estado para
tratar diferentemente cidadaos e nao cidaddo (ou mesmo entre os préprios nio

cidadaos) ¢ legitima e proporcional. O ACNUDH também notou que

[tloda pessoa deveria, em virtude de sua essencial condicdo humana, desfrutar de direitos
humanos. Distingoes excepcionais, como, por exemplo, entre cidaddos e nio cidaddos,
podem ser implementadas apenas se servirem a um objetivo legitimo do Estado e forem
proporcionais ao alcance de tal objetivo. (ACNUDH, 2006, p. 5, traducio livre).

4.3 Nao Discriminagdo em Saiide

Diversos érgios internacionais e regionais, considerando o direito acima
mencionado de desfrutar o nivel mais elevado possivel de satide e o principio da
nao discriminagio, tém tratado especificamente da proibi¢o da discriminagio na
concessao de servigos de saude.

De acordo com o CNUDESC (2000), o 6rgao de monitoramento do
ICESCR, os Estados devem garantir um conjunto minimo de obriga¢des como
parte do direito 4 sadde, o qual compreenderia: o acesso nio discriminatério a
postos de atendimento, em especial para grupos vulnerdveis e marginalizados; o
fornecimento de medicamentos essenciais; a garantia da distribui¢do equitativa
de todos os servigos, bens e instalagdes de satide; a ado¢io e a implementagio
de uma estratégia nacional de saide publica e de um plano de agao com
prazos e referenciais claros; e adogao de medidas de prevengao, tratamento e
controle de doencas endémicas e epidémicas. Enquanto o Comité comenta a
natureza progressiva do direito a satide, também indica que os Estados devem
imediatamente adotar medidas para concretizd-lo e garantir seu exercicio sem
discriminagdo de qualquer natureza (CNUDESC, 2000, para. 30). O direito a
satde ¢, desta forma, fundamentalmente ligado ao direito a no discriminagao.
De fato, o Comité declarou que

[O] Pacro proibe qualquer discriminagio no acesso aos cuidados de saiide, em virtude
de raga, cor, sexo, lingua, religidio, opinido politica ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, deficiéncia mental ou fisica, situacio
de saiide (incluindo o HIVIAIDS), orienta¢io sexual ou situagio civil, politica social ou
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de qualquer outra natureza [...J. No que se refere ao direito & satide, o acesso igualitdrio
a servigos e cuidados de savide foi enfatizado. Os Estados tém uma obrigacio especial
de fornecer para aqueles que nio tém meios suficientes o seguro de salde e os aparatos
para tratamento necessdrios; e de evitar qualquer discriminagio baseadas em razoes
internacionalmente proibidas na concessio de servigos e cuidados de saiide, em especial
no que se refere is obrigacoes centrais relacionados ao direito & saiide [...]. (CNUDESC,
2000, paras. 18-19, traducio livre).

No que se refere especificamente aos migrantes, o Comité observa que “os Estados
tém a obrigagao de respeitar o direito a saide, inter alia, nao negando ou limitando
o acesso igualitdrio de toda pessoa a servigos de satide preventivos, paliativos ou de
cura” (2000, para. 34). Assim, a proibi¢ao da discrimina¢io contra nio cidadaos
no recebimento de assisténcia da saide e a recomendagio para se eliminar a
discriminagao emergem das conclusdes do Comité.

Outros 6érgaos abordaram a obrigagao de ndo discriminar nio cidadios
na concessao de servigos de saide essenciais. Embora os dispositivos anti-
discriminagao presentes na Convengao Internacional sobre a Eliminagao de Todas
as Formas de Discriminagao Racial em geral nio sejam aplicéveis a nao cidadaos,
em 2004, o Comité sobre a Eliminag¢io de Todas as Formas de Discrimina¢io
Racial (CNUEDR, o 6rgao de monitoramento do tratado) (2004, para. 2)
lembrou os Estados de suas obrigagoes perante nao cidadaos. O Comité observou
que nenhuma distin¢ao permitida com base na cidadania deveria “diminuir, de
forma alguma, a importincia dos direitos e liberdades reconhecidos e enunciados,
em especial, na DUDH e no ICCPR.” (2004, para. 2). Recordou, ainda, que,
enquanto alguns direitos,

como o direito & participacio em eleigoes, a votar e a se candidatar, podem ser restritos
aos cidaddos, os direitos humanos, em principio, devem ser desfrutados por todas as
pessoas. Os Estados Partes tém a 0brigagio de garantir a igualdade entre cidadios e nio
cidaddos no exercicio desses direitos na medida estabelecida pelo Direito Internacional

(CNUEDR, 2004, para. 3).

Para tanto, o Comité solicitou que os Estados Partes adotem medidas, incluindo a
remogao de impedimentos ao exercicio de direitos econdmicos, sociais e culturais
por nio cidadaos, em especial na 4rea de educa¢io, moradia, emprego e satide (2004,
para. 29), e as que garantiriam a observéncia pelos Estados Partes do direito dos
nao cidadios a um nivel adequado de sadde fisica e mental, evitando, inter alia, a
recusa ou a limita¢ao de seu acesso a servigos de sadde preventivos, de tratamento
e paliativos (2004, para. 36).

O Comité sobre os Direitos da Crianga (CNUDC) abordou especificamente a
relagao entre HIV/AIDS e os direitos descritos na Convengao, determinando que o
direito & ndo discrimina¢io deveria ser uma das “diretrizes na considera¢io do HIV/
AIDS em todos os niveis de prevengao, tratamento, cuidados e assisténcia” (2003,
para. 5, tradugao livre). O Comité (2003, paras. 7/9) expressou sua preocupagao
com o papel que a discrimina¢io desempenha no aumento da epidemia do HIV/
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AIDS e na identifica¢io das vitimas. Com relagao aos servigos relacionados ao
HIV, o Comité demanda que

os Estados Partes devem garantir que os servigos sio prestados na maior medida
possivel para toda crianga que vive dentro de suas fronteiras sem discriminagio e que
eles levem suficientemente em consideragio as diferengas em género, idade e contextos
social, econdmico, cultural e politico no qual as crian¢as vivem. (CNUDC, 2003,
para. 21, tradugio livre).

Embora, de acordo com a convengao, os Estados tenham a obrigagao de garantir o
acesso igualitdrio e sem discriminagao das criangas a tratamento e cuidados, inclusos
os antiretrovirais, eles também devem devotar aten¢do especial a fatores sociais que
limitam tal acesso de toda crianga a tratamento e assisténcia (CNUDC, 2003, para. 28).

Por meio da Declaragio de Compromisso sobre HIV/AIDS de 2001,
os governos se comprometeram a editar e aplicar a legislacio que elimina a
discriminagdo contra pessoas vivendo com HIV/AIDS e membros de grupos
vulnerdveis no acesso a servigos de saude, inclusos o tratamento e a assisténcia

para HIV/AIDS (para. 58). O ACNUDH observou ainda que

[OJs estados devem evitar padroes diferentes de tratamento para cidadios e nio cidadaos
que possam levar ao exercicio desigual de direitos econdmicos, sociais e culturais. Os
governos devem adotar medidas progressivas na medida dos recursos que lhes sio
disponiveis para proteger os direitos de toda pessoa a (independentemente de sua
cidadania): seguridade social; adequado padrio de vida, o que inclui alimentagio,
vestudrio e habitagio adequados, bem como a melhora continua das condigoes de
vida; o usufruto do mais elevado nivel de saiide fisica e mental possivel; e educagio.
(ACNUDH, 2006, p. 25-26, tradugdo livre).

Além disso, a Convencio Internacional sobre a Prote¢io dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes, que entrou em vigor recentemente, garante expressamente
os direitos dos trabalhadores migrantes e membros de suas familias 4 assisténcia de
satide de emergéncia, prestando-lhe cuidados médicos “necessdrios para a preservagao
de sua vida ou evitar dano irrepardvel a sua satide” na mesma base que em se faz para
os nacionais, sem considera¢ao da regularidade de sua situacao (art. 28). Com relagao
aoutros servicos de saide, a Convengao garante que os trabalhadores migrantes devem
ter um tratamento igual ao dos nacionais no acesso a servigos sociais e de satde, se
os requisitos para participa¢io nestes programas forem preenchidos (art. 43(1)(6)).

5. Perspectivas futuras

O fornecimento de tratamento antiretroviral para migrantes requer um esforgo
baseado em dois eixos por parte dos Estados do Sul Global e entre os doadores e
ONGs: eliminagao da discriminag¢io baseada na nacionalidade na concessao do
tratamento antiretroviral; e criagio de mecanismos transfronteiricos de tratamento
que levem em considera¢ao as condi¢des dos migrantes.
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5.1 Discriminagio baseada na Cidadania
na Concessiao de Tratamento Antiretroviral

Como acima observado, o CNUDESC reconheceu a obriga¢ao dos Estados Partes
de conceder um ndcleo minimo de direitos, dentre os quais estariam incluidos o
acesso nao discriminatério a postos de atendimento de saide, em especial para
grupos vulnerdveis e marginalizados, o fornecimento de medicamentos essenciais,
a garantia da distribui¢do equitativa de instalagdes, bens e servigos de satude; a
adogdo e a implementagio de um plano nacional de satide publica e de um plano
de agdo com referenciais claros e prazos definidos; e a ado¢do de medidas para
prevenir, tratar e controlar doengas epidémicas e endémicas (CNUDESC, 2000).
Ademais, de acordo com o Comité, os estados tém a obriga¢ao imediata de eliminar
a discriminag¢do no acesso ao servigo de satide e adotar medidas concretas para a
plena concretizagdo do direito a sadde.

A obriga¢ao fundamental de prestar assisténcia a satide, expressamente indicada
pelo Comité, compreende o acesso aos medicamentos do tratamento antiretroviral
inclusos na Lista de Medicamentos Essenciais da OMS’. Algumas fontes defendem que
os medicamentos essenciais, enquanto parte do niicleo minimo do direito a saide, estao
sujeitos a concretizagao imediata em vez da progressiva. O Relator Especial das Nagoes
Unidas para o Direito de Toda Pessoa a Desfrutar o Mais Elevado Nivel Possivel de Saide
Fisica e Mental observou que o acesso a medicamentos essenciais é parte “fundamental”
do direito a satide (HUNT, 2006, p. 10-11). Os Estados tém o dever de disponibilizar
medicamentos existentes em seu territério e garantir que eles sejam acessiveis, ou seja,
que estejam presentes em todo o territdrio, sejam economicamente vidveis para todos
e disponiveis sem nenhum tipo proibido de discriminagao, bem como as informagaes
sobre tais medicamentos devem ser disponibilizadas para pacientes e profissionais da

sadde. Os Estados também devem garantir que eles sejam culturalmente aceitdveis
(HUNT, 2006, p. 13). De fato, conforme o Relator Especial,

os Estados tém a obrigacdo imediata de impedir a discriminagio e também de
disponibilizar alguns medicamentos (conbecidos como “medicamentos essenciais”) ao
longo de toda sua jurisdicio. Essas obrigagées fundamentais de efeito imediato nio estdo
sujeitas & concretizagao gradual. (HUNT, 2006, p. 14, tradugio livre).

Assim,

em resumo, o direito & savide compreende acesso a medicamentos essenciais e nio
essenciais. Ao passo que os Estados podem concretizar gradualmente o acesso a
medicamentos ndo essenciais, tem a obrigacio fundamental e de efeito imediato de
disponibilizar medicamentos essenciais ao longo de todo sua jurisdiciao. (HUNT, 2006,
p. 15, tradugio livre).

Os governos nacionais, como os da Africa do Sul e da Tailandia, precisam
disponibilizar tratamento antiretroviral essencial igualmente para nio cidadios e
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cidaddos, de forma a honrar seu compromisso de nao discrimina¢io nos servicos
basicos de satide, o qual abrange medicamentos essenciais. Estes tratamentos devem
ser fornecidos nos mesmos termos e sem discriminagio com base em cidadania ou
status de residéncia. Encontra-se compreendido na obrigacao dos Estados de oferecer
tratamento antiretroviral gratuito ou a baixo custo sem distingao com base em
cidadania o dever de oferecer tratamento antiretroviral para evitar a transmissao de
mae para filho para migrantes HIV positivo grévidas.

Além disso, a posi¢io dos doadores internacionais enquanto fonte dos
financiamentos dos programas de tratamento antiretroviral os coloca numa posigao
privilegiada para influenciar as politicas estatais na distribui¢ao de medicamentos
financiados. Doadores internacionais deveriam influenciar os formadores das
politicas nacionais, de forma a garantir que os critérios nacionais de elegibilidade
nio sejam discriminatdrios e que as contribui¢des do doador nio sejam utilizadas
de maneira discriminatéria. Eles também deveriam condicionar o financiamento
de antiretrovirais para a populagao geral a disponibiliza¢io igualitdria de tais
medicamentos entre cidados e nao cidadaos, inclusos aqueles que estao em situagao
irregular e em situagdo nao documentada. O financiamento adequado de tratamento
antiretroviral para nio cidadios ¢ essencial também para o sucesso de qualquer
politica oficial de acesso.

5.2 Mecanismos Transfronteiricos e que Levam
em Consideragio as Necessidades Especificas dos Migrantes

Os migrantes, em especial os em trinsito e a curto prazo, demandam atengio especial
dos governos nacionais e da comunidade internacional na criagao de mecanismos
que possibilitem a continuidade do tratamento. Individuos que se deslocam
frequentemente e precisam de tratamento antiretroviral enfrentam diversos desafios,
como observado acima. Os sistemas transfronteiricos de tratamento de tuberculose
desenvolvidos entre México e EUA constituem um exemplo de como disponibilizar
tratamento para individuos que costumam se deslocar (HARLOW, 1999, p. 1581).
No que se refere ao HIV, Estados vizinhos poderiam trabalhar juntos para padronizar
passaportes de satide ou cartdes de informagao utilizdveis pelos individuos nos dois
lados da fronteira, de forma a tornar a informagao consistente e as autoridades de
sadde de diversas localidades sejam capazes de reconhecer as informagdes do paciente
relativas sua situagao, estdgio do tratamento e préximos passos. Em seguida, os Estados
poderiam discutir com vizinhos com os quais compartilham rotas de migragao
protocolos de tratamento recomendados, de forma a padronizi-los e garantir que os
pacientes possam ir de uma clinica em um lado da fronteira para outra do outro sem
problemas. Ademais, ainda que dificil, os Estados poderiam considerar a possibilidade
de trabalhar juntos para elaborar um registro ou uma base de dados estatistica para
coletar informagdes sobre os pacientes em formato acessivel e confidencial. Além
disso, as clinicas junto a rotas fronteiricas poderiam oferecer tradutores com dominio
das linguas faladas pelos migrantes da 4rea.

Organizagdes internacionais e doadores poderiam auxiliar os Estados na criagao
de cada elemento do programa de tratamento transfronteirico. A UNAIDS demandou

Ano 6 - Nlimero 10 - S&o Paulo + Junho de 2009 m 179



ACESSO DE POPULAGOES MIGRANTES A TRATAMENTO ANTIRETROVIRAL NO SUL GLOBAL

um “protocolo regional para a padronizagao do tratamento de HIV, bem como um
sistema regional e os meios para garantir tal tratamento a individuol[s] afetadols]
(2008a, p. 6, tradugao livre). Junto com governos estatais, organizagdes internacionais
e doadores podem ter um papel importante na garantia de que os passaportes de
sadde, os protocolos de tratamento e as diretrizes de tratamento antiretroviral ji
implementadas por governos sejam ajustadas de formar a ser uniformizadas na regiao
transfronteirica. Tais atores podem também ter um papel crucial no estabelecimento
de um registro ou base de dados internacional para coleta de informagoes confidenciais

»

sobre os pacientes em formato acessivel.

Além disso, fontes internacionais poderiam instrumentalizar a contratagao
de tradutores para clinicas para auxiliar o aconselhamento de migrantes, oferecer
transporte dos campos de migrantes para as clinicas e dar assisténcia alimentar ou
outros suplementos para os regimes de tratamento antiretroviral, de forma a melhorar
a saide dos migrantes. Dar informagdes no formato mais acessivel aos migrantes (seja
por meio de uma linha direta, panfletos ou aconselhamento oral) em localidades
préximas a rotas comuns de migrantes e no destino seguinte destes pode auxilid-
los a ter acesso a estes servigos. A UNAIDS (2008a, p. 6) também recomendou o
desenvolvimento de centros de recep¢ao em cada pais com informagdes para migrantes
e servicos, incluindo a indica¢io de servigos de sadde.

6. Conclusao
A UNAIDS clamou por medidas para garantir que os

[plaises de origem, trdnsito e destino tenbam programas conjuntos/tripartite de acesso &
satide em andamento para atender rodos os pontos e momentos possiveis do continuum
do deslocamento de trabalbadores migrantes/cidadios, inclusos o momento anterior &
partida, a prépria migracio, o periodo inicial de adaptacio, a adaptacio bem-sucedida,
a migragio de volta e a reintegracio na comunidade original. (UNAIDS; OIM, 2001,
p. v/[39, tradugio livre).

Os direitos aos cuidados da sadde e 4 igualdade e nao discriminagdo criam um
compromisso dos Estados de oferecer um conjunto bésico de servigos de satide nos
mesmos termos que o fazem a seus cidadaos, até mesmo para aqueles em situagao
irregular. Esta afirmacao de melhores praticas e os requisitos do Direito Internacional,
no entanto, nao tém sido observados na pritica. Como resultado, milhées de
individuos nio tém acesso ao tratamento de HIV de que necessitam e sofrem o risco
de ter complicacdes desnecessdrias e morte prematura.

Tanto os beneficios de permitir que migrantes tenham logo acesso ao tratamento
e obtenham medicagdo para doengas tratdveis quanto as consequéncias de nao dar este
tratamento sao considerdveis. Estudos tém demonstrado que imigrantes tendem a ter
um estado de sadde melhor do que os locais quando de sua chegada (McDONALD;
KENNEDY, 2004, p. 1613-1627). No entanto, a falta de uma situagao legal, o medo
da identificagao e as restrigdes legais ao tratamento levam a subutilizagao dos servigos
de satde e atrasos na busca de ajuda. Este artigo sugere um modo de se aumentar
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o acesso de ndo cidaddos a tratamento antiretroviral em paises do Sul Global,
incluindo tanto migrantes a longo prazo quanto a curto prazo e refugiados. Apenas
com esforgos globais coordenados da parte dos Estados, organizagoes internacionais e
doadores; o direito dos migrantes a cuidados com sua satide, em especial, tratamento
antiretroviral, serd integralmente concretizado. A¢bes programdticas e legislativas para
eliminar a discriminagao com base na cidadania e a melhora do acesso de migrantes a
tratamento antiretroviral é decorrente nao apenas de consideragoes de satide publica,
mas também e imediatamente do Direito Internacional.
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NOTAS

1. Deve se atentar, no entanto, para o fato de que nao
ha uma definicdo consensuada internacionalmente

de “migrante” (Joint United Nations Programme on
HIV/AIDS [UNAIDSJ; International Organization for
Migration [IOMJ, 2001, p. 1).

2. De fato, 0 acesso gratuito ao tratamento de
HIV/AIDS no local de prestagdo do servigo foi
considerado pela OMS como parte integrante do
acesso universal (SOUTEYRAND; et al, 2008).

3. Para uma discussdo das barreiras que 0s usuarios
de drogas enfrentam na Tailandia para ter acesso ao
exame, ao cuidado e ao tratamento do HIV, v. HRW
(2007).

4. De acordo com o Direito Internacional, os Estados
tém o direito de controlar suas fronteiras e decidir
quem aceitar ou deportar, sequindo procedimentos

adequados e observando principios de néo
discriminagdo, proibicdo do tratamento inumano,
respeito a vida familiar e outros direitos humanos

e protegdes do direito dos refugiados (CDHNU,
19944, para. 5). 0 direito dos nédo cidadaos a ndo
discriminacdo em direitos fundamentais discutidos
nestes documento (como aqueles relacionados a
saude) ndo interferem no direito basico reconhecido
por outras fontes do Direito Internacional que uma
nacdo tem de controlar suas fronteiras.

5. A lista de medicamentos essenciais da OMS
(2007) inclui os antiretrovirais como medicamentos
essenciais para o tratamento e a prevengdo do HIV
em trés classes (inibidores nucleosideos/nucleotideos
da transcriptase reversa; inibidores ndo nucleosideos
da transcriptase reversa; e inibidores de proteases).
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ABSTRACT

While international human rights law establishes the right to health and non-
discrimination, few countries have realized their obligations to provide HIV treatment to
non-citizens—including refugees, long-term migrants with irregular status, and short-term
migrants. Two countries, South Africa and Thailand, provide useful illustrations of how
government policies and practices discriminate against non-citizens and deny them care. In
South Africa, although individuals with irregular status are afforded a right to free health
care including antiretroviral therapy (ART), non-South African citizens are frequently
denied ART at public health care institutions. In Thailand, even among registered
migrants, only pregnant women are entitled to ART. In order to meet international human
rights law—which requires the provision of a core minimum of health services without
discrimination—states in the Global South and worldwide must make essential ART drugs
available and accessible to migrants on the same terms as citizens.

KEYWORDS

Migrant — HIV/AIDS. Antiretroviral therapy — Human rights — Right to health.

RESUMEN

Mientras que el derecho internacional de los derechos humanos establece el derecho a la

salud y a la no discriminacién, pocos paises dan cumplimiento con sus obligaciones de
proporcionar tratamiento contra el VIH a los no ciudadanos, incluyendo a los refugiados, los
migrantes permanentes en situacion irregular y migrantes temporarios. Dos paises, Sudafrica

y Tailandia, dan ejemplos ttiles de como las politicas publicas y sus practicas discriminan a

los no ciudadanos y se les niega atencién médica. Aunque en Sudéfrica los individuos con
estatus migratorio irregular gozan del derecho a la asistencia sanitaria gratuita, incluyendo el
tratamiento antirretroviral (TAR), a los no ciudadanos sudafricanos se les niega frecuentemente
el TAR en las instituciones de salud publica. En Tailandia, incluso entre los migrantes regulares,
s6lo las mujeres embarazadas tienen derecho al TAR. A fin de cumplir con las obligaciones
internacionales de derechos humanos -que requieren de la provisién de un minimo bésico de
servicios de salud sin discriminacién- los estados en el sur global y en todo el mundo deben
garantizar la disponibilidad y accesibilidad de los medicamentos esenciales para el TAR para los
migrantes en las mismas condiciones que para los ciudadanos.

PALABRAS CLAVE

Migrantes — VIH/SIDA — Terapia antirretroviral — Derechos humanos — Derecho a la salud.

Ano 6 - Nlimero 10 - S&o Paulo + Junho de 2009 m 187



PAPLO CERIANI CERNADAS

Advogado (Universidade de Buenos Aires). Doutorando em Direitos Fundamentais,
Universidade de Valéncia. Especialista Juridico sobre Migracdes Internacionais

e Pessoas em Movimento Transnacional (Universidade Européia de Madrid).
Professor do Mestrado em Direitos Humanos, Universidade Nacional de Lanus
(UNLa). Pesquisador do Centro de Direitos Humanos (UNLa), onde coordena
estudo sobre infancia, migragdo e direitos humanos, financiado pela UNICEF.
Desde 2000 integra o Centro de Estudos Legais e Sociais (CELS), que representa
no Comité Diretor do Migrants Rights International (MRI) e onde foi Diretor do
Programa de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e Coordenador da Clinica Juridica de
Direitos de Imigrantes e Refugiados (CELS-CAREF-UBA). Consultor em migragdes e direitos
humanos do Programa para as Américas da Federacdo Internacional de Direitos Humanos
(FIDH). Integrante do Instituto de Direitos Humanos, Universidade de Valéncia, e do Observatério
do Sistema Penal e dos Direitos Humanos, Universidade de Barcelona. Integrante do Instituto
Universitario de Direitos Humanos, Universidade de Valéncia, e do Observatério do Sistema
Penal e dos Direitos Humanos, Universidade de Barcelona. Coordenador legal do projeto Justice
Without Borders (2009-2010), financiado pela Open Society Initiative for West Africa (0SIWA),
sobre direitos humanos e acesso a justica em casos de deportagdo de migrantes africanos de
territério europeu. Tem escrito diversos trabalhos e ministrado iniimeros seminarios e cursos sobre
direitos humanos, majoritariamente sobre direitos de migrantes. Co-editor (junto com Ricardo
Fava) do livro “Politicas Migratorias y Derechos Humanos”, Universidade Nacional de Lanus,
Provincia de Buenos Aires, 2009.

E-mail: pablo.ceriani@uv.es; pceriani@unla.edu.ar

RESUMO

Os instrumentos normativos adotados pela Unido Européia (UE) para garantir a livre circulagio
entre os territérios de seus Estados-membros estdo estreitamente ligados ao controle de suas
fronteiras nacionais. Nos dltimos dez anos foram criados diversos mecanismos para prevenir,
controlar e punir a imigragdo irregular para a comunidade européia, cujo modelo migratério
caracteriza-se por sua visdo instrumental que burla os direitos fundamentais e reduz a imigragdo
4 mio-de-obra que seu mercado de trabalho necessita. A partir disso, derivam-se normas que
reconhecem direitos conforme a nacionalidade e a condigio migratéria da pessoa. Nesse contexto,
o artigo analisard, com um enfoque de direitos humanos, o que se supée ser um “avango” radical
do processo de exteriorizagio, do ponto de vista fisico, simbélico, politico e também juridico: as
operagdes criadas para impedir a migragdo de pessoas em “cayucos” ou “pateras” para a Europa a
partir das costas de paises como Marrocos, Argélia, Senegal e Mauritinia.
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CONTROLE MIGRATORIO EUROPEU EM TERRITORIO
AFRICANO: A OMISSAO DO CARATER EXTRATERRITORIAL
DAS OBRIGACOES DE DIREITOS HUMANOS

Pablo Ceriani Cernadas

1. Introdugao

Os Acordos de Schengen e outros instrumentos normativos adotados pela Uniao
Européia (UE) para garantir a livre circulagao no territério de seus Estados-
membros estdo estreitamente ligados a4 outra face desse processo: o controle das
fronteiras exteriores. Nos tltimos dez anos vém sendo criados diversos mecanismos
voltados para prevenir, controlar e punir a imigragao irregular para o territério dos
paises da comunidade européia. As normas comuns relativas 2 obten¢ao de visto,
a responsabilidade dos transportadores e as operagdes conjuntas de retorno de
migrantes (UE. - CONSELHO EUROPEU, Regulamento n°. 574/1999; Diretriz
n°. 51/2001 e Decisao 573/2004a), ou os sistemas de informagao e vigilincia nas
fronteiras (Sistema de Informagao Schengen — SIS e a Agéncia Européia para a Gestao
e Cooperacao Operativa nas Fronteiras Exteriores - FRONTEX) sao alguns desses
dispositivos. Entre as prioridades fixadas pelo Programa de Haia para o quinquénio
2005-2010, foi incluido o refor¢o da politica de controle fronteirico e a chamada
“luta contra a imigrac¢ao ilegal ™.

Junto com as légicas de controle, seguranga e medo (GIL ARAUJO,
2002; SOLANES, 2005), o modelo da UE para a questao migratéria também se
caracteriza por uma visao instrumental: uma éptica unilateral e limitada que burla
os direitos fundamentais e reduz a imigra¢ao 2 mao de obra que o mercado de
trabalho necessita (DE LUCAS, 2002, p. 32). A partir disso se derivam normas que
diferenciam direitos segundo a nacionalidade e a condi¢do migratéria da pessoa.
Essa desigualdade supde uma exclusao de tal magnitude que foi associada a uma
légica de apartheid (BALIBAR, 2003, p. 191-192). A diretriz sobre reagrupagio

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 212.
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familiar ¢ um fiel exemplo dessa desigualdade de direitos, ao limitar — fixando dois
pesos e duas medidas — o direito a vida familiar de imigrantes de fora da UE (UE.
CONSELHO EUROPEU, Diretriz n°. 86/2003)°. Mais recentemente, a diretriz
de retorno de pessoas em situagio migratéria irregular (UE. PARLAMENTO
EUROPEU e CONSELHO EUROPEU, Diretriz n°. 115/2008) supde um claro
retrocesso nos padroes de direitos humanos, particularmente no que se refere a
expulsio do pais, a privacio de liberdade, a detengao de criangas e as garantias de
devido processo (DE LUCAS, 2009).

Aos mecanismos de vigildncia, de obtengao de visto e a agéncia FRONTEX,
acrescentaram-se novos instrumentos para aumentar a eficicia do controle migratério:
acordos bilaterais de readmissao firmados pela Espanha e Itdlia com paises africanos;
iniciativas euroafricanas sobre migragio e desenvolvimento; a politica européia
de vizinhanga (PEV); o sistema de identifica¢do digital EURODAC; o reforgo de
barreiras fronteirigas terrestres (Ceuta e Melilla); desde 2007, as agdes da European
Patrol Network (EPN) no Mediterrineo e no Atlintico; a criagao das Equipes de
Intervengao Rdpida nas Fronteiras (RABIT); e etc.”. Alguns desses programas foram
moldando o processo de externaliza¢io do controle migratério’.

Neste contexto, o presente trabalho analisard, com enfoque nos direitos
humanos, o que se supdem ser um “avango” radical desse processo de externalizagao,
tanto do ponto de vista fisico, como simbélico, politico e também juridico. Referimo-
nos as operagdes criadas para impedir a migrag¢ao de pessoas em “cayucos” ou
“pateras” das costas de paises como Marrocos, Argélia, Senegal ou Mauritinia, para
a Europa®. As agdes consistem em interceptar as embarcagdes e “devolver” as pessoas
que viajam nesses frdgeis barcos ao lugar de onde sairam ou para outro pais que os
admita, segundo acordos existentes com as autoridades européias’. Dos multiplos
planos nos quais essas iniciativas interferem, aqui nos interessa especialmente suas
implicagbes juridicas, concretamente em relagao aos direitos das pessoas que se
trasladam nessas embarcagoes e as obrigacoes dos Estados que intervém nessas agoes.

Nesse sentido, é necessdrio identificar os motivos pelos quais as autoridades
européias que elaboram e executam essas operagoes devam assumir a responsabilidade
que todo Estado tem com relagdo a qualquer pessoa “sob sua jurisdigao”, dever
que excede o marco territorial de um pais. Ou seja, a aplicagio extraterritorial das
obrigagées de direitos humanos. Em seguida, examinaremos quais s3o os direitos
que estao em jogo — em risco — com estas medidas de interceptagao e devolugao
em territério africano. O direito a vida, a integridade fisica, ao asilo, a liberdade de
circula¢do, assim como as garantias do devido processo, nao estao sendo devidamente
consideradas durante essas operagdes. Nas reflexoes finais abordaremos como esses
mecanismos de controle supdem um novo desafio para um debate postergado: o
alcance e o significado do direito a livre circula¢do, o qual contemplaria tanto o
direito a sair do pais (de origem) como o direito a entrar em outro.

2. Conceito de “pessoas sob a jurisdi¢ao” de um Estado

Antes de entrar na andlise dos direitos em jogo nessas operagdes de controle
migratorio, é oportuno fazer alguns comentarios sobre um principio juridico: a nogao

190 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



PABLO CERIANI CERNADAS

da “jurisdi¢dao” estatal nos tratados internacionais de direitos humanos. Como ¢
sabido, as obrigaces assumidas pelos Estados nesses tratados devem ser asseguradas
a todas as pessoas que se encontram “sob sua jurisdi¢ao”.

A esse respeito, é preciso destacar em primeiro lugar que o termo “jurisdi¢ao”
nio tem o mesmo significado que “territério” de um Estado. Por isso, as obriga¢oes
de direitos humanos nao se referem unicamente as agoes que realizadas dentro de
seu territério, mas alude a responsabilidade do Estado pela violagao dos direitos de
uma pessoa mediante qualquer conduta que seus agentes efetuem no exercicio de suas
fungbes, sem prejuizo do lugar onde isso ocorra. Nesse sentido, a extinta Comissao
Européia de Direitos Humanos declarou que o dever de assegurar os direitos
humanos contidos na Convengao Européia a todas as pessoas dentro da jurisdigao
do Estado nio estd limitado ao territério do Estado-membro, mas estende-se a todas
as pessoas sob sua autoridade e responsabilidade, tanto se a autoridade ¢ exercida
dentro do territério quanto fora dele. Por este motivo, os agentes autorizados nao
somente permanecem sob sua jurisdi¢ao quando prestam fungdes no exterior, mas
aplicam essa jurisdi¢do a toda pessoa sobre a qual exercem sua autoridade. Se seus
atos ou omissoes afetam os direitos dessas pessoas, entao pode ver-se comprometida
a responsabilidade do Estado®.

Seguindo este mesmo critério, para a Comissao de Direitos Humanos da ONU,
atual Conselho de Direitos Humanos (ONU-CDH), o conceito “individuos sujeitos a
sua jurisdi¢do” nao se refere ao lugar onde ocorre a violagao dos direitos, mas a relagao
entre a pessoa e o Estado, também responsavel pelas violacoes de direitos cometidas
por seus agentes no territério de outro Estado, seja com a aquiescéncia deste ou nao.
Para o CDH, de acordo com o artigo 5.1 do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP), nenhum dos elementos do Pacto pode ser entendido no
sentido de permitir que um Estado cometa no territério de outro violagoes de direitos
proibidas em seu préprio solo (ONU-CDH, 1981, §12.2, 12.3). A uma conclusao
similar chegou a Comissdo de Direitos Econoémicos, Sociais e Culturais (ONU-
CDESC; 2003, §31) e o Corte Internacional de Justiga (CIJ)°. A partir desse padrao,
se evidencia que o nexo que a jurisdi¢ao do Estado estabelece (em matéria de direitos
humanos) nio ¢ o territério, mas a relagao entre um individuo e os representantes
deste Estado (GIL-BAZO, 20006, p. 593-595). O conceito de “jurisdi¢ao” ressalta o
controle efetivo que uma autoridade estatal tem sobre uma pessoa, sem prejuizo de
estar ou nao situada dentro do territério de seu Estado (ONU-CDH, 2004a, § 10;
DE SCHUTTER, 2005, p. 10; RIJPMA; CREMONA, 2007, p. 17).

Ao aplicar estes padroes ao caso em questao, nao hd duvidas sobre o controle
que 0s representantes europeus exercem em suas operagdes em territério africano.
A presenca de uma ou virias pessoas do governo do Senegal ou da Mauritinia nos
barcos e patrulhas européias nao implica em transferéncia de autoridade. Em todo o
caso, a jurisdi¢do (e a responsabilidade) serd compartilhada, segundo as autoridades
que intervém em cada agdo, mas nio ¢é possivel negar o papel determinante que
exercem as autoridades européias na vigilancia e localizagao dos cayucos e sua
posterior interceptagao e devolugao.

As informagdes existentes corroboram essa afirmag¢io. Ao menos pelos dados
disponiveis, alguns pesquisadores destacaram que certos acordos bilaterais tém sido
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mantidos em segredo (CARRERA, 2007, p. 22; MIR, 2007, p. 4), contrariando
os principios de legalidade, tipicidade e publicidade do direito. O caso das agoes
implementadas pela Espanha é bem ilustrativo. Os recursos destinados a essas
operagdes avaliam nitidamente a implicagao formal da Espanha, tanto material
como humana e, principalmente, politica. Tal como indica a Associagio Pré-

Direitos Humanos da Andaluzia (ADDH),

a Espanha destinou quatro embarcagoes da Guarda Civil [...] para vigiar as dguas
da Mauritédnia e do Senegal [...]. Somente em trés paises africanos (Mauriténia,
Senegal e Cabo Verde) hd um toral de 64 funciondrios, 14 embarcagies, dois avides e
dois helicépteros [...] e nas embarcacoes espanholas que se encontram na Mauriténia e
no Senegal viajam policiais africanos, mas somente de forma puramente testemunhal
[...] De fato, em cada patrulha viajam oito guardas civis e dois oficiais mauritanos ou
senegaleses (APDHA, 2008, p. 40-41).

Cabe acrescentar que a jurisdi¢do também se verifica nesses casos em razio da
bandeira dos barcos que realizam a interceptagao dos cayucos (WEINZIERL,
2007, p. 40-42).

Essa circunstincia fica ainda mais contundente pelas préprias medidas do
Estado espanhol. Assim, na decisao do governo pela qual se cria uma autoridade
administrativa encarregada de centralizar as iniciativas de controle migratério para
as Ilhas Candrias', faz-se constar que as agdes em dguas africanas constituem a
aplica¢do de uma politica publica espanhola (e também, européia), ao afirmar:

as atuagcoes efetuadas pelo Governo nos paises de origem dos fluxos migratdrios,
mediante a realizagio de operagoes policiais conjuntas com meios terrestres, aéreos e
navais [...J, constituem a ferramenta bdsica para fazer frente & imigragio ilegal por via
maritima e a isso obedece o planejamento de operagies que, sob 0 amparo de Projetos e
Mecanismos de Reagio Rdpida (MRR) subvencionadas por programas de UE, pretendem
Sfundamentalmente frear a saida de embarcagies das costas da Mauritinia |[...] e do
Senegal (operacio Goreé?). Nesses projetos bilaterais, além de figurarem meios maritimos
e aéreos da Guarda Civil, participam outros do Corpo Nacional de Policia e do DAVA
(Departamento Adjunto de Vigildncia Aduaneira)®. (ILHAS CANARIAS, Ordem
Presidencial PRE/3108, 2006).

E importante considerar um aspecto sobre o qual voltaremos a tratar na préxima
se¢do: o principio de ndo devolugio nao deixa de valer pelo fato das forgas de seguranga
de um Estado atuarem por “convite” de outro (em cujo territdrio ocorrem os fatos),
tampouco porque a atuagao do primeiro se realiza com o consentimento do segundo
Estado (expresso, por exemplo, em um acordo bilateral) (BORELLI, 2005, p. 39-
68, p. 57-58). Igualmente, cabe reafirmar que nesse caso, mesmo quando existe
tal consentimento, a iniciativa, os recursos econémicos, os barcos que efetuam o
patrulhamento, o recentemente implementado satélite para monitorar as pateras
que partem da costa africana' e, definitivamente, a decisao e o interesse politico,
respondem aos objetivos do controle migratério dos Estados da UE.
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Em resumo, nas operagbes de devolugdo realizadas em 4dguas africanas
podemos observar com nitidez a reflexao que Gondek faz no sentido de que, no atual
contexto, marcado pela globaliza¢io e pelo aumento de atividades estatais fora de suas
fronteiras, a aplicagdo extraterritorial dos pactos de direitos humanos se tornou cada
vez mais relevante (GONDEK, 2005, p. 351). Os principios ligados ao conceito de
“jurisdi¢ao” dos tratados de direitos humanos avalizam expressamente sua aplicagao
nessas circunstincias. Portanto, a seguir, observaremos quais sao alguns dos direitos
fundamentais em jogo (ou melhor, em perigo, ou que ja foram violados, dependendo
do caso) no marco das operagdes de controle migratério criadas e implementadas
por autoridades européias em dguas e terras africanas.

3. Controle migratério, direito a vida e a integridade fisica

3.1. O principio da “nao devolucio”: desatencio a um dos
¢ (2
principios fundamentais do direito internacional

Um dos questionamentos mais sérios que se pode fazer as operagoes de controle
migratério realizadas por autoridades européias em territérios de paises africanos é o
relativo ao principio de ndo devolu¢dio. Esse principio, reconhecido de forma expressa
e implicita em diversos tratados®, constitui uma obriga¢ao absoluta e irrevogavel,
uma norma imperativa do direito internacional consuetudindrio (Jus Cogens)'®, e
como tal nio pode ser afetada de forma alguma (por a¢ao ou omissao). Conforme
a Corte Internacional de Justica, seu descumprimento nao afeta, mas fortalece esse
cardter (ALLAIN, 2001, p. 540-541).

A garantia da ndo devolugio proibe que uma pessoa seja remetida de um Estado
para outro quando existam indicios que revelem que ela possa sofrer um prejuizo
a sua vida ou integridade fisica no lugar de destino. Para determinar quando estao
presentes esses indicios, é imprescindivel a realiza¢ao de um exame individualizado
que permita essa verificagdo. Nao obstante, segundo todas as fontes de informagao
(oficiais ou de outro cardter) possiveis que possam identificar os mecanismos de
interceptagdo e devolu¢io em 4dguas e costas africanas, nao hd dados que provem
a existéncia de algum tipo de processo pelo qual, de forma individual, sejam
examinadas as circunstincias de cada pessoa que ¢ coativamente devolvida. Assim,
¢ impossivel assegurar que, como resultado dessa devolugao ao pais do qual saiu
(ndo necessariamente seu pais de origem'), sua integridade fisica ou sua vida nao
sofrerd danos.

O principio de ndo devolu¢io nao se aplica unicamente a casos de solicitantes
de asilo, mas, ao estar intimamente ligado a prote¢ao do direito a vida e 4 integridade
fisica, vale para qualquer pessoa que, pelo motivo que for, possa ver esses direitos
bésicos atingidos caso seja remetida a seu pais de origem. Esse principio também nao
tem limitagbes geograficas e deve ser respeitado pelas autoridades de um Estado onde
estejam exercendo sua jurisdi¢ao, independente do territério no qual os atos sejam
executados'®. Nao somente vale extraterritorialmente, como também é irrelevante a
caracterizagio formal do ato dessa transferéncia (extradicio de acusados de delito,

expulsao de imigrantes, devolug¢ao etc.) (BORELLI, 2005, p. 64).
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Essa posigdo foi expressamente assumida pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) em caso que apresenta semelhangas com os atuais
controles em costas africanas. No chamado “Caso dos Haitianos”, fazendo referencia
as medidas de interdi¢ao e devolug¢do realizadas por autoridades americanas em
dguas internacionais e em 4guas (e costas) da Republica do Haiti, o fim era impedir
a safda de pessoas desse pais com destino aos Estados Unidos e outros paises. Os
EUA alegaram que nio se podia aplicar o principio de ndo devolu¢io, uma vez que
as agoes aconteciam fora de seu territério. A CIDH rechagou esta posi¢ao e indicou
que compartilhava da opinido do ACNUR, que esse principio “ndo reconhece
limitagbes geogrificas™.

Por outro lado, é preciso considerar que o principio de ndo devolu¢io pode
ser infringido de maneira indireta. Isto ¢, nao sé6 quando um Estado devolve uma
pessoa a outro no qual ela possa correr perigo de vida ou a dados a sua integridade
fisica, mas também quando esse segundo Estado reenvia a pessoa a um terceiro
(seu pais de nacionalidade), no qual se violam esses direitos. Portanto, a obriga¢ao
juridica de um Estado que remeta uma pessoa a outro pais (do qual nio é nacional)
contempla também o dever de avaliar se o Estado receptor respeitard o principio de
ndo devolugio. Caso contrdrio, ambos os Estados serdo responséveis pela violagao
deste principio, através do chamado “indirect removal” (LAUTERPACHT;
BETHLEHEM, 2003, p. 115).

Diversos organismos internacionais de prote¢io dos direitos humanos
pronunciaram-se nesse sentido, fixando um importante padrao. O Comité contra
a Tortura em caso contra a Suécia pela expulsio de um estrangeiro, por uma
presumida violagdo do principio de ndo devolu¢io, impugnou a atuagio do Estado
por entender que as autoridades migratdrias, ao resolver pela expulsao da pessoa
(iraquiano) para a Jordénia, se abstiveram de avaliar o risco de que autoridades
jordanianas pudessem deporti-la de volta ao Iraque (COMITE CONTRA A
TORTURA, 1998, § 6.5 y 7). No ambito europeu, o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos (TEDH) também considerou a hipétese de devolugio indireta,
embora no caso concreto tenha concluido que nao havia violagao, ja que o Estado
intermedidrio era parte da Conven¢io Européia e, por conseguinte, nio podia
violar a proibi¢ao do artigo 3'%°.

Nas ag¢bes de controle migratério que estamos analisando, nio existe
informacao alguma que permita afirmar que autoridades de paises como Senegal,
Mauritinia ou GAmbia cumpriram devidamente a proibi¢ao de ndo devolu¢io depois
que as pessoas interceptadas foram devolvidas por autoridades européias. Mas o
relevante € a auséncia de informagio que confirme o desenvolvimento de indagagoes
sobre esses aspectos durante procedimentos de retengao e devolugao. Organiza¢oes
sociais espanholas evidenciaram esta situagao?.

As iniciativas da prépria UE confirmam essa auséncia. Em dezembro de 2006,
a Comissao Européia expressou ser necessdrio avaliar a possibilidade de estender as
obrigagoes de protegao internacional dos Estados, como o principio de ndo devolugio,
as situagdes em que os barcos de um Estado executem medidas de interceptagao.
Em particular, disse a Comissao, seria apropriado analisar as circunstincias em que
um Estado estaria obrigado a assumir responsabilidade de examinar uma solicitagao
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de asilo, como resultado da aplicagao do direito internacional de refugiados,
durante as operagdes que estdo ocorrendo em dguas de outros Estados ou em dguas
internacionais (Comissao Européia, 2006, §36). As palavras da Comissao sio
suficientemente claras: deveriam analisar se ndo estariam obrigados a respeitar suas
obrigacdes internacionais no contexto das politicas e medidas que executam em
dguas africanas com o objetivo de prevenir a migra¢ao irregular. A resposta é bem
simples e nao requer uma indagagao muito profunda. As normas internacionais, os
padrdes e os principios bdsicos do direito internacional dos direitos humanos (como
o de ndo devolugio), indicam com toda a nitidez que os Estados devem cumprir
seus deveres, sem exce¢do, em qualquer circunstincia e lugar em que uma pessoa
se encontre sob sua jurisdigao.

Esse cendrio d4 margem a seguinte reflexdo: se as fronteiras sao “a condicao
absolutamente nao democritica ou discriminatdria das institui¢des democréticas”
(BALIBAR, 2003, p. 176), nesse espago de fronteira difusa, ambigua e movedica,
chega-se a um extremo no qual nio sao aplicados os direitos bdsicos que as normas
reconhecem para as proprias fronteiras (ao analisar as garantias — ausentes — nessas
operagoes, veremos como essa percep¢ao de “zona de nao direito” se consolida).
Por isso, se ao contrdrio da posi¢ao que assumimos até agora entendéssemos
que a responsabilidade por uma eventual violagao do principio de ndo devolucio
corresponderia ao Estado africano em cujo territério ocorreu os fatos, caberia perguntar
se responsabilidade também nao seria dos Estados europeus que participaram das
agoes, pois ofereceram a assisténcia necessdria para sua realiza¢io e tiveram controle
(politico, operacional, material e financeiro) sobre essas iniciativas.

3.2. O direito a vida e as morte de migrantes no mar

Ano apés ano, nas dguas do Atlantico e do Mediterrineo, ocorrem milhares de
falecimentos de pessoas que buscam migrar da Africa para a Europa. E difcil
saber com certeza a totalidade de pessoas que perdem a vida durante a tentativa
de migrar para outro pais, e é igualmente ou ainda mais complexo pronunciar-
se — juridicamente — sobre a responsabilidade dos Estados nessas circunstincias.
Evidentemente, essa dificuldade se desvanece quando é demonstrada uma relagao
causal entre certas condutas e tal desenlace, como poderia ser nos casos em que as
mortes ocorreram durante as operacdes de devolugao ou expulsao, com as pessoas sob
custédia de autoridades publicas. Entretanto, no que diz respeito aos que morreram
no trajeto maritimo, a questao é mais complicada. Nesse ponto, deve-se distinguir
a responsabilidade penal e a responsabilidade relativa aos direitos humanos. Os
obstéculos que podemos encontrar na determinagio de pessoas responséveis do ponto
de vista penal nao nos impede de realizar algumas reflexdes de uma perspectiva
humanitaria, centrada no comportamento dos Estados. Assim, como nos demais
direitos fundamentais, os Estados devem respeitar e satisfazer o direito a vida. No
contexto das politicas de controle migratério, a obriga¢ao de respeitar traduz-se no
dever de abster-se de adotar qualquer tipo de medida que possa redundar, direta ou
indiretamente, na violagio deste direito.

Diante disso, cabe destacar que existem numerosos informes que indicam
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duas conexdes direitamente relevantes para esta andlise. De um lado, politicas
migratdrias européias cada vez mais restritivas e o aumento da migracao irregular
e das redes de tréfico de pessoas (delito cujas vitimas principais s3o as pessoas, nao
os Estados). Por outro, o aumento e a diversidade dos mecanismos de controle da
migragao irregular no Mediterrdneo e da costa atlantica marroquina, com a partida
de cayucos com migrantes mais ao sul (Mauritinia, Senegal), o que aumenta
notavelmente nio apenas a distancia a ser percorrida, mas também a periculosidade
da viagem?®?. Essa vincula¢io entre o endurecimento das politicas migratérias, o
controle maior da migragao irregular e o aumento do ndmero de pessoas mortas no
mar exige, a0 menos, uma reflexao sobre a responsabilidade dos Estados europeus
por adotar medidas que contribuem (junto a outros fatores, claro) para a perda da
vida de milhares de pessoas.

Por outro lado, a obrigago de satisfazer os direitos humanos contém o dever
de estabelecer as politicas e medidas necessédrias para que as pessoas possam gozar
efetivamente desses direitos. Nesse sentido, poderiamos dizer que, na medida em
que entre os objetivos anunciados pela Agencia FRONTEX e pelos Estados que
patrulham as 4guas internacionais, africanas e européias, para impedir a migragao
irregular estd o de prevenir a morte de migrantes ou reduzir o risco dessas viagens,
suas agbes constituem uma forma de tentar garantir o direito a vida. Isso nio
seria errébneo. De todo modo, deve-se dizer que, de um lado, o resgate no mar
constitui uma obrigagio do direito internacional (CONVENCAO SOBRE O
DIREITO DO MAR, art. 98.1; CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE
BUSCA E SALVAMENTO MARITIMOS, §. 2.1.10; EMENDA DE 2004 2
Convengao Internacional para a Seguranga da Vida Humana no Mar; e ACNUR
e ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL - OMI, 2006) e de outro,
que a finalidade central e prioritdria da presenca de barcos e avides nessas zonas diz
respeito a seguranca e, dentro dela, ao controle migratério. Os resultados, as agoes
€ 0s recursos seriam outros se o objetivo prioritdrio fosse, de maneira irrefutdvel, o
de assegurar o direito a vida®. Por sua vez, essa obrigacio inclui também o dever
de investigar seriamente circunstincias como essas, em que ocorrem milhares de
mortes anuais e, consequentemente, modificar as politicas e os mecanismos que
possam aprofundar a garantia e a protegao desse direito.

A migragdo, mesmo irregular (ou melhor, especialmente a irregular), é uma
decisao extrema que se dirige, precisamente, a tentar exercer de maneira efetiva o
direito a vida em condi¢oes dignas, assim como o direito a livre circulagdo e o direito
de sair do pais*. A privagio dos componentes (direitos) que sao interdependentes do
direito a vida (saude, trabalho, habitagio), do direito a um padrio de vida adequado, é
justamente uma das principais causas da migragao que se realiza por vias irregulares,
de forma mais vulnerdvel e arriscada. Por isso, com mais razao ainda, ¢ que os
Estados deveriam abster-se de continuar com politicas que podem aumentar esses
riscos e vulnerabilidades, provocando a morte de milhares de pessoas que buscam
uma vida mais digna para si e para sua familia. Estamos diante das circunstancias e
consequéncias mais extremas da hierarquizagao da mobilidade global (BAUMAN,
1999, p. 93-123). Como afirma De Lucas, o direito a circulagio nao pode ser “um
destino fatal, uma empresa perigosa e degradante que aparece como a tnica opgao
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para [...] escapar da miséria, da auséncia de liberdade, de oportunidades de vida”

(DE LUCAS, 2006, p. 40).

4. Interceptagao e devolugao de migrantes:
impacto sobre o direito a liberdade de circulagao

O controle migratério no norte ocidental africano também supde um desafio no
plano da liberdade pessoal das pessoas migrantes que sao devolvidas, em dois niveis:
(1) na detengao imediatamente posterior a interceptagao; e (2) no estabelecimento
de uma pena pela tentativa de migrar de maneira irregular.

(1) No que diz respeito as agbes de interceptagao, uma das consequéncias
pode ser a privagio da liberdade ao retornar a costa. A Espanha e outros paises da
Uniao Européia contribuiram (material e politicamente) para a criagao de Centros
de Detengao de pessoas migrantes em paises como Marrocos ou Mauritinia. Esses
centros, como destaca Nair, s3o um novo fendmeno que se estd generalizando fora
do territério europeu, na execugio da politica de contengio e filtro atribuida pela UE
aos paises vizinhos. Caracterizam-se, acrescenta ele, pela indeterminagio do estatuto
juridico da pessoa, do prazo de detengdo e a auséncia de estatisticas e informagoes
basicas sobre esses centros®.

Organizagbes nao governamentais e meios de comunica¢io descreveram em
diversas ocasides que, depois da detengio de barcos ou de cayucos proximos a costa
desses paises, as pessoas foram detidas nesse tipo de centro (APDH, 2007, p. 19-20).
Em alguns casos, a situagao foi mais grave. Em fevereiro de 2007, diante da costa da
Mauritania, foi detido o barco Marine I com 372 pessoas (300 da [ndia e Paquistdo
e o resto de paises como Mianmar, Sri Lanka, Serra Leoa e Libéria). As autoridades
espanholas, no porto de Nuadibu, depois de um acordo com a Mauritinia, dividiram
as pessoas conforme o destino que lhes dariam?. Vinte e trés pessoas ficaram
ali, privadas de sua liberdade. Segundo a informagao difundida (no desmentida
pelos governos), essas pessoas estiveram detidas em um “galpao de peixes” durante
mais de dois meses. E imaginavel que as condi¢oes de detengio destes lugares nao
poderiam cumprir os requisitos exigidos por normas e principios fundamentais
(como o conjunto de principios para a protegdo de todas as pessoas submetidas a
qualquer forma de detengdo ou prisio da ONU, cf. ONU-AG, Resolug¢io 43/173,
1988). Por sua vez, e contradizendo padrées internacionais”, durante esse periodo
nao interveio nenhuma autoridade judicial (mauritana ou espanhola) para revisar a
legalidade dessas detengbes administrativas ou as condi¢oes de detengio.

Diante disso, e como a detengao dessas pessoas havia sido imposta depois da
intervengao de autoridades espanholas, e que esse galpao teria sido custodiado por
agentes de seguranga de nacionalidade espanhola, o Centro Espanhol de Ajuda ao
Refugiado, Médicos do Mundo e a Anistia Internacional denunciaram o Estado
espanhol 4 justica pela violagdo do direito a liberdade, a integridade fisica e 4 tutela
judicial efetiva®. A Audiéncia Nacional (2007a*) negou a demanda, alegando
que n3o houvera uma violagao de direitos humanos e que a jurisdi¢ao dos fatos
correspondia ao Estado mauritano. Esta argumentagao chama a atengao porque,
segundo os documentos apresentados no processo judicial pelo Estado (um acordo
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entre Mauritinia e Espanha), as forcas de seguranca de ambos os paises estariam
encarregadas das operagdes realizadas®®. A sentenga também destacou que a
intervengao espanhola se havia limitado a cumprir com obrigagées humanitirias e
de salvamento. Embora isso seja, em parte, verdade, a senten¢a desconhece o marco
politico e normativo da presenca do Estado nessas dguas, cujo fim primdrio nio é de
cardter humanitdrio, mas de controle migratério e “luta contra a imigragao ilegal”.

(2) Esse cendrio de controle da migragdo da Africa para a Europa também
repercutiu na mudanga legislativa (e de sua aplicagao) em paises africanos, em prejuizo
do direito a liberdade pessoal dos que migram ou tentam fazé-lo. A esse respeito,
o Relator Especial da ONU sobre Direitos dos Migrantes afirmou que as politicas
da UE — mesmo quando a diminui¢ao da migragao irregular possa ser um objetivo
legitimo — contribuiram para a criminalizagdao da migrac¢ao irregular, tratando-a
como um delito penal (ONU. Conselho de Direitos Humanos, 2008, § 19). Com
efeito, nos dltimos anos, paises como Marrocos ou Senegal modificaram suas leis ou
préticas de controle migratdrio, estabelecendo penas de prisio para quem emigrar
de forma irregular. Assim, a Lei migratéria 02-03 (aprovada no Marrocos em 2003)
imp6s sangdes de multa e de prisao de 1 a 6 meses (art. 50) as pessoas que sairem
ilegalmente do territério marroquino e aquelas que entram no pais através de lugares
diferentes dos estabelecidos para esse propésito.

Os pesquisadores marroquinos concordam sobre as causas dessas mudangas.
Para Khachani (2006, pp.48-50), essa norma parece uma resposta as pressoes externas
em relagao a seguranga, inscrevendo-se numa situagao regional e internacional que
prioriza a seguranga em detrimento dos direitos humanos e coloca o Marrocos no
lugar determinado pela UE, garantindo o controle migratério da regido. A fungio
atribuida pela UE ao Marrocos, segundo Belguendouz (2002, p. 42), é a de ser um
“cinturdo de seguranga ou cordao sanitdrio” da Europa. Ao elaborar-se o projeto
que depois se tornaria lei, Khachani afirma que tratou-se de uma “capitulagao”
aos interesses espanhdis e europeus, uma resposta a “chantagem” e 4 “pressao”, que
“schengeniza” a politica marroquina e criminaliza os imigrantes para o Marrocos e
a UE (BELGUENDOUZ, 2003, p. 33-35).

Outro aspecto que agrava a regressividade e a dimensao da mudanga ¢ que
dez anos antes da nova lei o Marrocos havia feito um importante gesto no sentido
oposto. Em junho de 2003, ratificou, ao contrdrio de todos os Estados da UE, a
Convengao para a Protegio dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migratérios e
suas Familias, cujo texto, segundo o Comité que verifica seu cumprimento, impede
a sangdo da migragdo irregular com penas privativas de liberdade’.

Desde 20006, essa mudanga na politica marroquina tem sido verificada
progressivamente em outros pafses da costa ocidental africana. Nesse sentido,
foi enfatizado que a Espanha teria convencido Senegal e Mauritinia para que
detenham potenciais emigrantes em suas respectivas costas e readmitam aqueles que
conseguiram entrar de forma irregular (neste caso, mediante acordos de readmissao).
Consequentemente, o Senegal havia divulgado sua intengao de prender 15 mil pessoas
preparadas para partir para as Ilhas Candrias, sendo que 116 pessoas ji teriam sido
condenadas a dois anos de prisao (SPIJKERBOER, 2007, p. 130). Os meios de

comunicagao noticiaram casos similares, tanto no Senegal®*, como na Argélia®.
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Dessa maneira, a pressao européia para controlar e a sancionar a irregularidade
migratdria, contribuiu para o uso progressivo do termo “emigracao ilegal”. Assim,
estariam apoiando uma tendéncia que criminaliza o exercicio do direito fundamental
de sair de um pais e, em muitos casos, as préprias vitimas de um delito. A esse respeito,
Bauman apresenta o paradoxo deste cendrio, no qual o mundo “racional” enfrenta o
desafio de ter que negar ao préximo (em situagao de total vulnerabilidade) o direito a
livre circulagdo, direito que ¢ exaltado “como o éxito médximo do mundo globalizado”
(BAUMAN, 1999, p. 102). Nesse sentido, cabe destacar que no “caso dos haitianos”
citado anteriormente, a CIDH concluiu “que o ato de interceptar os haitianos em
embarcagdes em alto mar constitui uma violagao do direito 2 liberdade...”**. Ou
seja, que o direito a liberdade nao ¢ ilegitimamente restringido apenas a privagao
da liberdade, mas também pelo mero ato de interceptagio.

5. O direito ao asilo: devolugdes sem possibilidade
de solicitar protecao internacional

As interceptagbes que as autoridades de paises europeus realizam na costa ou nas
dguas de Estados africanos (por exemplo, a Guarda Civil espanhola que patrulha
o rio Cassamance, ao sul do Senegal) s3o efetuadas sem um procedimento que, de
maneira individual, estabelega as medidas e as decisdes a serem adotadas em relagao
a cada uma das pessoas que se encontrem nos cayucos. Disso poderiam se derivar
possiveis prejuizos para quem estivesse em busca de asilo. J4 indicamos que a prépria
Comissao Européia (20006, § 10) indagou sobre a necessidade de adogao de medidas
que verifique se alguma dessas pessoas requereria prote¢ao internacional.

Atualmente, o eventual trimite para examinar se uma das pessoas
interceptadas precisaria asilo seria realizado, uma vez finalizada a operagao na qual
intervém as forcas de seguranca dos paises europeus ou da agéncia FRONTEX, por
funciondrios dos respectivos paises africanos, segundo a norma e os procedimentos
aplicéveis em cada caso. Cabe destacar que em vérios desses paises nao hé legislagao
nem procedimentos oficiais para o reconhecimento do status de refugiado
(CONSEIL CONSULTATIF DES DROITS DE CLHOMME, 2008; ANISTIA
INTERNACIONAL, 2008).

O problema que nos interessa ressaltar aqui é que, no marco desses
procedimentos de interceptacao e devolugao projetados e executados por autoridades
européias, nio ¢ possivel invocar o direito de asilo e solicitar que se inicie um
procedimento para analisar uma petigdo. Se essa interceptagio fosse feita alguns
quilémetros mais ao norte (em 4guas internacionais ou européias), tudo indica que
as autoridades encarregadas do controle se veriam obrigadas a iniciar um processo
para determinar a concessao do status de refugiado ou de alguma outra classe de
protecao. Mas mais ao sul, essa obrigagdo desaparece. A esse respeito, o Relator
Especial das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas Migrantes destacou a
novidade e gravidade dessas agbes e a importincia de que

os Estados tomem medidas para que os casos das pessoas interceptadas e resgatadas no mar
sejam tramitadas com cardter individual e que se conceda a cada uma delas as devidas
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garantias judiciais, e que as pessoas que reclamarem prote¢io internacional possam ter
acesso ao procedimento nacional para a concessio de asilo (ONU. CONSELHO DE
DIREITOS HUMANOS, 2008, § 38-40).

O direito internacional de refugiados nao parece legitimar essas praticas, nem sequer
em casos nos quais as interceptagdes nio se realizem como politica de controle
migratério, mas como uma agao de salvamento no mar. A Organizagio Maritima
Internacional (2001, Annex, §5) definiu que qualquer medida que adotada nessas
ocasibdes deve estar em conformidade com o direito internacional marftimo, assim
como com os outros instrumentos internacionais, como a Convencio de 1951 sobre
o Estatuto para os Refugiados. Por sua vez, o ACNUR afirmou que as

medidas de interceptagio nio devem resultar como a negagio do acesso a protegio
internacional aos solicitantes de asilo e refugiados, ou que os que necessitem de protecio
internacional sejam devolvidos, direta ou indiretamente, is fronteiras de territdrios onde
sua vida ou liberdade estejam ameacada por motivos previstos na Convengio, ou quando
a pessoa possa invocar outros motivos de prote¢io com base no direito internacional. As
pessoas interceptadas que se considere a necessidade de protecio internacional, devem
ter acesso a solucoes duradouras (ACNUR, 2003, §IV)>.

Do mesmo modo, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos estabeleceu que as
faculdades de um Estado para controlar as tentativas de violagao das restrigoes
impostas pela norma migratéria nao podem redundar na privagao do asilo garantido
as pessoas em diversos tratados®*. A CIDH, ao avaliar prdticas significativamente
similares s operagdes européias em territério africano, determinou que os controles
efetuados por autoridades americanas em dguas haitianas violaram o direito de asilo
protegido pela Declaragio Americana, quando nao facilitaram um procedimento
que pudesse determinar a necessidade de tal prote¢ao”.

Apesar desses antecedentes e do fato de que a prépria Unido Européia e
seus Estados-membros tenham consciéncia das obrigacdes que lhes cabe nessas
circunstincias, a pritica de interceptagao vigente no norte africano h4 alguns anos
parece dar razdo as criticas que identificam este processo de externalizagio como
uma tentativa de satisfazer os objetivos de controle e sele¢ao da imigracao, deixando
para outros Estados o eventual cumprimento das obrigacoes de direitos humanos.

6. A auséncia de garantias processuais nos
controles europeus na Africa

A execugio de medidas de devolugao contrdrias aos principios fundamentais do
devido processo e aos componentes minimos do direito a tutela judicial efetiva
desenvolve-se, com particular intensidade e envergadura, nos controles realizados na
costa do norte africano. E na “frente sul”, como explica Nair (2006, P. 60-65), que as
politicas de “luta contra a imigrac¢ao ilegal” sao levadas adiante pela Espanha, Itdlia
e outros paises europeus e, como “subcontratados”, alguns Estados africanos. Nessas

operagbes nao hd procedimento algum que disponha — e justifique — uma medida
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de devolugao (isto ¢, uma “san¢do” por uma suposta infragao das regulamentagoes
sobre entrada e saida do pais correspondente).

Nao hd procedimento formal. S3o "atos concretos ilegais” [vias de hecho, no
original em espanhol] que sdo proibidos pelos padrdes internacionais, que supoem
a detengdo coativa de uma pessoa e, conforme o lugar dos fatos (mar, costa), seu
traslado. E certo que as medidas de devolugio (em caso de tentativa de entrada
irregular) sdo executadas seja com base em acordos bilaterais ou convénios de
alcance global sobre o tema, seja de maneira ad hoc para a resolugio de alguma
situagdo particular (como o pacto realizado entre Espanha e Mauritinia no caso
do barco Marine I). Entretanto, esses acordos nio contemplam em seu contetido
as garantias processuais. Por outro lado, também ¢ preciso enfatizar seu cardter
“secreto” (CARRERA, 20006, p. 21-22, 25-28). Estas agbes parecem ajustar-se ao que
Mezzadra (2005, p. 107) alude em relagdo a “irrupgao de critérios administrativos
em 4mbitos de relevincia constitucional, com a carga de incerteza e arbitrariedade
que estes procedimentos comportam”.

A falta de consideragdao com as garantias exigidas pelos tratados de direitos
humanos, ainda considerando a jurisprudéncia restritiva do TEDH em rela¢ao as
garantias processuais aplicdveis a processos de controle migratério®®, se estende as
préprias normas da UE. Com efeito, o artigo 13.3 do chamado “Cédigo de Fronteiras
Schengen” estipula que as pessoas impedidas de entrar tém o direito de apelar da
decisao e devem receber — por escrito — instru¢des de como obter as informagoes
necessdrias para esse fim (UE. PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO
EUROPEU. Regulamento n°. 562/2000).

No caso citado sobre a interdigao de balseiros haitianos na costa do Haiti
e nas dguas do Caribe por parte dos Estados Unidos, a CIDH concluiu que essas
operagdes constitufram uma violagao do direito ao acesso a tribunais de justica
em defesa de seus direitos® e descartou a defesa do governo norte-americano que
argumentava que tais operagdes tinham o intuito de reduzir as mortes no mar®.

No atual contexto de controle da migragio para o sul da Europa, estabeleceu-
se uma espécie de barreira virtual nas costas e dguas africanas que, ao afastar
materialmente as fronteiras exteriores da UE, nio s3o sequer aplicadas as escassas
garantias estabelecidas pela legislagao desses Estados. Se a norma dos paises da UE
pode ter inconsisténcias no que tange ao devido processo e a provisao de um recurso
efetivo contra medidas de expulsao ou devolugao de migrantes, nessas latitudes vai-se
ainda mais longe (geogréfica e juridicamente) ao omitir, inclusive, a aplica¢ao dessas
poucas garantias (assisténcia juridica gratuita, ato administrativo ou, a0 menos, um
tramite!). Embora os controles fronteiricos e seus mecanismos coercitivos tenham se
estendido centenas de quilometros para o sul, essa externalizagao nio foi completa,
j& que as garantias fundamentais foram também “esquecidas” do outro lado, em
territério europeu. Junto a elas, ficou o principio de universalidade dos direitos
humanos e o cardter extraterritorial de suas obrigagoes.

Por outro lado, esse tipo de operagao poe em risco o principio internacional que
proibe as expulsdes coletivas, reconhecido no Protocolo 4 da Convencao Européia de
Direitos Humanos (art. 4), na Conven¢ao Americana (art. 22.9), na Carta Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos (art. 12.5) e na Carta de Direitos Fundamentais
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da Uniao Européia (art. 19.1). Segundo defini¢ao dada pelo Tribunal Europeu em
diferentes sentengas sobre essa mesma questao, a expulsao coletiva ¢ uma medida que
obriga alguns estrangeiros, enquanto grupo, a abandonar um pafs, mas somente nos
casos em que tal medida tenha sido tomada como resultado de um exame sensato
e objetivo da situagdo particular de cada individuo. Para 0o TEDH, do fato de que
um determinado nimero de estrangeiros receba uma decisao similar nao se conclui
que haja uma expulsio coletiva, pois a cada um deve ser garantida a oportunidade
de apresentar de forma individual seus argumentos contra a expulsio perante as
autoridades competentes®’.

Essa proibi¢ao estd inseparavelmente associada ao direito a um devido processo
e a tutela judicial, uma vez que sua finalidade ¢, precisamente, que uma pessoa s6
possa ser deportada de um pais como consequéncia de um processo legal referido
a sua situagdo particular e com base nos fatos e nas provas pontuais apresentadas
em cada caso. Esse processo incluiria a possibilidade de conhecer as razoes de tal
decisdo, as provas e o direito de questionar a ordem através de um recurso efetivo.
Por essa razdo, a proibi¢ao atua como uma garantia contra a arbitrariedade e habilita
o questionamento de tal medida quando considerada ilegitima, a partir de um
processo com as devidas garantias.

Para notar se, em um caso concreto, essa proibi¢ao estd sendo respeitada, nao
somente deveria existir um exame razodvel, objetivo e individual de cada medida de
repatriagao, como também deveriam ser contempladas as circunstincias nas quais
a execugdo da decisdo esteve inserida, segundo os critérios fixados pelo TEDH?.
Nos controles em dguas e costas africanas, nao haveria evidéncia alguma de que se
esteja avaliando individualmente a situagdo de cada pessoa. Assim, esse principio
que vem sendo expressamente custodiado pelo Tribunal Europeu e por organismos
equivalentes nos Ambitos americano e africano®, estd sendo submetido hoje a
uma grave ameaga por parte de politicas de controle migratério que, em certas
circunstincias, priorizam a “eficdcia” e “agilidade” desse controle frente a direitos
e garantias fundamentais de milhares de pessoas.

Como consequéncia, essas multiplas restri¢oes a direitos e garantias denotam
também um tratamento discriminatério. Ao serem considerados “imigrantes ilegais”
e ndo pessoas, sao privados de um nivel minimo de prote¢do. Sem prejuizo caso
fosse de fato a devolugao a seu pais o resultado dltimo de um caso, nada legitima a
eliminagdo desses direitos bdsicos. Ante a uma mera infragao administrativa, recebem
tratamento diferenciado com base em seu status migratério e, definitivamente,
embora de maneira oculta, implicita, em sua identidade. Assim, o resultado é uma
degradagio profunda da nogio de pessoa como titular de direitos humanos. Por trés
desses mecanismos, ou em sua justificagio, as politicas e priticas estao carregadas
de expressdes como “ordem publica, luta, combate, emergéncia, crise, invasao,
ameaga”, como se pudessem fundamentar (como em Estado de exce¢do) a anulagio
das garantias, mesmo quando isso nao ¢ permitido nem sequer nessas circunstincias.
Diante dessa mensagem de emergéncia, desordem e inseguranca, a resposta que prima
¢ a policial (DE LUCAS, 1994, p. 156) e, como vimos, sem garantias que orientem
inclusive as politicas de “puni¢ao” de uma sociedade democrdtica.

Esse tratamento ajusta-se a doutrina do “direito penal de exce¢ao”, na qual,
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segundo Ferrajoli, um dos elementos que moldam esse tratamento excepcional é
que a infragdo se configura mais a partir de um determinado status do que de um
fato, isto ¢, da subjetividade de uma pessoa ou de um grupo social em detrimento
a sua conduta. Por essa razio, nessas circunstincias, a politica — que parte do
esquema amigo/inimigo — se define como uma “luta contra...” (FERRAJOLI,
1995, p. 820-822). No mesmo sentido, no campo da politica de controle migratério
e da limitacao de direitos que esta impde, Zamora (2005, p. 60-61) entende que a
dicotomia imigrante bom/imigrante suspeito se constréi a partir de um processo de
“producio social da emergéncia”, da qual se derivariam as tentativas de justificagao
de uma politica baseada em medidas excepcionais.

A Diretriz de Retorno aprovada pela UE constitui o tltimo e mais claro
exemplo de negagio das garantias mais elementares as pessoas que sao interceptadas
na tentativa de entrar por vias nao regulares em territério europeu (CERIANI
CERNADAS, 2009b). O notdvel é que o problema nio estd somente nos direitos
que ela restringe e nas poucas garantias que reconhece, mas que a mesma diretriz
—em seu art. 2 — estabelece que essas garantias limitadas poderiam “nao” se aplicar
quando tratar de pessoas interceptadas ao tentar cruzar irregularmente as fronteiras
exteriores da UE.

7. Reflexdes finais: controle migratério,
direitos humanos e o direito a livre circula¢ao

O atual contexto politico e econdmico internacional, seu impacto na situagio dentro
de cada pais e particularmente sobre os intensos fluxos migratérios que ocorrem
dentro e entre as diversas regides do planeta, assim como as multiplas dificuldades
enfrentadas por aquelas pessoas que buscam entrar ou residir em outro pais e
exercer ali seus direitos, tem ampliado o debate sobre o direito a livre circulagao.
Os obsticulos ao exercicio da liberdade de circulagao e movimento sio de grande
envergadura e estao intimamente conectados a questdes como as desigualdades entre
paises e regides, a manuten¢ao de nogoes restritivas da soberania estatal e cidadania
e, definitivamente, a nega¢ao da universalidade dos direitos fundamentais.
Segundo Carens, a cidadania e a politica de controle fronteirigo atuam como
dispositivos de estratificagdo e nos remetem as criticas que o liberalismo fez sobre
as institui¢oes feudais, nas quais o nascimento era o fundamento de privilégios ou
misérias (hoje, o lugar de origem — a nacionalidade — determina em boa medida
os direitos, oportunidades e necessidades de cada pessoa). Se as praticas do “antigo
regime” eram contrdrias a liberdade e a igualdade da pessoa, em que medida se
justificam as atuais? (CARENS, 1992, p. 26). Por isso, um grande nimero de autores
destaca a necessidade e o dever de revisar o alcance do direito 2 livre circulago, seja
em reconhecimento ao direito de “imigrar” (DE LUCAS, 2006, p. 37-44; AGUELO,
CHUECA SANCHO, 2004, p. 291-292), para modificar as politicas de entrada
de estrangeiros e o grau de “abertura ou porosidade” das fronteiras (BENHABIB,
2005, p. 151-156; WIHTOL DE WENDEN, 2000, p. 49), em razao das viola¢oes de
direitos humanos nos controles fronteirigos, ou ainda pelas desigualdades estruturais

do modelo atual em escala global (PECOUD, 2007, p. 10-11).
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O referente normativo comum sobre o direito a livre circulagdo — o artigo 13 da
Declaragao Universal, ¢ total ou parcialmente ignorado pelas politicas estatais, sendo
associado unicamente ao direito de emigrar, e nao ao de imigrar. Nao obstante, diante
das progressivas restri¢oes impostas pelas politicas de controle migratdrio, e mais ainda
com seu processo de externalizagio, como mostra no caso analisado nestas paginas,
essa posi¢ao tornou-se tao contraditdria quanto paradoxal. H4 sessenta anos, o direito
de sair de seu pais e regressar para ele tinha muito a ver com a firme pressao exercida
pelos paises “ocidentais”. Mesmo tempos depois, no Ato adotado na Conferéncia sobre
Seguranca e Cooperagio na Europa de Helsinque (1975)%, o direito de emigrar foi
a principal preocupacao dos paises “ocidentais”, que enfatizaram a necessidade de
tornar efetivo esse direito através de diferentes medidas, especialmente garantindo
a reunificagao familiar (HANNUM, 1987, p. 48). Sem ddvida, uma interpretagao
do direito a livre circulagao (e a vida familiar) substancialmente diferente do critério
atual de diversos Estados europeus e da prépria UE.

Antagonicamente, as medidas de controle nas costas e dguas africanas
pressupdem, na prética, a impossibilidade de milhares de pessoas de sair de seus paises
pela, praticamente, nica via que tém disponivel. Além disso, em alguns casos, s6 o
fato de tentar sair pode significar a deten¢ao (sem as garantias bdsicas) e a posterior
submissao a um juizo penal pelo delito de “emigracao ilegal”, ou como cimplice
do crime de trafico de pessoas. Outros milhares perdem a vida nessa tentativa.
As circunstancias que descrevem essa situagio — controles militares, servicos de
inteligéncia, detengbes, criminalizagdao, mortes — se aproximam cada vez mais de
realidades que pareciam superadas, sendo acertada a expressio de Sassen (2000),
sobre um Berlin Wall on Water [Muro de Berlim sobre Aguas, traducio livre].

Ao lado da impossibilidade de sair do pais por vias formais, a politica
dos Estados europeus, da UE (FRONTEX) e a colabora¢io (subvencionada) de
paises africanos levaram a que tampouco se possa exercer esse direito de maneira
irregular. Note-se a esse respeito que historicamente a relevincia desse direito esteve
precisamente ligada a necessidade de protecao especial nos casos em que um Estado
impunha obstdculos a saida do pais por canais regulares e, por conseguinte, as
pessoas se viam obrigadas a recorrer a meios alternativos. Nas circunstincias atuais,
os controles migratérios em paises de origem e trinsito, junto com as restriges a
entrada, praticamente impedem que, de uma maneira ou de outra, uma pessoa
exerga esse direito. Nas operagdes em dguas africanas, o direito de sair é seriamente
ameagado (WEINZIERL, 2007, p. 47-50).

Igualmente, frente ao reconhecimento formal do direito de sair de um pais,
quando os Estados implementam politicas que restringem ou proibem diretamente
a entrada de imigrantes em seu territério, alegam que nao hd um “direito de entrar”
em outro pafs. A esse respeito, enfatizam que enquanto os Estados, respaldados pelo
principio de soberania, continuarem a controlar livremente suas fronteiras (embora
com pouca eficicia), enfrentarao “uma crise moral: a emigragao ¢ amplamente
considerada uma questao de direitos humanos (asilo, ndo recusa), enquanto que a
imigracio ¢ considerada uma questdo de soberania nacional (entrada, residéncia).
Mas se as pessoas sdo livres para deixar seu pais, para onde podem ir?” (WIHTOL
DE WENDEN, 2000, p. 49).
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O cendrio atual, por conseguinte, caracteriza-se por uma profunda iniqiiidade.
Por um lado, as pessoas que s3o nacionais dos Estados mais desenvolvidos
economicamente — em sua maioria, receptores de fluxos migratérios de outras
regibes — encontram poucos obstdculos para exercer o direito a livre circulagio,
em todos os seus componentes: o direito de sair de seu pais e seu légico correlato,
o direito de entrar em outro. Assim, o direito & mobilidade parece estar disponivel
unicamente para aqueles que tém determinada nacionalidade ou, em outros paises,
para os — poucos — que tém certo nivel econémico ou outros privilégios. Outras
pessoas poderdo, depois de superar inimeros obstéculos, sair de seu pais e entrar
em outro e ali residir, gracas a vinculos familiares na sociedade de acolhida, ou
pelas necessidades e conveniéncias do mercado de trabalho. No entanto, a ampla
maioria das pessoas estd privada desse direito, em um ou ambos os sentidos. Essa
situagdo ¢ legitimada, embora aqueles que se véem privados da mobilidade sejam
particularmente as pessoas em cuja situagao esse direito representaria uma das
poucas — sendo ultimas — oportunidades para gozar de outros direitos basicos, como
a saude, 2 alimentagio, 2 integridade fisica, etc.”.

As circunstincias sao ainda mais complexas se incorporadas outras varidveis
nesta andlise. H4 mais de duas décadas, Hannum (1987, p. 34-40) descreveu
alguns debates dos anos 70, nos quais se discutia a legitimidade dos paises em vias
de desenvolvimento em impor restrigoes ao direito de sair do pais, com o objetivo
de evitar a chamada “fuga de cérebros” e contribuir para o desenvolvimento dessas
sociedades. E paradoxal que, hoje em dia, sejam os paises de recepgao de migrantes
que imponham esses obstdculos, embora nio precisamente as pessoas com maior
formagao académica, mas aqueles que sofrem diferentes mecanismos de exclusao e
privagdo de direitos em seus lugares de origem. Dessa maneira, essa “fuga” é aceita
ou promovida®® (sem prejuizo de impacto no pais de procedéncia), enquanto se
restringe fortemente a saida daqueles que nao se beneficiam de um desenvolvimento
desigual e excludente.

Na conjuntura atual, em especial no direito internacional, existe uma
disputa colocada em termos claros: de um lado, o exercicio discriciondrio da
soberania estatal e, do outro, o direito de imigrar e os direitos dos migrantes.
As faculdades dos Estados em relagao a admissiao de migrantes, que em décadas
anteriores quase nao encontravam obje¢ao alguma, hoje estao sendo questionadas
permanentemente. O direito internacional dos direitos humanos nao estd fora
desse debate, mas ao contrério, é um fator particularmente relevante para inclinar
a balanga no sentido do reconhecimento do direito de imigrar (mas tampouco
negaria o outro extremo). Principios centrais do direito internacional dos
direitos humanos, como o de nao discriminagao, progressividade, pro homine,
universalidade e dinamismo tém um papel determinante. A reafirmagio e o
aprofundamento desses principios ¢, talvez, a tarefa mais importante, nao somente
dentro dos Estados, mas também na esfera internacional.

No entanto, as politicas e os mecanismos de controle migratdrio, como os que
efetuam os Estados e organismos europeus em territério africano, nao sé evitam
o debate sobre o direito a livre circulago (causando um impacto negativo sobre
esse direito), como supéem um risco preocupante a prote¢ao de diversos direitos
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fundamentais. Na medida em que essas operagdes constituem um claro exercicio da
jurisdigao de cada um dos Estados europeus envolvidos nessas a¢oes, ¢ iniludivel que
— de maneira extraterritorial — seja analisada a responsabilidade que lhes compete em
matéria de direitos humanos, sem prejuizo a responsabilidade atribuivel aos Estados
africanos. Estas paginas tiveram como principal objetivo contribuir para divulgar
essa realidade, refletir sobre suas implicagdes e propor os debates necessarios para
um enfoque integral (centrado nos direitos humanos) do complexo fenémeno da
migragdo internacional, suas causas e consequéncias.
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1. Criada pelo Regulamento N°.2007/2004 do
Conselho Europeu, de 26 out. 2004.

2. E incompreensivel que os organismos da UE
continuem aludindo formalmente o conceito de
imigracao “ilegal” dadas as inimeras criticas feitas
a este termo, tal como o enfoque da complexidade
do fen6meno migratério em termos de “luta” (UE.
COMISSAO EUROPEIA, 2005). Em igual sentido
o faz o governo espanhol (ESPANA. Ministerio del
Interior, 2008).

3. A esse respeito, ver JOHN (2004).

4. Para maiores informagdes sobre os diferentes
programas e mecanismos de controle migratério
projetados pela UE (s.d.).

5. Uma analise detalhada sobre o processo de
externalizagdo do controle migratério pode ser
encontrada nos diferentes trabalhos compilados em
FRONTERA SUR (2008).

6. Nos ultimos anos aumentou consideravelmente o
nimero de migrantes desses paises para territdrio
europeu. Em boa medida, o translado dos pontos
de partida para o sul e para as costas do Atlantico
se vincula ao aumento dos mecanismos de controle
europeu no Mediterraneo.

7. Segundo FRONTEX, durante operagéo
chamada Hera II (2006), foram interceptados 57
cayucos, com um total de 3887 pessoas (“illegal
immigrants”, segundo terminologia oficial), e,

em 2008, foram interceptadas e devolvidas 5443
pessoas.

8. UE. COMISSAO EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS. Stocké v. Reptblica Federal da
Alemanha, Decisdo. 12 out. 2005, §166.

9. C1J. Legal Consequences of the Construction of a
Wall in the Occupied Palestinian Territory. Advisory
Opinion. 2004. §102-113.

10. Orden Presidencial da publicidad al Acuerdo
de Consejo de Ministros por el que se dispone la
creacion de la autoridad de coordinacion de las
actuaciones para hacer frente a la inmigracion
ilegal en Canarias y se establecen normas para su
actuacién (ILHAS CANARIAS, Orden Presidencial
PRE/3108, 2006).

11. N&o podemos evitar mencionar o paradoxo
histérico do nome atribuido a esta operagao
(“Goreé”): A ilha de Goreé, diante de Dakar,

foi durante séculos um dos principais pontos de
partida do trafico de escravos da Africa para a
América (por este motivo, declarada Patrimdnio
da Humanidade pela UNESCO). Por isso, chama a
atencdo que o nome de um lugar que simboliza o
traslado pela forca de milhdes de pessoas (um crime
contra a humanidade), seja agora invocado para —
também de maneira coativa e por barcos europeus
—“frear a saida de embarcacdes”.

12. A informacédo difundida pela Guarda Civil
sobre suas operacdes em aguas africanas também

é demonstrativa sobre a “autoridade’ que exercem
sobre as pessoas interceptadas e devolvidas. A
respeito, ver Guardia Civil Espafiola (s.d)

13. 0 Programa Sea Horse Network, financiado
pela UE e pelo Estado espanhol, iniciou em janeiro
de 2009 um controle por satélite de cayucos em
aguas do Atlantico.

14. Entre os ratificados pela Espanha,

cabe mencionar: CONVENGAQ RELATIVA

AQ ESTATUTO DOS REFUGIADOS (art.

33), CONVENGAO EUROPEIA PARA A
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS E
DAS LIBERDADES FUNDAMENTAIS (art.
3), CONVENCAO CONTRA ATORTURA E
OUTROS TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS,
DESUMANOS OU DEGRADANTES (art. 3),
PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS
CIVIS E POLITICOS (art. 7).

15. Ver, entre outros, TRIBUNAL EUROPEU DE
DIREITOS HUMANOS, Chahal v. Reino Unido.
Decisdo 15/11/1996b, § 80.

16. Deve-se destacar que nessas embarcagdes nao
sao transportadas somente pessoas originarias dos
pafses onde atuam as patrulhas européias (ou seja,
senegaleses, mauritanos, etc.), mas também milhares
de migrantes provenientes de outros paises da Africa
subsaariana (Sudao, Congo, Chade, Guiné Conacri,
etc.), ou inclusive da Asia (Mianmar, Paquistao, Sti
Lanka, entre outros).

17. 0 Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os
Refugiados (ACNUR) também fixou expressamente
a vigéncia da obrigacdo de ndo devolugdo em casos
nos quais Estados atuem em territério de outro
(ACNUR, 2000, §19, 22, 23).

18. CIDH, caso 10.675, Comité Haitiano de
Derechos Humanos y otros contra Estados Unidos.
Informe n. 51/96. Decisién. 13 mar. 1997, § 157.

19. TEDH, caso T.I. v. Reino Unido. Decisdo de
Inadmissibilidade. 07/03/2000, § 15.

20. Para uma analise do caso e da devolugdo
indireta, ver DE SCHUTTER (2005, p. 28).

21. Para a APDHA (2007, p. 19), neste tipo de
repatriacdes em massa, os procedimentos néo
avaliam caso a caso se “‘existirem suficientes
garantias de que a repatriagdo seja ao verdadeiro
pais de origem, ou que nao sofrerdo maus tratos ou
torturas, ou que nao serdo abandonados no deserto,
como ja ocorreu em numerosissimas ocasides”, e
denuncia que muitas pessoas devolvidas ao Senegal
foram torturadas, multadas ou encarceradas.

22. Entre outros, ver: SPIJKERBOER (2007, p.
127-139); CUTTITA (2006, p. 4-5); KHACHANI
(2006, p. 27-30).

23. Essas agdes de “‘resgate’” ndo representam, em
muitas ocasides, uma politica integral e coerente
para garantir o direito a vida e outros direitos
fundamentais, se depois — como vimos — se devolve a

212 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



pessoa interceptada sem sequer se indagar sobre as
consequéncias do ato a sua integridade fisica ou se
sua vida poderia correr perigo.

24. Sobre o direito de sair do pais, seu contetdo e
alcance, ver HANNUM (1987).

25. Com uma simples mudanga de posigdo de uma
palavra, Nair (2006, p. 153) os chama de maneira
adequada a realidade: sdo “'Centros de Internamento
Ilegais para Estrangeiros”, e ndo “‘Centros de
Internamento para Estrangeiros Ilegais” .

26. Ver em detalhe em COMISION ESPANOLA DE
AYUDA AL REFUGIADO (CEAR) (2007).

27. Entre eles,a CONVENGAO EUROPEIA DE
DIREITOS HUMANOS (art. 5.3) e o PACTO
INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E
POLITICOS (art.9.3).

28. Poucas semanas depois estas pessoas foram
transferidas para o Centro de Internamento de
Migrantes, construido na mesma cidade de Nuadibu
(com a cooperagdo espanhola e da UE) (APDHA,
2007, p. 19). Embora isso tenha implicado em uma
“melhora” das condicdes de detencdo, ndo redundou
em uma intervencdo judicial (CEAR, 2007).

29. Audiéncia Nacional. Sala Contencioso-
Administrativa. Secao 5. N. 01584/2007. 12 dez
2007a.

30. Ao contrario, o Tribunal Supremo reconheceu
sua jurisdicao para o julgamento de delitos contra
os estrangeiros cometidos fora de aguas espanholas,
através do traslado em cayucos da Africa. E forcoso
deduzir que, se a justica pode intervir em supostos
delitos contra as pessoas migrantes, cometidos

fora do territdrio espanhol e no marco de politicas
de controle da migracdo irregular, também tera
jurisdicdo para assegurar os direitos e garantias
das vitimas de tais delitos (ESPANHA. Tribunal
Supremo, Sala II de lo Penal n°.788/2007, Sala II
do Penal, 8/10/2007).

31. 0 Comité recomendou ao Estado mexicano
que ajuste a legislagdo migratdria ao disposto

na Convencdo de 1990 e outros tratados
internacionais, o que inclui o dever de eliminar
“‘como delito punido com privagdo de liberdade

a entrada irregular de uma pessoa em seu
territorio”; (ComitE de ProteGAO dos DIREITOS
de todos os trabal Hadores migrantes E sEus
familiares, 2006, § 15).

32. A AGENCIA EFE informou que depois que
FRONTEX interceptou um cayuco com 138 pessoas,
seus ocupantes foram detidos na delegacia de policia
de Dakar e poderiam ser julgados por um tribunal
por violacdo da lei sobre “emigragdo ilegal”. El

Pais destacou que o Procurador Geral de Senegal
havia revelado a decisdo do Ministro de Justica de
reforcar o castigo aos emigrantes. Assim, as pessoas
que pagaram para viajar em cayuco ndo seriam
consideradas “vitimas” de trafico, mas autoras do
delito (ALGUIEN DELATO, 2006).

33. Segundo EI Pais, *Um tribunal...condenou...

PABLO CERIANI CERNADAS

65 argelinos que tentaram emigrar para Espanha
a dos meses de prisdo (...) foram aprisionados...
por uma patrulha quando navegavam rumo as
costas espanholas. Com esta primeira condenacao
a prisdo de aspirantes a emigrar, as autoridades
de Argélia tentam dissuadir os jovens de emigrar
irregularmente...”; (ARGELIA ENCARCELA,
2006).

34. CIDH. Caso 10.675: Comité Haitiano de
Derechos Humanos y otros contra Estados Unidos.
Informe n°. 51/96. Decisdo. 13 mar. 1977, §169.

35. Para uma analise mais detalhada sobre as
medidas das autoridades do barco que efetua a
interceptacdo, a fim de garantir o direito ao asilo,
ver ACNUR e OMI, 2006.

36. TEDH, Amuur v. Franga. Decisdo. 25/06/1996a,
§ 43.

37. CIDH. Caso 10.675: Comité Haitiano de
Derechos Humanos y otros contra Estados Unidos.
Informe n. 51/96. Decisdo. 13 mar. 1977, §163.

38. A esse respeito, ver CERIANI CERNADAS
(2009).

39. CIDH. Caso 10.675: Comité Haitiano de
Derechos Humanos y otros contra Estados Unidos.
Informe n. 51/96. Decisdo. 13 mar. 1977, §180.

40. CIDH. Caso 10.675: Comité Haitiano de
Derechos Humanos y otros contra Estados Unidos.
Informe n. 51/96. Decisdo. 13 mar. 1977, §53.

41. Vejam os seguintes casos: TEDH. Andric v.
Suécia, decisdo de admissibilidade. 23/02/1999);
TEDH. Conka v. Bélgica Decisdo. 05/02/2002,
COMISSAQ EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS.
Becker v. Dinamarca. Decisdo. 03/10/1975; e
COMISSAO EUROPEIA DE DIREITOS Humanos.
Alibaks e outros v. Holanda. Decisdo. 16/12/1988.

42. TEDH, Conka v. Bélgica. Decisdo. 05/02/2002,
§61-63.

43. CIDH. Caso Haitianos e Dominicanos de Origem
Haitiano na Republica Dominicana, Medidas
Provisérias, Decisdo. 18/08/2000; COMISSAO
AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS
POVOS. Comunicagdo n°. 71/92. Reencontré
Africaine pour la Défense des Droits de I'Homme

v. Zambia. Decisdo. ? de outubro de 1997a

e COMISSAQ AFRICANA DOS DIREITOS
HUMANOS E DOS POVOS. Comunicagao n°.
159/96. Union Inter Africaine des Droits de I"Homme
et autres v. Angola Decisdo 11/11/1997.

44. Ver, em particular, a segdo “Human Contact”.

45. DE LUCAS (2006, p. 40) afirma que o direito a
circulagdo ndo pode ser “‘uma opcdo reservada a uns
poucos, os ricos e famosos (um privilégio) ... ”".

46. Neste sentido, além da regulamentagdo de
diferentes paises sobre as categorias migratérias,
cabe mencionar a Proposta de Diretriz atualmente
em debate na UE, “relativa as condi¢Ges de entrada
e residéncia de nacionais de terceiros paises para fins
de emprego altamente qualificado”.
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ABSTRACT

The legal instruments adopted by the European Union (EU) to ensure free movement within
the territory of the Member States are closely linked to the control of the external borders.
Over the past ten years, EU member states have created various mechanisms to prevent,
control, and punish irregular immigration to the European community, whose migration
model is characterized by an instrumental vision that cheapens the value of fundamental rights
and reduces the low-skilled labor migration needed by the labor market. From there, EU

states derive laws that recognize rights according to the person’s nationality and immigration
status. In this context, this paper will analyze, with a focus on human rights and from physical,
symbolic, political, and legal points of view, what is supposedly a radical “advance” of this
process of externalization: the operations created to impede migration of people in “canoes”

or “boats” to Europe from the coasts of countries like Morocco, Algeria, Senegal or Mauritania.

KEYWORDS

Migration Control — European Union — Human Rights — Extraterritoriality — Africa.

RESUMEN

Los instrumentos normativos adoptados por la Unién Europea (UE) para garantizar la libre
circulacidn en el territorio de los Estados miembros estdn estrechamente ligados al control

de las fronteras exteriores. En los tltimos diez afios se han creado diversos mecanismos

para prevenir, controlar y sancionar la inmigracién irregular hacia la comunidad europea,
cuyo modelo migratorio se caracteriza por su visién instrumental que regatea los derechos
fundamentales y reduce la inmigracién a la mano de obra que necesita el mercado de

trabajo. De alli se derivan normas que reconocen derechos segtin la nacionalidad y condicién
migratoria de la persona. En este contexto, este trabajo analizard, con un enfoque de derechos
humanos, lo que supone un “avance” radical de ese proceso de externalizacién, desde el punto
de vista fisico, simbdlico, politico y también juridico: los operativos creados para impedir la
migracién de personas en “cayucos” o “pateras” hacia Europa desde las costas de paises como
Marruecos, Argelia, Senegal o Mauritania.
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