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APRESENTACAO

Com alegria apresento o segundo nimero da edi¢do 2023 da INTER - Revista
de Direito Internacional e Direitos Humanos da UFRJ. Este volume representa um marco
na continuidade dos compromissos do periédico em promover discussdes profundas e
analises criticas sobre questdes prementes no ambito do direito internacional, do direito
ambiental e dos direitos humanos.

Neste nimero foram varias contribui¢des significativas que abordam temas
complexos e relevantes. Cada estudo aqui presente oferece uma reflexdo Unica para o
debate académico e juntos formam panorama abrangente das questbes juridicas
contemporaneas. Sao eles:

“A legalidade das medidas impostas pela Comunidade Econémica de
Estados da Africa Ocidental contra o Niger sob o direito internacional”, escrito por
Rodrigo Franco, que pretende investigar o fundamento do direito internacional para a
soberania, apresentando, a releitura que a América Latina concedeu a interpretacdo
absolutista dada pela Europa.

"A Origem da Prisdo Preventiva com Fundamento na ‘Garantia da
Ordem Publica’ e a Sua (In)Conventionalidade com a Jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos', de autoria de Caio José Arruda Amarante de
Oliveira, Ricardo dos Santos Bezerra e Thiago Oliveira Moreira. Este artigo oferece uma
analise minuciosa sobre a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
em relacdo a prisdo preventiva, langando luz sobre possiveis conflitos com as praticas
adotadas em nivel nacional.

"A Vulnerabilidade da Mulher Refugiada Climatica e Sua Protecéo pelo
Direito Internacional das Catastrofes™, escrito por Giovanna Farias Basso e André
Ricci de Amorim, aborda uma lacuna critica no direito internacional: a protecdo das
mulheres refugiadas em face dos deslocamentos causados por eventos climaticos
extremos.

Direito Internacional e Povos Indigenas: Reflex6es sobre Repercussées
Juridicas e Avancos Historicos, escrito por Tullio Vieira de Aguiar, que aborda o debate
que envolve as prerrogativas fundamentais dos povos indigenas no ambito do Direito

Internacional Publico.



"O Conflito Russia x Ucrania nas Consequéncias da Convencao de
Genebra de 1951 e as Normativas Mercosulinas sobre o Tema', de autoria de Bruna
Juliana Ferraz da Costa e Luis Alexandre Carta Winter, oferece uma andlise aprofundada
das implicacGes legais do conflito russo-ucraniano a luz do direito internacional dos
refugiados.

"O Direito dos Tratados Diante das Declaragdes Interpretativas
Implicitas™ de Guilherme Carneiro Ledo Farias, que investiga as ramificacGes das
declaracfes interpretativas implicitas sobre o direito dos tratados, uma questdo
fundamental para a compreensao e aplicacéo eficaz do direito internacional.

'O Discurso de Odio Cibernético - Uma Analise Através da Prematura
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos' de Pérola Amaral
Tiosso, que examina o fendmeno crescente do discurso de 6dio online e sua relacdo com
os direitos humanos, destacando a importancia de uma jurisprudéncia robusta para
enfrentar esse desafio contemporaneo.

"Violagdes ao Principio ‘Pro Homine' pelas Cortes Superiores
Brasileiras - Uma Analise da Ofensa aos Direitos dos Consumidores (RE 636331-RJ
- TEMA 210-STF)" de Bruno Felipe Monteiro Coelho, que lanca luz sobre a aplicacao
do principio "pro homine" nas cortes superiores brasileiras, especialmente em casos
envolvendo direitos dos consumidores, oferecendo insights valiosos para o
desenvolvimento do sistema juridico nacional.

Os estudos acima identificados denotam o processo evolutivo dos pilares do
direito internacional, sendo possivel perceber uma mudanca significativa que tem curso
especialmente no final do século XIX e inicio do século XX. As necessidades de uma
comunidade internacional da qual estdo contemplados direitos humanos, em um nivel que
extravasa os limites do Estado-Nacao, deu inicio ao desenvolvimento de um novo direito
internacional, que evoluiu da concepgédo de direito das Nacdes para a criacdo de um
verdadeiro direito das gentes.

Por isso tenho a absoluta convicgdo de que este volume sera fonte de
conhecimento e inspiracdo para todos aqueles comprometidos com a busca pela justica e

pela protecdo dos direitos humanos em todo o mundo.
Sidney Guerra — Professor Titular da UFRJ

Editor da INTER



A VULNERABILIDADE DA MULHER REFUGIADA CLIMATICAE
SUA PROTECAO PELO DIREITO INTERNACIONAL DAS
CATASTROFES

THE VULNERABILITY OF FEMALE CLIMATE REFUGEES
AND IT’S PROTECTION BY THE INTERNATIONAL
CATASTROPHE LAW

Giovanna Farias Basso”

André Ricci de Amorim”®

RESUMO: O cenério de intensificacdo das mudancas climaticas e das catastrofes ambientais
chama a atencdo para a vulnerabilidade de determinados grupos dentro desse contexto. Por isso,
0 presente artigo objetiva analisar se o impacto negativo das mudangas ambientais é distinto a
depender do género do individuo, buscando entender as intersecdes entre 0s impactos das
mudancas climaticas no cotidiano das mulheres, a necessidade de busca por refugio climatico,
as violéncias vividas por elas e a atuacdo do Direito Internacional das Catastrofes na protecédo
dessas pessoas. Para isso, utiliza-se 0 método dedutivo, partindo de uma analise bibliogréafica e
documental. Conclui-se que pessoas do género feminino sédo impactadas de maneira diferente
e desproporcional pelos efeitos negativos das mudancgas climaticas, sendo duplamente
vulneraveis, uma vez que a condicdo do refugio se combina com a condicdo de género. Diante
disso, o Direito Internacional das Catastrofes se apresenta como apoio central na protecao dos
vulneraveis em situacao de reflgio climatico, principalmente com a criacdo e desenvolvimento
da Organizacao Internacional para Prevencdo e Reducdo de Catastrofes (OIPRC).

Palavras-chave: Mudancas Climéticas; Reflgio Climatico; Género; Direito Internacional;

Vulnerabilidade.
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ABSTRACT: The scenery of increase in climate change and environmental catastrophes shines
a light upon the vulnerability of specific groups within this context. With that in mind, this
article aims to analyze if the negative environmental impact changes depending on the subject's
gender, seeking to understand the intersections between the climate change impact on women's
day-to-day life, the need to seek climate refuge, the violence experienced by them and
International Disaster Law’s actions to protect these groups. For this, the deductive method is
utilized, from a bibliographic and documental analysis standpoint. The conclusion drawn from
this is that people of the female gender are impacted in a different and unproportional manner
by the negative effects of climate change, becoming twice as vulnerable, once the refugee
condition is combined with the gender condition. Therefore, the International Catastrophe Law
plays a central role in supporting the protection of global refugees, mainly by the creation and
development of the International Organization for Prevention and Reduction of Catastrophes.

Keywords: Climate Change; Global Refugee; Gender; International Law; Vulnerability.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. “Refugio climatico”: a questdo da nomenclatura. 3. O Direito
Internacional das Catastrofes e a protecdo de vulneraveis em situacdo de refagio climatico. 4.
As mulheres como grupo vulneravel em situacéo de refagio climatico. 5. Considera¢des Finais.

6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

As mudangas climéticas e catastrofes ambientais sdo marcas do século XXI, tornando-
se uma ameaca inequivoca para a sociedade global. O aumento progressivo das condicbes
meteoroldgicas, tempestades severas, secas intensas e devastacdes provocadas por queimadas
sdo apenas alguns dos exemplos vivenciados nas ultimas décadas. Esses problemas ultrapassam
os limites territoriais das fronteiras dos Estados, sendo necesséria, entdo, a mobilizacdo da
comunidade internacional em agBes conjuntas®, principalmente quando se coloca em destaque
o0s deslocamentos forcados motivados pelas condi¢gdes ambientais extremas.

Diante da urgéncia de respostas efetivas, é imprescindivel colocar em destaque a nogédo

de justica climética, partindo do pressuposto de que determinados grupos vulneraveis estao

1 GUERRA, Sidney. As mudangas climéaticas como catéstrofe global e o refugiado ambiental. Rei-revista
estudos institucionais, V. 7, n. 2, p. 537-559, 2021. Disponivel em:
https://estudosinstitucionais.emnuvens.com.br/REl/article/view/641. Acesso em: 21 maio de 2023.



https://estudosinstitucionais.emnuvens.com.br/REI/article/view/641

mais expostos aos impactos negativos dessas mudancas, como é o caso das mulheres. Isso
porque, pessoas do género feminino sdo historicamente alvos de violéncias relacionadas a
condicdo de ser mulher, tendo um papel pré-estabelecido na sociedade, geralmente nao
ocupando posic¢des de poder e sendo sistematicamente marginalizadas.

Assim, visando uma divisdo mais justa dos investimentos e das responsabilidades no
combate a emergéncia climatica, o artigo se propde a investigar a vulnerabilidade da mulher
refugiada climética, trazendo como problema norteador: como as mulheres sdo impactadas de
maneira diferente no atual cenario das mudancas climaticas e do aumento progressivo de
catéstrofes ambientais?

Nesse sentido, o objetivo geral do trabalho é pesquisar a situagcdo de mulheres, como
grupo vulneravel, em casos de refigio climéatico, analisando se o impacto negativo das
mudanc¢as ambientais é distinto a depender do género do individuo. Ademais, pretende-se
estudar como o Direito Internacional das Catastrofes pode atuar na protecdo desse grupo.
Ressalta-se que, para fins de delimitacdo da pesquisa, foi utilizado o recorte de mulheres
refugiadas climéticas, analisando a influéncia das catéstrofes e da alteragdo do clima no
cotidiano desse grupo, tanto nas dindmicas vivenciadas em seu pais de origem, na trajetoria de
imigracao e no pais em que buscam refugio.

Metodologicamente, foi utilizado o método dedutivo, partindo de andlise bibliografica
e documental. O artigo esta estruturado em trés momentos: primeiramente, discorre sobre a
utilizagdo do termo “refugiado climatico” e sua evolucao histdrica, explicando a escolha pela
sua utilizagéo no texto, em detrimento de “deslocado climatico”.

Posteriormente, aborda a influéncia e a importancia do Direito Internacional das
Catastrofes na protecdo de vulneraveis em situacao de refligio climatico. Para isso, apresentou-
se e discutiu-se conceitos basicos do Direito Internacional das Catastrofes, além de se debrucar
no aprimoramento deste Direito, que ainda estd em fase embrionaria, pautando novas
abordagens para a elaboracdo da Organizacdo Internacional para Prevencdo e Reducdo de
Catastrofes.

Por fim, expde a dupla vulnerabilidade da mulher refugiada climatica, considerando que
a condigdo do reflgio climético se acumula com a condicdo de género. Para isso, partiu-se de
uma revisdo bibliografica e de relatérios da ACNUR e ONU, tracando paralelos entre a
exposi¢do de meninas e mulheres as mudancas climaticas, a intensificagcdo da violéncia de

género pré-existente e a necessidade do deslocamento.

2. “REFUGIO CLIMATICO”: A QUESTAO DA NOMENCLATURA



Atualmente, o instituto do reflgio abrange um amplo leque de situacBes de
perseguicdo com base na raga, religido, nacionalidade, pertenga a um determinado grupo social
ou opiniBes politicas que colidam com os interesses de grupos e/ou do proprio Estado. Os
conflitos, em especial do século XX, tiveram impacto no desenvolvimento desta matéria para
que atingisse esse nivel de protegéo.

No ponto, convém salientar que este instituto emerge da necessidade de estabelecer
novos limites em relacdo as principais guerras internacionais, disputas territoriais e diversas
questdes da sociedade civil do século XX. No final da primeira Guerra Mundial (1914-1918),
nasceu o projeto fundador da Liga das Nacdes, cujo objetivo era criar uma organizacao
intergovernamental permanente baseada nos principios da seguranca coletiva e da igualdade
entre 0s paises.

Nesse contexto, as mudancas geograficas dos novos Estados levaram a um grande
nimero de apatridas e cerca de 1,5 milhdo de refugiados e deslocados internos que se
dispersaram em varios paises do Continente Europeu sem a devida protecdo no ambito do
Direito?.

Apesar dos esforcos da Liga das Nagoes, esta organizacdo falhou em seu objetivo de
promover a paz global e ndo conseguiu evitar um conflito ainda maior, ou seja, a Segunda
Guerra Mundial. Nao se perca de vista que a referida organizacdo também foi suficiente para
debelar a problematica do refagio.

Ocorre que, apds o fim da Segunda Guerra Mundial, foi elaborado o mais importante
documento internacional sobre a protecdo dos refugiados: a Convengédo das Nacgdes Unidas
Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 (Convencdo de 1951). Nesse sentido, vale trazer
a lume o que informa o artigo 1° (A)(2), no qual define que "refugiado” seréd a qualquer pessoa
que:

[T]lemendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode
ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecdo desse pais, ou que, se hdo
tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em
consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer
voltar a ele.?

2 CIERCO, Teresa. A instituicdo de asilo na Uni&do Europeia. Coimbra: Almedina, 2010. P. 26-27.

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo das Nagdes Unidas Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_Refugiad
0s.pdf>. Acesso em: 06 Jun. 2023.



Com o passar dos anos e com o surgimento de novos conflitos, a definicdo de
refugiados tornou-se extremamente ultrapassada, de modo a ndo atender as necessidades da
sociedade da época®. Isso ocorria pois, originalmente, a Convencdo de 1951 era aplicavel
apenas as vitimas dos acontecimentos ocorridos na Europa antes de 1° de janeiro de 1951.

Tal realidade somente foi alterada com o advento do Protocolo Adicional de Nova
York, de 1967 (Protocolo Adicional de 1967), cujo artigo 1(2) afirma que:

Para os fins do presente Protocolo, o termo "refugiado”, salvo no que diz respeito a
aplicacdo do §3 do presente artigo, significa qualquer pessoa que se enquadre na
definicdo dada no artigo primeiro da Convencéo, como se as palavras "em decorréncia
dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e..." e as palavras "...
como consequéncia de tais acontecimentos” ndo figurassem do §2 da se¢do A do
artigo primeiro.®

Ressalte-se que, embora a Convencdo de 1951 tenha sofrido alteracdo através do
Protocolo Adicional de 1967, ndo foi feita qualquer mencao ao meio ambiente ou as mudancas
climaticas como propulsores de mobilidade humana. Assim, ainda hoje ha intenso debate acerca
do uso do termo “refugiado climatico” ou “refugiado ambiental” pelo Direito Internacional dos
Refugiados.®

Portanto, o presente trabalho, compreendendo que ndo héa pacificacdo sobre o uso dos
termos supra aventados, entende-se necessario que a sociedade internacional repense a
possibilidade de alargamento da prote¢do e, por isso, passa a adotar o termo “refugiado
climatico”, uma vez que, embora ndo se trate de um fendmeno ocorrido em razdo de

perseguicio, evidencia uma modalidade de migracéo forcada.’

4 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado; PEYTRIGNET, Gerard; SANTIAGO, Jaime Ruiz de. As Trés
vertentes da Protecéo Internacional dos Direitos da Pessoa Humana. San José da Costa Rica: IIDH, Comité
Internacional da Cruz Vermelha, Alto Comissariado das Nac¢es Unidas para os Refugiados, 1996. P. 267-268
SORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Protocolo de 1967 Relativo ao Estatuto dos Refugiados.
Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Instrumentos_Internacionais/Protocolo_de
_1967.pdf?file=fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Instrumentos_Internacionais/Protocolo_de_1967>.
Acesso em: 06 Jun. 2023.

® Nisto, vale mencionar que o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR) se manifestou
noutros tempos acerca do uso do termo “refugiado ambiental”: “In recent times, a growing number of
organizations and commentators have employed the notion of ‘environmental refugees’ or ‘climate refugees,” a
concept used to refer to people who are obliged to leave their usual place of residence as a result of long-term
climate change or sudden natural disasters. UNHCR has serious reservations with respect to the terminology and
notion of environmental refugees or climate refugees. These terms have no basis in international refugee law”.
ALTO COMISSARIADO DAS NAGCOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS. Climate change, natural
disasters and human displacement: a UNHCR perspective, 2009, p. 8. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/4a8e4f8b2.html#_ga=1.142270706.1503118157.1485366719>. Acesso em: 07
Jun. 2023.

" Sobre isso, veja: GUERRA, Sidney. As mudancas climaticas como catastrofe global e o refugiado ambiental.
Revista Estudos Institucionais, v. 7, p. 537-559, 2021; GUERRA, Sidney. Refugiados ambientais no Brasil: uma
abordagem a partir do caso do Haiti. NOMOS (Fortaleza), v. 38, p. 1-22, 2018.



3. O DIREITO INTERNACIONAL DAS CATASTROFES E A PROTECAO DE
VULNERAVEIS EM SITUACAO DE REFUGIO CLIMATICO

As mudancas climéaticas sdo a crise da contemporaneidade, impactando de modo
desigual pessoas em situacdo de vulnerabilidade, como mulheres. Dentro desse contexto,
individuos deslocados estdo entre as que mais precisam de protecdo.® A urgéncia de respostas
a esse problema é notdria, principalmente diante do relatério Groundswell, divulgado pelo
Banco Mundial, fazendo projecGes de que, nas proximas 3 décadas, 216 milhdes de pessoas
poderao ser forgadas a mudarem de pais para fugirem de eventos climaticos adversos.®

Apesar dos dados alarmantes, atualmente aqueles que migram por motivos relacionados
as mudangas climaticas sdo geralmente reconhecidos como deslocados climéticos, e néao
refugiados, como visto anteriormente. Sendo assim, ainda que o conceito de deslocado
transmita a ideia de vulnerabilidade perante a comunidade internacional, eles ndo possuem a
mesma protecdo recebida pelos refugiados. Nesse sentido, Luisa Chaloub® mostra que a
rotulacdo desses imigrantes como refugiados climaticos € um dos atos politicos mais fortes,
uma vez que essa pratica determina os devidos meios de regularizacao dessas pessoas, baseados
na implementacdo de instrumentos ja existentes ou na criacdo de novos meios mais adequados
para atender as necessidades especificas.

Ainda de acordo com a autora, esse processo de rotulacdo é baseado no interesse dos
Estados e dos demais atores internacionais, ndo sendo posicionamentos neutros, mas politicos.
Por exemplo, ao classificar o imigrante como refugiado, subentende-se a denuncia de que o
Estado de origem ndo respeitaria os direitos humanos basicos de sua populagdo. Além disso, 0s
paises ndo possuem interesse em estender a definicdo de refugiado, uma vez que teriam mais
pessoas para oferecer protecdo na lei internacional.

Diante disso, fica claro que existe uma lacuna legal em relacdo a protecdo de pessoas

deslocadas pelas mudancas climaticas, o que se agrava ainda mais quando se coloca em

8ACNUR. A mudanca climatica é a crise de nosso tempo e impacta também os refugiados: Conselheiro
Especial do ACNUR para Ac¢do Climatica destaca que o aquecimento global esta levando ao deslocamento
forcado e reforca necessidade de uma acdo decisiva neste momento. 10 dez. 2020. Disponivel
em:https://www.acnur.org/portugues/2020/12/10/a-mudanca-climatica-e-a-crise-de-nosso-tempo-e-impacta-
tambem-os-refugiados/. Acesso em: 9 abr. 2023.

9G1. Refugiados climaticos: 17 milhdes de pessoas na América Latina podero ser forcadas a migrarem até
2050. 13 set. 2021.. Disponivel em: https://gl.globo.com/natureza/noticia/2021/09/13/refugiados-climaticos-17-
milhoes-de-pessoas-na-america-latina-poderao-ser-forcadas-a-migrarem-ate-2050.ghtml. Acesso em: 9 abr. 2023.
10CHALOUB, Luisa. Climate change as a global catastrophe and the sustainable migration governance: a study
of the main aspects of governance models and the labelling of the so-called climate refugees. Revista Inter, v.
5,n. 2,2022



destaque os grupos vulneraveis, como é o caso das mulheres refugiadas climaticas. O
tratamento adequado para essa questdo tdo delicada faz parte da dindmica democratica, de modo
que a falta de conteudo e de profissionais especializados para tracar estratégias ¢ um dos
desafios a serem superados. Isso dificulta a mobilizacdo de acdes conjuntas dos Estados e de
atores internacionais para procurar solucdes efetivas, reconhecer o status de refugiado e aplicar
corretamente as garantias internacionais.!

Nesse ponto, o fortalecimento do Direito Internacional das Catastrofes mostra-se
essencial para o enfrentamento de tais dificuldades, ao possibilitar o aumento dos meios de
cooperacdo entre estados na atuacdo efetiva em favor daqueles que foram afetados pelas
catastrofes. Assim, esse novo ramo do direito internacional foi proposto por Sidney Guerra
diante da insuficiéncia de recursos e instrumentos internacionais proprios para lidar com esses

eventos. Nesse sentido, Guerra teoriza que o Direito Internacional das Catastrofes refere-se ao

Conjunto de normas juridicas criadas com o claro intuito de impedir a ocorréncia das
catastrofes (natureza preventiva); minimizar os seus efeitos (a partir de sua
incidéncia), quando ndo for possivel evitd-las; estabelecer mecanismos proprios de
salvaguarda dos interesses das pessoas afetadas; promover o correspondente dever de
assisténcia, especialmente com a utilizacdo de recursos proprios para tal (fundo
internacional de catéstrofes); cooperacao entre estados para que ocorra atuagdo efetiva
em favor daqueles que tenham sido afetados ou vitimados por catastrofes;
restabelecimento das boas condi¢des de funcionamento do estado, e por consequéncia
dos individuos, com a utilizagdo de recursos proprios para este fim (fundo
internacional a ser destinado especificamente nas circunstancias de catastrofes).'?

Sendo assim, inaugura-se uma proposta de harmonizacdo do Direito, uma vez que 0
tema perpassa diversas areas tematicas do direito internacional, como o direito ambiental,
humano, humanitério, econémico e direito ao desenvolvimento. Logo, pretende-se sistematizar
e articular as previsdes legais pré-existentes, que até entdo possuiam uma eficacia limitada
devido a fragmentacio normativa.™

A construcdo desse direito ainda estd em sua fase embrionarial*, de modo que é

essencial propor meios de fortalecimento e estruturacdo. Por isso, é necessario criar normas

idem.

12GUERRA, Sidney. O Direito Internacional das Catéstrofes. Curitiba: Instituto memoria, 2021. p.104
BBGUERRA, Sidney. Catastrofes naturais e a emergéncia do Direito Internacional das Catastrofes. Cadernos
de Dereito Actual, (8), pp. 331-346. 2017. Disponivel em:
https://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/view/272. Acesso em: 11 abril 2023.
14<Tais reflexdes (..) remetem a niveis de abstragio teéricoformal como aqueles experimentados pelos
pensamentos jusinternacionalistas que antecederam a ideia aqui proposta. Isso porque toda teoria em sua fase
embrionaria apresenta dificuldades préaticas capazes de questionar sua viabilidade no campo material, porém,
enfrenta-las corresponde a etapa gestacional de qualquer pensamento cuja ambicdo seja a de perpetuar-se nas
relagdes humanas.” GUERRA, Sidney; ARAUJO, Brenda Maria Ramos; DE OLIVEIRA SANTOS, Celso. Para
a criacao da organizacdo internacional para prevencao e reducdo de catastrofes. Revista Opinido Juridica
(Fortaleza), v. 21, n. 37, p. 50-82, 2023.
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juridicas e mecanismos internacionais que estabelecam tratamentos para as vitimas dos eventos
catastroficos, seja em forma de ajuda humanitaria, refagio seguro em Estados vizinhos ou
assisténcia financeira as regides atingidas®. Nesse cenario, o artigo defende que se deve pensar,
ainda, em uma abordagem especifica para aqueles que sdo duplamente vulneraveis, como as
mulheres: aléem das dificuldades inerentes ao deslocamento forcado, ainda sofrem com o
preconceito de género que impacta diretamente nas condigdes do refugio, como seré abordado
no préximo topico.

Uma interessante proposta foi elaborada por Sidney Guerra, Brenda Maria Ramos
Araujo e Celso de Oliveira Santos, em que se sugere a criacdo da Organizacdo Internacional
para Prevencdo e Reducdo de Catastrofes (OIPRC), tendo como base a estrutura da
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). Essa escolha estrutural foi motivada por diversas
questdes, mas, para fins do objeto de estudo da presente pesquisa, cabe ater-se ao fato de que a
OMC confere atencdo especial aos Estados em desenvolvimento, o que pode ser paralelamente
adaptado para a Organizacdo Internacional para Prevencdo e Reducédo de Catastrofes, diante da
necessidade especifica de protecdo de vulneraveis em situacdo de reflgio climético.

A Organizacdo Mundial do Comércio, por exemplo, ao definir regras particulares para
os Estados em desenvolvimento, possui um comité dedicado ao desenvolvimento e a assisténcia

técnica concedida pelo secretariado:!’

Formalmente, os paises em desenvolvimento devem ser tratados de modo diverso dos
paises desenvolvidos através de: supervisdo das atividades desta Organizacéo ligadas
aos paises em desenvolvimento, através do Comité sobre Comércio e
Desenvolvimento; assisténcia técnica e legal e de treinamento a estes paises para que
crie recursos humanos e um quadro institucional necessarios para as atividades de
comeércio internacional; disposi¢des especiais (tratamento especial e diferenciado)
relativas a pafses em desenvolvimento que s&o incluidas em cada acordo da OMC.'®

Dessa forma, o Direito Internacional das Catastrofes deve pensar estratégias para o

cenario atual de catéstrofes climaticas, elaborando normas e comités tematicos que tratem

15 GUERRA, Sidney. Catéastrofes naturais e a emergéncia do Direito Internacional das Catastrofes. Cadernos
de Dereito Actual, (8), pp. 345. 2017. Disponivel em:
https://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/view/272. Acesso em: 12 abril 2023.
8GUERRA, Sidney; ARAUJO, Brenda Maria Ramos; DE OLIVEIRA SANTOS, Celso. Para a criacio da
organizacao internacional para prevencdo e reducéo de catéstrofes. Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v.
21, n. 37, p. 50-82, 2023. Disponivel em: https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/4495.
Acesso em: 16/04/2023.

7 Nos anos 60 foram criados comités tematicos especificos — como o Comité de Comércio e Desenvolvimento,
estabelecido em 1965 em resposta a realizagdo, no ano anterior, da primeira sessdo da Conferéncia das NagGes
Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (Unctad).

BSANTOS, leruza Moraes. O tratamento especial e diferenciado para paises em desenvolvimento na
organizacdo mundial do comércio: andlise do acordo de subsidios e medidas compensatdrias. 2003.
Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/handle/ri/. Acesso em: 16/04/2023.
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especificamente sobre a situacdo das pessoas que sdo diretamente atingidas pelas consequéncias
das mudangas climéticas, sendo obrigadas a se deslocar por conta desse fator. Isso porque,
diante da emergéncia climéatica mundial, é provado que determinados paises (geralmente os que
estdo em desenvolvimento) sofrem mais do que outros, necessitando, consequentemente, de
medidas especificas direcionadas para a prevencao, reducdo e mitigagao de riscos.*®

Ademais, ao tracar essas normas ou elaborar tratados, deve-se ter em mente o
incremento de resposta rapida juntamente aos Estados em desenvolvimento, reforgando as suas
estruturas locais e regionais de resposta a emergéncias, ou seja, deve-se ter uma abordagem
situada. Desse modo, ¢ essencial que, ao pensar na Organizacdo Internacional para Prevencdo
e Reducédo de Catastrofes, leve-se em consideracdo uma dindmica que permita e valorize a
participacdo efetiva dos paises em desenvolvimento, além de dar espago para que grupos
vulneraveis, como as mulheres, coloquem em pauta suas necessidades especiais. Nesse ponto,

ressalta-se novamente como exemplo a atuacdo da OMC:

Essa dedicacdo especial para esses paises (em desenvolvimento), em casos de
catéstrofes, torna-se extremamente necesséria, pois eles costumam ser 0s mais
vulneraveis nessas situacdes. A OMC inclusive participa de um programa de
assisténcia integrado com o FMI, o Centro de Comércio Internacional, a UNCTAD,
0 PNUD e o0 Banco Mundial que é exclusivamente voltada para questfes envolvendo
paises de menor desenvolvimento relativo. Isso demonstra a flexibilidade da
instituicdo ao conseguir manter didlogos com outras organizagdes internacionais, a
qual precisaria ser incluida na Organizacdo Internacional para Prevencéo e Reducéao
de Catastrofes pela prépria natureza das catastrofes, que costumam envolver diversas
areas do direito internacional.?°
Seria interessante, por exemplo, que a Organizacdo Internacional para Prevencao e
Reducdo de Catéstrofes mantenha didlogos com a Organizacgdo Internacional para as Migragdes
(OIM), uma vez que a questdo do deslocamento climéatico tem diversos pontos de intersecao,
passando tanto por matérias do Direito Internacional dos Refugiados, quanto das Catastrofes.
Por fim, ressalta-se a importancia da promocdo, por parte da OIPRC, de relatérios que
estudem e recolham dados sobre a relacdo entre mudancas climaticas e grupos vulneraveis,
principalmente nos paises que demonstram maiores impactos. Diante dessas informacdes, sera
possivel elaborar medidas que ndo apenas deem apoio especializado para as populagdes mais
expostas ao risco apds eventos catastroficos, mas também direcionar esforgos para a prevencgao

desses impactos, evitando que o deslocamento sequer seja necessario.

19 NACOES UNIDAS BRASIL. Estratégias nacionais e locais para redugéo do risco de desastres sdo tema
de dia internacional. 14 out. 2020. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/. Acesso em: 16 Abr. 2023.

20 GUERRA, Sidney; ARAUJO, Brenda Maria Ramos; DE OLIVEIRA SANTOS, Celso. Para a criacio da
organizacao internacional para prevencao e reducdo de catéstrofes. Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v.
21, n. 37, p. 18, 2023. Disponivel em: https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/. Acesso
em: 18/04/2023.
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Assim, como sera exposto no préximo topico, € comum gque mulheres se encontrem em
condicOes de pobreza, marginalizacao e dificil acesso a educagéo, o que faz com que elas sejam
mais vulneraveis, intensificando a necessidade de deslocamento. Por isso, reitera-se que a
OIPRC deve examinar os resultados dos relatérios promovidos, juntamente com condicdes
regionais do local em que residem, atuando na prevencéo desses eventos e no apoio as mulheres,
com vista a reduzir a necessidade de imigracdo. Evita-se, dessa maneira, que essa parcela
populacional abandone seu local de origem, tendo em vista que esse abandono configura uma
situacdo extrema, na qual existe grande precariedade de protecdo, além das inUmeras
complexidades envolvendo os Estados em que essas pessoas se instalam, que muitas vezes se

declaram sobrecarregados com o nimero de imigrantes.?

4. AS MULHERES COMO GRUPO VULNERAVEL EM SITUACAO DE
REFUGIO CLIMATICO

De acordo com o relatério do Women in Finance Climate Action Group?? apresentado na
COP-26%, cerca de 80% das pessoas deslocadas devido as mudangas climaticas sdo mulheres.
Esse dado demonstra a relacdo intrinseca entre género e mudancas climaticas, tendo em vista
que mulheres e meninas sao impactadas desproporcionalmente pelos efeitos negativos das
alterac6es no clima e das catastrofes. E possivel afirmar que elas sdo duplamente vulneraveis:
a condicdo do reflgio climatico®* acumula-se com a condi¢do de género. De acordo com o

relatério:

2LA Italia, por exemplo, decretou, em abril de 2023, estado de emergéncia nacional devido ao fluxo de imigrantes
em situacdo irregular que chegam pelo Mar Mediterraneo. A primeira providéncia tomada foi a destinagdo de 5
milhdes de euros para acolhimento dos imigrantes, sendo que também objetiva-se acelerar a identificacéo,
expulsdo e repatriamento dos imigrantes que néo obtém o direito de permanéncia na Italia. Em outras ocasides, 0
estado de emergéncia foi adotado para responder com velocidade a desastres naturais e a pandemia. FOLHA DE
SAO PAULO: ltalia decreta estado de emergéncia devido & crise migratéria: medida teria objetivo de
acelerar identificacdo, expulsdo e repatriamento de imigrantes. 11 abril 2023. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2023/04/italia-decreta-estado-de-emergencia-devido-a-crise-
migratoria.shtml.

ZAVIVA. Women In Finance Action Group. Nov. 2021. Disponivel em:
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23/ 26 Conferéncia das Nagdes Unidas sobre as Mudancas Climaticas (COP-26), principal cipula da ONU para
debate sobre questdes climaticas, foi realizada entre os dias 1 e 12 de novembro de 2021, em Glasgow, na Escocia.
24Apesar de ainda ndo reconhecido formalmente, o termo “refugiados ambientais” foi criado por Essam El-
Hinnawi, professor do Programa da ONU para o Meio Ambiente. Refere-se as “pessoas que foram forcadas a
deixar seu habitat tradicional, temporaria ou permanentemente, por causa de uma perturbacdo ambiental acentuada
(natural e/ou desencadeada por pessoas) que comprometeu sua existéncia e/ou afetou seriamente a qualidade de
vida”. WAY CARBON: “A urgéncia dos refugiados ambientais e a necessidade de adaptagdo”. 27 jun. 2019.
Disponivel em: https://blog.waycarbon.com/2019/06/a-urgencia-dos-refugiados-ambientais-e-a-necessidade-de-
adaptacao. Acesso em: 10/05/2023.
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Em muitas partes do mundo, mulheres sdo menos propensas a estarem em posi¢oes
de poder, possuir terras, ter direitos reprodutivos, estudar e ter acesso ao mercado de
trabalho. Mulheres e meninas tém mais chances de serem deslocadas como resultado
de agravamento das secas, enchentes, queimadas e tempestades. Em muitas
comunidades, mulheres trabalham em papéis e setores que sdo mais suscetiveis as
mudangas climaticas, o que ameagca sua seguranca e subsisténcia.

Nesse sentido, as violéncias vividas pela mulher refugiada demonstram que sua posi¢ao
de wvulnerabilidade estd presente tanto no percurso do éxodo e nos abrigos, quanto
posteriormente, apds o reconhecimento oficial de condicio de pessoa refugiada?®. No caso do
refagio ambiental, especificamente, 0 género mostra-se como fator crucial também para a
motivacdo do deslocamento, uma vez que as condi¢Bes sociais em que esse grupo esta inserido
intensificam os impactos sofridos pelas mudangas ambientais.

Objetivando melhor entendimento das relac6es entre catastrofes, mudancas climaticas,
género e reflgio, € imprescindivel analisar o papel da mulher em areas rurais e paises em
desenvolvimento. De acordo com levantamentos da FAO?’ (Organizagdo das NagOes Unidas
para Alimentacdo e Agricultura), menos de 15% dos administradores e proprietérios de terra
sdo mulheres e, ainda assim, mesmo quando elas possuem terras, o terreno € significativamente
menor do que o dos homens.

Com isso, mulheres sdo muitas vezes excluidas da tomada de decis&o sobre 0 acesso e
0 uso da terra e dos recursos essenciais para seus meios de subsisténcia. Ademais, é comum que
elas figuem responsaveis pelos cuidados de pequenos animais e pelo cultivo de vegetais,
ganhando sua renda por meio de vendas em pequenos mercados locais. J& 0s homens possuem
maior acesso ao mercado, vendendo mais variedades de alimentos para compradores maiores.
Nesse sentido, o relatério da UNCCD Turning the Tide: The gender factor in achieving the land

degradation neutrality informa que:

Riscos naturais e varia¢des climéaticas agravam as ameagas aos usuarios de terras
rurais em paises em desenvolvimento, particularmente as mulheres (...) as plantas
nativas e cultivadas que muitas comunidades locais usam para alimentagdo estéo
sendo afetadas pelas mudangas climéticas. As estacdes de plantio estdo se tornando
cada vez menos previsiveis devido as secas ou chuvas desreguladas. Esses desafios,
guando combinados com o baixo nivel de educacéo e uso limitado de tecnologias de
irrigacdo, expdem muito mais as mulheres.?®

SAVIVA. Women In Finance Action Group. Nov. 2021. Disponivel em:
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Assim, pode-se inferir que as mudancas climéticas impactam severamente a situacao
pré-existente de vulnerabilidade feminina nas areas rurais, de modo que, em alguns casos, as
mulheres sdo impelidas a buscar refigio devido a inseguranca alimentar e a pobreza enfrentada
em decorréncia de alteracbes no clima, que mudam diretamente 0 modo de vida dessas
populacdes. Por exemplo, a disponibilidade de alimentos regionais cultivados pelas mulheres
diminui devido as secas, impactando a renda obtida pela venda desses produtos nos mercados
regionais, o que prejudica drasticamente a principal fonte de subsisténcia dessas pessoas. Por
sua vez, 0s homens sofrem menos, pois tém acesso a mercados maiores e mais variados. Cabe
ressaltar que homens sdo 0s mais propensos a migrarem para locais seguros em situacdes como
essas. As mulheres tendem a ter menos oportunidades, muitas vezes permanecendo nos locais
de risco para cuidar da familia.?®

Outra questdo a ser ressaltada como fator que intensifica a vulnerabilidade das mulheres
é a pobreza, a marginalizacéo e o dificil acesso a educagdo. Nesse sentido, chama-se atencédo
para o fendmeno da feminizacéo das migracdes®°, em decorréncia da feminizac&o da pobreza.®
E possivel relacionar esse fendmeno com o refligio ambiental, principalmente quando se fala
de catéstrofes ambientais, uma vez que tais diferencas socioculturais limitam o conhecimento
das mulheres acerca de informacdes e técnicas para se proteger do perigo. Sobre isso, a

pesquisadora Tripodi atesta:

As normas socioculturais comumente impdem codigos de vestimenta que limitam a
mobilidade das mulheres em momentos de perigo, bem como sua capacidade de
ajudar criangas que nao sabem correr ou nadar (...). Elas normalmente ndo possuem
informac&o e conhecimento para atuar de modo efetivo em momentos de desastres,
gracas aos altos indices de analfabetismo feminino e 0 menor acesso a celulares e
meios de comunicacéo, quando comparado aos homens.*

29 Segundo Amelia H.X. Goh, no caso das mulheres, que em sua maioria no possuem terras, o deslocamento é
indiretamente motivado por conta de questdes climaticas. As mulheres tendem a migrar por conta da diminuigéo
de renda devido a ma economia regional, principalmente em atividades relacionadas a vender comida ou outros
itens. Ainda, mées solteiras tendem a migrar mais do que maes casadas, porque sdo as Unicas provedoras da familia
e ndo possuem outra opcdo. GOH, Amelia. CAPRI. 2012. A Literature Review of the Gender Differentiated
Impacts of Climate Change on Women’s and Men’s Assets and Well-being in Developing Countries.
Disponivel em: http://citeseerx.ist.psu.edu. Acesso em: 03 abr. 2023.

30 LISBOA, Teresa Kleba. Género e MigragOes: trajetérias globais, trajetérias locais de trabalhadoras
domesticas. Revista Interdisciplinar da Mobilidade Humana, v. 14, n. 26/27, 2006. Disponivel em:
http://remhu.csem.org.br . Acesso em: 03 abril 2023.
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situacao de pobreza sio mulheres. FORUM BRASILEIRO DE ECONOMIA SOLIDARIA. Relatério mostra que
70% dos pobres do planeta séo mulheres. 14 mar. 2010. Disponivel em: https://fbes.org.br . Acesso em: 2 abr.
2023.
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Assim, essa deficiéncia no acesso a informacao faz com que esse grupo sofra de modo
mais intenso os impactos de catéstrofes, aumentando a necessidade do deslocamento para outras
regides. Além disso, diante da situacdo de pobreza enfrentada pelas mulheres, muitas vezes suas
moradias sdo construidas em locais de risco, como encostas de morros. Com a ocorréncia de
catastrofes como queimadas, enchentes e tsunamis, suas casas sdo afetadas diretamente, sendo
mais um agente motivador para o reflgio, intensificado pela vulnerabilidade de género.

Nos paréagrafos anteriores foi exposto de que modo a condigdo do sexo feminino impacta
de maneira diferente as motivacdes por trds da necessidade do refugio climatico. A partir de
agora, o texto ira tracar paralelos entre os tipos de violéncias vividos pelas mulheres em seu
pais de origem, no percurso do éxodo e no pais em que se refugiam, de modo a explicitar que
as violéncias vividas no caminho séo continuidade de um processo que ocorria anteriormente
em seu pais local. Nesse sentido, as mulheres ja estavam em situacdo de vulnerabilidade - em
decorréncia dos impactos negativos das mudancas climaticas e do preconceito de género- o que
apenas se intensifica mais ainda na jornada de refugio.

Dessa forma, a questdo de género potencializa os demais tipos de violéncia que afetam
as refugiadas, como a violéncia cultural, social, psicoldgica, financeira e sexual®. Ressalta-se
que, segundo dados da ONU, 201734, uma em cada cinco refugiadas, ou mulheres deslocadas
em complexos contextos humanitérios, ja sofreu violéncia sexual, mas € um nimero ainda
subnotificado. Segundo relatos coletados para o relatério Mulheres em Fuga®®, muitos dos casos
de violéncia sexual ocorrem no processo de fuga, momento no qual mulheres procuram servicos
de coiotes para as levarem até o pais destinatario, ficando sujeitas a criminosos armados,
gangues e traficantes. Nesse processo, as mulheres ficam vulnerdveis também ao tréfico, a
escraviddo e a impossibilidade de comunicacdo com a familia.

A violéncia sexual, infelizmente, ja faz parte do cotidiano das mulheres refugiadas
climaticas desde seu pais de origem. Segundo um relatério conduzido pela Unido Internacional

para a Conservacio da Natureza (IUCN)®, com as mudancas climaticas, mulheres e meninas
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precisam caminhar ainda mais para coletar comida e dgua, aumentando o risco de sofrerem
assédio sexual e estupro na jornada. Além disso, casos registrados em partes do leste e norte da
Africa indicam que a escassez de alimentos - muitas vezes ocorrida devido a alteragdes no
regime de chuvas- faz com que homens utilizem o corpo das mulheres como moeda de troca,
vendendo peixes apenas mediante a relacGes sexuais. Outro aspecto € que durante e apés
eventos climéaticos extremos, meninas enfrentam o aumento do risco de violéncia e exploracéo,
sejam sexuais, fisicas e até mesmo trafico humano.®’

Outra dimensdo da problematica é a violéncia social. Esta inclui, por exemplo, a
manutencdo da pobreza, a dificuldade de acesso a politicas publicas e a ndo garantia de direitos
nos paises que recebem os individuos. Ressalta-se que a dificuldade de acesso a servigos
publicos é intensifica ndo apenas pela condigio de ser estrangeiro®®, mas também pelos entraves
linguisticos e culturais.®® Essa situagdo revela, ainda, outra perspectiva da violéncia social, por
meio do xenofobismo vinculado a ideia de que os imigrantes sobrecarregam 0s servigos sociais
e ocupam postos de trabalho que poderiam ser de nacionais.*°

Entretanto, a desigualdade no acesso a politicas publicas como meio de violéncia social
ja e uma situacdo enfrentada pelas refugiadas climaticas em seu pais de origem, que comumente
ficam excluidas dos programas de apoio econémico e financeiro ap0s as catastrofes naturais.
Nesse ponto, ressalta-se que, apos 0s desastres, 0s programas de compensacao e apoio tendem
a se concentrar nas necessidades dos homens. Por exemplo, no tsunami no Oceano Indico em
2004 houve assisténcia integral apenas para os homens substituirem seus barcos de pesca. O
apoio para ajudar as mulheres a repor o processamento de peixe, bem como suas ferramentas

de trabalho, foi muito limitado.*! Infere-se, portanto, que esse tipo de violéncia afeta
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diretamente a capacidade de recuperacdo das pessoas do género feminino apds desastres
ambientais, podendo intensificar a necessidade de deslocamento, bem como atua na
manutenc¢éo da pobreza dessa parcela populacional.

Ademais, pode-se afirmar que a ndo garantia de direitos basicos, uma das expressoes da
violéncia social, é algo enfrentado pelas mulheres, em especial aquelas afetadas pelas mudancas
climéticas, antes e depois de se deslocarem. Um exemplo disso pode ser observado no acesso a
educacdo. Segundo o relatério “Todos incluidos: a campanha pela educacao de refugiados”,
realizado pela ACNUR, a presenca de criancas e adolescentes refugiados fora da escola é uma
grande preocupacdo, sendo que estudantes refugiados tém muito mais dificuldade de matricula
se comparados com seus pares ndo refugiados em qualquer nivel de ensino. Por exemplo,
apenas 37% dos refugiados estdo matriculados no ensino médio*2. Ainda conforme a agéncia,
a educacdo € de extrema relevancia para a construcdo de sociedades pacificas, justas e
inclusivas, ao possibilitar que as pessoas se engajem em processos politicos e em estruturas
civicas. Quanto as mulheres, ter um ensino de qualidade acarreta 0 aumento da sua participacdo
na politica e, consequentemente, no seu acesso a Justica e aos servigos de protecao juridica.

Essa precariedade no ensino é um fator recorrente também nos paises de origem das
refugiadas climaticas, tendo relacdo com as mudancas climaticas e catastrofes. Trabalhos nessa
tematica®® indicam que as catastrofes ambientais reduzem consideravelmente as taxas de
educacédo das mulheres, uma vez que muitas criancas saem da escola para ajudar suas maes no
campo, e a escassez de recursos naturais forca as mulheres a trabalharem mais assiduamente
para obter dgua potavel, comida e energia.

Em decorréncia do exposto anteriormente, as pessoas do género feminino, ao
enfrentarem dificuldades no acesso a politicas publicas e a direitos basicos, desde sua terra natal
até o pais em que se instalam, possuem recursos muito limitados para se defenderem das
violéncias. O dificil acesso a educacao, por exemplo, impossibilita que esse grupo consiga
reivindicar seus direitos, ou até mesmo aprenda a lingua e os costumes do novo pais. Sendo
assim, o fato de mulheres ndo disporem de uma rede de contatos sociais, ndo dominarem o
idioma do pais e nem saberem onde procurar ajuda facilita ainda mais as investidas dos

agressores.*
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Por fim, além da violéncia sexual e social contra refugiadas, abordadas anteriormente,
ainda existem a cultural, psicolégica e financeira.*> A cultural diz respeito & opressio sofrida
dentro do préprio nucleo familiar. A psicoldgica refere-se as persegui¢des sofridas dentro de
seu pais de origem pela condicdo de ser mulher. A financeira expressa-se, por exemplo, em
extorsbes sofridas durante o percurso, principalmente no valor pago para se deslocar.
Entretanto, diante das dificuldades de encontrar estudos e relatorios oficiais que tratam
especificamente dos impactos das mudancas ambientais na incidéncia desses trés tipos de
violéncia, elas ndo serdo extensamente discutidas neste topico, uma vez que fugiria do objetivo
central da pesquisa, que ndo € nao apenas falar da vulnerabilidade da mulher refugiada em geral,

mas sim da mulher refugiada climatica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O deslocamento forcado de pessoas em decorréncia das mudangas climéticas e
catéastrofes ambientais € uma preocupacéo crescente, de modo que a crise climatica é também
uma crise humanitaria. As mulheres, nesse contexto, representam o0 maior numero de
deslocados, o que torna indispensavel a reflexdo acerca da inter-relacdo entre alteracdes do
clima, vulnerabilidade de género e reflgio ambiental.

Pessoas do género feminino séo impactadas de maneira diferente e desproporcional
pelos efeitos negativos das mudancas climaticas. Assim, as violéncias vividas pela mulher
refugiada climatica demonstram que sua posi¢do de vulnerabilidade esta presente em todo
percurso, tanto no éxodo, quanto nos abrigos e no pais em que se instalam. O artigo observa
esses fendmenos de um ponto de vista situado socialmente, trazendo dados que contribuam para
reflexBes acerca da justica climéatica, sem o intuito de desconsiderar nem diminuir as
consequéncias dos impactos ambientais na vida dos homens.

A condicdo de marginalizacdo vivenciada por muitas mulheres, diante da feminizacéao
da pobreza, influencia diretamente na maneira com que elas lidam com as alteragdes do clima,
sendo fator crucial de motivacdo para o deslocamento. Em varios casos, pessoas do género

feminino, quando comparado as do masculino, sdo prejudicadas de modo mais intenso diante
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dessas mudancas. Ademais, esse grupo muitas vezes encontra-se mais exposto aos impactos
negativos, j& que, por exemplo, a marginalizacdo implica a situacdo precaria de moradia,
deixando essas pessoas em locais de risco em momentos de grandes chuvas e enchentes.

Além disso, percebe-se que as violéncias de género vividas ao longo do percurso do
deslocamento das refugiadas climaticas sdo uma continuidade de situacdes pré-existentes em
seu pais de origem, muitas vezes relacionadas com as situagdes climéticas extremas, deixando
as mulheres ainda mais vulneraveis. A violéncia sexual, por exemplo, aumenta
consideravelmente em momentos de crise, uma vez que as mulheres precisam andar caminhos
muito mais extensos para coletar agua, ficando mais expostas aos ricos na jornada.

Diante do cenério de extremo desamparo e de interseccionalidade entre género e
mudancas ambientais, o Direito Internacional das Catéstrofes se apresenta como apoio central
na protecdo dos vulneraveis em situacdo de refugio climatico. Cumpre mencionar que, embora
as pessoas deslocadas por razdes relacionadas as alteracdes do meio ambiente ndo sejam
formalmente reconhecidas como refugiadas, o artigo utiliza essa nomenclatura, diante da
importancia politica da rotulacdo desses individuos.

Observa-se a existéncia de uma lacuna legal em relacdo a protecdo de pessoas
deslocadas pelas mudancas climaticas, o que se agrava ainda mais quando se coloca em
destaque as mulheres. Por isso, 0 desenvolvimento do novel do Direito Internacional das
Catastrofes é imprescindivel para o incremento de respostas rapidas e efetivas direcionadas para
a prevencao, reducdo e mitigacdo de riscos. E preciso considerar sempre a participacdo dos
Estados em desenvolvimento e dar espaco para que grupos vulneraveis, como as mulheres,
coloquem em pauta suas necessidades especiais, 0 que pode ser alcangado com a estruturagédo
da Organizacdo Internacional para Prevencdo e Reducédo de Catastrofes (OIPRC).
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VIOLACOES AO PRINCIiPIO “PRO HOMINE” PELAS CORTES
SUPERIORES BRASILEIRAS — UMA ANALISE DA OFENSA AOS
DIREITOS DOS CONSUMIDORES (RE 636331-RJ - TEMA 210-STF)

VIOLATIONS OF THE “PRO HOMINE” PRINCIPLE BY BRAZILIAN
SUPERIOR COURTS — AN ANALYSIS OF THE OFFENSE TO
CONSUMER RIGHTS (RE 636331-RJ - TOPIC 210-STF)

Bruno Felipe Monteiro Coelho”

RESUMO

O presente artigo apresenta um estudo acerca das balizas para aplicacéo do direito internacional,
principalmente no tocante a existéncia de conflito de normas, onde o principio “pro homine”
apresenta uma especial relevancia. Neste passo, se busca demonstrar a relevancia do direito
internacional no mundo globalizado, especialmente quanto aos direitos humanos, bem como o
dever dos julgadores em respeitar tal ordenamento, na préatica. Assim, por meio da aplicacdo da
norma mais favoravel a pessoa, se busca confrontar com a realidade dos julgamentos pelas
cortes superiores, fazendo uma analise de um julgamento, no qual restaram consolidadas as
infracBes aos direitos humanos dos consumidores.

Palavras-chave: Direito Internacional. Direitos Humanos. Pro Homine. Direito do
Consumidor.

ABSTRACT

The present article presents a study about the guidelines for the application of international law,
regarding the existence of conflict of norms, where the principle “pro homine” presents a
special relevance. In this step, we seek to demonstrate the relevance of international law in the
globalized world, especially in terms of human rights, as well as the duty of judges to respect
such in order in practice. Thus, through the application of the most favorable norm to the person,

* Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Estado de Mato Grosso — UFMT, Graduado em Direito pela
Universidade de Cuiabd — UNIC, Graduado em Ciéncias Econémicas pela Universidade Federal do Estado de
Mato Grosso - UFMT, Especialista em Direito Empresarial, Consumidor e Negocial pela Fundacdo Escola do
Ministério Pablico de Mato Grosso — FESMP, Especialista em Auditoria e Controladoria Empresarial pela
Universidade Federal do Estado de Mato Grosso — UFMT. Professor Universitario, na Faculdade FASIPE Cuiaba.
e-mail: brunofelipecoelho@outlook.com.



it seeks to confront the reality of the judgments by the superior courts, listing a judgment, in
which the violations of the human rights of consumers remained consolidated.

Key Words: International right. Human rights. Pro homine. Consumer Law.

INTRODUCAO

Os Direitos Humanos surgiram a partir de inimeros fatores historicos que, por sua vez,
desencadearam uma sequéncia de movimentos, principalmente no @mbito internacional, a fim
de garantir condi¢bes minimas para os paises aplicarem direitos minimos de dignidade da
pessoa humana.

E evidente que o mundo globalizado tem contribuido cada vez mais para o
fortalecimento do Direito Internacional, especialmente com a criagéo de tratados e convengoes
no sentido de garantir os direitos das pessoas, se mostrando cada vez mais relevante o
aprofundamento do estudo.

Por este viés, o presente trabalho objetiva analisar como as cortes superiores do Brasil
tem se pronunciado com relacdo a aplicacdo das normas de Direitos Humanos em que o Pais é
signatario, analisando mais propriamente casos nos quais houve conflitos de normas.

Assim, a evolugdo do estudo, avalia, sob a dtica do principio “pro homine”, quais
normas foram aplicadas e quais os fundamentos esbocados pelas cortes superiores, a fim de
elucidar a questdo sob a ¢ética da relevancia do Direito Internacional. Posto isto, se faz um
convite, ao debate e a critica, a fim de que se possa apurar e demonstrar a infracdo dos direitos

humanos dos consumidores.

O PRINCIPIO “PRO HOMINE” COMO MECANISMO DE FORTALECIMENTO
DOS DIREITOS HUMANOS.

A partir das atrocidades ocorridas na Segunda Guerra Mundial, se tornou necessario o
aprofundamento de uma valorizacdo das relacbes humanas, surgindo a partir deste momento
varios tratados internacionais, com o fito de criar garantias minimas para 0 homem.

Assim, a partir deste cenario é que se surge a necessidade de se criar uma ordem

internacional contemporanea, em contraponto ao totalitarismo ocorrido na histéria, por meio do



desprezo do valor do ser humano!. Desse modo, a partir da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948, nasce um novo conceito de interpretacdo dos direitos dos seres humanos.

Vemos que em seu escopo a Declaracdo de 1948 traz o conceito a liberdade e a
dignidade como principal mote de contraste as atrocidades ocorridas durante ao periodo
sombrio vivido. Assim de uma forma principioldgica, traz uma conceituacao forte de valoracado
de toda e qualquer pessoa, independente de quaisquer fatores, para que os direitos sejam
preservados. Explicando esse processo de universalizacdo dos direitos humanos, Flavia
Piovesan destaca que a Declaragdo cria um “minimo ético irredutivel”.?

Desta maneira, temos que o sistema criado a partir deste momento, néo tinha como
intencdo s6 combater as atrocidades, mas sim estabelecer garantias para que todos os paises
pudessem garantir, minimamente, aos direitos de todas as pessoas que convivem no mundo.

De tal modo, diversas normas internacionais foram sendo criadas com o intuito de
garantir ao ser humano condi¢6es minimas e a partir desta criacao, 0s paises comecaram a aderir
aos referidos tratados. Neste ponto, se faz importante destacar que os tratados internacionais
possuem uma caracteristica de contrato, ou seja, uma responsabilidade de cumprimento, de
forma que a partir da aderéncia do tratado, o Estado aderente, deve, em nome do principio da
pacta sunt servanda®, cumpri-lo.

No tocante aos direitos humanos, temos ainda que as na¢fes que optarem por aderir aos
tratados de direito internacional que versem sobre os direitos humanos, aderem nao so a este,
mas assumem um compromisso de Vedacdo ao Retrocesso, também como conhecido “efeito
cliquet”, impedindo a partir deste momento a criagdo de novas normas no direito interno, pelo
Pais, que retirem ou diminuam os direitos humanos ja estabelecidos nos tratados internacionais

que versem sobre direitos humanos, como bem explica Mazzuoli . Tal conceito de

1 PIOVESAN, Flavia. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: Desafios Contemporaneos. Inter: Revista De
Direito Internacional e Direitos Humanos da UFRJ. Rio de Janeiro. V. 1, n. 1. Out. 2018. p. 2.

2 Explicando o tema: O processo de universalizagdo dos direitos humanos permitiu a formagdo de um sistema
internacional de prote¢do desses direitos. Tal sistema é integrado por tratados internacionais de protecdo que
refletem, sobretudo, a consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam
0 consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na busca da salvaguarda de pardmetros
protetivos minimos — do “minimo ético irredutivel”. PIOVESAN, Flavia. Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos: Desafios Contemporaneos. Inter: Revista De Direito Internacional e Direitos Humanos da UFRJ. Rio
de Janeiro. V. 1, n. 1. Out. 2018. p. 3.

3 Mazzuoli, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Pdblico. Disponivel em: Grupo GEN, (15th edicdo).
Grupo GEN, 2023. p. 352.

4 Mazzuoli, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Pdblico. Disponivel em: Grupo GEN, (15th edicdo).
Grupo GEN, 2023. p. 801.
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irretroatividade da norma é também referenciado por Benjamin®, ao destacar que os tratados s6
podem “ampliar garantias, jamais para risca-las ou inviabiliza-las”.

Posto isto, temos que o Direito Internacional, ganha um especial enfoque durante o
periodo pos-guerra, principalmente no contexto de preservar o0s direitos humanos,
especialmente no contexto de conflito de normas internacionais e normas de direito interno.

A partir deste momento nasce a necessidade de se estudar o principio do “pro homine”
ou “pro persona”, no qual tem o fito de solucionar antinomias entre normas, apresentando uma
vertente simples e positiva para solucdo das antinomias, isto €, o principio “pro homine” visa
nada mais do que preservar a norma mais favoravel ao homem, seja ela interna ou internacional.

Sendo assim, o estudo deste principio viabiliza que o aplicador da lei, possa balizar e
entender quais normas necessitam ser aplicadas. Para tanto precisamos comentar acerca da
aplicacdo dos tratados internacionais de direitos humanos, diferenciando as suas aprovacoes,
por meio do §2 (status constitucional), como ensina Mazzuoli®, e §3 (equivaléncia a emenda
constitucional) do art. 5 da CF’.

Assim, constatado como este principio pode ser aplicado no direito brasileiro,
passaremos a analisar como os Tribunais Superiores, vem a fazer, algumas vezes, tabula rasa
deste, ou como muitas vezes se esquecem do entrelagamento existente entre as normas de
direito interno com o internacional.

Desta maneira, para melhor compreensdo e evolucdo do trabalho, destacaremos
primeiramente, sem adentrar profundamente nas inlimeras vertentes de conceituacdo e
fundamentag@o, a explicagdo acerca do principio “pro homine” também conhecido como “pro
persona”, como utilizado por Mazzuoli®, por apresentar uma caracteristica mais ampla, sem

distingéo de género.

5 BENJAMIN, Antonio Herman V. O transporte aéreo e o Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor. vol. 100. ano 24. p. 23-37. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015. p. 34

6 Para maior aprofundamento ver: MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional de Convencionalidade
das Leis. 5. ed. Rio de Janeiro. Forense: 2018.

" Explicando melhor sobre a diferenciagcdo Mazzuoli ensina: O que é necessario atentar é que os dois referidos
paragrafos do art. 5.° da Constitui¢do cuidam de coisas similares, mas diferentes. Quais coisas diferentes? Entdo
para que serviria a regra insculpida no 8 3.° do art. 5.° da Carta de 1988, sendo para atribuir status de norma
constitucional aos tratados de direitos humanos? A diferenca entre o § 2., in fine, e 0 § 3.°, ambos do art. 5.° da
Constituicao, ¢ bastante sutil: nos termos da parte final do § 2.° do art. 5.°, os “tratados internacionais [de direitos
humanos] em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” sdo, a contrério sensu, incluidos pela Constituicéo,
passando consequentemente a deter o “status de norma constitucional” e a ampliar o rol dos direitos e garantias
fundamentais (“bloco de constitucionalidade™); ja nos termos do § 3.° do mesmo art. 5.°, uma vez aprovados tais
tratados de direitos humanos pelo quérum qualificado ali estabelecido, esses instrumentos internacionais, uma vez
ratificados pelo Brasil, passam a ser “equivalentes as emendas constitucionais”. (MAZZUOQLI, Valerio de Oliveira.
Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2021. p. 171.)

8 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2021.
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O PRINCIPIO “PRO HOMINE”.

Como destacado, com a evolucdo da globalizacdo e do Direito Internacional, viu-se a
criagdo de inumeras normas internacionais, principalmente na seara dos Direitos Humanos,
visando garantir o minimo necessario para um bem-estar humano, englobando Vvérias areas,
como saude, meio ambiente, relagdo de trabalho, entre muitas outras possibilidades.

Todavia, nem todos 0s paises possuem normas internas capazes de suprir tais
necessidades definidas pelas normas internacionais, ou, muitas vezes, sdo criadas normas em
contrassenso ao ja estabelecido em tratados internacionais. Assim surge a necessidade, diante
da antinomia de normas, de se apresentar solugdes e distinguir qual a norma que deve ser
aplicada. Assim, resumindo a aplicagdo do principio “pro homine” Mazzuoli cita:

Em suma, o principio pro homine (ou da “primazia da norma mais
favoravel”) ¢ principio de interpretacdo obrigatorio para todos os
tratados de direitos humanos, sem o que o resultado da aplicacdo de
uma norma internacional de protecdo (em detrimento de outra,
internacional ou interna) pode restar indesejavel, por ser menos
protetora.’

Deste modo, entendida a conceituagdo do principio “pro homine”, se faz oportuno

esclarecer que, a simples aplicacdo da referida norma néo se deve pelo fato de que estamos
a tratar da norma mais favoravel ao ser humano, mas sim de que os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos possuem prevaléncia sobre os demais ordenamentos juridicos e se
ndo fosse desse modo a normativa internacional seria totalmente invalida, como destaca
Clément*°.

No Brasil a propria Constituicdo Federal ja estabelece que os tratados internacionais
possuem uma hierarquia superior as legislacbes ordinarias, conforme estabelece
Mazzuoli!, ao descrever que os tratados internacionais de direitos humanos, naturalmente
ja possuem uma condicdo de status constitucional (§2° do art. 5 da CF), concedendo assim

a verdadeira aplicagdo sobre o principio “pro homine”, podendo estes inclusive terem

® MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2021.
p. 183.

10 Versdo original: Existe una jerarquia: todos los ordenamientos juridicos nacionales estan, en Gltima instancia,
sujetos al ordenamiento juridico internacional el que, como tal, es superior al nacional. Si no fuera asi, la fuerza
de la normativa internacional seria precaria. CLEMENT, Zlata Drnas de. La complejidad del principio pro homine.
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, n. especial, fasciculo 12, p. 98-111, mar. 2015.

11 Melhor explicando diz: Aplicando-se o principio da primazia da norma mais favoravel (principio pro homine)
nada disso ocorre, pois, ao se atribuir aos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil o status de norma
constitucional, ndo se pretende reformar a Constitui¢cdo, mas sim aplicar, em caso de conflito entre o tratado e o
texto constitucional, a norma que, no caso, mais proteja os direitos da pessoa humana, posicao esta que tem em
Cancado Trindade o seu maior expoente. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev.,
atual. e ampl. Séo Paulo: Método, 2021. p. 174.
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equivaléncia constitucional, desde que aprovados no regime previsto no 83° do art. 5 da
CF%2,

De inicio, é imprescindivel destacar que a prevaléncia dos direitos humanos se
encontra prevista no inciso Il do art. 4 da Constituicdo Federal, deixando claro que, nos
principios da formagdo dessa nova carta, os tratados internacionais sdo, de maneira
principioldgica, prevalentes neste novo ordenamento instaurado.

Em complemento, vemos que a Constituicdo da Republica se utilizou de
mecanismos de valoracdo dos tratados internacionais no ambito do sistema interno,
estabelecendo uma hierarquia que deve ser entendida de forma ampla, como destaca
Moreira®, representando, em suas palavras “um relevantissimo papel na fusdo entre a
ordem estatal e a internacional ”.

Nesse sentido vemos claramente que a Constituicdo Federal, ndo s6 buscou
estabelecer pardmetros de preservagdo de direitos humanos, tanto que trouxe a propria
disposicdo legal de “prevaléncia”, que nada mais se refere do que a propria superioridade
hierarquica aqui demandada, assim, toda e qualquer norma interna deve levar em
consideracdo a superioridade estabelecida na norma constitucional. Didaticamente
explicando tal questdo Mazzuoli diz:

Tecnicamente, os tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos ratificados pelo Brasil ja tém status de norma constitucional,
em virtude do disposto no 8§ 2.° do art. 5.° da Constitui¢do, segundo o
qual os direitos e garantias expressos no texto constitucional “ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”, pois, na medida em que a Constitui¢ao ndo exclui os direitos
humanos provenientes de tratados, € porque ela propria os inclui em seu
catdlogo de direitos protegidos, ampliando o seu “bloco de
constitucionalidade” e atribuindo-lhes hierarquia de norma
constitucional, como assentamos anteriormente.*

Desta maneira, é evidente que a interpretacdo da propria constitui¢cdo deve passar

pelo caminho ldgico apresentado, referenciando e privilegiando os tratados internacionais

12 Em suma, a concluséo que se chega é a de que, na falta de norma constitucional expressa a regular a questéo,
quaisquer tratados internacionais em vigor no Brasil tém, no minimo, nivel supralegal na nossa ordem juridica,
estando abaixo da Constituicao e acima de todas as leis nacionais (ordinarias, complementares etc.). Ja os tratados
de direitos humanos guardam nivel constitucional no Direito brasileiro, independentemente da aprovacéo
qualificada do art. 5°, § 3° da Constituicdo, resolvendo-se eventual conflito entre tais tratados e as normas
constitucionais pelo principio pro homine, que preza pela aplicacdo da norma sempre mais favoravel ao ser humano
(v. infra). (MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Publico. Disponivel em: Grupo GEN, (15th
edicdo). Grupo GEN, 2023.)

13 MOREIRA, Thiago Oliveira. A aplicagdo dos tratados internacionais de direitos humanos pela jurisdigdo
brasileira. Natal, RN: EDUFRN, 2015. p. 104/105

14 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021. p. 170.
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de direitos humanos. Tanto é este o entendimento, que os tratados internacionais tém o
cond&o de ndo so ditar os ordenamentos infraconstitucionais, mas também de se dar uma
releitura a propria Constituicdo Federal, como realizado no disposto do inciso LXVII, do
art. 5° no qual rege a possibilidade da prisao civil.

Em uma leitura fria do referido dispositivo, é possivel verificar, que dentro das
préprias garantias fundamentais ha previsao legal quanto a possibilidade de priséo civil do
depositéario infiel, todavia, é de conhecimento amplo que, embora ndo tenha sido derrogada
tal disposicdo legal — até por impossibilidade (art. 60, 84°, 1V, CF), é inaplicavel a priséo
civil do depositario infiel, conforme entendimento, j& consolidado, por precedente
obrigatorio do Supremo Tribunal Federal (Simula Vinculante n. 25, publicada em
23.12.2009).

Veja-se que tal conclusao sé foi alcangada muitos anos apés a adesdo do Brasil a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, incorporada ao ordenamento
juridico péatrio por meio do Decreto Presidencial n. 678, de 06 de novembro de 1992. No
caso a CADH prevé em seu artigo 7, 7°, o impedimento de prisdo por dividas,
estabelecendo uma unica excecdo, qual seja, a obrigacao alimentar.

Desta maneira, se estabelece o conflito de normas entre a Constitui¢do Federal, no
qual prevé a possibilidade de prisdo civil do depositario infiel e a Convengcdo Americana
sobre Direitos Humanos, no qual a impede?®. Diante desse conflito de normas, intimeros
foram os recursos visando a discussdo do tema, tendo, o Supremo Tribunal Federal,
iniciado a construcdo da tese hoje sumulada, por meio do HC 87.585/TO?'’, julgado em
03.12.2008, no qual restou firmado a prevaléncia dos Tratados Internacionais, derrocando
a parte conflitante.

Relevante destacar ainda, que o principio “pro homine” foi reverenciado no referido
julgamento, destacando a importante tese de Erik Jayme, quanto ao “dialogo das fontes”'®
uma vez que a Constituicdo da RepuUblica traz uma garantia a mais a dignidade da pessoa
humana, possibilitando, apenas, a prisdo por alimentos em casos de “inadimplemento

voluntario e inescusavel”.

15 Artigo 7. Direito a liberdade pessoal; 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacéo alimentar.
16 para maior aprofundamento: MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Prisdo civil por divida e o Pacto San José da
Costa Rica: (especial enfoque para os contratos de alienagdo fiduciaria em garantia). Rio de Janeiro: Forense,
2002.

17 Ver também o Recurso Extraordinario 466.343/SP, julgado conjuntamente.

18 JAYME, Erik. Idenité culturelle el intégracion: le droit International privé postmoderne. Recueil des Cours,
vol. 251 (1995)
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Visualiza-se que a CADH ndo traz qualquer mencdo ao “inescusavel
inadimplemento”, estabelecendo simples e puramente, o inadimplemento de prestacéo
alimenticia, como requisito necessario para que seja determinada a prisdo, todavia, a CF/88
possui previsdo mais favoravel, assim, no julgamento, privilegiando ndo s a prevaléncia
dos tratados internacionais, o Supremo Tribunal Federal, também referendou a primeira
parte do inciso LXVII, do art. 5°, em homenagem ao principio “pro homine”, uma vez que
a Carta Magna trazia uma protecdo ainda maior aos direitos humanos, sendo, portanto, esta
prevalente a norma de direito internacional*°.

Assim, como destacado por Mazzuoli?®, o didlogo das fontes possibilita que o
principio “pro homine” prevaleca no intuito de garantir uma melhor aplica¢éo dos direitos
humanos, aplicando-se a verdadeira ratio das normas, a fim de se possibilitar a necessaria
protecdo aos direitos humanos. Consolidando, o tema Mazzuoli, destaca ainda:

Ou seja, os tratados de direitos humanos devem ser interpretados tendo
sempre como paradigma o principio pro homine, por meio do qual deve
o intérprete (e o aplicador do direito) optar pela norma que, no caso
concreto, mais projeta o ser humano sujeito de direitos. Tal € assim pelo
fato de o ser o individuo (vitima da violacdo de direitos humanos)
sempre a parte mais vulneravel na relacdo com o Estado, o que
demanda, s por isso, uma interpretacdo mais favoravel aos seus
interesses?!

19 Explicando o conceito Mazzuoli diz: por exemplo, da prisdo civil do devedor de alimentos que, segundo a
Constituicdo de 1988 (art. 5., LXVII), somente pode ter lugar quando o inadimplemento da obrigacao alimentar
for voluntario e inescuséavel. Atente-se bem: a Carta de 1988 somente permite seja preso o devedor de alimentos
se for ele responsavel pelo inadimplemento “voluntario e inescusavel” da obrigacdo alimentar. Ndo é, pois,
qualquer obrigagdo alimentar inadimplida que deve gerar a prisdo do devedor. O inadimplemento pode ser
voluntario, mas escusavel, no que ndo se haveria que falar em prisdo nessa hip6tese. Pois bem. Essa redacao
atribuida pela nossa Constituicdo em relacdo a prisdo civil por divida alimentar difere da redacdo dada pela
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que, depois de estabelecer a regra genérica de que “ninguém deve
ser detido por dividas”, acrescenta que “este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagio alimentar” (art. 7, n.° 7). Como se percebe, o Pacto de San
José permite que sejam expedidos mandados de priséo pela autoridade competente, em virtude de inadimplemento
de obrigacdo alimentar. N&o diz mais nada: basta o simples inadimplemento da obrigacdo para que seja autorizada
a prisdo do devedor. Nesse caso, € a hossa Constituicdo mais benéfica que o Pacto, pois contém uma adjetivacdo
restringente ndo encontrada no texto deste Gltimo, e, por isso, seria prejudicial ao nosso sistema de direitos e
garantias reforma-la em beneficio da aplicacdo do tratado. (MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos
humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2021. p. 174.)

2 Trata-se de aplicar aquilo que Erik Jayme chamou, no seu Curso da Haia de 1995, de “didlogo das fontes”
(dialogue des sources). Nesse sentido, em vez de simplesmente excluir do sistema certa norma juridica, deve-se
buscar a convivéncia entre essas mesmas normas por meio de um didlogo. Segundo Jayme, a solugdo para 0s
conflitos normativos que emergem no direito pds-moderno é encontrada na harmonizacdo (coordenacao) entre
fontes heterogéneas que ndo se excluem mutuamente (normas de direitos humanos, textos constitucionais, tratados
internacionais, sistemas nacionais etc.), mas, ao contrario, “falam” umas com as outras. Essa “conversa” entre
fontes diversas permite encontrar a verdadeira ratio de ambas as normas em prol da prote¢do do ser humano (em
geral) e dos menos favorecidos (em especial). (MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2021. p. 174.)

2L MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021. p. 183.
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Dessa maneira € mais que evidente que a justica brasileira tem a clara obrigacdo de
aplicar devidamente as fontes do Direito Internacional dos Direitos Humanos, garantindo assim
a legitima aplicagio do principio “pro homine”, como destaca Moreira??.

E a partir deste raciocinio, nasce a necessidade de se interpretar, ndo sé a aplicacdo do
principio, mas também aqueles que serdo os destinatérios, isto &, quem sdo os vulneraveis que

devem ser referenciados dessa interpretacdo, com o intuito de se preservar 0s interesses.

DIREITOS HUMANOS COMO BALIZADOR DOS DESTINATARIOS DA
APLICACAO DO PRINCIiPIO “PRO HOMINE”.

Sobre a interpretacdo das normas, como asseverado, é evidente que os tratados de
direitos humanos nao devem, e ndo irdo, revogar leis que forem mais favoraveis aos individuos,
como exemplo esté a propria determinacdo de forma de interpretacdo prevista na Convencao
Americana de Direitos Humanos, em seu art. 29, b%,

Com essa introducdo podemos constatar que os tratados de direitos humanos, com base
no principio “pro homine”, ndo podem de forma nenhuma excluir norma mais protetivas ja
existentes no ordenamento juridico interno. Assim, para entendermos a questdo devemos
pontuar quem seriam 0s vulneraveis que seriam abarcados pelos direitos humanos. O professor
Mazzuoli®*, elenca aqueles que prezam por uma protecdo, classificando o Direitos Humanos

das Minorias e Grupos Vulneraveis, da seguinte forma:

Direitos humanos das mulheres;

Direitos humanos dos idosos;

Direitos humanos das criangas e adolescentes;

Direitos humanos dos povos indigenas e comunidades tradicionais;
Direitos humanos das pessoas com deficiéncia;

Direitos humanos das pessoas lésbicas, gays, bissexuais, transexuais,
travestis, transgéneros, queer, intersexuais, assexuais, e +
(LGBTQIA+);

7. Direitos humanos dos refugiados;

ocoarwhE

22 MOREIRA, Thiago Oliveira. A aplicacdo dos tratados internacionais de direitos humanos pela jurisdicdo
brasileira. Natal, RN: EDUFRN, 2015. p. 217/218

23 Artigo 29. Normas de interpretacao.

Nenhuma disposicao desta Convencao pode ser interpretada no sentido de:

(...)

b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as
leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convencao em que seja parte um dos referidos Estados;
2 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021.
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8. Direitos humanos dos consumidores;
9. Direitos humanos das pessoas em situacao de rua.

Além destes, ha ainda os direitos humanos do trabalhador, em decorréncia da relagdo de
emprego, que inegavelmente também possuem uma evidente relacéo de vulnerabilidade perante
0s seus empregadores, merecendo, pois, protecdo a sua vulnerabilidade, possuindo, estes,
capitulo especial na obra de Mazzuoli®.

Sobre a vulnerabilidade é importante destacar que a vulnerabilidade ndo pode se
confundir, simplesmente como minoria, uma vez que sO este fato ndo é suficiente para
configurar tal condicdo, como destaca Fernandes Filho?®, devendo a vulnerabilidade ser
analisada caso a caso, para que a aplicacdo da interpretacdo se dé da forma mais favoravel.

Desta feita, a titulo de recorte da matéria e aplicagdo pratica, temos que ndo ha davida
de que o principio “pro homine” tem a fun¢do primordial de realizar o didlogo das fontes como
Erik Jayme destacou e efetivar a aplicacdo da norma mais favoravel para aqueles mais
vulneraveis.

Assim, os vulneraveis que serdo tratados nesta oportunidade sdo aqueles decorrentes da
relacdo de consumo, por meio da analise do RE 636331-RJ, no qual restou consolidada a tese
de que o tratado internacional menos favoravel seria aplicado em detrimento do Cddigo de

Defesa do Consumidor brasileiro, que possui uma vertente mais favoravel.

DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

O consumidor, tende a possuir uma vulnerabilidade em suas relacbes comerciais, desta
maneira uma atencdo especial do legislador a fim de que as operagdes realizadas por estes
possam ser garantidas, minimamente, a fim de encontrar ou possibilitar uma equalizacdo de
forcas.

E nesse passo, a fim de equalizar as forcas, a vulnerabilidade do consumidor é
reconhecida e garantida por meio de legislacdo prépria. Em nosso ordenamento juridico as

relagcBes de consumo possuem garantia constitucional, conforme prevé a Constituicdo Federal,

5 MAZZUOLL, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Publico. Disponivel em: Grupo GEN, (15th edicdo).
Grupo GEN, 2023.

%6 FERNANDES FILHO, Amaury Reis. O pro homine enquanto principio de protecio aos direitos humanos e sua
aplicabilidade no sistema regional interamericano de direitos humanos e no Brasil. In: MAZZUOLLI, Valério de
Oliveira. (coord.) BARROS, Ana Flavia Marcelino de (org.). Direito internacional dos direitos humanos e
impactos na ordem interna: controle de convencionalidade, protecdo multinivel e garantia do principio pro homine.
Belo Horizonte: Arraes Editora, 2021. p. 96-97.
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em seu art. 5°, inciso XXXII e art. 170, inciso V, e ainda uma codificagéo propria, prevista pela
Lei 8.078/90. Desta feita como declara Efing e Scarpetta?’, o direito do consumidor é clausula
pétrea, estando, portanto, ao lado dos mais importantes principios constitucionais que garantem
a soberania nacional.

O Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro inicia suas disposi¢cOes que a lei
consumerista visa proteger o consumidor, e, além disso, visa também resguardar o interesse
publico e a ordem publica (Art. 1)?%. E possivel ainda visualizar que a lei consumerista possui
um viés principioldgico de protecio dos vulneraveis, tanto que, o inciso | do art. 4°2° da referida
lei, possui disposicdo que reconhece a vulnerabilidade do consumidor.

Da mesma forma é inegavel que o r. codigo possui clara disposicdo de abertura ao
Direito Internacional, conforme previsto no art. 7°%°, visando preservar o consumidor em
relagdes internas e internacionais. Acerca deste disposto Marques®!, destaca que este reverencia
o dialogo das fontes, trazendo uma teoria “humanista e humanizadora” para a interpretagdo das
normas, deixando clara a abertura e a importancia das normas internacionais e da interpretacéo
destas para o direito do consumidor.

Neste mesmo sentido Benjamin®, esclarece que a norma consumerista ¢ norma que

extrapola os limites apenas do seu microssistema afetando outras searas do Direito com o Unico

21 EFING, A. C.; SCARPETTA, J. O DIREITO DO CONSUMIDOR NO BRASIL E A CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS. Revista Direitos Humanos e Democracia, [S. I.], v. 3, n. 6, p. 136-160, 2015. DOI:

10.21527/2317-5389.2015.6.136-160. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia/article/view/4442. Acesso em: 20 jan.
2024.p.7

28 Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecio e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢des
Transitérias. (BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. C6digo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre
a protecéo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm)

29 Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saiide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relac6es de consumo, atendidos os seguintes
principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; (BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Cddigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm)

30 Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convencfes
internacionais de que o Brasil seja signatério, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
costumes e equidade. (BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor.
Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm)

31 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: . Dialogo das fontes: do conflito a coordenacéo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 25.

32 Concluindo ao raciocinio em face do confronto de normas Benjamin afirma: Em concluséo, podemos dizer que,
no que tange a limitacéo da responsabilidade civil, tanto a Convencéo, como o Codigo Brasileiro de Aerondutica
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proposito de efetivar a garantia dos direitos do individuo, ou seja, assegurar que ser humano
seja devidamente resguardado em sua relagao.

Desta maneira, temos que o consumidor é a parte mais vulneravel da relagdo, assim
podemos ver que a vulnerabilidade é a “espinha dorsal”3® da necessidade de prote¢io do
consumidor, da mesma forma € inegavel que o mundo se encontra em constante evolug&o,
estando, cada dia mais globalizado, possibilitando, desta maneira relacbes consumeristas
internacionais com muito mais facilidade®*, fato este que expde os consumidores a uma situagao
de muito mais risco, uma vez que nem todos 0s paises possuem normas garantidoras desse
grupo vulneravel e nem todas possuem o mesmo nivel de garantias, principalmente em
comparagdo ao nosso ordenamento.

Assim, nasce a necessidade de se criar normas internacionais capazes de garantir
minimamente os direitos dos consumidores dentro dessas relagdes internacionais®®. Dentro

desse parametro, destacamos a garantia minima. Como ja destacado anteriormente os Tratados

padecem de doencga incuravel, posto que de fundo constitucional. O resultado é que havendo relagdo juridica de
consumo, o Cédigo de Defesa do Consumidor aplica-se, inteiramente, ao transporte aéreo, doméstico ou
internacional, na medida em que, tacitamente (por incompatibilidade), revogou ele os privilégios estatutarios da
industria, principalmente quando garante, como direito basico do consumidor, “a efetiva prevengao e reparagdo
dos danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.” (...) O Codigo de Defesa do Consumidor
pertence aquela categoria de leis denominadas “horizontais”, cujo campo de aplicacdo invade, por assim dizer,
todas as disciplinas juridicas, do Direito Bancério ao Direito de Seguros, do Direito Imobiliario ao Direito
Aeronautico, do Direito Penal ao Direito Processual Civil. S8o normas que tém por funcdo, ndo regrar uma
determinada matéria, mas proteger sujeitos particulares, mesmo que estejam eles igualmente abrigados sob outros
regimes juridicos. Dai o caréter “especialissimo” do Direito do Consumidor. Enquanto que o Direito Aeronéutico
é disciplina especial em decorréncia da modalidade de prestacdo, o Direito do Consumidor é disciplina especial
em razao do sujeito tutelado. E, como é curial, prepondera o sistema protetorio do individuo em detrimento do
regime protetério do servigo ou produto. E a fisionomia humanista que informa todo o Direito do Welfare State.
BENJAMIN, Antonio Herman V. O transporte aéreo e o Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor. vol. 100. ano 24. p. 23-37. Sao Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015. p. 33/34.

33 GIOLO JUNIOR, Cildo; AYLON, Lislene Ledier. O DIREITO DO CONSUMIDOR COMO EFETIVACAO
DOS DIREITOS HUMANOS. Revista Em Tempo, [S.I.], v. 22, n. 1, p. 257 - 282, feb. 2023. ISSN 1984-7858.
doi: https://doi.org/10.26729/et.v22i1.3493. p. 17.

3 Demonstrando a vulnerabilidade dos consumidores no &mbito internacional e o crescente estudo desse ramo
pelo Direito Internacional Publico, Mazzuoli cita: Os consumidores séo outra categoria de pessoas vulneraveis que
tem chamado a atencédo do direito internacional publico nos Ultimos tempos, ainda que de maneira incipiente. De
fato, para além de uma protecéo interna dos direitos do consumidor, é certo que ja se pensa, hoje, numa ampla e
efetiva protecdo internacional desses mesmos direitos, especialmente em razdo do fato de, atualmente, as relacdes
de consumo estarem cada vez mais impregnadas do elemento “internacionalidade”.

Se até bem pouco tempo as relagdes de consumo se efetivavam estritamente no ambito interno (territorial) de um
determinado Estado, hoje em dia tais relagfes se espalham e se multiplicam por todo o mundo, sendo mantidas
simultaneamente por milhares de pessoas, quer por meio de viagens ao exterior, ou do uso da Internet etc. As
facilidades da comunicacdo, dos transportes € do comércio eletronico transformaram o tema “direitos do
consumidor” em assunto de legitimo interesse internacional e objeto proprio de sua regulamentacéo.
(MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direitos Humanos. Disponivel em: Grupo GEN, (9th edi¢do). Grupo GEN,
2021. p. 333)

35 MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direitos Humanos. Disponivel em: Grupo GEN, (9th edico). Grupo GEN,
2021. p. 333
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Internacionais, ndo visam conceder todas as garantias para as classes vulneraveis, mas sim
garantir, minimamente, um regramento que preserve a dignidade da pessoa humana.

Ressaltando o dialogo das fontes e a interpretacdo das normas favoravel aos
consumidores Marques afirma que:

Assim, em matéria de direito do consumidor, como tenho defendido, o
diadlogo das fontes permite assegurar a pessoa humana, consumidora e
leiga, a uma tutela especial e digna, conforme os valores e 0s principios
constitucionais de protecao especial, e renovar a aplicacdo do proprio
sistema constitucional, com a prevaléncia dos tratados internacionais de
direitos humanos (como o Pacto de San José da Costa Rica, Dec. 678,
de 06.11.1992), considerados supralegais, como para impedir a prisao
por dividas do depositario infiel, consumidor (RE 466.346-SP, rel.
Gilmar Mendes, j. 03.12.2008), concretizando o principio pro homine,
defendido por Cancado Trindade, e hoje consolidade na Sumula

Vinculante 25 do STF: “E ilicita a prisdo civil do depositario infiel,

qualquer que seja a modalidade do depésito”.*

Atrai-se, dessa maneira, a aplicagdo do principio “pro homine”, quando houver conflitos
de normas relativo aos direitos dos consumidores, preservando-se a hormativa mais favoravel
a classe mais vulneravel.

Posto isto, os consumidores integram uma classe vulneravel, que, por consequéncia
devem ser acobertadas pelos direitos humanos. Assim, os tratados internacionais que versem
sobre essa matéria consumerista possuem caréater supralegal, motivo pelo qual, toda e qualquer
antinomia legislativa existente, deve ser interpretada, pelo didlogo das fontes, no sentido de

proteger a classe mais vulneravel.

O ENTENDIMENTO DAS CORTES SUPERIORES BRASILEIRAS E A
PONDERACAO AO PRINCIiPIO “PRO HOMINE”.

Desta maneira, temos que, é inegavel que os tratados internacionais de direitos humanos
possuem carater supralegal. Como destacado anteriormente a Constituicdo Federal possui em
seus paragrafos 82 e 83 do art. 5, disposicdo expressa acerca da integragéo e supra legalidade
dos tratados internacionais de Direitos Humanos do qual o Brasil faz parte. Nesse passo em seu
curso de Direitos Humanos o professor Mazzuoli®” destaca que a Constituicdo Federal de 1988

abriu o sistema juridico ao sistema internacional, seguindo a tendéncia do constitucionalismo

%6 MARQUES, Claudia Lima. O “di4logo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: . Dialogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas do direito brasileiro. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 29.

3" MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021. p. 163.
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contemporaneo, no qual entende que os tratados internacionais de Direitos Humanos possuem
carater constitucional, constituindo regras que ndo podem ser posteriormente suprimidas.

Assim, por todo o exposto, partilhamos deste entendimento de que os tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos possuem um carater supralegal, bem como
que balizam a criacéo e aplicagdo das normas no direito interno, inclusive pela impossibilidade
de retroatividade das normas do direito internacional dos direitos humanos, para retirar ou
minorar garantias estabelecidas.

Um exemplo da aplicacdo da norma mais favoravel com a incorporacdo do tratado de
Direitos Humanos, preservando o principio “pro homine” se refere a prisdo civil do devedor de
alimentos, no qual o Pacto de San José, prevé que é permitida a expedicdo de mandado de prisdo
pelo inadimplemento de qualquer obrigacéo alimentar, todavia, o Brasil, possui uma legislacao
mais protetiva estabelecendo que a prisdo civil por divida de alimentos s6 podera ser deferida
se houver inadimplemento de forma inescusavel, como ja abordado. Arrematando a questdo
quanto a aplicacdo dos tratados internacionais nos critérios do §2° e 3° do art. 5 da CF, Mazzuoli
cita:

Em resumo: materialmente constitucionais os tratados de direitos
humanos (sejam eles anteriores ou posteriores a EC 45) ja sdo,
independentemente de qualquer aprovacao qualificada; formalmente
constitucionais somente serdo se aprovados pela maioria de votos
estabelecida pelo art. 5.°, 8 3.°, da Constitui¢cdo (caso em que serdo
material e formalmente constitucionais), quando entdo tornar-se-ao, de
facto e de jure, insuscetiveis de dendncia (como detalhadamente
explicamos supra). No primeiro caso (tratados apenas materialmente
constitucionais), serdo eles paradigma do controle difuso de
convencionalidade, ao passo que no segundo caso (tratados material e
formalmente constitucionais) serdo também paradigma do controle
concentrado (ou da fiscalizagio abstrata) de convencionalidade.®
Desta maneira, os tratados internacionais de Direitos Humanos possuem uma

prevaléncia ao direito interno, no tocante ao que forma mais favoravel a resguardar o interesse
das pessoas vulneraveis, cabendo ao Estado exercer tal controle, a fim de garantir os direitos
minimos dos ofendidos®.

E existindo antinomia entre normas, se faz necessario realizar o didlogo das fontes,
conforme ensinado por Erik Jayme, motivo pelo qual o principio “pro homine” deve acobertar

a interpretagdo a fim de que a norma mais favoravel ao ser humano, independentemente de sua

38 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021. p. 179.
39 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021. p. 184.
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posicao, seja respeitada, inclusive podendo todos os juizes e tribunais realiza-las*. Neste ponto,
se faz oportuno relembrar que o Conselho Nacional de Justica editou em 07 de janeiro de 2022,
a Recomendacéo n. 123, na qual determina a todos os 6rgdos do Poder Judiciario, a observancia
dos tratados internacionais de Direitos Humanos, bem como o uso da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos*.

Vislumbra-se a partir deste arrazoado, que o Direito Internacional tem se consolidado,
principalmente quanto aos tratados internacionais que versem sobre Direitos Humanos, uma
vez que cada vez mais estas normas tém se incorporado e tem sido analisada conforme os
principios do direito internacional.

Entretanto, mesmo com essa evolucdo, ainda h& inimeros julgamentos por juizos
singulares, assim como pelas cortes superiores, no qual os tratados internacionais de direitos
humanos sdo simplesmente ignorados ou rechacados, desprestigiando a prevaléncia destes
estabelecida pela Constituicio Federal/88. Efing e Scarpetta®? afirmam que, principalmente, no
tocante a seara da protecdo dos vulneraveis é dever do poder judiciario aplicar as garantias
fundamentais, utilizando do didlogo das fontes, a fim de afiancar a correta e justa aplicacdo dos
direitos humanos, a fim de garantir a interpretacdo mais favoravel ao vulneravel da relacao.

Todavia, nem sempre 0s tribunais acabam por assentar e garantir a justa aplicacdo dos
direitos humanos, neste passo destacamos um julgado que fez uma interpretacdo inversa,
valorizando o tratado internacional em detrimento da norma interna mais favoravel, violando

frontalmente o principio “pro homine”.

OFENSA AOS DIREITOS HUMANOS DOS CONSUMIDORES — UMA ANALISE AO
RECURSO EXTRAORDINARIO 636331-RJ — TEMA 210-STF.

40 Explicando Mazzuoli cita: Assim, o controle difuso de convencionalidade é aquele a ser exercido por todos os
juizes e tribunais do pais, a requerimento das partes ou ex officio. Uma vez que todos os tratados de direitos
humanos em vigor no Brasil guardam nivel materialmente constitucional, constitui obrigagao dos juizes e tribunais
locais (inclusive do STF, v.g., quando decide um Recurso Extraordinario, um Habeas Corpus etc.) invalidar as leis
internas — sempre quando menos benéficas que o tratado de direitos humanos em causa, em atencao ao principio
pro homine. (MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Publico. Disponivel em: Grupo GEN,
(15th edicéo). Grupo GEN, 2023. p. 369.)

41 BRASIL — Conselho Nacional de Justica — Recomendagdo 123 de 07 de Janeiro de 2022. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/original1519352022011161dda007f35ef. pdf.

“2 EFING, A. C.; SCARPETTA, J. O DIREITO DO CONSUMIDOR NO BRASIL E A CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS. Revista Direitos Humanos e Democracia, [S. I.], v. 3, n. 6, p. 136-160, 2015. DOI:
10.21527/2317-5389.2015.6.136-160. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia/article/view/4442. Acesso em: 20 jan.
2024. p. 17.

15



Com isso, atingimos o ponto focal da presente pesquisa, qual seja, a analise do
julgamento efetivado pelo Supremo Tribunal Federal, assim comecgaremos a tratar um tema de
grande relevancia que impacta inumeros consumidores que se utilizam de voos internacionais.
O primeiro topico que pretendemos tratar se refere ao Tema 210-STF que restou assim
ementado:

Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e 0s
tratados internacionais limitadores da responsabilidade das
transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Convencdes de
Varsdvia e Montreal, tém prevaléncia em relacdo ao Codigo de Defesa
do Consumidor.*

No caso, em sintese, 0 debate restou estabelecido em qual norma aplicaria, se as
Convencdes de Varsovia e Montreal, que ensejam a limitacdo do direito do consumidor para
ressarcimento do dano material nos casos de extravio de bagagem, ou se a regra consumerista
brasileira, que € mais favoravel, uma vez que ndo estabelece qualquer limitacdo ao
ressarcimento dos prejuizos a titulo de dano material.

Tal entendimento se encontra alinhado a concluséo de Lopes*, que as normas de direito
internacional privado tém a intencdo de garantir seguranca e previsibilidade a atuacdo, motivo
pelo qual devem ser aplicadas, cabendo aos tribunais nacionais apenas reverenciar tais normas.
Com a devida vénia ndo nos alinhamos a tal entendimento, uma vez que havendo confronto de
normas, a aplicagdo do principio “pro homine” deve prevalecer, ou seja, ¢ necessario sobrepor
a norma que concede maior garantia a parte mais vulneravel da relacdo, além de que, como
conclui Benjamin®, é incabivel a limitagdo da responsabilidade civil no transporte aéreo, assim
como, por se tratar, também, de norma mais nova, o Codigo de Defesa do Consumidor, afasta
a aplicacdo da Convencéo de Varsovia.

Passando propriamente ao que se propde a presente pesquisa, se faz necessario debater
os fundamentos apresentados pelos julgadores no recurso extraordinario 636331-RJ, a fim de
apurar se estes levaram em conta a condi¢do de vulnerabilidade do consumidor, se o
consumidor foi considerado como classe vulneravel resguardada pelos Direitos Humanos e se

houve a aplicagdo do principio “pro homine”, por meio do dialogo das fontes.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. TEMA 210 - Limitag&o de indenizagdes por danos decorrentes de extravio
de bagagem com fundamento na Convengdo de Varsovia.

4 LOPES, Inez. O direito internacional privado e a protecdo do consumidor em servigos de transporte aéreo.
(coord.) CARVALHO, Maria Clara Cunha Calheiros, et. al. Dizer o Direito: o papel dos tribunais no seculo XXI:
Atas do VII Congresso Internacional “Direito na Lusofonia”. p. 101 - 108, jun. 2021. ISSN 978-989-8974-38-9.
doi: https://doi.org/10.21814/uminho.ed.30.13. p. 108

4 BENJAMIN, Antonio Herman V. O transporte aéreo e o Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor. vol. 100. ano 24. p. 23-37. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015. p. 36/37
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Posto isto, € necessario desnudar os topicos do debate. Inicialmente partimos da
premissa, a nosso ver incontroversa, de que o consumidor é a parte mais vulneravel da relacao,
merecendo pois protecdo estatal, conforme estabelecido nas garantias fundamentais da
constituicao e ja abordado, portanto, este compde o rol de direitos humanos?.

Superada essa premissa inicial, vemos que a Constituicdo Federal, estabeleceu uma
superioridade aos tratados relativos a tratados internacionais, conforme disposigéo do art. 178%’
da Constituicdo Federal, o qual diz que a lei ird dispor sobre os transportes internacionais,
observando os acordos da Unido, isto €, a lei interna, ao estabelecer regras e parametros quanto
ao transporte internacional, ndo podera de forma alguma se descuidar dos tratados
internacionais.

E, por fim, o debate incidiu sobre a aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro da
Convencao de Varsdvia celebrada em 12 de outubro de 1929, ratificada em 02 de maio de 1931
e promulgada no Brasil pelo Decreto n. 20.704, de 24 de novembro de 1931, posteriormente
emendada pelo Protocolo de Haia em 28 de setembro de 1955 e dos Protocolos adicionais de
Montreal de 28 de maio de 1999, protocolo esse ultimo promulgado no Brasil em 27 de
setembro de 2006, pelo Decreto n. 5910, que dispde, entre outras matérias, sobre a limitacao do
ressarcimento dos prejuizos materiais decorrente.

A controvérsia instalada no referido recurso foi instada sob o fundamento de violagdo
do disposto no art. 178 da Constituicdo Federal, defendendo a parte pela prevaléncia do Tratado
em face da Norma Consumerista. Isto €, a antinomia se instalou pelo conflito do disposto no
art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor e o art. 22 da Convencéo de Varsovia.

A partir deste ponto constatamos exatamente a antinomia de normas, entre o Codigo de
Defesa do Consumidor e a Convencdo Internacional. Seguindo o raciocinio empregado até aqui,
por meio de um sistema légico-dedutivo simples e objetivo, entende-se que nao ha de se restar

duvida de que, em homenagem ao principio “pro homine”, deveria ter sido aplicada a norma

4 Acerca do tema Mazzuoli diz: O dispositivo, assim, no que separou os tratados internacionais da legislacdo
interna ordinaria, além de ter deixado claro que os tratados comuns encontram-se numa posi¢do hierarquica
superior a toda legislacdo infraconstitucional, também reforcou a ideia de que os tratados internacionais de
prote¢do dos direitos humanos tém status de norma constitucional, como que num reforgo a ideia esposada pelo §
2° do art. 5° da Constituicdo, que atribuiu a tais tratados essa natureza especial; e isto porque os direitos do
consumidor também pertencem ao rol dos direitos humanos fundamentais consagrados pela Carta brasileira de
1988. (art. 5°, inc. XXXII). (MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Publico. Disponivel em:
Grupo GEN, (15th edicdo). Grupo GEN, 2023. p. 357.)

47 Art. 178. A lei dispora sobre a ordenacéo dos transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenagéo
do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.
Paragrafo Gnico. Na ordenagdo do transporte aquatico, a lei estabelecera as condi¢des em que o transporte de
mercadorias na cabotagem e a navegacdo interior poderdo ser feitos por embarcacfes estrangeiras. (BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm).
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mais favoravel ao consumidor que é o Codigo de Defesa do Consumidor, por ndo estabelecer
limitacdo no ressarcimento do dano material, do que a Convencdo de Montreal, que retira
direitos desse consumidor, quanto aos danos materiais.

Assim, assentando o tema, temos que: sendo o consumidor integrante do grupo de
vulneraveis que merece guarida das normas de direitos humanos, este, pelas normas e principios
do direito internacional, deve ter, para si, a aplicacdo da norma mais favoravel, independente
se esta for interna ou externa ou se é posterior ou anterior.

Sobre o julgamento efetivado pelo Supremo Tribunal Federal Mazzuoli destaca que a
corte entendeu que a Constituicdo estabelece carater de prevaléncia do tratado internacional sob
norma de direito interno*®. Todavia, como se vé tal posicionamento ndo se coaduna, sequer com
0 texto da Constituicdo Federal, que estabelece claramente que o consumidor € vulneravel,
necessitando, portanto, de apoio estatal, assim como destoa dos principios do Direito
Internacional Publico e dos Direitos Humanos, que estabelecem o consumidor como ser
humano a ser especialmente protegido.

O recurso foi relatado pelo Ministro Gilmar Mendes o qual votou pelo provimento do
Recurso, para definir o tema 210 da repercussdo geral, e, “nos termos do art. 178 da
Constituicdo da Republica, as normas e os tratados internacionais limitadores da
responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Convencdes de
Varsdvia e Montreal, t€ém prevaléncia em relagdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor”,
restando vencidos os Ministros Marco Aureélio e Celso de Mello.

O Ministro Gilmar Mendes, relator do Recurso, iniciou o seu voto destacando duas
decisbes da Corte Constitucional, na qual a primeira (RE 351.750) de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, tendo como redator do Acérddo o Min. Ayres Britto, foi declarada a prevaléncia
da norma mais favoravel ao consumidor em detrimento do Tratado Internacional, e a segunda
(RE 297.901), de relatoria da Ministra Ellen Gracie, na qual restou prevalecido o Tratado
Internacional em detrimento da norma consumerista mais favoravel.

Feito o parametro da controvérsia instalada o relator ja& manifestou seu préevio
entendimento de que o tratado internacional deveria prevalecer, expondo em suas razbes com
base em trés aspectos:

1) o possivel conflito entre o principio constitucional que impde a
defesa do consumidor e a regra do art. 178 da Constituigdo Federal; (2)
a superacdo da aparente antinomia entre a regra do art. 14 da Lei
8.078/90 e as regras dos arts. 22 da Convencdo de Varsovia e da

4 MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Publico. Disponivel em: Grupo GEN, (15th edic&o).
Grupo GEN, 2023. p. 353.
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Convencéo para Unificacdo de Certas Regras Relativas ao Transporte
Aéreo Internacional; e (3) o alcance das referidas normas
internacionais, no que se refere & natureza juridica do contrato e do dano
causado.*®

Logo de plano o relator afastou o0 argumento de que o principio constitucional que imp&e
a defesa do consumidor previstos no art. 5°, XXXII e art. 170, V da CF, impediriam a aplicacéo
de norma mais restritiva. Neste passo, para fundamentar tal exclusdo aportou que o art. 178,
constante da redacdo original da CF, prevé a necessaria compatibiliza¢do da legislacéo interna
com a internacional que o Pais for signatario, sendo esta, portanto, hierarquicamente superior.

Em sequéncia fundamentou que a Convencdo de Varsdvia e o CDC ndo possuem
diferenca hierarquica, uma vez que o Tratado ndo versa sobre Direitos Humanos, devendo,
portanto, ser tratado por critérios ordinarios de “prevaléncia da lei especial em relacéo a lei
geral e da lei posterior em relagdo a lei anterior”.

Com relacdo a cronologia, destacou que o Cddigo de Defesa do Consumidor € mais
antigo do que a Convencdo, todavia ponderou que tal fato ndo seria suficiente para a prevaléncia
desta norma, em razéo da especialidade da Convencéo Internacional. Assim, em razdo do CDC
prever todas as relacdes de consumo as Convencdes especificas teriam maior especialidade. Por
estas razbes apontou a prevaléncia da Convencdo de Varsovia em detrimento do Codigo de
Defesa do Consumidor.

O Ministro Luis Roberto Barroso, asseverou o entendimento emanado pelo Relator
ressaltando que o tratado nao dispde sobre direitos humanos, assim nao ha hierarquia de normas.
Justifica ainda, o Ministro, em seu voto, que o consumidor de transporte aéreo ndo € por si sO
hipossuficiente, para protecdo do Estado, inexistindo negativa de direito por parte da
Convencéo.

A Ministra Rosa Weber, de forma bem fundamentada, enfatizou a especialidade das
Convenc6es em detrimento da legislagédo interna. Mas 0 que compete destacar que esta citou o
didlogo das fontes, como resolugdo de conflito de normas de Erik Jayme, todavia o relegou,
conforme trecho abaixo destacado:

Dentro dessa moldura, ante o peremptorio comando constitucional, no
sentido de que, na “ordenacdo” do transporte aéreo internacional, a
legislagdo domeéstica deve observar os tratados, determinagéo a abarcar,
inclusive, eventuais normas voltadas a disciplinar relagdes de consumo,
entendo indevido, mesmo sob pretexto de promover o denominado

49 BRASIL — Supremo Tribunal Federal — RE: 636331 RJ - RIO DE JANEIRO, Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 23/05/2017. p. 12
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didlogo das fontes, dar prevaléncia ao CDC, em detrimento das normas
de convencdes internacionais sobre transporte aereo.

A teoria do didlogo das fontes, superando modelos tradicionais de
resolucdo de conflito de normas, volta-se a melhor concretizagdo
possivel de um comando constitucional.

Nessa perspectiva, embora, no geral, por forga dos arts. 5°, XXXIlI, e
170, V, da Magna Carta, a teoria do dialogo das fontes legitime a
aplicagdo do microssistema impregnado de maior aptiddo para
promover a defesa do consumidor, em discussdo envolvendo transporte
aéreo internacional, entendo que, por injuncdo do art. 178 da
Constituicdo da Republica, deve ser dada prevaléncia a concretizacao
do comando de observancia das ConvencbGes de Varsovia e de
Montreal.>

Neste passo concluiram os ministros pela confec¢do da tese vencedora retratada no tema
210 do STF, no qual as Convencbes de Varsovia e Montreal prevalecem sobre o Cédigo de
Defesa do Consumidor, em especial pelo fato de especialidade da r. norma, e da prevaléncia do
art. 178 da CF, quanto ao respeito dos tratados internacionais no tocante ao transporte aéreo,
renegando a aplicacdo da norma mais favoravel ao ser humano.

Oportuno ainda destacar o debate instaurado dentro desta controvérsia, citando os votos
dissidentes, proferidos pelos Ministros Marco Aurélio e o Ministro Celso de Mello. O Ministro
Celso de Mello apresentou um voto substancioso que em sintese contrapds o posicionamento
adotado pelos relatores, afirmando que a protecdo ao direito do consumidor encontra guarida
nas garantias fundamentais previstas no art. 5° da Constituicdo Federal, isto é, a defesa do
consumidor ndo é s6 uma disposi¢do constitucional, mas também um principio e valor da Carta
Magna, ndo podendo pois ser superada por meio de uma convencao internacional.

Prossegue ainda destacando que o art. 170 reforca ainda o dever do Estado em estimular
e aplicar as normas consumeristas, sendo assim inaplicavel a disposi¢do do art. 178, utilizada
como fundamento pelo relator. Dessa forma passa o Ministro a realizar uma ponderacgéo
aprofundada acerca da recepcdo do tratado limitador da garantia fundamental de defesa do
consumidor.

Rebate o voto do relator afirmando que a solugdo da antinomia utilizada pelo relator
(ortodoxa) nao poderia ser invocada, uma vez que nulificaria o direito fundamental assegurado

ao consumidor pela Constituicdo Federal em suas Clausulas Pétreas. Neste espeque, nos debates

%0 BRASIL — Supremo Tribunal Federal — RE: 636331 RJ - RIO DE JANEIRO, Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 23/05/2017. p. 80
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do julgamento, clarifica a sua fundamentacédo, apresentando a contraposi¢do com as seguintes
razoes:

Tenho para mim, Senhora Presidente, com a devida vénia, que a
resolucdo da antinomia em causa, que se revela meramente aparente (e,
portanto, superavel), ha de prestigiar a norma mais favoravel ao
consumidor, pois a aplicacdo da regra consubstanciada no art. 178 da
Constituicao, caso interpretada na linha proposta pelo eminente Relator,
importara, em face de seu carater detrimentoso, em grave prejuizo ao
consumidor, considerada a relevantissima circunstancia de que, em
nosso ordenamento positivo, a defesa do consumidor, tal como
determinado no catalogo de direitos fundamentais (CF, art. 5°, XXXI1),
qualifica-se como prerrogativa essencial que lhe € atribuida por um
estatuto — a Lei Fundamental da Republica — impregnado do mais
elevado sentido hierarquico.®

Assim afirma que a protecdo e direito do consumidor € um compromisso inderrogavel
do Estado, ndo podendo ser suprimido por Convencéo Internacional, firmando ainda que “ha
de se prestigiar a norma mais favoravel ao consumidor”, sendo esta a base da aplicagcdo do
principio “pro homine”.

Como se Vé toda a anélise do julgamento correu pela discussdo dos dispositivos do art.
5%, V, X, XXXII, 170, V e art. 178, todos da CF, com espoco de analisar e ponderar a validade
do tratado internacional e a posicdo deste, tendo sido consagrada a tese de que pela
especialidade da norma prevista na Convengéo Internacional.

Sendo assim, diferente do que foi afirmado por Marques® em seu artigo, entendemos
que as cortes, principalmente as superiores, como acima demonstrado, ndo tem atuado de forma
a aplicar estritamente o dialogo das fontes, muito menos tem dado o devido valor ao principio
“pro homine”, relevando inclusive o direito do consumidor da qualidade de clausula pétrea e
de direitos humanos a serem preservados.

Neste passo, € possivel constatar, que embora tenha sido debatido que os consumidores
merecem especial protecdo estatal, tanto que os direitos destes se encontram consagrados nas

garantias fundamentais, foi simplesmente ignorado e rejeitado no decorrer do julgamento o

51 BRASIL — Supremo Tribunal Federal — RE: 636331 RJ - RIO DE JANEIRO, Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 23/05/2017. p. 107

52 Ao analisar a aplicagdo do didlogo das fontes Marques afirmou que: “E possivel afirmar hoje, no Brasil, que o
Supremo Tribunal Federal, os Tribunais Estaduais, os juizes de primeira instancia e os JECs consolidaram o uso
do método do dialogo das fontes como caminho para — em casos dificeis — assegurar a prevaléncia do principio
pro homine e desta eficacia horizontal dos direitos fundamentais, por aplicagdo do CDC as relagdes privadas.”
MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a Erik
Jayme. In: . Dialogo das fontes: do conflito a coordenagdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 38.
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enquadramento destes na posi¢do no grupo de vulneraveis abarcados pelos Direitos Humanos,
bem como a aplicagéo do principio “pro homine” em razdo do conflito de normas estabelecido,

inexistindo qualquer citacdo a este principio.

CONSIDERACOES FINAIS

Como se denota, o Direito Internacional, tem encontrado cada vez mais relevancia no
cenario mundial, ganhando cada vez mais espacgo dentro dos ordenamentos juridicos internos,
principalmente, com a criacdo de dever dos julgadores em se atentarem nao s6 aos tratados e
convencdes estabelecidos, mas também a jurisprudéncias das Cortes Internacionais.

Verifica-se ainda que, em especial nos Direitos Humanos, os tratados internacionais
possuem especial disposi¢do no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que estes possuem
um carater de supra legalidade, incontroverso, tanto pela jurisprudéncia quanto pela doutrina,
reverenciando a protecdo aos grupos mais vulneraveis. Da mesma forma, ndo resta duvida dos
grupos vulneraveis que merecem especial atencéo estatal.

No caso, restou analisado e demonstrada o reconhecimento do consumidor como um
grupo vulneravel que padece de protecdo pelo Estado, sendo tal garantia prestada na
Constituicdo Federal, assim como em legislacdo especifica sobre a matéria. Veja-se que,
embora seja um grupo vulneravel e possua previsao de garantia em duas oportunidades na
Constituicao Federal, sequer foi pronunciado como direitos humanos, pelo contrério, a Corte
Superior, ao analisar o caso, diferenciou tratados de direitos humanos e demais tratados,
reafirmando a tese proferida no julgamento do HC 87.585/TO e RE 466.343/SP, no qual seriam
supralegais apenas o0s tratados de direitos humanos, todavia, no mérito, relegou totalmente a
condi¢ao vulneravel do consumidor (principio “pro homine”) e aplicou a especialidade dos
tratados internacionais de transporte, para tolher direito dos consumidores.

Posto isto, ndo resta duvida de que no referido julgamento o principio “pro homine” foi
desprezado pelo Supremo Tribunal Federal, demonstrando claramente que ainda ha um grande
espaco a se evoluir na compreensédo do Direito Internacional pelos julgadores, a fim de que os
direitos humanos sejam privilegiados.

N&o se nega que o julgamentos forma o arcabouco de precedentes obrigatorios do
sistema processual brasileiro, entretanto, nada impede diante dos fatores apresentados,
principalmente quanto a necessidade de observancia dos tribunais quanto aos tratados,
jurisprudéncias e principios do Direito Internacional, que os julgadores, em controle de

convencionalidade difuso, possam analisar e demonstrar a superacdo do precedente, pela
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evolugéo da sociedade e do direito, principalmente no tocante a evolugdo do entendimento e
aplicacdo do Direito Internacional e seus principios.

Conclui-se desta maneira, demonstrando que embora em alguns casos haja 0 expresso
reconhecimento de que o Direito Internacional possua grande relevancia, este, muitas vezes, é
relegado e é feita tdbula rasa de seu ordenamento, pelas cortes superiores, entretanto, diante da
sua constante evolucdo, nada impede de que, por evolugdo da sociedade, se concretize uma

superacdo dos referidos procedentes, com o reconhecimento da afronta aos direitos humanos.
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O DISCURSO DE ODIO CIBERNETICO:
Uma andlise atraves da prematura jurisprudéncia do Tribunal Europeu

dos Direitos Humanos

CYBER HATE SPEECH:

An analysis through the premature jurisprudence of the European Court of
Human Rights

Pérola Amaral Tiosso”

RESUMO

Devido ao constante aumento da tecnologia e da globalizacéo, a presenca de discursos de 6dio
a grupos e individuos, vitimas de discriminagdo e intolerancia, se tornou também comum nos
meios virtuais. Portanto, o presente trabalho focar-se-a, primeiramente, na analise das diversas
definicbes do mesmo, uma vez que ndo ha a delimitacdo de um conceito uniforme nas
legislacBes internacionais. Em seguida, serdo discutidos os diversos posicionamentos acerca da
necessidade ou ineficacia da criminalizacdo do discurso de odio. Serdo expostos documentos
legais internacionais no ambiente europeu que dissertam acerca do mesmo e determinam a
necessidade de limites e restricdes a liberdade de expressdo. Também sera citada a urgéncia de
se tratar o discurso de 6dio no contexto virtual, em que ha maior dificuldade para se identificar
0s autores e uma maior propagacdo do mesmo em massa. Assim, abordar-se-4, enfim, acerca
da postura do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos diante de casos de potenciais discursos
de ddio cometidos na internet submetidos a seu julgamento. Para isso, serdo expostos 0s quatro
casos ja julgados pela Corte acerca do tema para se constatar o embate entre a liberdade de
expressao, prevista no artigo 10° da Convencdo, e os direitos violados por um potencial discurso
de odio. Tal estudo tera como fim constatar a importancia da jurisprudéncia da Corte para um
futuro posicionamento mais uniforme dos Estados-Membros europeus quanto ao
reconhecimento e detec¢do da configuracdo de um discurso de édio.

* Advogada, Professora e Mestre em Ciéncias Juridico-filosoficas pela Universidade de Coimbra, Portugal (2020).
Possui graduacdo em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (2014), especialista em Direito
Constitucional pelo Instituto de Direito Constitucional e Cidadania. Advogada militante nas areas de Direito do
Trabalho e Direito Criminal e antigamente bolsista em projeto de extensdo promovido pela Secretaria de Estado
da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior em co-parceria com a Secretaria de Estado da Justica, Cidadania e
Direitos Humanos e Universidade Estadual de Londrina, atuando como advogada no Patronato Penitenciario de
Londrina. Estuda Direitos Humanos, Direito do Trabalho, Direito Criminal, Direito Internacional, Democracia,
Historia e Filosofia do Direito. Tem experiéncia na area de Direito Penal, Direito do Trabalho e Execucéo Penal e
Direitos Humanos, participando como membro da Comissdo de Direitos Humanos da OAB da comarca de
Londrina/PR.
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Liberdade de expresséo.

ABSTRACT

Due to the constant increase in technology and globalization, the presence of hate speech
against groups and individuals, victims of discrimination and intolerance, has also become
common in virtual media. Therefore, the present work will focus, firstly, on the analysis of the
different definitions of it, since there is no delimitation of a uniform concept in international
legislation. Next, the different positions regarding the need or ineffectiveness of criminalizing
hate speech will be discussed. International legal documents will be exposed in the European
environment that discuss the same and determine the need for limits and restrictions on freedom
of expression. The urgency of dealing with hate speech in the virtual context will also be
mentioned, where it is more difficult to identify the authors and there is greater mass
propagation of it. Thus, we will finally discuss the stance of the European Court of Human
Rights in the face of cases of potential hate speech committed on the internet submitted to its
judgment. To this end, the four cases already judged by the Court on the subject will be exposed
to demonstrate the conflict between freedom of expression, provided for in article 10 of the
Convention, and the rights violated by potential hate speech. This study will aim to verify the
importance of the Court's jurisprudence for a future more uniform positioning of European
Member States regarding the recognition and detection of hate speech.

Keywords: Cyber Hate Speech; European Court of Human Rights; Freedom of Expression

INTRODUCAO

O presente trabalho procura apresentar um estudo acerca dos crimes de discurso de édio
cometidos em contexto virtual e sua contencao pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a
luz da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos

O discurso de 6dio ndo possui uma definicdo especifica e uniforme nos documentos
internacionais de direitos humanos, sendo considerado, de forma geral, como uma ameaca, de
teor extremamente negativo, a paz social, cobrindo todas as formas que promovam 6dio ou

intolerancia a determinados grupos sociais.*

Y “For the purposes of the application of these principles, the term "hate speech" shall be understood as covering
all forms of expression which spread, incite, promote or justify racial hatred, xenophobia, anti-Semitism or other
forms of hatred based on intolerance, including: intolerance expressed by aggressive nationalism and
ethnocentrism, discrimination and hostility against minorities, migrants and people of immigrant origin.” —
COMITE DE MINISTROS DO CONSELHO DA EUROPA. Recommendation No. R (97) 20 of the Committee
of Ministers to Members States on “Hate Speech”. Strassbourg, 30 de outubro de 1997. Disponivel em:
<https://rm.coe.int/1680505d5b>. Acesso em: 08 de junho de 2018.



Tendo em vista o constante avango da globalizacdo e o consequente  desenvolvimento
da tecnologia, o discurso de odio perpetrado no ambiente virtual tornou-se uma
preocupacao global e também uma polémica tanto em ambito nacional, quanto internacional.

A Convencao Europeia dos Direitos Humanos (1950), neste sentido, se propds a
estabelecer limites no &mbito da liberdade de expresséo com o fim de proteger a defesa de
outros direitos também essenciais. Desta forma, trata-se, aqui, acerca da problematizacdo entre
o0s conceitos de liberdade de expressdo e sua possivel restricdo legal a partir do momento em
que uma fala ou gesto propagado pode, potencialmente, a depender do caso concreto,
representar um discurso de 6dio. Em sequéncia, serdo analisados casos atuais de discursos de
6dio no contexto virtual que foram objeto de anélise pelo tribunal em comento, com o fim de
se estudar o posicionamento do TEDH diante deste novo contexto que possibilita uma maior
difusdo de discursos que incitem a violéncia: a internet.

O presente trabalho surgiu a partir de uma efetiva pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, com o respectivo levantamento (e consequente andlise) de casos concretos
julgados pelo TEDH, através do sitio legal (homepage) do tribunal em comento, bem como
através do sitio legal do Columbia Global Freedom of Expression, vinculado a Columbia
University.

Com relacdo aos objetivos, a pesquisa desenvolveu-se no sentido de compreender o
entendimento do TEDH acerca do conceito de discurso de édio, bem como sobre 0s requisitos

para a sua configuracdo e consequente necessidade de punicao, dentro do contexto virtual.
1. DO DISCURSO DE ODIO E A POLEMICA CRIMINALIZAQAO

Neste capitulo, analisar-se-ao as concepg¢des acerca do discurso de odio, tendo em vista
a auséncia de uma clara e Unica definicdo legal. Consequentemente, em sequéncia, sdo
estudados e apresentados os debates e polémicas sobre a criminalizacdo e consequente san¢éo

do mesmo.

1.1 O discurso de d6dio e sua defini¢éo



A liberdade de expressdo representa, incontestavelmente, um dos direitos a serem
garantidos e protegidos pelo sistema juridico, principalmente em uma sociedade de contexto
multicultural e globalizada, como a hodierna.

Todavia, alvos de polémica s&o os questionamentos acerca das restri¢oes a tal liberdade
e se esta também enseja deveres e responsabilidades para com suas consequéncias. Neste
sentido, questiona-se: Ha a necessidade de restri¢des legais a liberdade de expressao para evitar
a afronta aos direitos do outro? 2

No ambito da Convencdo Europe ia dos Direitos Humanos (ano), a qual é objeto do
presente estudo, a liberdade de expressdo é amparada pelo artigo 10°, o qual é constantemente
utilizado como base legal para a protecdo de tal liberdade.® Todavia, tal liberdade nio é
absoluta. O item 2 do artigo em questdo elenca a possibilidade de restricdo e san¢do quando
violados outros principios também protegidos pela Convencao.

E neste contexto que cabe citar o discurso de 6dio, o qual se apresenta como um dos
conhecidos obstéaculos a liberdade de expressdo e manifestacdo. Segundo Brown , o termo
“hate speech” passou a ser utilizado, no dmbito juridico, por parte de grupos de estudiosos
juridicos no final de 1980, com o intuito de analisar os discursos de cunho racista e a respectiva

resposta juridica do Estado quanto a sua punigdo.* °

2 “But however vast the scope of freedom of expression, some restrictions to the exercise of this right may in some
circumstances be necessary. Unlike the right to freedom of thought (inner conviction or forum internum), the right
to freedom of expression (external manifestation or forum externum) is not an absolute right. e exercise of this
freedom carries with it certain duties and responsibilities and is subjected to certain restrictions as set out in
article 10(2) of the ECHR, in particular those that concern the protection of the rights of others” — WEBER, Anne.
Manual on Hate Speech. Strassbourg: Council of Europe Publishing, 2009, p. 1. Disponivel em:
<https://rm.coe.int/1680665b3f>. Acesso em: 8 de junho de 2018.

3 «1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressio. Este direito compreende a liberdade de opinido e a
liberdade de receber ou de transmitir informagfes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideragdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados submetam
as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizacdo prévia. 2. O exercicio
desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades,
condices, restricdes ou sancdes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade
democrética, para a seguran¢a nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa da ordem e a
prevencao do crime, a protec¢do da salde ou da moral, a protec¢do da honra ou dos direitos de outrem, para impedir
a divulgacdo de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.” —
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Convencao Européia dos Direitos do Homem, 4 de novembro de
1950. Disponivel em: < https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 8 de junho de
2018.

4 BROWN, Alexander. What is hate speech? Part 1: The Myth of Hate. In Law and Philosophy, 2017, p. 424.
Disponivel em: <https://ueaeprints.uea.ac.uk/63210/1/Published_manuscript.pdf>. Acesso em: 08 de junho de
2018.

> lbidem, p. 425.



Apesar de ndo ter uma clara definicdo legal no contexto dos direitos humanos
internacional, de acordo com o Comité de Ministros, como ja foi dito anteriormente, o discurso
de ddio pode se referir a todas as formas que incitem, promovam ou justifiguem odio racial,
xenofobia, antissemitismo, e outras formas de 6dio que se baseiam na intolerancia. A
dificuldade em estabelecer uma definic&o legal e consensual acerca do discurso de 6dio se refere
a linha ténue que existe entre a possibilidade de se afrontar e violar a liberdade de expresséo.
Deste modo, definir um discurso de &dio de forma definitiva pode ensejar, segundo o
posicionamento liberal, uma censura que permeia tanto o ambito da cultura e das artes (como
obras literarias, musicais, plasticas  etc.), como o préprio cotidiano politico-social.

O discurso de ddio pode englobar diversas situacdes, segundo o entendimento do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH). Desde o incitamento ao édio a grupos raciais,
bem como a grupos com crengas religiosas e atos de intolerancia vinculados a ideais
nacionalistas e etnocéntricos’. No mesmo sentido, discursos que neguem genocidios historicos®
também se enquadram no conceito em questdo. Inclusive, cumpre ressaltar que diversos paises
ja criminalizaram a negacio do Holocausto.® - como Alemanha, Austria, Suica e Franca,
por exemplo, possuem legislacOes e atitudes rigidas acerca da negacdo de genocidios.
Todavia, deve-se assinalar que nem todos os discursos negacionistas acerca de fatos histéricos
podem ser considerados como discursos gque incitem o odio. Neste sentido, interessante € o
posicionamento do TEDH[A1]ia2) no caso Peringek vs. Suica' em outubro de 2015, acerca do
negacionismo sobre a existéncia do genocidio arménio em que a Corte demonstrou um
posicionamento voltado a maior protecdo da liberdade de expressao.

Nesta esteira, necessario se faz diferenciar os conceitos de discurso de 6dio e crimes de
6dio. Segundo o entendimento de Martinez, os delitos de 6dio se referem a tipos de infracGes

penais caracterizadas pelo fato do agressor atuar motivado por razbes discriminatdrias

SCONSELHO DA EUROPA. Freedom of expression: hate speech.  Disponivel em:
<https://www.coe.int/en/web/freedom-expression/hate-speech>. Acesso em: 08 de junho de 2018.

’ WEBER, ANNE, ibidem, p. 4

8 - LEWY, Guenter. Outlawing Genocide Denial: The Dilemas of Oficial Historical Truth. Salt Lake City: The
University of Utah Press, 2014, p. 155.

9 BAZYLER, Michael, J. Holocaust Denial Laws and Other Legislation Criminalizing Promotion of Nazism.
International  Institute  for  Holocaust  Studies, Yad Vashem, 2006. Disponivel em:
<https://www.yadvashem.org/holocaust/holocaust-antisemitism/holocaust-denial-laws.html>. Acesso em: 8 de
junho de 2018.

O LEWY, op. cit, p. VILI.

1 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Peringek v.Switzerland. Strassbourg, 2015.



atendendo a caracteristicas pessoais de uma pessoa ou grupo de pessoas. Discursos de ddio??,
em contraposicdo, podem ndo constituir uma infragio penal®2.

Segundo Lozano', o discurso de 6dio pode se caracterizar por:

1°) Expresiones dirigidas contra un grupo social especialmente vulnerable, definido
por determinadas caracteristicas (raciales, étnicas, religiosas, de condicién sexual,
etc.). Esta especial vulnerabilidad evidenciaria, como ha sefialado Adela CORTINA,
una situacion de «desigualdad estructural» y lleva a reconocer que se trata de discursos
construidos en clave excluyente, de enfrentamiento entre «los unos» frente a «los
otros»[11]. 2°) Elemento ofensivo de las expresiones: insultantes, vejatorias,
humillantes, amenazantes, provocadoras a la comision de actos de hostilidad,
violencia o discriminacion contra un grupo social o sus miembros. 3°) Intencionalidad
directa, referida al elemento ofensivo (insultar, vejar, provocar...), y también una
motivacion concreta al actuar por razén de esa intolerancia.

Dentre as variadas consequéncias negativas que o discurso de 6dio pode ensejar,
verifica-se primeiramente e diretamente a afetacdo da dignidade da pessoa ou grupo objeto do
ato, bem como uma afetacdo da equidade e do proprio ideal de pluralismo e multiculturalismo
que rodeia e circunda o cotidiano. Neste sentido sio as palavras de Olaitan[A3]ias"®:

Hate speech has the potential of provoking individuals or society to commit acts of
violence, genocide, ethnic cleansing etc. The principles of hate speech have always
come into conflict with two concepts, liberty and equality. The free speech proponents
believe that equality is integral to this doctrine as it promotes “equality in the
marketplace of ideas”.293 On the other hand, critics of free speech suggest that this
concept of neutrality, where all speeches are accorded neutral status, often leads to
the creation of discriminatory environment especially for the minorities and the
marginalised, since they are generally not well placed to have their voices heard.294
They argue that in light of “great disparities of wealth and power, free speech’s
formal equality results in massive substantive discrimination in the market place of
ideas.

12 GUIRAO assevera que: “[...] el “discurso de odio” es un término cargado emocionalmente y utilizado, en
muchas ocasiones, con una finalidad persuasiva, configurandose su ambito de significado en funcién de las
valoraciones e intenciones del hablante de censurar una determinada clase de discurso y de excluirlo, de ese modo,
de lo que se considera social o juridicamente licito. Dentro del discurso del odio se ha incluido desde la provocacién
al genocidio a los insultos de signo racista o sexistal5 , desde el enaltecimiento del terrorismo a la negacién del
genocidio judio (o armenio), desde la quema de cruces por el Ku Klux Klan a la pornografial7. En suma, desde
expresiones que generan un peligro inminente para otras personas a aquellas que no van mas alld de lo
“politicamente incorrecto”. — GUIRAO, Rafael Alcacer. Discurso del odio y discurso politico: en defesa de la
libertad de los intolerantes. In Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. RECPC 14.02,
2012.Disponivel em: <http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpcl4-02.pdf>. Acesso em: 08 de junho de 2018.

13 MARTINEZ, op. cit, p. 55-56 apud LOZANO, op. Cit.

1% Ibidem.
15 OLAITAN, Rahman Apalara. Striking a balance: freedom of expression and the prohibition of hate speech and
offensive remarks, 2017, p. 64-65. Disponivel em: <

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3035410>. Acesso em: 08 de junho de 2018.
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Ademais, o discurso de édio pode motivar e auxiliar no cometimento de crimes de édio,

como a propria historia claramente nos relata'®,’.

1.2 O discurso de 6dio e a polémica acerca de sua criminalizacéo

Quando analisados os contextos culturais acerca da punicdo e combate aos discursos de
odio, torna-se possivel notar na jurisprudéncia norte-americana, uma maior abertura a liberdade
de expressdo e, consequentemente, uma maior tolerancia aos discursos que possam ser
considerados incitadores de 6dio. A vertente europeia, no entanto, destoa de tal abordagem, ao
possuir uma postura mais restritiva, com uma consequente preocupacdo das Cortes em
sancionar casos similares.'8 Assim, quando os direitos de liberdade de expressdo e de
igualdade e ndo discriminagdo entram em confronto, a Corte Européia tende a dar prioridade a
igualdade, exigindo uma grande quantidade de provas para efetivamente dar primazia a
liberdade de expressdo.'®  Isso no exclui o fato de a Corte Europe ia considerar que cada
caso deve ser analisado pormenorizadamente com o fim de ndo excluir o direito de liberdade

de expressdo e a sua imprescindibilidade histdrica.?

16 Neste sentido, cumpre sempre relembrar as atrocidades cometidas pelos regimes totalitarios na 22 Guerra
Mundial, bem como o genocidio em Rhuanda, ambos frutos de discursos de 6dios propagados em massa.

7 DIAS, Alvaro Padl. La penalizacion de la incitacion al odio a la luz de la jurisprudencia comparada. In Revista
Chilena de Derecho, Volume 38, n. 3. Santiago, 2011, p. 590 - 591. Disponivel em:
<https://scielo.conicyt.cl/pdf/rchilder/v38n3/art07.pdf>. Acesso em: 08 de junho de 2018.

18 “National jurisdictions have taken a wide range of approaches, with none as permissive as the United States.
Even within Europe, which is more restrictive on this issue than the US, there is a considerable divergence between
countries like France and Germany, with extensive legal prohibitions on hate speech, and the United Kingdom,
which is traditionally more permissive.298” - OLAITAN, op. cit, p. 64-65.

19 “The balancing process can be illustrated using a common law burden of proof metaphor. Morally, the question
of conflict between equality and freedom of expression ought to be resolved on the balance of probabilities. but in
the Court, there is a rebuttable presumption in favour of equality — this means that the burden of proof lies with
freedom of expression. The Court requires a high level of proof that freedom of expression ought to be respected
over equality.” - KEANE, David. Attacking hate speech under article 17 of the European Convention on human
rights. In Netherlands Quarterly of Human Rights, Vol. 25/4, p. 641 — 663, 2007, p. 661 Disponivel em:
<https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/nethqur40&div=43&id=&page=>. Acesso em:
08 de junho de 2018.

20 “Freedom of expression constitutes one of the essential foundations of such a society, one of the basic conditions
for its progress and for the development of every man. Subject to paragraph 2 of Article 10 (art. 10-2), it is
applicable not only to "information™ or "ideas" that are favourably received or regarded as inoffensive or as a
matter of indifference, but also to those that offend, shock or disturb the State or any sector of the population. Such
are the demands of that pluralism, tolerance and broadmindedness without which there is no "democratic society".

This means, amongst other things, that every "formality"”, "condition", "restriction" or "penalty" imposed in this
sphere must be proportionate to the legitimate aim pursued.” - EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS.
Case of Handyside v. The United Kingdom, Strasshourg, 1976, p. 18.
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Como exemplo, verifica-se a Recomendacdo No. R (97) 20 do Comité de Ministros do
Conselho da Europa?!, em que had a determinacdo aos Estados-Membros de que devem
estabelecer e manter uma estrutura legal sélida, com disposi¢des administrativas, civis e
criminais em matéria de discurso de 6dio, com o fim de conciliar em cada caso o confronto
entre liberdade de expressdo e dignidade da pessoa humana e outros direitos também
importantes.

Assim, a vertente liberal, por exemplo, elenca diversos motivos para a ineficacia da
criminalizagdo do discurso de odio. Entre uma das consequéncias negativas, constata-se a
possibilidade de a criminalizacdo possuir um efeito contrario e transformar o autor do discurso
de 6dio em um possivel martir visto pela sociedade.

Do mesmo modo, o0 autor do discurso acaba se tornando mais conhecido em razéo da
polémica criada, desenvolvendo revoltas por parte dos individuos que simpatizam com os ideais
defendidos pelo autor do discurso. Um exemplo evidente € o caso de David Irving, o qual
presenciou sua fama aumentar ao ser punido por sua teoria de negacdo do holocausto?,
difundida em suas obras. Ademais, o principio da tolerancia®®, amplamente defendido e
difundido na sociedade globalizada e multicultural atual, também pode ser utilizado como um
argumento tanto pelo posicionamento liberal, quanto pelo restritivo. Tolerar argumentos
contrarios ao nosso senso comum, segundo a visio liberal®*, pode ter melhores consequéncias
futuras, do que criminalizar argumentos que destoem deste senso. Isto porque a troca de

argumentos e o livre debate propicia uma maior conscientizacdo por parte de todos que

21 COMMITTEE OF MINISTERS OF THE COUNCIL OF EUROPE. Recommendation No. R (97) 20 of the
Committee of Ministers to Members States on “Hate Speech”. 30 de outubro de 1997, p. 107. Disponivel em:
<https://rm.coe.int/1680505d5b>. Acesso em: 08 de junho de 2018.

22 DIAZ, op. cit, p. 594.

23 “Continuando, ainda, por outro lado, com a respectiva qualificagdo ndo apenas enquanto <<dever moral>> mas
também <<exigéncia politica e juridica>>, <<virtude>> potenciadora da paz. E mais, para |4 de <<concessao>>,
<<condescendéncia>>, ou <indulgéncia>>, consagrando a tolerdncia como atitude activa assente no
reconhecimento dos direitos humanos universais e das liberdades fundamentais dos outros. Conferindo ainda a
tolerdncia um conteldo de responsabilidade sustentadora dos direitos humanos, do pluralismo, da democracia e
do Estado de Direito, da rejeicdo do dogmatismo e do absolutismo e da afirmacdo das regras estabelecidas nos
instrumentos internacionais reguladores dos direitos humanos. Num sentido normativamente positivo que exclui
a tolerancia da injustica social, do abandono e do enfraquecimento das convic¢des pessoais, bem como a imposicdo
destas aos outros. E convocando para tais objetivos a contribuigdo dos Estados como essencial. Afirmando também
a premente necessidade de tolerancia em tempos de globalizagdo, em articulagdo com um nivel primeiro de
tolerancia, desde logo interpessoal, familiar e comunitario, como marcos socializadores e educacionais essenciais”.
— GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. O intervalo da tolerancia nas fronteiras da juridicidade: fundamentos e
condigdes de possibilidade da projeccao juridica de uma (re)construgdo normativamente substancial da exigéncia
de tolerancia. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2012, p. 118.

24 LEWY, op. cit, p. 160.



participam do contexto, propiciando inclusive a mudanca da ideia anterior. Outrossim, punir
ideias, segundo o entendimento liberal, pode ser extremamente perigoso e danoso.

Ja, de acordo com a visdo restritiva da liberdade de expresséo, sancionar discursos de
odio privilegia a tolerancia, uma vez que protege as minorias vitimas da discriminagdo e
consequentemente da propria intolerancia®®. Ademais, consideram que o principio da tolerancia

n&o abarcaria discursos que ameacem a paz e a ordem social.?®

A titulo de exemplo, OIaitan\[AS]\[As]27 considera que o discurso responsavel é uma das
bases do principio da liberdade de expressdo, tendo em vista que um dos grandes desafios de
tal principio é exercé-lo de forma legitima e ndo em detrimento de qualquer individuo ou grupo.

No que concerne a ineficacia da penalizacdo do discurso de 6dio, Guirdo argumenta
acerca da possibilidade de uma ordem coercitiva e penalista da liberdade de expresséo propiciar
o siléncio e consequentemente impedir a comunicacio e o aprendizado entre os cidaddos?®.
Segundo ele, o Estado deve se precaver com uma abertura de didlogo e, consequentemente, um
discurso de defesa efetivo para se contrapor a intolerancia e a discriminagdo?®. Nessa mesma
l6gica, 0 autor expde o posicionamento de Owen Fiss, outro defensor notorio do efeito
silenciador da limitacdo do discurso de 6dio®, para defender a desnecessidade da penalizacéo
do discurso de édio somente em sociedades estaveis em que ndo existam situacdes estruturais

de desigualdade entre grupos (uma clara “tolerancia frente a intolerancia”). Em sociedades em

evidentes crises estruturais com claras desigualdades, ndo seria possivel um discurso de defesa

25 “Com os seus expoentes maximos nos conflitos religiosos, no racismo, na xenofobia, no terrorismo, uma ameaca
ndo proveniente da estrutura do Estado, mas de grupos, qualitativa e quantitativamente indeterminados, mais ou
menos desconhecidos, dominando a tecnhologia e gizando as suas invectivas a partir dos mais inusitados locais, se
abateu sobre o paradigma tradicional do direito internacional, assente no Estado-Nac&o, caindo perante esse
inimigo sem rosto [...]”- GAUDENCIO, op. cit, p. 271.

26 DIAS, op. cit, p. 23-24.

27 OLAITAN, op. cit, p. 40.

28 GUIRAO, op. cit, p. 29.

29 Ibidem.

30 «Sjguiendo una légica similar, podria entenderse que la razon por que el Estado debe silenciar coactivamente
determinadas formas de discurso del odio es precisamente porque la impregnacién social de mensajes racistas o
xendfobos puede silenciar el discurso de defensa de las minorias. Asi lo ha entendido Owen Fiss, autor que ha
puesto de relieve el efecto silenciador que el ejercicio de la libre expresion puede tener sobre la expresion de las
minorias, justificando de ese modo la restriccion de la libertad de expresion con el fin de proteger la propia
libertad de expresion. Entiende, asi, que las “expresiones de odio tienden a disminuir el sentimiento de dignidad
de las personas, impidiendo asi su plena participacion en muchas actividades de la sociedad civil, incluyendo el
debate publico. Aun cuando estas victimas se expresen, sus palabras carecen de autoridad; es como si nada
dijeran”. Por ello, “a veces debemos aminorar las voces de algunos para poder oir las voces de los demas” —
GUIRAO, op. cit, p. 30.
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adequado por parte das minorias discriminadas®!. A posicéo restritiva tende a considerar o efeito
educacional da legislacao penal, podendo educar a populacédo acerca da seriedade em se tratar
sobre 0 assunto do discurso de 6dio®2.

Smith[A7]a81®, em contraposicdo, demonstra um posicionamento contrario a
criminalizacdo, ao afirmar que se deve promover uma sociedade na qual todas as pessoas
tenham a capacidade de analisar criticamente a informacao e a opinido, refletir sobre as mesmas
e apresentar seu ponto de forma pacifica e aprimorada.

Portanto, verifica-se que ha tanto pontos favoraveis como discordantes acerca da
criminalizacdo do discurso de ddio, o qual ainda se mantém  como ponto bastante polémico
tanto no meio académico, quanto no ambito leigo.

No contexto europeu, apesar da auséncia de definicdo legal uniforme para que os
Estados possam se orientar, verifica-se um leque diverso de legislacGes no nivel internacional
com o fim de proibir e evitar discursos de incitacdo ao 6dio. Neste sentido, é notavel e evidente
que o ambiente internacional repudia tais discursos. Dentre eles, alguns exemplos s&o o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, aprovado em dezembro de 1966, em seu artigo 20,
paragrafo 2%, a Convencdo Internacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de

Discriminac&o Racial, em seu artigo 4°°%¢, a Recomendac&o de n° 97 (20), de 30 de outubro de

31 Ibidem.
32 DIAZ, op. cit, p. 592.
33 SMITH, Stephen A. There’s such a thing as free speech: And it’s a good thing, too. In WHILLOCK, Rita Kirk;
SLAYDEN, David (Ed.) Hate Speech, California: Sage Publications, 1995, p. 262.
34« Sera proibida por lei qualquer apologia do 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminagio, a hostilidade ou a violéncia.” — ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, 16 de dezembro de 1966. Disponivel em: <
http://mwww.cne.pt/sites/default/files/dl/2_pacto_direitos_civis_politicos.pdf>. Acesso em 09 de junho de 2018.
%5 «0s Estados Membros condenam toda propaganda e todas as organizacdes que se inspirem em idéias ou teorias
baseadas na superioridade de uma raga ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem étnica
ou que pretendam justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e de discriminaco raciais, e comprometem-se a
adotar imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar qualquer incitacdo a uma tal discriminacgdo, ou
quaisquer atos de discriminacdo com este objetivo, tendo em vista os principios formulados na Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem e os direitos expressamente enunciados no artigo V da presente Convencao
[..].” — ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Convencéo Internacional sobre a eliminacéo de
todas as formas de discriminagdo racial. 21 de dezembro de 1965. Disponivel em: <
http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CERD.aspx>. Acesso em 09 de junho de 2018.
3 “Desde la perspectiva del derecho penal, podria decirse que la Convencion bajo anélisis pretende que sus
Estados Parte adopten tipos penales de peligro con miras a la sancidn de la difusion del discurso del odio racial,
de modo que el injusto de este tipo de comportamientos se valore a partir de su potencial lesividade para los bienes
juridicos penalmente tutelables, sin que se exija el efectivo menoscabo de los mismos.” — SOTO, José Manuel
Diaz. Una aproximacion al concepto del discurso del odio. Revista Derecho del Estado, n. 34, Universidad
Externado de Colombia, janeiro-junho de 2015, p. 82. Disponivel em: <
http://www.scielo.org.co/pdf/rdes/n34/n34a05.pdf>. Acesso em: 08 de junho de 2018.
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1997, adotada pelo Comité de Ministros®’, Recomendacio No. R (97) 21, adotada pelo Comité
de Ministros em 30 de outubro de 1997, Recomendacdo No. 15, adotada em 08 de dezembro
de 2015 pelo Comité de Ministros dos Estados-Membros, Resolucdo do Parlamento Europeu,
de 14 de margo de 2013, sobre o reforgo da luta contra o racismo, a xenofobia e os crimes de
0dio (2013/2543(RSP) (principalmente no tocante aos artigos 10,11,14) e o Protocolo Adicional
a Convencédo sobre o cibercrime, referente a criminalizacdo de atos de natureza racista e
xenofobica cometidos em sistemas informaticos, de 28 de janeiro de 2003%,

1.3. O discurso de 6dio cibernético

Conforme ja salientado, devido ao aumento da globalizacéo e da tecnologia, o contexto
virtual tem sido um constante e propicio cenario para o exercicio da liberdade de expresséo e,
consequentemente, da propagacdo de discursos que extrapolem os limites da tolerancia e do
respeito para com o outro. O fato de a internet possibilitar a difusdo de opinides sem a
necessidade de um confronto pessoal com o receptor da mensagem também acaba por ser um
reforco para o aumento de discursos de 6dio online*®. No mesmo sentido, o aumento do fluxo
atual de imigrantes e refugiados para paises europeus também ensejou no aumento de
comentarios de incitacdo ao 6édio racial e étnico.

Nos Estados Unidos, um estudo nacional detectou que, entre estudantes de ensino

fundamental e médio, 45% dos jovens gays, lésbicas, bissexuais e transgéneros (LGBT) foram

37 Em que se ha uma tentativa de definicdo do discurso de ddio.
38 O qual define, em seu artigo 2°, atos racistas ou xenofobicos como “[...] qualquer material escrito, imagem ou
outra representacdo de ideias e teorias que preconize ou encoraje 0 6dio, a discriminagdo ou a violéncia contra
gualquer pessoa ou grupo de pessoas, em fungdo da sua raga, cor, ascendéncia ou origem nacional ou étnica, ou
ainda da sua religido na medida em que esta sirva de pretexto a qualquer um dos outros elementos ou incite a
pratica de tais actos.” — CONSELHO DA EUROPA. Protocolo Adicional & Convencdo sobre o Cibercrime relativo
a incriminacdo de actos de natureza racista e xen6foba praticados através de sistemas informaticos. Estrasburgo,
2003. Disponivel em:
<https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016802ed
8cd>. Acesso em: 08 de junho de 2018.
39 “The era of Internet and the on-line world brought many new players into the creation and distribution of
communications channels.It has raised issues of user-generated contente and open journalism. People can now
comment on the News and otherwise Interact with others about diferente media output. People can now easily
create and disseminate video contente and News. Internet, new media, social networks, etc., have allowed people
to act in public as the neves have before.” - COUNCIL OF EUROPE. Media Regulatory Authorities and Hate
Speech, 2017, p, 16. Disponivel em: <https://rm.coe.int/media-regulatory-authorities-and-hate-
speech/16807338f5>. Acesso em: 08 de junho de 2018.
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vitimas de 6dio virtual e sofreram consequentemente de sintomas de depressdo.*®  Além disso,
0 odio relacionado a género também tem sido uma constante infindavel no ambiente virtual.*
Para instruir a utilizacdo ética e adequada da internet, o Comité de Ministros do
Conselho da Europa emitiu a Recomendacdo CM/REC(2014)6 aos Estados-Membros sobre o
guia de direitos humanos para os utilizadores de internet (adotada em 16 de abril de 2014), o
qual é proposto a ser guia tanto pelas empresas privadas, quanto no setor publico, com a
pretensdao de ser um instrumento de direitos humanos, fornecendo “informagdes sobre as
implicacOes praticas dos direitos e liberdades no contexto da Internet, sobre como invocé-los e
aplica-los e sobre como obter uma reparagio”.* O documento em questo, portanto, se
propGe a abordar a liberdade de expressdo e a sua protecdo com base nos ditames da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos (ano). Nao obstante, também nao se esquece das restri¢des a tal

liberdade quando ultrapassados certos limites.

2.0 JULGAMENTO A POTENCIAIS DISCURSOS DE ODIO CIBERNETICOS PELO
TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

O crime cometido no ambiente da internet ja tem sido objeto de anélise e prevencao
desde 2001 por parte do Conselho da Europa, com a criagdo da Convencao sobre o Cibercrime,
também conhecida como Convencdo de Budapeste, a qual entrou em vigor em 01 de julho de
2004. Nesta mesma esteira, verificou-se a criacao do Protocolo Adicional a Convencao sobre o
Cibercrime relativo a Incriminacao de atos de natureza racista e xendfobos cometidos por meio

de sistemas informaticos, o qual entrou em vigor em 01 de marco de 2006.
2.1 A Convencao Européia dos Direitos Humanos
Fruto de um tratado primeiramente entre 10 paises em 5 de maio de 1949, o Conselho

da Europa foi criado com o intuito de ser uma espécie de “ONU europeia” para a protegao dos

direitos humanos e a cooperacdo internacional. Em sequéncia, verificou-se a criacdo da

40 CITRON, Danielle Keats. Hate Crimes in Cyberspace. Harvard University Press, 2014, Edicdo do Kindle, p. 11
(posicdo 214 de 6511).
41 |bidem, p. 12 (posico 233 de 6511).
42 COMITE DE MINISTROS. Recomendacio CM/REC(2014)6 do Comité de Ministros aos Estados-Membros
sobre 0 Guia dos Direitos Humanos para os utilizadores da internet, 2014, p. 7. Disponivel em:
<https://rm.coe.int/16806a0532>. Acesso em: 08 de junho de 2018.
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Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, a qual entrou em vigor em 3 de setembro de 1953,
com o fim de “dotar a Europa de uma carta comum de direitos e liberdades que resuma os
valores politicos e culturais das democracias ocidentais”.*®

A Convencéo propde atualmente uma estrutura tripartida, com a presenga da Comissao,
responsavel pela analise da admissibilidade das queixas, do Tribunal, o qual é encarregado de
emitir um acérdéo definitivo sobre os casos que Ihe sdo impostos, e 0 Comité de Ministros, que

também emite decisdes definitivas sobre os casos que nao se direcionam a analise do Tribunal .**

2.2 O TEDH e sua atuacdo na analise acerca de potenciais discursos de édio cometidos na

internet.

O TEDH® n3o tem a funcéo de substituir as decisdes dos tribunais nacionais, mas, sim,
de analisar a conformidade delas com a legislacdo da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos*®. Segundo Francisco Teixeira da Mota,

No fundo, é um Tribunal ndo Constitucional mas Convencional que aprecia em

concreto, num verdadeiro recurso de amparo, se as decisdes nacionais respeitaram o
art. 10° da CEDH.#

Entretanto, apds a Declaracdo de 19 de fevereiro de 2010, dentre diversas medidas, foi
proposta aos Estados-membros a execucdo dos acérddos do Tribunal e a aceitacdo das
consequéncias que advinham de tais decisfes. Outrossim, foi proposto um refor¢co em nivel
interno por parte dos Estados-membros, para garantirem a aplicacdo da Convencdo, com a

“introdugdo de meios eficazes para reparar as violagdes"*® .

4 BARRETO, Ireneu Cabral. A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 52 ed.rev.atual, Coimbra: EdicGes
Almedina, 2016, p. 27.
4 Ibidem, p. 28.
45 Cabe ressaltar que este artigo se focara nas informagcdes fornecidas pelo sitio virtual do TEDH, disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home>.
46 O Tribunal sempre entendeu que a Convengdo é um instrumento vivo, a interpretar a luz das condigdes de vida
atual, de acordo com as transformacBes que se devem considerar adquiridas no seio da sociedade de que fazem
parte os Estados Contratantes, pois s6 assim se protegem os direitos ndo tedricos ou ilusorios mas concretos e
efetivos; e o Tribunal sempre chamou a si esta tarefa. Mas ao aplicar a Convencdo a situacfes novas, o Tribunal
procede com cautela de modo a que as suas decisdes possam refletir tanto quanto possivel um sentir existente no
seio dos Estados sob a sua jurisdi¢do.” - BARRETO, op. cit, p. 34
47 MOTA, Francisco Teixeira, O TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM E A LIBERDADE DE
EXPRESSAO: OS CASOS PORTUGUESES, 2009, Coimbra: Coimbra Editora, p. 30.
4 BARRETO, op. cit, p 31.
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Diante de uma queixa acerca de uma potencial violacdo da liberdade de expresséo, o
TEDH, se concluir pela necessidade de limitacdo a tal liberdade, procurara verificar se tais
restrices estavam ou nao previstas em lei nacional. Se inexistir previsdo de tal limitacdo,
considerar-se-a a violacéo do artigo 10° da Convencao. Se, no entanto, existir previsdo em lei
nacional, o TEDH analisara, com base no n° 2 do artigo 10° em questdo, se a restricdo era
necessaria para uma sociedade democratica. A partir de tal entendimento, o TEDH declarara se
houve violagdo ao artigo.**  Em caso de violagdo ao artigo 10, a Corte se fundamentara no
artigo 41° da Convengéo.>°

Do mesmo modo, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos também pode se utilizar do
artigo 17° da Convencio Européia de Direitos Humanos®, o qual prevé e proibe o abuso de
direito, que consiste na destruicdo dos preceitos, principios e direitos previstos e reconhecidos
na Convencao®?:

A principal importancia do artigo 17° ¢, pois, ndo que ele limita as ac¢des de Estados,

mas que impede individuos e grupos que rejeitem os valores da Convengdo de a
utilizarem para promover os seus propositos.>

Notadamente, o0 TEDH, ao analisar a existéncia ou ndo de abuso de direito, fara uso de
principios como os da proporcionalidade e da necessidade da medida a partir da analise do grau

de aptidao do discurso para promover e incitar o 6dio.>*

49 MOTA, op. cit, p. 105-106.
>0 lhidem.
51 «Artigo 17°: Proibigdo do abuso de direito: Nenhuma das disposi¢des da presente Convengao se pode interpretar
no sentido de implicar para um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de se dedicar a actividade ou praticar
actos em ordem a destruicdo dos direitos ou liberdades reconhecidos na presente Convencdo ou a maiores
limitagGes de tais direitos e liberdades do que as previstas na Convengdo.” — Convencao Européia dos Direitos
Humanos, op. cit.
32 «[ ] where the aim of the expression is to attack human rights and freedoms protected by the Convention, the
Commission (subsequently approved by the Court) has allowed State interference under Article 17. Article 17 is
unusual in that it can be invoked both by an individual against State interference and by a State to justify
interference.” — KEANE, op.cit, p. 642 — 643.
>3 MERRILLS, J.G., ROBINSON, A.H, Direitos Humanos na Europa: Um estudo da Convencio Europeia de
Direitos Humanos, Lisboa: Editorial Minerva, 2001, p. 235.
% “Moreover, the Court reiterates that inciting to hatred does not necessarily entail a call for an act of violence,
or other criminal acts. Attacks on persons committed by insulting, holding up to ridicule or slandering specific
groups of the population can be sufficient for the authorities to favour combating racist speech in the face of
freedom of expression exercised in an irresponsible manner (see Féret v. Belgium, no. 15615/07, § 73, 16 July
2009)”. - EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Vejdeland and Others v. Sweden, Strassbourg,
2012, p. 11.
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Um dos pontos abordados pelo TEDH se referem a diferenca entre fatos e opinides,
objetos de necessaria analise para se debater acerca do impasse entre liberdade de expressao e
discurso de odio:

Enquanto a existéncia de factos é possivel de ser demonstrada, a verdade das opinides
ndo é suscetivel de ser provada. A exigéncia da prova da verdade de uma opinido é
impossivel de cumprir e infringe a propria liberdade de expressdo, que € uma parte
fundamental do direito assegurado pelo art. 10° da CEDH. Contudo, mesmo quando
uma afirmagdo corresponde a um julgamento de valor, a proporcionalidade da
interferéncia pode depender de existir uma base factual suficiente para a afirmagao

impugnada, ja que uma opinido sem qualquer base factual para a suportar pode ser
excessiva (Oberschlick c. Austria-1991). 5

O posicionamento geral do Tribunal quanto as limitagcdes da liberdade de expressdo

(aqui ja ndo especificamente em contexto virtual) tem se mostrado muito atento a evitar
propagacdes de ddio. No caso Gunduz vs. Turkey®®, a Corte enfatizou:

Admittedly, there is no doubt that, like any other remark directed against the

Convention's underlying values, expressions that seek to spread, incite or justify

hatred based on intolerance, including religious intolerance, do not enjoy the
protection afforded by Article 10 of the Convention.

No mesmo sentido, verificou-se a necessidade de restricdes a liberdade de expressao
para discursos que propaguem o ddio fundado na intolerancia religiosa, como se constatou na
decisdo da Corte acerca do caso Féret vs. Belgium.®’

Cumpre salientar que a Corte j& analisou diversos casos relacionados ao discurso de
odio em contexto geral. Para fins de contextualizacdo, serdo objeto do presente trabalho quatro
julgados com o fim de detectar o posicionamento do Tribunal e a possivel influéncia que tais
decisbes possam vir a ter sobre as legislacdes e julgamentos dos paises europeus.

Para uma analise pormenorizada do caso submetido para sua andlise, o Tribunal tem se
utilizado de determinados critérios-base. Entre eles, o propdsito do discurso (em que se verifica
qual é a intencdo primaria do autor do discurso, se é disseminar ideias de édio, ou simplesmente
informar determinadas ideias); o contetdo do discurso; e o contexto (analisa-se o status do

ofendido e se pertence a alguma posi¢do que possa sofrer de determinado discurso de ddio).>®

>> MOTA, op. cit, p. 27.
% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Gunduz v. Turkey, Strassbourg, 2004.
>’ BARRETO, Ireneu Cabral. A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 52 ed.rev.atual, Coimbra: EdicGes
Almedina, 2016. P. 288.
8 CONSELHO DA EUROPA. Media Regulatory Authorities and Hate Speech, Council of Europe, 2017, p, 12.
Disponivel em: <https://rm.coe.int/media-regulatory-authorities-and-hate-speech/16807338f5>
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Isto posto, duas interpretacfes tornam-se possiveis. Ou a Corte utiliza a abordagem da
exclusdo da protecdo da Convencdo, com base no artigo 17°°°, ou se propde a estabelecer
restricdes na protecdo, com base no artigo 10°, paragrafo 2° do mesmo documento (neste caso,
apesar de se configurar como discurso de 6dio, tal ndo destr6i os valores fundamentais da

Convencao)®.

2.2.1 DELFI AS vs. Estonia, de 16 de julho de 2015

Trata-se do primeiro caso submetido a Corte para analisar reclamagfes referentes a
responsabilidade de um portal de noticias online por comentarios de terceiros. A empresa
DELFI AS, a qual administra um dos maiores portais de noticias veiculado comercialmente na
Estonia foi responsabilizada pelos tribunais nacionais por comentarios ofensivos postados por
seus leitores®, a maioria sem identificagdo, em que criticavam gravemente uma empresa de
balsa que foi objeto de noticia publicada pela DELFI.

Entre diversos aspectos, foram analisados pelos tribunais nacionais da Estdnia que, além
de possuir um notdrio histérico de postagens de terceiros com comentarios violentos e
difamatdrios, a Delfi somente retirou os comentérios ofensivos cerca de seis semanas apos a
publicacéo.

Submetido para anélise, a Grande Camara do Tribunal Europeu citou as recomendagfes
CM/REC(2014)6 do Comité de Ministros aos Estados-Membros sobre o guia dos direitos
humanos para os utilizadores de internet, bem como a CM/REC(2011)7%% do Comité de
Ministros para os Estados-Membros sobre a nova nocao de midia. Em sequéncia, de 15 votos a

2, foi decidido que ndo houve violacdo do artigo 10° (liberdade de expressdo) da Convencao.

%9 «Article 17 deals with extraordinary situations: those instances in which fundamental rights are threatened with
destruction. This seems to go beyond singular violations or even na administrative practice that violates ordinary
Convention rights”. BUYSE, Antoine. The limits of freedom of expression from an abuse of rights perspective —
Articles 10 and 17 ECHR, In BREMS, Eva; GERARDS, Janneke (Ed.s). Shaping Rights in the ECHR: the role of
the European Court of Human Rights in Determining the Scope of Human Rights. Cambridge: Cambridge
University Press, 2013, p.190.
60 CONSELHO DA EUROPA. Media Regulatory Authorities and Hate Speech, op. cit, p, 120.
61 Entre os 185 comentarios, aproximadamente 20 eram ofensivos e difamatorios. Para uma anélise do teor dos
comentarios, ver a decisdo disponivel em: <https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-155105"]}>.
62 COMMITTEE OF MINISTERS OF THE COUNCIL OF EUROPE. Recommendation CM/Rec (2011) 7 of the
Committee of Ministers to Members on a new notion of media. 21 de setembro de 2011, p. 107. Disponivel em:
<https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectiD=09000016805cc2c0>. Acesso em: 08 de junho de
2018.
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Entre os argumentos e fatos utilizados e analisados pelo Tribunal, foram analisadas as
realidades conflitantes entre os beneficios da Internet, em que, a0 mesmo tempo que
proporciona uma abrangente liberdade de expressdo, também pode permitir a divulgacdo de
discursos de 6dios, e propagacdes de violéncia em questdo de segundos, podendo permanecer
por muito tempo a visibilidade de todos. Neste sentido, nos casos em que comentarios de
terceiros discursem ddio ou incitem violéncia, a Corte considerou que os direitos e interesses
dos outros e da sociedade no seu conjunto podem conferir aos Estados-Membros a possibilidade
de imposicéo de responsabilidade aos portais de noticias da Internet, sem a violagdo do artigo
10° da Convencdo, caso ndo tomem medidas para remover 0s comentarios ilegais sem atraso,
mesmo em casos em que a vitima ndo reporte dentncia ou mesmo terceiros. A auséncia de uma
atitude agil da empresa para remover 0os comentarios tornou possivel a responsabilizacdo da
empresa administradora do portal de noticias.

Assim, a Grande Camara concordou com a avaliagéo realizada pela Camara anterior, a
qual identificou aspectos-chaves para poder possibilitar uma adequada resolucdo do caso, tais
como: o contexto dos comentarios; as medidas tomadas pela DELFI para impedir ou remover
0s comentarios; e as consequéncias da condenacao nos tribunais nacionais a DELFI. No mesmo
sentido, a Grande Camara, assim como a Camara, reiterou que ndo é sua tarefa tomar o lugar
dos tribunais internos, mas avaliar se 0s métodos adotados estdo em consondncia com a
Convenco®.

Dessa forma, o Tribunal considerou® que a decisdo dos tribunais da Estonia foi
devidamente justificada e proporcional®.

2.2.2 Magyar T.E. and Index.hu Zrt v. Hungary, de 2 de fevereiro de 2016.

O presente caso dizia respeito a responsabilizacdo de Magyar Tartalomszolgaltatok
Egyesulete, um organismo auto-regulador dos provedores de contetdo da internet e Index.hu
Zrt, um portal de noticias na internet, por comentarios on-line vulgares e ofensivos postados

em seus websites apds a publicacdo de um parecer criticando as praticas enganosas de dois sites

63 COLUMBIA UNIVERSITY. Global Freedom of Expression. Delfi AS v. Estonia. Disponivel em: <
https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/delfi-as-v-estonia/>. Acesso em: 08 de junho de 2018.
® EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Delfi v. Estonia, Strassbourg, 2015, p. 62.
8 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Factsheet — Hate Speech, 2018, p. 13. Disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Hate speech ENG.pdf>. Acesso em: 08 de junho de 2018.
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imobiliérios. As recorrentes queixaram-se acerca da condenacdo dos tribunais hingaros contra
elas, sob o argumento-base de que tais decisfes afrontavam liberdade de expresséo inerente ao
ambiente virtual.

O Tribunal Europeu, no que concerne a legislacdo internacional para fundamentar sua
decisdo, remeteu a legislacdo utilizada no caso Delfi AS v. Estonia. No entanto, considerou que
houve, diferentemente do caso DELFI AS, uma violacéo do artigo 10°. Para isso, analisou 0s
mesmos critérios-base que foram utilizados no caso DELFI AS. E assim, ndo obstante a
necessidade de os portais de noticias online assumirem deveres e responsabilidades, o Tribunal
considerou que ndo houve uma ponderagdo adequada entre os direitos concorrentes envolvidos,
tendo em vista que, apesar de ofensivos, os comentarios ndo constituiam um discurso

claramente ilegal®®:

91. However, in the case of Delfi AS, the Court found that if accompanied by effective
procedures allowing for rapid response, the notice-and-take-down-system could
function in many cases as an appropriate tool for balancing the rights and interests of
all those involved. The Court sees no reason to hold that such a system could not have
provided a viable avenue to protect the commercial reputation of the plaintiff. It is
true that, in cases where third-party user comments take the form of hate speech and
direct threats to the physical integrity of individuals, the rights and interests of others
and of the society as a whole might entitle Contracting States to impose liability on
Internet news portals if they failed to take measures to remove clearly unlawful
comments without delay, even without notice from the alleged victim or from third
parties (see Delfi AS, cited above, § 159). However, the present case did not involve
such utterances.

The foregoing considerations are sufficient for the Court to conclude that there has
been a violation of Article 10 of the Convention.

Além disso, a Corte ndo desconsiderou o fato de os comentarios serem ofensivos e
vulgares. Todavia, esta afirmou que a vulgaridade, em si, ndo é ilegal, sendo considerada um
elemento comum e trivial no contexto virtual. No mesmo sentido, a Corte considerou como
excessiva a interpretacdo dos tribunais internos ao considerarem como objetiva a
responsabilidade do portal de noticias por comentarios feitos por leitores.

Ao observar o critério referente as consequéncias, a Corte concluiu que ndo houve

consideravel impacto dos comentarios na opinido publica, uma vez que a conduta da empresa

% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Factsheet — Hate Speech, op. cit, p. 14.
67 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Magyar Tartalomszolgéltatok Egyesulete and Index. Hu
Zrt V. Hungary, Strassbourg, 2016. Disponivel em: <
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%22Magyar%20Tartalomszolg%C3%A1ltat%C3%B3k%20Eg
yesulete%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%?22itemid
%22:[%22001-160314%22]}>. Acesso em: 08 de junho de 2018.
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imobiliéria ja estava sendo questionada h& tempos. Neste sentido, conforme se verifica, ha
grande importancia dada as consequéncias do impacto decorrente do discurso propagado. Sao
circunstancias sutis e devidamente concretas que acabam por embasar e fundamentar a decisdo
da Corte.

Por fim, o Estado da Hungria foi condenado ao pagamento de 5100,00 (cinco mil e cem)

euros aos recorrentes, nos termos do artigo 44, n. 2 da Convencao.

2.2.3. Pihl v. Sweden, de 03 de margo de 2017.

Em uma postagem sobre Pihl em um blog, foi publicado um comentario online
difamatorio. Deste modo, o requerente fez uma reivindicacgdo civil contra a associacdo sem fins
lucrativos que administrou o blog, alegando que esta deveria ser considerada responsavel pelos
comentarios de terceiros®®. O pedido foi rejeitado pelos tribunais suecos. Insatisfeito, Pihl
recorreu ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, sob a alegacdo de que os 6rgdos
jurisdicionais ndo protegeram sua reputacao e o respeito a vida privada.

A Corte declarou o pedido inadmissivel por ser manifestamente infundado. Observou a
necessidade de equilibrio entre o direito de respeito a privacidade do individuo e o direito a
liberdade de expressdo apreciado por um individuo ou grupo em comando de um portal de
internet. O Tribunal constatou que as autoridades nacionais realizaram uma ponderacdo
equilibrada entre os artigos 8° e 10° da Convencdo, ao negarem a responsabilidade da associagéo
pelo comentario anénimo.

A conclusdo foi que, apesar de ter sido ofensivo, o comentario ndo equivalia a discurso
de 6dio ou incitacdo a violéncia. Ademais, foi considerado pela Corte o fato de que o comentéario
foi postado em um pequeno blog administrado por uma associacdo sem fins lucrativos, bem
como foi retirado no dia seguinte a reclamaco da vitima.®®

Tal entendimento ja pressupde duas conclusdes. Primeiramente, a Corte ja demonstrou
a necessidade de separar as concepcOes de discursos claramente ilegais dos meramente
ofensivos a reputacdo. E, em segundo lugar, o Tribunal j& demonstrou o posicionamento de
que, em caso de mero comentario difamatorio, torna-se exigivel a retirada do mesmo pelo

proprietario do portal virtual somente apds aviso da vitima. Em contrapartida, em caso de

68 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Factsheet — Hate Speech, op. cit, p. 14.
% Ibidem, p. 14.
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discurso claramente ilegal, o portal deve se dispor imediatamente a eliminar o mesmo,

independentemente de aviso’®.

2.2.4. Smaji¢ v. Bosnia and Herzegovina, 08 de fevereiro de 2018.

O requerente foi condenado em tribunais nacionais por incitamento ao 6dio nacional,
religioso e racial, discordia  ou intolerancia apos ter publicado varios posts em um forum
virtual, descrevendo a agdo militar que poderia ser realizada contra aldeias sérvias no Brcko
Distrito no caso de outra guerra’’. A alegagio do requerente acerca de tais comentarios foi que
havia sido condenado injustamente por exprimir sua opinido acerca de um assunto de interesse
publico.

O Tribunal declarou a queixa do recorrente (a qual estava baseada na violagdo do artigo
10° da Convengdo) como também inadmissivel por ser manifestamente infundada.

Segundo o posicionamento do TEDH, houve a concluséo de que o requerente se utilizou
de expressdes altamente ofensivas aos sérvios, tocando em uma questdo muito sensivel  as
relagBes étnicas pos-conflito.” Além do mais, a legislacdo penal nacional ja previa a
tipificacdo do incitamento ao 6dio em artigo 160 do Cddigo Criminal”, de modo que, sendo
cinco anos a pena maxima do delito, o Sr. Smajic foi condenado a somente um ano de priséo,
pena que foi, entdo, suspensa por trés anos. Tal san¢do nao foi considerada desproporcional
pela Corte, ocasido em que, novamente, a mesma analisou as consequéncias da conduta
realizada.

No mesmo sentido, o TEDH salientou que ndo lhe caberia a funcdo de analisar os
elementos constitutivos do crime em comento, mas, sim, de fiscalizar se houve a devida
proporcionalidade pelos tribunais nacionais quando da analise do confronto de principios.

Os efeitos reais dos comentarios emitidos pelo requerente ndo foram considerados

relevantes pela Corte, sendo somente suficiente que fossem objetivamente capazes de produzir

79 COLUMBIA UNIVERSITY. Global Freedom of Expression. Pihl. v. Sweden. Disponivel em:
<https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/pihl-v-sweden/>. Acesso em: 08 de junho de 2018.
"L EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Factsheet — Hate Speech, op. cit, p. 15.
72 1hidem.
73 SARAJEVO. Criminal Code of the Brcko District of Bosnia and Herzegovina, 2003. Disponivel em: <
http://www.ohr.int/ohr-dept/legal/laws-of-bih/pdf/005%20-
%20Criminal%20Code%2C%20Criminal%20Procedure%20Codes%20and%20Criminal%20Sanctions/Criminal
%20Codes/BDBH/BD%20Criminal%20Code%2010-03.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.
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tais efeitos.”* Do mesmo modo, o Tribunal considerou que o férum on-line constitui um
espaco publico, que pode ensejar consequéncias quando utilizado de forma inadequada.
Portanto, 0 TEDH considerou que ndo houve qualquer aparente violagdo do Artigo 10

da Convencéo.

CONSIDERACOES FINAIS

N&o ¢ a toa que a questdo relativa aos discursos de 6dio se mostra tdo complexa e de
dificil analise. A dificuldade em estabelecer parametros concretos para averiguar até que ponto
a liberdade de expressdo pode ser exercida (e até que ponto limites devem ser impostos em
virtude da afronta a outros direitos também essenciais em uma sociedade pluralista como a
nossa) tem sido objeto de diversos estudos aprofundados. Tanto em ambito criminal, quanto
constitucional e filosofico, o discurso de 6dio deve ser, sim, questionado e debatido para a
procura de uma conclusdo mais efetiva acerca do tema. Tal entendimento se baseia, sobretudo,
nos possiveis impactos drasticos que palavras, sinais e gestos (incluidos dentro da ideia de
discurso) podem acarretar a uma gama de individuos.

Neste sentido, intentou-se no presente trabalho analisar a posicao jurisprudencial do
TEDH com o fim de verificar como este tem averiguado as restricdes a liberdade de expressao,
prevista em artigo 10 da respectiva Convencdo. Tal analise se mostra como de inegavel
imprescindibilidade para constatar se havera (e em que sentido) influéncia da jurisprudéncia do
TEDH e dos regulamentos emitidos pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa nos
posicionamentos dos tribunais nacionais dos Estados-Membros, e, consequentemente, das
iniciativas legislativas para se adequarem a Convencdo Europeia  dos Direitos Humanos.
Existe a possibilidade de que a posicdo do TEDH influencie em um aumento da criacéo de tipos
criminais legais de discursos de 6dio no ambiente virtual, principalmente devido aos aspectos

que foram demonstrados durante este trabalho.

74 COLUMBIA UNIVERSITY. Global Freedom of Expression. Smajic v. Bosnia and Herzegovina. Disponivel
em: <https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/smajic-v-bosnia-herzegovina/>. Acesso em: 08 de
junho de 2018.
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A partir da analise jurisprudencial do TEDH, torna-se possivel constatar que 0 mesmo
se utiliza de uma abordagem casuistica, analisando as caracteristicas do caso concreto. Ele,
consequentemente, impd&e o0 uso da necessidade e da proporcionalidade, contexto, natureza do
discurso, caracteristicas de quem o propagou, entre outros, para constatar se efetivamente se
verifica a necessidade de limitar o direito de liberdade de expressdo. Verifica-se, ademais, que
a Corte ndo se fundamenta na necessidade de um dano direto para a configuracéo do discurso
de ddio. Alguns opositores da restricdo da liberdade de expressdo argumentam que tal atitude
da Corte, ao ndo se saber ao certo qual serd sua postura, tendo em vista as particularidades de
cada caso, gera instabilidade juridica, o que também afronta os principios basicos da justica.

Ocorre que, justamente em virtude da ainda atual instabilidade, ndo se pode verificar
uma jurisprudéncia que ndo se foque em uma postura casuistica (principalmente em relacdo ao
assunto em estudo), tendo em vista que sdo exatamente as caracteristicas especificas do caso
que determinardo se houve verdadeiramente um uso exacerbado e ilegitimo da liberdade de
expressdo. Todavia, vislumbra-se, sim, a necessidade de se delimitarem certos elementos
consensuais acerca do conceito de discurso de 6dio, ou seja, de uma defini¢cdo uniforme do
mesmo para, assim, diminuir a inseguranca juridica e permitir maior conhecimento por parte
de todos acerca do que € o mesmo e como se demonstra sua configuracéo.

Neste sentido, muito se questiona acerca da necessidade de uma tipificacdo criminal do
discurso de ddio. Estar-se-ia diante de um direito penal simbdlico? Ou  diante de um tipo
penal que se mostraria excessivamente aberto e suscetivel ao arbitrio do julgador durante a
analise do caso? Ainda: A intervencdo minima do direito penal se mostraria abalada por tal
tipificacdo?

Como ja explicado anteriormente, ndo cabe ao TEDH atuar como um tribunal de
recurso, mas, sim,” averiguar se as legislagdes e jurisdicdes dos Estados-Membros estdo em
consonancia com os direitos protegidos pela Convencdo. Contudo, quando da analise do
confronto entre liberdade de expressdo e outros direitos violados pelo discurso potencial de
6dio, o TEDH pode auxiliar na definicdo do abstrato conceito de discurso de odio, através dos
elementos elencados ja expostos, e na averiguacdo dos Estados-Membros se devem ou néo
punir determinadas condutas. Tal conclusédo também se torna possivel em virtude do fato de
que o TEDH também realiza a anélise acerca das consequéncias das san¢des (sejam criminais

ou ndo), fiscalizando se estas foram proporcionais a conduta cometida.
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Do mesmo modo, os Estados devem estabelecer politicas puablicas de carater
educacional que demonstrem a gravidade dos discursos que incitem 6dio, mesmo que ja haja
legislacdes que penalizem os mesmos.”

N&o obstante tais esclarecimentos, ndo cabe aqui a discordancia de que, em um contexto
globalizado, multicultural e pluralista como 0 nosso, com constantes intercambios culturais e
um leque majestoso de diferencas, a liberdade, tdo protegida e consagrada mundialmente em
diversos institutos legais, também implica a responsabilidade para com o Outro. A partir do
momento em que vislumbramos e defendemos nossos direitos, também adquirimos deveres que
devem ser respeitados.

Defender, portanto, uma maior abrangéncia da liberdade de expressdo afrontando a
dignidade das pessoas e de certos grupos ndo satisfaz o ideal de uma sociedade justa e
democrética. De forma contraria, uma limitacdo adequadamente regulamentada de tal liberdade
pode auxiliar na emancipagéo ]de grupos historicamente alvos de discursos de édio, \[A9]\[Alo]bem
como na consagracdo de uma maior tolerdncia para com as diferengas existentes em uma
sociedade multicultural e pluralista. Criminalizar e punir demonstram a importancia e a
relevancia de se evitar as consequéncias drasticas de tais discursos. Todavia, isto ndo exclui a
necessidade dos tribunais de se utilizarem da cautela e da proporcionalidade para analisarem
caso a caso detalhadamente, tendo em vista a probabilidade de se afrontar a tdo relevante
liberdade de expresséo.

A lembranca das palavras de Yehiel Dinur sendo entrevistado por Mike Wallace®
sempre deve surgir & mente neste contexto.”” O discursar palavras que incitem e provogquem
6dio pode ser realizado por qualquer pessoa. Pode ser por aquele vizinho semidesconhecido
que conversamos em um dia qualquer. Pode ser um familiar, ou inclusive nés mesmos. Talvez
seja esse 0 medo que exista em uma limitacdo da nossa liberdade de expressdo. Ela sera imposta

a todos.
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O DIREITO DOS TRATADOS DIANTE DAS DECLARACOES
INTERPRETATIVAS IMPLICITAS

THE LAW OF TREATIES IN FRONT OF IMPLIED INTERPRETATIVE
DECLARATIONS

Guilherme Carneiro Ledo Farias™

Resumo: Este artigo aborda a interacao entre as declaragdes interpretativas e a resolucéo de
conflitos entre as versdes oficiais ndo autenticadas e o0s textos igualmente auténticos dos
tratados plurilingues. O objetivo € oferecer aos intérpretes ndo auténticos desses tratados
parametros para a identificacdo e a valoragdo de divergéncias redacionais juridicamente
relevantes, tendentes a modificar o alcance das obrigacdes assumidas pelos Estados-Partes cujo
idioma oficial ndo corresponde ao dos textos igualmente auténticos. Para o desenvolvimento da
analise, em toda sua complexidade, escolheu-se o caso da versdo oficial brasileira para o
preceito do segundo paragrafo do artigo 1 da Convencgdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. A metodologia aplicada classifica-se como descritiva quantos aos objetivos e
qualitativa quanto a abordagem. A primeira conclusdo é a de que o reconhecimento da
existéncia de declaracBes interpretativas implicitas ou sub-repticias ndo encontra Obice na
versdo de 2011 do Guia de Prética sobre Reservas aos Tratados da Comissdo de Direito
Internacional e pode ser de grande utilidade dogmatica num cenario de expansdo normativa e
diversificacdo da comunidade internacional. J& a segunda conclusdo é a de que, diante da
complexidade que os casos envolvendo a aplicacdo de tratados ou convencgdes plurilingues
podem assumir, quanto mais ampla for a confrontacdo interlinguistica, menor seré o risco de o
julgador tomar uma decisao contraria a teleologia da norma internacional em questao.

Palavras-chaves: Convencgfes internacionais; interpretacdo; reservas; textos auténticos;
versoes oficiais ndo autenticadas.

Abstract: This article addresses the interaction between interpretative declarations and the
resolution of conflicts between unauthenticated official versions and equally authentic texts of
plurilingual treaties. The objective is to offer non-authentic interpreters of these treaties
parameters for the identification and assessment of legally relevant editorial divergences,
tending to modify the scope of obligations assumed by States Parties whose official language
does not correspond to that of equally authentic texts. To develop the analysis, in all its
complexity, it was chosen the case of the official Brazilian version for the precept of the second
paragraph of article 1 of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities. The
methodology applied is classified as descriptive in terms of objectives and qualitative in terms
of approach. The first conclusion is that the recognition of the existence of implicit or
surreptitious interpretative declarations is not an obstacle in the 2011 version of the Practice
Guide on Reservations to Treaties of the International Law Commission and can be of great
dogmatic utility in a scenario of expansion regulations and diversification of the international
community. The second conclusion is that, given the complexity that cases involving the
application of plurilingual treaties or conventions can assume, the broader the interlinguistic
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confrontation, the lower the risk of the judge deciding contrary to the teleology of the
international norm. in question.

Keywords: International conventions; interpretation; reservations; authentic texts;
unauthenticated official versions.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Reserva versus declaracao interpretativa. 3. Texto auténtico versus
versdo oficial ndo autenticada. 4. O caso da verséo brasileira do artigo 1 da Convengéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. 4.1. Principais parametros de confrontagdo. 4.2.
Confrontacdo interlinguistica. 4.3. Confrontacao intralinguistica. 4.4. Discussao e resolucdo. 5.
Consideracdes finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Este artigo aborda a interacdo entre duas questdes sobre as quais a disciplina contida nas
Convencdes de Viena sobre os Direitos dos Tratados (CVDT/1969 e CVDT/1986) € silente ou,
ao menos, insuficiente: a das declaracfes interpretativas e a da resolugédo de conflitos entre as
versdes oficiais ndo autenticadas e os textos igualmente auténticos dos tratados plurilingues?.

O objetivo geral da investigacao é oferecer aos intérpretes ndo auténticos dos tratados
plurilingues pardmetros para a identificacdo e a valoracdo de divergéncias redacionais
juridicamente relevantes, tendentes a modificar o alcance das obrigacGes assumidas pelos
Estados-Partes cujo idioma oficial ndo corresponde ao dos textos igualmente auténticos.

Partindo das premissas de que, (a) mesmo diante da insuficiéncia das fontes formais, o
Direito dos Tratados nédo refuta a juridicidade das declaragGes interpretativas propriamente
ditas; e de que (b) a traducdo técnica de atos normativos pressupfe uma atividade de
interpretacdo juridica, questiona-se:

e se essas divergéncias redacionais juridicamente relevantes entre o texto-base (um

texto auténtico) e o texto-fim (uma versdo oficial ndo autenticada) ndo configurariam

declarages interpretativas implicitas ou sub-repticias; e, sucessivamente,

L Em obra coletiva publicada em comemoragcéo aos 40 anos da Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados
de 1969, PAUL EDEN (2010, p. 22-23, tradugdo nossa) ressalta que o “grande volume de atos normativos
plurilingues na Uni&o Europeia (UE) e o fato de esses atos normativos plurilingues terem que ser interpretados e
aplicados em todos os 27 Estados-Membros da UE e pela Corte Europeia de Justica (CEJ) vai de alguma forma
explicar os diferentes niveis de interesse no topico, mas o conhecimento dessas questdes juridicas e a
conscientizacdo sobre as amplas implica¢fes do plurilinguismo (particularmente no contexto da conclusdo de
tratados) deveriam também estar na agenda de todo advogado internacionalista”.



e se, no Direito Internacional contemporaneo, uma avaliacdo segura quanto a
juridicidade das pretensas declaracdes interpretativas implicitas ou sub-repticias
poderia, na esteira da antiga e esparsa jurisprudéncia sobre o assunto
(LINDERFALK, 2007), basear-se na comparagéo entre a versao oficial questionada
e apenas um texto auténtico nio prevalente, assim como no canone in dubio mitius?.

Para a primeira questdo, levanta-se a hipotese de que, ndo obstante a novidade da

categorizacdo em sede doutrindria e jurisprudencial, pode-se reconhecer a existéncia de
declarac@es interpretativas implicitas ou sub-repticias, na medida em que, ndo decorrendo de
erro grosseiro ou de limitacdo vocabular inerente ao idioma, as apontadas divergéncias
redacionais juridicamente relevantes podem indicar a interpretacdo que o Estado-Parte
responsavel pela traducdo ndo autenticada pretende sustentar em eventuais conflitos
internacionais. E, para a segunda pergunta, a hipétese a ser testada é a de que, no Direito
Internacional pos-westfaliano, nem sempre se privilegiara a interpretacdo menos gravosa ao
Estado e que uma avaliacdo realmente segura quanto a juridicidade das pretensas declaracdes
interpretativas implicitas ou sub-repticias dependerd, notadamente no ambito da interpretacdo
das convencdes sobre direitos humanos, (i) da confrontacdo da versdo questionada ndo s6 com
um, mas com todos os textos igualmente auténticos; e, quando possivel, (ii) da confrontacédo da
versdo questionada com uma ou mais versdes oficiais ndo autenticadas para 0 mesmo idioma.

Para o desenvolvimento da analise, em toda sua complexidade, escolheu-se o caso da

versdo oficial brasileira para o preceito do segundo paragrafo do artigo 1 da Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD). A escolha justifica-se pelos seguintes fatos:

e a CDPD é a mais recente das convencdes intuito personae do sistema das Na¢des
Unidas e a segunda em numero de Estados-Partes;

e 0 referido dispositivo é o que delimita o grupo titular dos direitos enunciados na
CDPD, servindo, por conseguinte, de elemento normativo para todas as obrigacdes
que vierem a ser assumidas pelas partes perante a comunidade internacional;

e a0 contrario do que ocorre na Convencéo sobre os Direitos da Crianca, que delimita
os titulares dos direitos ali afirmados com base no critério puramente etario, a
definicdo de “pessoas com deficiéncia” trazida pela CDPD ndo se baseia em

critérios objetivos, tornando ainda mais relevante o papel da hermenéutica;

2 Segundo JOHANNES HENDRIK FAHNER (2021, p. 835, tradugio nossa), “o principio do in dubio mitius estipula
que, se os intérpretes de um tratado tém dividas acerca do correto significado de um dispositivo, eles deveriam
adotar a interpretacdo que impuser a obrigacdo menos gravosa”. O autor reconhece que o principio € rejeitado por
grande parte da doutrina, mas que ainda continua sendo aplicado na préatica do Direito Internacional.



e existem, para fins de confrontac&o interlinguistica, seis textos igualmente auténticos
e varias versoes oficiais de Estados que ndo tém o portugués como idioma oficial;

e das linguas diferentes das dos textos igualmente auténticos da CDPD, o portugués
é o idioma reconhecido como oficial em mais Estados soberanos, distribuidos em
quatro dos cinco continentes®*®, tornando-o uma opgdo mais adequada que, por
exemplo, o alem&o®, o suaili’ e 0 malaio®;

e a Repulblica Federativa do Brasil foi o primeiro Estado lus6fono a depositar o
instrumento de aceitacdo junto ao Secretario-Geral da Organizacdo das NagOes
Unidas (ONU) e, ao tempo dessa ratificacdo, ndo era Estado-Parte da CVDT/1969°;

3 O portugués é expressamente declarado idioma oficial: no continente europeu, pela Republica Portuguesa (artigo
11° numero 3, da Constituicdo de 2 de abril de 1976); no continente americano, pela Republica Federativa do
Brasil (artigo 13, caput, da Constituicdo de 5 de outubro de 1988); no continente africano, pela Republica de
Angola (artigo 19°, nimero 1, da Constituicdo de 5 de fevereiro de 2010), pela Republica de Mogambique (artigo
10 da Constituicdo de 16 de novembro de 2004), pela Republica de Cabo Verde (artigo 9°, nimero 1, da
Constituicdo de 5 de agosto de 1992); e, no continente asiatico, pela Republica Democratica de Timor-Leste (artigo
13°, nimero 1, da Constituicdo de 22 de margo de 2002).

4 No continente africano, ainda existem outros dois Estados soberanos inequivocamente luséfonos. A Republica
Democratica de Sdo Tomé e Principe, sem declarar expressamente o portugués como seu idioma oficial, deixa
clara a manutencdo de “lacos especiais de amizade e de cooperagdo com os paises de lingua portuguesa” (artigo
12° numero 3, da Revisdo Constitucional de 25 de janeiro de 2003). J& a Republica da Guiné-Bissau, mesmo sem
disposicdo constitucional tratando do idioma oficial, manteve, por meio da Lei n. 1, de 24 de setembro de 1973, a
vigéncia da legislacdo portuguesa “em tudo o que ndo for contrario a soberania nacional, a Constituicdo da
Republica, as suas leis ordinarias e aos principios e objectivos do Partido Africano da Independéncia da Guiné e
Cabo Verde (P.A.I.G.C.)”; além disso, por meio do Decreto-Lei n. 7, de 12 de novembro de 2007, regulou “a
obrigatoriedade do uso da lingua portuguesa nos departamentos do Estado e nos meios de Comunicacdo Social
dudio-visuais publicos e privados” (apud SIGA, 2021). H4, por fim, o polémico caso da Republica da Guiné
Equatorial, Estado soberano africano que, muito embora ndo tenha tradi¢do lusofona, incluiu o portugués como
uma de suas linguas oficiais, ao lado do espanhol e do francés (artigo 4°, nimero 1, da Lei Fundamental de 16 de
fevereiro de 2012 combinado com o Decreto Presidencial de 20 de julho de 2010). O objetivo manifesto dessa
incluséo foi obter a aceitacdo como membro da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa.

5 No continente asiatico, ainda ha o caso de Macau. O portugués é expressamente declarado como um dos dois
idiomas oficiais dessa Regido Administrativa da RepUblica Popular da China no artigo 1°, nimero 1, do Decreto-
Lei n. 101/99/M, de 13 de dezembro de 1999.

¢ O alemé&o ou Deutsch é declarado idioma oficial de seis Estados soberanos da Europa Ocidental: a RepUblica
Federal da Alemanha, a Republica da Austria, a Confederacéo Suica, o Principado de Liechtenstein, o Reino da
Bélgica e 0 Grdo-Ducado de Luxemburgo. Muito embora todos sejam Estados-Partes da Convencdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, existem apenas trés versdes oficiais em aleméo, uma vez que Alemanha,
Austria, Suica e Luxemburgo adotaram uma versao conjunta. Para os fins especificos desta investigacéo, no que
tange ao preceito do segundo paragrafo artigo 1 da CDPC, ndo ha qualquer diferenca redacional entre a referida
versao conjunta e as verses oficiais da Bélgica e de Luxemburgo.

7 O suaili, suaile ou Kiswahili é declarado idioma oficial em trés Estados soberanos da Africa Oriental: a Republica
Unida da Tanzania (artigo 67, nimero 1, alinea a, da Constituicdo de 1977), a Republica do Quénia (artigo 7,
namero 2, da Constituicdo de 2010) e a Republica de Ruanda (Lei Organica n. 2, de 20 de abril de 2017).

8 O malaio ou Bahasa Melayu é declarado lingua oficial em trés Estados soberanos do Sudeste Asiatico: a Malasia
(artigo 152, nimero 2, caput, da Constituicdo Federal, de 31 de agosto de 1957), o Estado de Brunei Darussalam
(artigo 82, nimero 1, da Constituicdo de 29 de setembro de 1959) e a Republica de Singapura (artigo 153A,
nameros 1 e 2, caput, da Constituicdo de 16 de setembro de 1963).

° A Replblica Federativa do Brasil tornou-se parte da CVDT/1969 em 25 de setembro de 2009 (420 dias apds se
tornar parte da CDPD); a Republica Portuguesa, em 6 de fevereiro de 2004 (2.056 dias antes de se tornar parte da



e existem, para fins de confrontacdo intralinguistica, outras sete versdes oficiais para
0 portugués.

A relevancia deste trabalho académico repousa, para além da proposicdo de um novo
critério taxondmico para as declaragdes interpretativas e de um novo método de resolucdo de
conflitos, na utilidade que suas conclusdes podem ter para o aprimoramento dos procedimentos
internos de aprovacdo da manifestacdo de consentimento em comprometer-se (ratificacéo,
adesdo, confirmacdo), para o reforgo da cooperacdo em matéria diplomatica entre os membros
da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa (CPLP), bem como para a consecucdo do
objetivo geral dessa organizacdo de afirmar “o portugués como lingua oficial, de trabalho ou
de documentacao em organizacgdes regionais e internacionais” (2020, p.7).

A metodologia aplicada classifica-se como descritiva quantos aos objetivos e qualitativa
quanto a abordagem. A investigacdo foi eminentemente baseada em revisdo de literatura nas
linguas portuguesa, inglesa, francesa e espanhola no ramo do Direito Internacional Pablico, em
especial, em artigos e capitulos de livros, em suporte fisico e digital, versando sobre a
conclusdo, a aplicacdo e a interpretacdo dos tratados internacionais e sobre comentarios a
artigos das Convengdes de Viena sobre o Direito dos Tratados e sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia. Os dados legislativos foram pesquisados por meio da Internet, em sites
oficiais mantidos por organizacgdes internacionais e Estados soberanos.

O marco tedrico € o da Humanizacdo do Direito Internacional, processo histdrico,
deflagrado na segunda metade do século XX, “movido, em ultima analise, pela consciéncia
humana, e ndo pela ‘vontade’ dos Estados, consoante uma visdo antropocéntrica e nao
estatocéntrica” (TRINDADE, 2015, p. XXIV). Num cenério de expansao normativa do Direito
Internacional contemporaneo, caracterizado por uma maior abertura axioldgica, pela limitagdo
a soberania do Estado e pelo reconhecimento do individuo como sujeito de direitos e deveres
na ordem internacional, a humanizacdo oferece um norte para a almejada coeréncia sistémica
do ordenamento jusinternacional.

Considerando que o presente artigo abordara a interseccao entre dois temas sobre 0s
quais a disciplina codificada tanto na CVDT/1969 quanto na CVDT/1986 é reconhecidamente

CDPD); a Republica de Mogcambique, em 8 de maio de 2001 (4.071 dias antes de se tornar parte da CDPD); e a
Republica Democratica de Timor-Leste em 8 de janeiro de 2013 (sendo que ainda nédo se tornou parte da CDPD).
A Republica de Angola, Republica de Cabo Verde, a Republica Democratica de Sdo Tomé e Principe, a Republica
da Guiné-Bissau e a Republica da Guiné Equatorial ndo sdo signatéarias da CVDT/1969 e ainda ndo manifestaram
0 consentimento em obrigar-se. A Regido Administrativa Especial de Macau, da RepuUblica Popular da China,
promulgou sua versdo oficial ndo autenticada da CVVDT/1969 para o portugués por meio do Aviso do Chefe do
Executivo n. 20/2004, de 29 de junho (1.702 dias antes da promulga¢do da CDPD).



lacunosa, as duas primeiras se¢0es do desenvolvimento dedicar-se-&o a distinguir “reserva” de
“declaracdo interpretativa” e “texto auténtico” de “versdo oficial ndo autenticada”. Ja a terceira
e Ultima secdo confrontara a redacdo da versdo brasileira para o preceito do artigo 1, segundo
paragrafo, da CDPD com as dos seis textos igualmente auténticos, bem como com as das demais
versoOes oficiais para o portugués, de modo a se analisar a existéncia ou ndo de uma declaragéo

interpretativa implicita ou sub-repticia.

2. RESERVA VERSUS DECLARACAO INTERPRETATIVA

A respeito dessa primeira distincdo fundamental, a insuficiéncia da CVDT/1969 e da
CVDT/1986 revela-se no fato de suas disciplinas contemplarem apenas a primeira dessas duas
modalidades de declaragdes unilaterais, deixando a densificacdo da segunda exclusivamente a
cargo da doutrina e da jurisprudéncia.

Em seu artigo 2, nimero 1, alinea d, a CVDT/1969 esclarece que, para os seus fins,
reserva “significa uma declaragdo unilateral, qualquer que seja a sua redacdo ou denominacgao,
feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele aderir, com o
objetivo de excluir ou modificar o efeito juridico de certas disposi¢cGes do tratado em sua
aplicagdo a esse Estado”. Definicdo muito semelhante é veiculada pelo artigo 2°, nimero 1,
alinea d, da CVDT/1986, que se difere apenas, em razdo de seu ambito de aplicacédo, pelo
acréscimo das organizacdes internacionais como sujeitos.

Como bem explica FRANCISCO FERREIRA DE ALMEIDA (2003, p. 120-121, grifos do
original), no ambito dos tratados multilaterais, a formulacdo de reservas € um mecanismo de
facilitagdo da “universalizacdo do direito convencional”. Isso porque oferece a um Estado que,
muito embora esteja globalmente de acordo com o objeto e com o contedo essencial de um
tratado, discorda de certas disposi¢des, a op¢ao de aceitar fazer parte desse tratado, “declarando,
todavia, ou que exclui essas clausulas que, de todo, Ihe ndo convém, ou que pretende modifica-
las, atribuindo-lhes um significado diverso, aceitavel para si proprio”.

A par das defini¢des, as disciplinas especificas dessa primeira modalidade de declaracéo
unilateral encontram-se entre os artigos 19 e 23 tanto da CVDT/1969 quanto da CVDT/1986.
Em relacdo a formulacdo, as Convencdes de Viena excepcionam o exercicio desse direito pelos
Estados e pelas organizacdes internacionais em trés hipdteses: a) se o tratado proibir a

formulacéo de reservas; b) se a reserva em questdo nao estiver entre as admitidas pelo tratado;



e ¢) nos casos ndo contemplados nas alineas a) e b), se a reserva for incompativel com o objeto
e a finalidade do tratado.

A disciplina das Convencdes de Viena (CCVDT) segue esclarecendo que as reservas
formuladas por um Estado ou por uma organizacgéo internacional se submetem a aceitacéo e a
objecdo. Ambas as respostas sdo atos unilaterais. No entanto, existem diferencas instrumentais
e substantivas importantes entre elas (quanto a forma, ao tempo e a eficécia), as quais, por uma
questdo de limitacdo de espacgo, remete-se o leitor as especificacdes na Secdo 2 da Parte 11 das
CCVDT.

Oportuno ressaltar que a Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD), em seu artigo 46, nimero 1, ndo permite reservas incompativeis com seu objeto nem
com seu proposito, consagrando, pois, uma excecao ao direito de formular reservas nos moldes
da prevista no artigo 19, alinea c, tanto da CVDT/1969 quanto da CVDT/1986. Esse detalhe é
de suma importancia, porque 0 caso proposto versard sobre as divergéncias redacionais
juridicamente relevantes no segundo paragrafo do artigo 1 da CDPD, justamente o que dispde
sobre 0 seu proposito. Ora, se ndo se admite qualquer reserva incompativel com o artigo 1 da
CDPD, ¢ de se supor que, com muito mais razéo, também néo se admitira qualquer reserva ao
proprio artigo 1 da CDPD. Tragando um paralelo entre o Direito Internacional Publico e o
Direito Constitucional, admitir reservas ao preceito que dispGe sobre o prop6sito de um tratado
internacional equivaleria a admitir a supressdo dos preceitos de uma constituicdo rigida que
dispdem sobre as limitacGes materiais ao Poder Constituinte Derivado. Para o bem da ldgica,
esses dispositivos devem ser encarados como “cldusulas pétreas implicitas”.

Nesse sentido, a disciplina contida nos artigos 20 a 23 tanto da CVVDT/1969 quanto da
CVDT/1986, relativas a legitimidade, & forma, ao tempo e a eficicia dos atos unilaterais
relacionados ao conceito de reserva (formulagdo, confirmacdo, retirada, aceitacdo, objecdo e
retirada de objecdo) somente sdo Uteis a resolucao do caso proposto na medida em que servirem
de pardmetro para a doutrina e para a jurisprudéncia tratarem dos atos unilaterais
correspondentes, relacionados ao conceito de declaragéo interpretativa.

A respeito desse segundo conceito, diante do siléncio das Convengdes de Viena, sdo de
grande valia persuasiva as orientacdes dos itens 1.2 a 1.4, 2.4, 2.9, 4.7 e 5.5 do Guia de Prética
sobre Reservas aos Tratados (GPRT/2011), parte integrante do Relatério da Comissdo de
Direito Internacional (CDI), elaborado durante seu sexagésimo terceiro periodo de sessdes. A
inclusdo dessas orientagdes num guia nomeadamente destinado as reservas € um bom indicativo

da zona cinzenta que ha entre os dois conceitos tratados nesta se¢do e revela uma preocupacao



da doutrina com a possibilidade de as declara¢@es interpretativas servirem de sucedaneos as
reservas, especialmente nas hipoteses em que a formulagéo destas é vedada.

A CDI define declaracao interpretativa como “uma declaragdo unilateral, qualquer que
seja sua formulacdo ou seu nome, feita por um Estado ou por uma organizacdo internacional,
por meio da qual esse Estado ou essa organizacdo internacional pretende especificar ou
esclarecer o significado ou o alcance de um tratado ou de alguma de suas disposi¢des” (item
1.2, caput, do GPRT/2011) (UNITED NATIONS, 2011, p. 26, traducdo nossa). Deixa claro
que a eventual formulacdo conjunta de uma declaracdo interpretativa ndo afasta seu carater

unilateral (item 1.2.1 do GPRT/2011) e sugere o seguinte método para sua distingdo da reserva:

1.3 Distingéo entre reservas e declaracgdes interpretativas
O caréater de uma declaracdo unilateral como reserva ou como declaracao
interpretativa é determinado pelo efeito juridico que seu autor pretende produzir.

1.3.1 Meétodo de determinacdo da distincdo entre reservas e declaragdes
interpretativas

Para determinar se uma declaracdo unilateral formulada por um Estado ou
uma organizacdo internacional em relacdo a um tratado € uma reserva ou uma
declaracdo interpretativa, a declaragdo deve ser interpretada de boa-fé, de acordo com
o significado comum a dar aos seus termos, com vistas a dele identificar as inten¢bes
de seu autor, a luz do tratado a que se refere.

1.3.2 Fraseologia e nome
A fraseologia ou 0 nome de uma declaracdo unilateral fornecem uma
indicacdo do suposto efeito juridico.

1.3.3 Formulacéo de declaracéo unilateral quando a reserva for proibida

Quando um tratado proibe reservas a todas ou a algumas de suas
disposicdes, uma declaracdo unilateral formulada em relacdo a essas disposi¢fes por
um Estado ou por uma organizagdo internacional deverd ser presumida néo
constitutiva de uma reserva. Tal declaracdo, todavia, constituira uma reserva se
pretender excluir ou modificar o efeito juridico de certas disposi¢des do tratado, ou
do tratado como um todo a respeito de certos aspectos especificos, na sua aplicacdo
ao autor.

(UNITED NATIONS, 2011, p. 26, tradugéo nossa)

A diferenca, portanto, estaria no objetivo de “excluir ou modificar os efeitos” (reserva)
ou de “especificar ou esclarecer o significado ou o alcance de um tratado ou de alguma de suas
disposi¢des” (declaragdo interpretativa). A reserva ajusta os efeitos do tratado por meio da
especificacdo de que certos de seus termos serdo excluidos ou modificados quando o declarante
se tornar parte. Ja a declaracdo interpretativa confere evidéncias do significado atribuido pelo
declarante aos termos do tratado e a ser considerado sempre que eles tiverem que ser
interpretados. “Em suma, uma reserva afeta o qué serd interpretado; a declaracéo interpretativa
procura afetar como algo sera interpretado” (LINDERFALK, 2007, grifos do original, traducéo

nossa).



A CDI também se ocupou em estender a disciplina das reservas as polémicas
“declaragdes interpretativas condicionais”, diferenciando-as das propriamente ditas ou
incondicionais no sentido de que naquelas o Estado ou a organizacéo internacional submete sua
aceitacdo em se tornar parte a uma especifica interpretacdo do tratado ou de alguma de suas
disposicbes (item 1.4 do GPRT/2011). Além disso, reconheceu a existéncia de outras
declaragOes unilaterais, emitidas por Estados ou organizages que sdo ou tém direito a ser
partes, que fogem aos conceitos de reserva e de declaracdo interpretativa, como as declaracfes
de ndo reconhecimento (item 1.5.1 do GPRT/2011), as concernentes as modalidades de
implementacéo de tratado no plano interno (item 1.5.2 do GPRT/2011) e as emitidas ao abrigo
de clausulas alternativas (item 1.5.3 do GPRT/2011).

Voltando as declaragdes interpretativas stricto sensu, a CDI esbo¢ca um procedimento
para sua formulacdo no item 2.4 do GPRT/2011. Quanto a forma, sugere que elas deveriam,
“preferencialmente”, ser formuladas por escrito. Quanto ao tempo, sugere que, em regra, elas
podem ser formuladas “a qualquer tempo”; e, no caso de o tratado especificar um prazo, a
formulacdo extemporanea sera eficaz se nenhum dos contratantes manifestar objecdo. No que
tange a comunicacdo das “declaracdes interpretativas escritas”, remeteu a disciplina correlata
das reservas.

O anunciado aproveitamento como parametro das disposic¢des dos artigos 20 a 23 tanto
da CVDT/1969 quanto da CVVDT/1986 ocorre com maior vigor no item 2.9 do GPRT/2011, que
se propbe a orientar a formulacdo de reacbes a declaracdes interpretativas. Além dos
tradicionais atos unilaterais de aprovacdo e oposicdo, a CDI reconhece um terceiro: a
recaracterizagdo, ou seja, a manifestacdo no sentido de que uma declaracéo interpretativa
configuraria, em realidade, uma reserva. O direito ao exercicio dessas trés modalidades de
reacGes competiria a qualquer contratante ou a qualquer Estado ou organizacdo internacional
que tivesse o direito de se tornar parte e poderia ser exercida a qualquer tempo. E, no que diz
respeito as formalidades, a reducdo a escrito, com a externalizacdo dos motivos, é incentivada.
Por fim, ao contrario do que ocorre na disciplina convencional das reservas, a aceitacdo sera
sempre expressa, nao se reconhecendo ao siléncio qualquer efeito.

No item 4.7 do GPRT/2011, a CDI aborda a eficcia da declaracdo interpretativa. Para
esse fim, ressalta que ela “ndo modifica as obrigacdes do tratado”, limitando-se a “especificar
ou esclarecer o significado ou o alcance que seu autor atribui a um tratado ou a certas
disposi¢des dele”, podendo, conforme o caso, “constituir um elemento a ser levado em
consideracdo na interpretagdo”, desde que esteja “de acordo com a regra geral de interpretacao

dos tratados” (nomeadamente, a do artigo 31 tanto da CVDT/1969 quanto da CVDT/1986).



A disciplina das declaragdes interpretativas no GPRT/2011 se encerra no item 5.5,
aplicavel ao caso de sucessdo de Estados, exortando o sucessor a “clarificar sua posi¢cdo em
relacdo as declaragdes interpretativas formuladas pelo Estado predecessor”, admitindo,

contudo, a presun¢do de manutencéo durante a inércia.

3. TEXTO AUTENTICO VERSUS VERSAO OFICIAL NAO AUTENTICADA

Delineadas as principais diferencas entre os conceitos de “reserva” e “declaracdo
interpretativa”, cumpre realizar o mesmo esfor¢o em relacao aos de “texto auténtico” e “versao
oficial ndo autenticada”, uma vez que a compreenséo desses dois tltimos sera fundamental para
se concluir a respeito da existéncia das tais declaracBes interpretativas implicitas ou sub-
repticias.

Muito embora as Convencdes de Viena sobre os Direitos dos Tratados ndo apresentem
definicbes para os dois conceitos confrontados nesta segunda secdo, elas se referem
expressamente ao “texto” do tratado em trinta dispositivos, que perpassam seis de suas oito
partes: “Introducdo” (I), “Conclusao ¢ Entrada em Vigor dos Tratados” (Il), “Observancia,
Aplicacdo e Interpretacdo de Tratados” (III), “Nulidade, Extin¢do e Suspensdo da Execucdo de
Tratados” (V), “Depositarios, Notificagdes e Registro” (V1) e “Disposi¢oes Finais” (VIII). Por
outro lado, ha apenas uma referéncia a “versao” de um tratado, no artigo 33, nimero 2, tanto
da CVDT/1969 quanto da CVDT/1986.

Essa disparidade ajuda a explicar a dificuldade geral dos operadores do Direito
Internacional em perceber a relevancia das questdes advindas das divergéncias redacionais
juridicamente relevantes entre exemplares dessas duas figuras. Essa constatacdo também é
indicativa de que, ao menos no plano do direito convencional, e para os especificos e limitados
fins desta investigagdo, serd mais produtivo centrar a distin¢do na anélise do artigo 33 tanto da
CVDT/1969 quanto da CVDT/1986:

Artigo 33
Interpretacdo de Tratados Autenticados em Duas ou Mais Linguas

1. Quando um tratado foi autenticado em duas ou mais linguas, seu texto faz
igualmente fé em cada uma delas, a ndo ser que o tratado disponha ou as partes
concordem que, em caso de divergéncia, prevaleca um texto determinado.

2. Uma versao do tratado em lingua diversa daquelas em que o texto foi
autenticado s6 sera considerada texto auténtico se o tratado o previr ou as partes nisso
concordarem.

3. Presume-se que os termos do tratado tém o mesmo sentido nos diversos
textos auténticos.



4. Salvo o caso em que um determinado texto prevalece nos termos do
paragrafo 1, quando a comparagdo dos textos auténticos revela uma diferenga de
sentido que a aplicacdo dos artigos 31 e 32 ndo elimina, adotar-se-4 o sentido que,
tendo em conta o objeto e a finalidade do tratado, melhor conciliar os textos.

O artigo em questdo veicula regras de interpretagdo — isto ¢é, da atividade de “precisar
o0 sentido, o contetido e o alcance de uma norma juridica, na sua aplicagdo a um caso concreto”
(ALMEIDA, 2003, p. 151, grifos do original) — aplicaveis aos preceitos de tratados e
convencgdes plurilingues, que representam, no Direito Internacional contemporaneo, a
esmagadora maioria dos diplomas multilaterais, especialmente os concluidos no ambito das
organizagOes internacionais. A expansdo da normatividade internacional e a ampliacdo da
comunidade internacional, efeitos do processo de humanizacdo iniciado no P6s-Segunda
Guerra Mundial, fez cair em desuso a ideia de conclusdo na “lingua franca do periodo e do
lugar”, muito em voga até a primeira metade do século XX (SHELTON, 1997, p. 614, grifos
do original, traducdo nossa).

A leitura conjunta dos quatro paréagrafos do artigo 33 ja permite desde ja assentar o que
ha de comum entre “texto” e “versdo”: eles sdo os objetos materiais, os corpora sobre 0s quais
0 intérprete se debrucara. A diferenca fundamental reside na autoridade conferida pela
autenticacdo, que, segundo VALERIO DE OLIVEIRA MAzzuoLI (2014, p. 115, grifos do original),
“nada mais ¢ do que uma formalidade protocolar, propria dos documentos diplomaticos, que
confere autenticidade e definitividade ao texto convencional adotado”.

Grosso modo, pode-se, entdo, dizer que “texto auténtico (0riginario)” é um instrumento
elaborado em idioma aprovado durante a fase de negociacdo, cuja autoridade e cuja
definitividade sdo formalmente reconhecidas pelos Estados negociadores. Ja a “versao oficial
(ndo autenticada)” ¢ uma traducdo técnica de “texto auténtico” para idioma diverso do aprovado
durante a fase de negociacdo, elaborada por um Estado ou por uma organizacdo internacional
com direito a ser parte, durante a fase de manifestacdo do consentimento a vinculagdo. E,
conforme se infere do artigo 33, nimero 2, tanto da CVDT/1969 quanto da CVDT/1986,
somente uma autenticacdo a posteriori teria 0 condao de equiparar uma “versao oficial” a um
“texto auténtico”.

No caso proposto, o artigo 50 da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD) dispde que “Os textos em arabe, chinés, espanhol, francés, inglés e russo
da presente Convencao sdao igualmente auténticos” (BRASIL, 2009a). Assim, existem seis
“textos auténticos (originarios)”: o texto auténtico em &rabe, o texto auténtico em chinés, o
texto auténtico em espanhol... Como a CDPD néo prevé a prevaléncia de um sobre os demais,

vige a presungdo da equivaléncia de sentido entre eles (artigo 33, numero 3, tanto da



CVDT/1969 quanto da CVDT/1986). E, se a aplicagéo da regra geral e dos meios suplementares
de interpretagdo (artigos 31 e 32 tanto da CVDT/1969 quanto da CVDT/1986), ndo for
suficiente para eliminar uma diferenca de sentido identificada entre textos igualmente
auténticos, o intérprete devera adotar o “sentido que, tendo em conta o objeto e a finalidade do
tratado, melhor conciliar os textos” (artigo 33, nimero 4, tanto da CVDT/1969 quanto da
CVDT/1986).

Como o portugués nédo esta no rol de idiomas do artigo 50 da CDPD e como ndo se tem
noticia da existéncia de uma “copia para o portugués autenticada pelo depositario” (artigo 77,
namero 1, alinea b, tanto da CVDT/1969 quanto da CVDT/1986) tampouco de uma “versdo
oficial conjunta da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa”, conclui-se que poderé haver
tantas “versdes oficiais (ndo autenticadas) para o portugués” quantos forem os Estados
lusofonos interessados em manifestar consentimento a vinculagcdo a CDPD. Nesse sentido,
pode-se dizer que coexistem a versdo oficial brasileira, a versdo oficial portuguesa, a versao
oficial angola, a vers&o oficial mogambicana...

Se uma versdo oficial é uma traducdo técnica de um ou mais textos igualmente
auténticos e se uma traducao técnica pressupde uma atividade de interpretacdo juridica, é de se
presumir que, diante das tais “insuperaveis diferencas de sentido”, as opgOes vocabulares do
Estado ou da organizacdo internacional responsavel pela traducdo, quando ndo derivadas de
erro grosseiro ou de limitagdes inerentes ao idioma de destino, revelam sua posicao a respeito
daquele que ¢ o tal “sentido que melhor concilia os textos”, referido no artigo 33, nimero 4,
tanto da CVDT/1969 quanto da CVDT/1986. Essa posicdo ndo exclui nem modifica as
obrigacdes do tratado, mas, definitivamente, especifica ou esclarece o significado ou o alcance
que seu autor atribui a um tratado ou a certas disposic¢oes dele, constituindo um elemento a ser
levado em consideracdo na interpretacdo. Satisfeitos, pois, os caracteres identificados pela CDI
como definidores de uma declaracdo interpretativa (itens 2.1 e 4.7 do GPRT/2011), parece
forcoso reconhecer, nesta altura, ao menos a existéncia de declara¢des interpretativas implicitas
ou sub-repticias. A aceitabilidade de seus efeitos dependerd, evidentemente, das circunstancias

do caso, tarefa deixada para a proxima se¢éo.

4. 0 CASO DA VERSAO BRASILEIRA DO ARTIGO 1 DA CONVENCAO SOBRE
OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA



A Convengcéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) foi adotadal® por
meio da Resolucéo n. A/RES/61/106, durante a 76 Reunido Plenéaria da Assembleia-Geral das
Nacdes Unidas, realizada em 13 de dezembro de 2006. E foi aberta a assinatura de todos os
Estados e de todas as organizacdes de integracdo regional em Nova York, a partir de 30 de
marc¢o de 2007 (artigo 42 da CDPD).

Estd em vigor desde 3 de maio de 2008, trigésimo dia apds o deposito do vigésimo
instrumento de manifestacdo de consentimento em vincular-se (artigo 45, paragrafo 1), o da
Republica do Equador. Em novembro de 2022, contabiliza 164 signatarios e 185 partes,
incluindo entre estes a Unido Europeia. No sistema das Nagdes Unidas, em termos de
engajamento internacional, fica atras apenas da Convengdo sobre os Direitos da Criancga, por
diferenca de apenas onze partes.

A Republica Federativa do Brasil assinou tanto a CDPD quanto seu Protocolo
Facultativo no dia 30 de margo de 2007, formalizando a manifestagdo de consentimento em
obrigar-se em 1° de agosto de 2008. Com isso, a entrada em vigor, no plano juridico externo,
deu-se em 31 de agosto de 2008, trigésimo dia posterior ao deposito do instrumento de
ratificacdo junto ao entdo Secretario-Geral da Organizacao das Na¢6es Unidas (ONU), Sr. Ban
Ki-moon (artigos 41 e 46, numero 2, da CDPD).

O primeiro ato oficial a trazer a versao brasileira para o portugués do texto da CDPD
foi a Exposigdo de Motivos MRE — DTS/DAI — STES/ONU n. 200, de 26 de julho de 2007,
assinada pelo entdo Ministro de Estado das Relacdes Exteriores, Sr. Celso Luiz Nunes Amorim.
De acordo com a Estrutura Regimental do Ministério vigente a época, era atribuicdo da
Consultoria Juridica, 6rgdo setorial da Advocacia-Geral da Unido, “assessorar o Ministro de
Estado em assuntos de natureza juridica” (artigo 7°, inciso I, do Anexo | ao Decreto n. 5.979,
de 6 de dezembro de 2006).

O parecer ministerial, dirigido ao entdo Presidente da Republica, Sr. Luiz Inacio Lula
da Silva, ndo reproduziu qualquer dos textos igualmente auténticos da CDPD, nem fez mengéo
a qual deles teria servido de texto-base para a traducdo. Ainda assim, foi reproduzido in totum

10 De acordo com a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), “a adogdo do texto de um tratado
numa conferéncia internacional efetua-se pela maioria de dois tercos dos Estados presentes e votantes, salvo se
esses Estados, pela mesma maioria decidem aplicar uma regra diversa” (artigo 9, paragrafo 2). J4 VALERIO DE
OLIVEIRA MAZzUOLI (2014, p. 113, grifos do original) define adogdo como “o procedimento juridico-diplomético
por meio do qual os érgdos do Estado encarregados de negociar o tratado entendem ter havido consenso sobre o
texto que se acabou de negociar (quando entdo se diz ter um projeto adotado). Trata-se de um ato de vontade com
0 qual os Estados participes do procedimento de elaboracdo do tratado aceitam o texto final como conveniente,
isso nada significando que os Estados j& aceitam o tratado enquanto norma juridica vinculante em relagéo a si.
Em outras palavras, a adogdo chancela a redacéo definitiva do tratado internacional, nada mais. Consequentemente,
com a redacéo do texto aprovada, as negocia¢es imediatamente se findam”.



na Mensagem de Acordos, Tratados, Convénios, Tratados e Atos Internacionais n. 711, de 27
de setembro de 2007, apresentada cinco dias apds pelo Chefe de Estado a elevada apreciacao
dos Membros do Congresso Nacional, com a recomendacédo de que se aplicasse, pela primeira
vez, o procedimento legislativo especial do artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica
de 1988, inovagdo trazida pela Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004,
aplicavel aos tratados e as convengdes internacionais sobre direitos humanos (BRASIL, 1988,
2004).

A recomendacao foi atendida pelas duas Casas. Na Camara dos Deputados, a Mensagem
converteu-se no Projeto de Decreto Legislativo n. 563, de 13 de maio de 2008, que, sem sofrer
qualquer emenda parlamentar, foi aprovado em dois turnos de votacéo, sem votos contrarios.
No Senado Federal, o desfecho foi idéntico em relacdo ao renomeado Projeto de Decreto
Legislativo do Senado Federal n. 90, de 5 de junho de 2018. Obtida a aprovacao para ratificacao,
0 entdo Presidente do Congresso Nacional, Senador Garibaldi Alves Filho, promulgou o
Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008.

Apbs o depdsito do instrumento de ratificacdo e com a entrada em vigor no plano
juridico externo, a CDPD foi, entdo, promulgada por meio do Decreto Presidencial n. 6.949, de
25 de agosto de 2009, produzindo efeitos, no plano juridico interno, no dia seguinte, com a
publicacdo no Diario Oficial da Unido.

Esse breve historico do processo de internalizacdo da CDPD como ato formalmente
constitucional foi apenas para assentar que, em momento algum, as autoridades brasileiras
guestionaram a traducdo para o portugués, oriunda do Ministério das Relacdes Exteriores, sob
a orientacéo de um 6rgdo técnico-juridico. E certo que, na ordem internacional, “o erro relativo
a redacdo do texto de um tratado ndo prejudicard sua validade” (artigo 48, namero 3, tanto da
CVDT/1969 quanto da CVDT/1986). No entanto, no dominio da aplicacao, essa uniformidade
interna robustece a interpretacdo auténtica de uma disposi¢do convencional sobre a qual recaia

insuperavel divergéncia de sentidos entres os textos igualmente auténticos.

4.1. Principais parametros de confrontagéo

A adocgdo da CDPD consolidou, no sistema das Nacgdes Unidas, “uma mudanca de
paradigma” (KAKOULLIS; IKEHARA, 2018, p. 54), iniciada, ainda que de forma limitada,

pela Convencdo Interamericana para a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagéo contra



as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (OEA, Cidade da Guatemala, 1999). Esse novo paradigma
formaliza um modelo biopsicossocial e aberto de identificacdo das pessoas com deficiéncia, tal
como preconizado na Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude
(OMS, 2001). Representa, portanto, um afastamento do modelo individual ou médico de
deficiéncia e uma aproximagao do modelo social de deficiéncia.

Segundo CoLIN BARNES e GEOF MERCER (2010, p. 24), o impulso central do modelo
individual ou médico é considerar a deficiéncia (disability) como uma tragédia pessoal, em que
a pessoa com impedimento ou incapacidade (impairment) tem um problema social ou de saude
que deve ser prevenido, tratado ou curado. Amplamente aceito pelas sociedades industrializadas
do Ocidente a partir do final do século X1X, o modelo individual ou médico é centrado na
“anormalidade” corporal, no transtorno ou no défice (deficiency) e como isso “causa” limitagao
funcional ou “deficiéncia” (disability) (BARNES; MERCER, 2010, p. 18). Esta consagrado em
documentos como a Declaragio de Direitos do Deficiente Mental'?, de 22 de dezembro de 1971;
a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes!?, de 9 de dezembro de 1975; a Convengéo
n. 159, da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), sobre Reabilitacdo Profissional e
Emprego de Pessoas Deficientes, de 1° de junho de 1983; os Principios para a Protecdo de
Pessoas Acometidas de Transtorno Mental e para a Melhoria da Assisténcia a Satde Mental®3,
de 17 de dezembro de 1991.

Ja 0 modelo social, surgido durante a década de 60 do século XX, a partir das reflexdes
de ativistas com deficiéncia sobre suas experiéncias com o “capacitismo™**, é centrado na
organizacdo da sociedade, e ndo nas limitacBes funcionais individuais ou nas diferencas
(BARNES; MERCER, 2010, p. 29). ANNA LAWSON e MARK PRIESTLEY (2017, p. 6, tradugéo

11 Destacam-se as seguintes passagens da Declaragio de Direitos do Deficiente Mental (1971): “Tendo presente a
necessidade de ajudar os deficientes mentais a desenvolver as suas aptiddes nos mais diversos setores de atividade
e a favorecer, tanto quanto possivel, a sua integracdo na vida social normal” (Preambulo); “O deficiente mental
deve gozar, na medida do possivel, dos mesmos direitos que todos os outros seres humanos.” (item 1); e “O
deficiente mental tem direito aos cuidados médicos e aos tratamentos fisicos apropriados, assim como a instrucao,
a formacao, a readaptagdo e aos conselhos que o ajudem a desenvolver ao maximo as suas capacidades e aptiddes”
(item 2).

12 A Declaragéo dos Direitos das Pessoas Deficientes (1975) preceitua que: “O termo “pessoas deficientes’ refere-
se a qualquer pessoa incapaz de assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma vida
individual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéncia, congénita ou ndo, em suas capacidades fisicas ou
mentais” (item 1). Ressalte-se, contudo, que, nessa defini¢do, “deficiéncia” foi a tradugdo da versdo para o
portugués para a palavra “deficiency”, e ndo para “impairment” ou “disability”.

13 Dentre os Principios para a Protegdo de Pessoas Acometidas de Transtorno Mental e para a Melhoria da
Assisténcia a Salde Mental (1991), destaca-se a seguinte disposi¢do: “A determinagdo de que uma pessoa é
portadora de um transtorno mental devera ser feita de acordo com os padrdes médicos aceitos internacionalmente”
(Principio 4, paragrafo 1).

14 Neologismo que tem sido empregado para designar a discriminacdo em razéo da deficiéncia.



nossa) sintetizam bem as diferentes consequéncias das abordagens individuais e sociais de

deficiéncia;

Ao localizar a fonte das desvantagens experimentadas pelas pessoas com deficiéncia
em seus corpos ou mentes, as abordagens individuais buscam respostas para essas
desigualdades que se concentram apenas em mudar ou tratar o individuo. A
responsabilidade e a autoridade por tal tratamento recai principalmente sobre a
medicina e suas profissdes afins, incluindo pesquisa biomédica e fisioterapia. Em
contraste, localizar a fonte da desvantagem nas estruturas e nos sistemas sociais exige
respostas que implicam em mudancas na sociedade. Os problemas sociais exigem
solucBes sociais, € ndo biomédicas. Assim, ao focar na desvantagem criada
socialmente, direciona-se a atencdo para as desvantagens evitaveis e se estabelecem
as bases para a eliminacgdo de uma série de barreiras identificaveis que estdo maduras
para a mudanca social. A base evidente que isso fornece para a acdo politica é
reforcada pelo fato de que um foco na desvantagem criada por fatores sociais,
econdmicos e ambientais tem o potencial de enfatizar as conexdes entre pessoas com
diferentes tipos de “impedimento” ou diferenga bioldgica e, assim, fornecer uma base
para comunalidade e acdo politica combinada.

O modelo de direitos humanos de deficiéncia (biopsicossocial e aberto) é um tertium

genus, porque procura um ponto de equilibrio entre essas duas concepcdes extremas (BARNES;

MERCER, 2010, p. 37), reconhecendo que a deficiéncia € um fendmeno complexo e em

evolucdo, que requer diferentes niveis de andlise e intervencdo, variando da médica a sécio-
politica (SHAKESPEARE, 2017, p. 220-221).

Nesse contexto, uma andlise a respeito da defini¢do de pessoas com deficiéncia presente

no segundo paragrafo do artigo 1 da CDPD precisa atentar para os seguintes parametros:

a) em relacdo ao carater biopsicossocial do modelo de direitos humanos, a redacao

precisa deixar claro que a vulnerabilidade é o produto do fator individual

(biopsiquico) pelo fator social; e

b) em relagdo ao carater aberto do modelo de direitos humanos, a redacéo precisa deixar

claro que as formas de manifestacdo do fator individual (biopsiquico) ndo sao

exaustivas, taxativas.

E, como o predambulo integra o contexto de um tratado e é pardmetro interpretativo

expressamente previsto na regra geral do artigo 31 tanto da CVDT/1969 quanto da CVDT/1986,

é util complementar a andlise do artigo 1 com a das alineas e e i do Preambulo da CDPD.

4.2. Confrontagéo interlinguistica



Eis as redacOes das alineas e e i do Predmbulo e do segundo paragrafo do artigo 1 na
versao oficial brasileira da CDPD, consagrada no Anexo do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto

de 2009 (grifos nossos):

Predmbulo

Os Estados Partes da presente Convencéo,

e) Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito em evolucdo e que a
deficiéncia resulta da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas
as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacdo dessas pessoas
na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas,

()
i) Reconhecendo ainda a diversidade das pessoas com deficiéncia,
()
Artigo 1
Propdsito
[..]

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdades de condi¢des com as demais pessoas.

Numa primeira leitura, j& € possivel perceber que, em relacéo ao carater biopsicossocial
do modelo de direitos humanos, a versao brasileira apresenta um erro grosseiro na alinea e do
Predmbulo, ao empregar o mesmo vocabulo — “deficiéncia” — tanto para o fator individual
(biopsiquico) quanto para a vulnerabilidade. Esse erro grosseiro, contudo, ndo se reproduziu no
artigo 1, uma vez que os fatores individuais (biopsiquicos) foram chamados “impedimentos”,
ao passo que a vulnerabilidade foi nomeada “deficiéncia”.

No que tange ao carater aberto do modelo de direitos humanos, o emprego do verbo
“sd0” no artigo 1 ndo deixa clara a enumeracdo meramente exemplificativa das formas de
manifestacdo do fator individual (biopsiquico). Se o intérprete se limitar ao elemento literal,
chagard a conclusdao de que somente “os impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial” sdo fatores individuais (biopsiquicos) aptos a caracterizar a
vulnerabilidade (“deficiéncia”). Estariam excluidos, assim, os impedimentos de curto e medio
prazo, bem como aqueles de natureza diversa das quatro mencionadas (por exemplo, as de
natureza organica, imunologica, neurologica, comunicacional).

Somente o recurso aos elementos sistematico e teleoldgico, associado a um profundo
conhecimento dos trabalhos preparatérios, levariam o intérprete a superar essa literalidade.
Demandaria, por exemplo, a percepcdo de que a alinea e do Predmbulo ndo qualifica o fator
individual (biopsiquico) nem quanto a duragdo, nem quanto a natureza; e que o reconhecimento

da diversidade dessas pessoas vulneraveis (“com deficiéncia) na alinea i do Preambulo destina-



se justamente a descredibilizar qualquer esforco no sentido de exaurir o rol de possibilidades
de interacdo entre fatores individuais (biopsiquicos) e sociais.

Outro recurso — menos exigente — seria a confrontacéo interlinguistica entre a versao
oficial brasileira e um dos textos igualmente auténticos. S6 que, as vezes, a escolha de um so
texto auténtico pode ndo ser suficiente, ja que a equivaléncia de sentidos do artigo 33, nimero
3, tanto da CVDT/1969 quanto da CVDT/1986 é uma presuncdo relativa. Se, para dirimir a
duvida quanto ao verbo “sdo”, o intérprete recorresse apenas ao texto auténtico em frances,
encontraria o seguinte: «Par personnes handicapées on entend des personnes qui présentent
des incapacités physiques, mentales, intellectuelles ou sensorielles durables dont l’interaction
avec diverses barriéres peut faire obstacle a leur pleine et effective participation a la société
sur la base de [’égalité avec les autres.» (Qrifo nosso).

Chegaria, portanto, a conclusdo de que a versdo oficial brasileira utilizou uma
construcdo diferente, mas manteve o sentido de que somente os fatores individuais
(biopsiquicos) expressamente mencionados no dispositivo seriam tendentes a caracterizar a
vulnerabilidade.

Por outro lado, se a escolha recaisse sobre o texto auténtico em inglés ou sobre o texto
auténtico em espanhol, o intérprete chegaria a uma conclusdo diversa, porque encontraria o
seguinte:

Persons with disabilities include those who have long-term physical,
mental, intellectual or sensory impairments which in interaction with various barriers
may hinder their full and effective participation in society on an equal basis with
others.

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

(Grifos nossos.)

Em realidade, dos seis textos igualmente auténticos, cinco empregam o verbo
“incluem” para garantir o carater aberto da definicdo do segundo paragrafo do artigo 1 da
CDPD: em érabe (“deizs’), em chinés (“E1$E”), em espanhol (“incluyen”), em inglés
(“include”) e em russo (“otHocsatcs’). O mesmo se verifica na maior parte das versdes oficiais

para outros idiomas, conforme o Quadro 2 infra:

Quadro 2 — A garantia do carater aberto da definicéo do artigo 1, segundo paragrafo, da CDPD em versGes
oficiais ndo autenticadas



Verbo empregado no
artigo 1, segundo
Versdo oficial ndo autenticada Idioma paragrafo, CEHEDIFIE:
equivalente a
“incluem” em
portugués
1. Republica da Albania Albanés “pérfshijné”
2. Confederagdo Suica
Gréo-Ducado de Luxemburgo
Republica da Austria )
— Aleméo “zahlen”
Republica Federal da Alemanha
3. Principado de Liechtenstein
4. Reino da Bélgica
5. Catalunha (Comunidade Auténoma do Reino x ”
Cataléo inclouen
da Espanha)
6. Republica da Coreia Coreano «IL SISO}
7. Republica da Finlandia Finlandés “kuuluvat”
8. Republica Helénica Grego “nepriappavovy”
9. Estado de Israel Hebraico “orbhy
10. | Republica da Indonésia Indonésio “termasuk”
11. | Japdo Japoneés “af”
12. | Republica de Malta Maltés “jinkludu”
13. | Reino dos Paises Baixos Neerlandés “omvat”
14. | Republica Islamica do Ird Persa “ ol
15. | Republica da Pol6nia Polonés “zaliczajq si¢”
16. | Republica do Quénia Suaili “ni pamoja na”
17. | Reino da Suécia Sueco “innefattar”
18. | Republica da Turquia Turco “icermektedir”

Fonte: Elaboracdo propria baseada em Farias (20214, p. 40, 2021b, p. 342-343).

Segundo AURELIO BUARQUE DE HOLANDA FERREIRA (2004, p. 469 e 735) o verbo “ser”
tem as acepgoes de “consistir em”, “querer dizer”, “significar”, ao passo que o verbo “incluir”
tem as de ‘“conter”, “trazer em si”, “compreender”, “abranger”, “fazer tomar parte”. Na
linguagem matematica, segundo a Teoria dos Conjuntos, o “ser” corresponderia ao “igual a”
(A = B), enquanto o “incluir” corresponderia ao “contém” (A D B).

A questdo que se levanta é qual dos dois expressa melhor o proposito da CDPD, contido
no paragrafo que precede a definicao de “pessoas com deficiéncia”:

Artigo 1
Proposito

O proposito da presente Convencéo € promover, proteger e assegurar 0
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais



por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente.
[..]

De acordo com a doutrina amplamente majoritaria, o propdsito da CDPD néo foi afirmar
direitos novos, mas, como sustentou RAFAEL DE LORENZO (2007, p. 189, grifo e traducdo
nossos), entdo Secretario-Geral da Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles (Fundacion
Once), “deixar muito claramente regulado que todas as pessoas com deficiéncia devem ter
acesso aos mesmos direitos que disfruta o resto dos seres humanos”. Nesse sentido,
COOMARAVEL PYANEANDEE (2019, p. 19, grifo e tradugéo nossos), Vice-Presidente do Comité
das NacOes Unidas dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia entre janeiro de 2015 e dezembro

de 2018, complementa:

A interpretag@o de ‘todas as pessoas com deficiéncia’ deve ser lida a luz do paragrafo
(e) do Predmbulo. Este fornece uma lista ndo exaustiva de categorias de
impedimentos, deixando assim para o Comité da CDPD aplicar os principios
relevantes a novas situac@es. As categorias de impedimentos nunca est@o fechadas e
a sua evolucéao pode ser rastreada dentro da jurisprudéncia do Comité da CDPD.

Ja FILIPE VENADE SOUSA (2018, p. 65-66), a primeira pessoa com surdez a obter o titulo
de Doutor em Direito na Republica Portuguesa, destaca que a defini¢do ¢ “minima, um
standard”, fixada com o proposito de “evitar que os Estados Partes restrinjam conceitualmente
0 ambito das pessoas com deficiéncia, em funcdo de determinada natureza ou grau de

deficiéncia”.

Parece, portanto, que o verbo “incluem” é a principal garantia da abertura e do carater
minimo da definicdo do artigo 1, segundo paragrafo, da CDPD. EMILY KAKOULLIS e
YOSHIKAZU IKEHARA (2018, p. 56, traducdo nossa) deixam isso claro, ao sustentarem que,
“embora o artigo 1(2) inclua uma lista de tipos de impedimentos [ou incapacidades], ela ndo é
exclusiva, pois tem como premissa as palavras ‘incluem aquelas’ pessoas”. Nao ¢ outra a

posicao de AGUSTINA PALACIOS (2015, p. 21, grifos do original, traducéo nossa):

[...] a definigdo que a Convengdo assume ndo é fechada, sendo que inclui as pessoas
mencionadas, 0 que nao significa que exclua outras situacdes e pessoas que possam
estar protegidas pelas legislacBes internas dos Estados. [...] esse artigo deve ser
interpretado como um piso, a partir do qual qualquer outra interpretacdo que beneficie
ou amplie seu marco protetor deve ser aplicada.

Ainda que ndo seja dificil concluir pela maior assertividade do verbo “incluem”, a
prudéncia recomenda (embora ndo obrigue) uma confrontacdo entre a verséo oficial brasileira
e as demais versodes oficiais para o portugués. Como aquela foi elaborada antes destas, a falta

de parametros intralinguisticos pode reduzir a reprovabilidade da opgao pelo verbo “sdao”.



4.3. Confrontagéo intralinguistica

Além da Republica Federativa do Brasil, outros sete membros da Comunidade dos

Paises de Lingua Portuguesa (CPLP) sdo Estados-Partes da CDPD. Eis a lista, disposta em

ordem cronoldgica de manifestacdo de consentimento em obriga-se:

Republica Portuguesa: assinatura em 30 de marco de 2007; aprovacdo® para
ratificacdo por meio da Resolucdo da Assembleia da Republica n. 56/2009, de 7 de
maio; ratificacio'® por meio do Decreto do Presidente da Republica n. 71/2009, de
30 de julho; depésito do instrumento de ratificacdo em 23 de setembro de 2009;
Republica de Cabo Verde: assinatura em 30 de marco de 2007; aprovacgio®’ para
ratificacdo por meio da Resolucdo n. 148/V11/2010, de 24 de janeiro, da Assembleia
Nacional; depo6sito do instrumento de ratificacdo em 10 de outubro de 2011;
Republica de Mocambique: assinatura em 30 de marco de 2007; aprovacio'® para
ratificacdo por meio da Resolugéo n. 29/2010, de 31 de dezembro, da Assembleia
da Republica; depdsito do instrumento de ratificacdo em 30 de janeiro de 2012;
Republica de Angola: aprovacio®® para adesdo por meio da Resolucgdo n. 1/13, de
11 de janeiro, da Assembleia Nacional; depdsito do instrumento de adesdo em 19
de maio de 2014;

Republica da Guiné-Bissau: assinatura em 24 de setembro de 2013; aprovacgio?
para ratificagdo por meio da Resolucdo n. 24/PL/VIII/2013, da Assembleia
Nacional Popular; ratificacio?! por meio do Decreto n. 24/2014, de 7 de margo, do
Presidente da Republica; depdsito do instrumento de ratificagdo em 24 de setembro
de 2014;

15 Conforme artigo 161°, alinea i, da Constituicdo de 2 de abril de 1976.

16 Conforme artigo 135°, alinea b, da Constituicdo de 2 de abril de 1976.

17 Conforme artigos 13°, nimero 1, e 174, alinea h, da Constituicdo de 5 de dezembro de 1992.

18 Conforme artigo 179, nimero 2, alinea e, da Constituicdo de 16 de novembro de 2004.

19 Conforme artigo 161°, alinea k, da Constituicdo de 5 de fevereiro de 2010.

20 Conforme artigo 85°, nimero 1, alinea h, da Constituicdo de 4 de dezembro de 1996.

2L Conforme artigo 68°, alinea e, da Constituicdo de 4 de dezembro de 1996.



e Republica Democratica de Sdo Tomé e Principe: aprovagio?? para ades&o por meio
da Resolucdo n. 103/1X/2014, da Assembleia Nacional; adesdo? por meio do
Decreto Presidencial n. 17/2014; depdsito do instrumento de adesdo em 5 de
novembro de 2015;

e Republica da Guiné Equatorial: deposito de instrumento de adesdo em 25 de margo
de 2022.

Como o objetivo aqui € o de confrontar a versao oficial brasileira com todas as demais
versOes oficiais para o portugués, cumpre esclarecer que Macau, Regido Administrativa
Especial da Republica Popular da China?, dispde de uma versio oficial para o portugués,
veiculada no Aviso do Chefe do Executivo n. 2, de 25 de fevereiro de 2009.

Também ¢ de se ressaltar que ndo se tem noticia da existéncia de uma versdo oficial
para 0 portugués da Republica da Guiné Equatorial. E isso € compreensivel: apesar de ter
incluido a lingua portuguesa entre seus idiomas oficiais, os outros dois sdo o espanhol e o
francés. Assim, é muito provavel que a fase de aprovacdo para adesao tenha se dado a luz apenas
do texto auténtico em espanhol e/ou do texto auténtico em francés. Outra verséo oficial para o
portugués possivel, porém improvavel de que nao se tem noticia € a da Republica Democrética
de Timor-Leste, que ndo é signataria da CDPD.

Feitos esses esclarecimentos, as opgdes vocabulares fundamentais para a confrontagéo

foram organizadas no Quadro 3 a seguir:

Quadro 3 — Confrontacdo entre os principais termos da definigdo do artigo 1, segundo paragrafo, da CDPD nas
oito versdes oficiais para o portugués nao autenticadas

Modelo de direitos humanos de deficiéncia

Versdo oficial para o

portugués nédo .

autenticada Carater aberto Fator individual
(biopsiquico)

Caréater biopsicossocial

Vulnerabilidade

Brasil “Pessoas com deficiéncia “impedimentos” “deficiéncia”
sdo...”
Macau “Por pessoas com “deficiéncias” “deficiéncia”

deficiéncia entende-se...”

Portugal “As pessoas com “incapacidades” “deficiéncia”
deficiéncia incluem...”

Cabo Verde “Por pessoas com “deficiéncias” “deficiéncia”
deficiéncia entende-se...”

22 Conforme artigo 97°, alinea j, da Constituicdo de 25 de janeiro de 2003.
23 Conforme artigo 82°, alinea b, da Constituicdo de 25 de janeiro de 2003.

24 A RepUblica Popular da China assinou a CDPD em 30 de marco de 2007 e depositou o instrumento de ratificagdo
em 1° de agosto de 2008.



Mocambique “Pessoas com deficiéncia “impedimentos” “deficiéncia”
sdo...”

Angola “As pessoas com “incapacidades” “deficiéncia”
deficiéncia incluem...”

Guiné-Bissau “As pessoas com “incapacidades” “deficiéncia”
deficiéncia incluem...”

S&o Tomé e Principe “As pessoas com “deficiéncias” “deficiéncia”
deficiéncia incluem...”

Fonte: Elaboracéo propria.

Quanto a diferenciacdo entre o fator individual (biopsiquico) e a vulnerabilidade, as
versoes oficiais ndo autenticadas macaense, caboverdiana e sdo-tomense cometem 0 mesmo
erro grosseiro apontado na redacéo da alinea e do PreAmbulo da verséo oficial ndo autenticada
brasileira. E bem verdade que a lingua portuguesa carece de uma palavra que exprima a ideia
de “discapacidad” em espanhol ou de “disability” em inglés. H4, inclusive, quem advogue o
uso de “desabilidade” (PICCOLO, 2015, p. 264-265), substantivo feminino previsto
Vocabulério Ortogréfico da Lingua Portuguesa, elaborado pela da Academia Brasileira de
Letras?®. No entanto, essa falta de um vocabulo mais adequado, ndo configura uma limitacio
vocabular da lingua portuguesa tendente a escusar 0 equivoco, porque trés versdes oficiais ndo
autenticadas encontraram outras palavras para designar o fato individual (ora “impedimentos”,
ora “incapacidades”).

Quanto ao carater ndo exaustivo das formas de manifestagdo do fator individual
(biopsiquico), percebe-se que a versdo oficial ndo autenticada brasileira ndo foi a Unica a
empregar uma redagado restritiva. A de Mogambique também utiliza o verbo “sao”. E as de
Macau e Cabo Verde adotaram a mesma construcdo encontrada no texto auténtico em francés.

Destaque-se que, dentre as oito versdes oficiais para o portugués ndo autenticadas,
somente a de Portugal deixa inequivoca a escolha de um dos textos igualmente auténticos —
no caso, 0 em inglés — como texto-base para a tradugdo submetida ao processo de aprovacao
para ratificacdo. Apesar disso, ndo parece um exagero presumir que as versdes que adotaram

redacdes restritivas tiveram no texto auténtico em francés a inspiragéo.

4.4. Discussao e resolucao

%5 O Vocabulario Ortografico da Lingua Portuguesa (VOLP) da Academia Brasileira de Letras (ABL) esta
reconhecido como referéncia oficial e obrigatéria no artigo 2° do Decreto-Lei n. 292, de 23 de fevereiro de 1938,
no artigo 1° do Decreto-Lei n. 5.186, de 13 de janeiro de 1943, e no artigo 2° da Lei n. 5.765, de 18 de dezembro
de 1971.



Realizadas as confrontacdes, cabe agora relacionar as conclusdes delas extraidas com a
ideia de declaracdo interpretativa implicita ou sub-repticia. Para isso, é preciso imaginar quais
argumentos poderiam ser empregados pela Republica Federativa do Brasil num caso de
responsabiliza¢do internacional por descumprimento da obrigacdo de ndo adotar tratamento
discriminatorio em relagdo a um nacional que se qualificava como “pessoa com deficiéncia”
nos termos do artigo 1, segundo paragrafo, da CDPD, mas que tinha um “impedimento” (fator
biopsiquico) de natureza diversa da “fisica, mental, intelectual ou sensorial” (por exemplo, uma
pessoa com disturbio grave da fala, porém sem perda da audicao).

O primeiro argumento possivel é o de que sua verséo oficial ndo autenticada, aprovada
para ratificacdo por meio no Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, do Congresso
Nacional, teria sido resultado de uma traducdo técnico-juridica do texto auténtico em francés,
cuja redacdo do artigo 1, segundo paragrafo, da CDPD, efetivamente, transmite a ideia de que
o fator individual (ou biopsiquico) precisa ser de natureza “fisica, mental, intelectual ou
sensorial” para, em interacdo com o fator social (“barreiras™), caracterizar a vulnerabilidade
social (“deficiéncia”). Em seu socorro, poderia citar, ainda, que redacGes semelhantes sdo
encontradas nas versdes oficiais ndo autenticadas da Republica da Italia (“Per persone con
disabilita si intendono...”), da Hungria (“Fogyatékossiggal él6 személy minden olyan
személy...”), da Republica da Croacia (“Osobe s invaliditetom su...”), da Republica da Eslovénia
(“Invalidi so...”), além de outras versdes oficiais ndo autenticadas para o portugués (Regido
Administrativa Especial de Macau, Republica de Cabo Verde e Republica de Mogambique).

A despeito da dificuldade em matéria probat6éria — auséncia de mencao expressa ao
texto auténtico que serviu de pardmetro para a versao oficial brasileira, considerando que o
francés é uma lingua de grande tradicdo nas relacdes diplomaticas e que, tal como o portugués,
deriva do latim, se o Tribunal se basear apenas no texto auténtico em francés para decidir,
fiando-se na presuncdo de equivaléncia de sentidos (artigo 33, nimero 3, da CVDT/1969),
provavelmente, acolhera esse primeiro argumento, eximindo o Estado brasileiro de
responsabilidade.

Uma segunda linha de argumentacdo, mais robusta e de maior interesse dogmatico, seria
ade que a redacéo dada ao preceito do segundo paragrafo do artigo 1 da CDPD na versao oficial
ndo autenticada brasileira teria derivado da aplicacdo da regra de direito consuetudinario®®

% Segundo esclarecem MATHIAS FORTEAU, ALINA MIRON e ALAIN PELLET (2022, p. 347, grifos do original,
tradugdo nossa): “No caso LaGrand, a Corte aceitou que o paragrafo 4 do artigo 33 refletia o direito internacional
consuetudinario (8§ 101). (...) Mais recentemente, em sua sentenga de 17 de marco de 2016, a ClJ finalmente



positivada no artigo 33, numero 4, da CVDT/1969. A Republica Federativa do Brasil, ao
analisar em conjunto os seis textos igualmente auténticos, teria identificado entre eles “uma
diferenca de sentido que a aplicagdo dos artigos 31 e 32 [da CVDT/1969] ndo elimina”,
interpretando, pois, que a conciliacdo dos textos deveria considerar apenas o que ha de comum
entre os seis. Ou seja, que os fatores individuais (biopsiquicos) duradouros e de natureza fisica,
mental, intelectual ou mental sdo aptos a, em interagdo, com o fator social, configurar a
vulnerabilidade social. In dubio mitius. Na duvida quanto a outros fatores individuais
(biopsiquicos) terem essa aptiddo reconhecida, a interpretacédo auténtica do Estado representado
teria sido a de que o correto seria optar pela menos gravosa para 0s contratantes.

E nesta segunda linha de argumentacdo que se pode reconhecer o recurso a uma
declaracdo interpretativa implicita ou sub-repticia. Trata-se, pois, de uma defesa substancial,
calcada na aplicacdo da regra do artigo 33, nimero 4, das Convencbes de Viena sobre 0s
Direitos dos Tratados, apresentada diante de um caso concreto, com o objetivo de excluir ou
modular a responsabilidade de um Estado ou de uma organizagéo internacional cujo idioma
oficial é diverso dos adotados em tratado ou convencdo internacional plurilingue que apresenta
relevante divergéncia de sentidos entre seus textos igualmente auténticos.

O acolhimento ou ndo dessa defesa substancial dependera muito da sensibilidade de
cada julgador. No entanto, independentemente do desfecho, ndo se pode negar a plausibilidade
juridica da segunda linha de argumentacdo, ainda que, no contexto da humanizacao do Direito
Internacional, o adagio in dubio mitius (visdo estatocéntrica) venha cedendo lugar cada vez

mais ao principio pro persona (visdo antropocéntrica).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Com base em todo o exposto, consideram-se confirmadas as duas hip6teses levantadas.
O reconhecimento da existéncia de declaragfes interpretativas implicitas ou sub-repticias ndo
encontra obice na versdo de 2011 do Guia de Pratica sobre Reservas aos Tratados da Comissao

de Direito Internacional e pode ser de grande utilidade dogmatica num cenério de expanséo

declarou que “é pacifico que os artigos 31 a 33 [da CVDT] refletem regras do direito internacional consuetudinario’
(Delimitacdo da plataforma continental entre a Nicardgua e a Colémbia além de 200 milhas néuticas, EP, § 33;
ver também 8 nov. de 2019, Ucrania v. RUssia, EP, § 106)”. Nesse sentido, o fato de a Republica Federativa do
Brasil ter formalizado sua manifestacdo de consentimento em obrigar-se junto ao depositario da Convencéao de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 apenas em 25 de setembro de 2009 (ou seja, mais de um ano apés a
aprovacao para ratificacdo da CDPD) néo configuraria 6bice a aplicacdo do artigo 33, nimero 4, da CVDT/19609.



normativa e diversificacdo da comunidade internacional. 1sso porque esse critério taxonémico
ajuda a compreender uma realidade juridica ainda pouco explorada no Direito dos Tratados: 0
da conciliacdo de sentidos entre textos igualmente auténticos de uma convencdo plurilingue
subjacente a elaboracdo de uma versao oficial ndo autenticada.

Nesse sentido, pode-se definir declaracéo interpretativa implicita ou sub-repticia como
uma defesa substancial, calcada na aplicacdo da regra do artigo 33, numero 4, das Convencoes
de Viena sobre os Direitos dos Tratados, apresentada diante de um caso concreto, com o
objetivo de excluir ou modular a responsabilidade de um Estado ou de uma organizagédo
internacional cujo idioma oficial é diverso dos adotados em tratado ou convencao internacional
plurilingue que apresenta relevante divergéncia de sentidos entre seus textos igualmente
auténticos. N&o se trata, pois, de um sucedaneo de reserva, como a declaracdo interpretativa
condicional.

Extrapolando os resultados obtidos a partir da anélise do caso da versao brasileira do
artigo 1, segundo paragrafo, da Convengdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (CDPD), conclui-se que, diante da complexidade que os casos envolvendo a
aplicacdo de tratados ou convencgdes plurilingues podem assumir, quanto mais ampla for a
confrontagdo interlinguistica, menor serd o risco de o julgador tomar uma deciséo contréria a
teleologia da norma internacional em questao. E, se o caso envolver essa aplicacdo por Estado
ou organizacdo internacional cujo idioma oficial seja diferente das linguas dos textos
igualmente auténticos, o recurso a confrontacdo intralinguistica com o maior nimero de versdes
oficiais ndo autenticadas pode ser necessario para diferenciar 0s erros grosseiros das eventuais
restricOes vocabulares inerentes ao idioma de destino.

Também a partir da analise do caso proposto, é possivel fazer algumas recomendacoes.
A primeira tem como destinatarios os 6rgdos competentes para processar e julgar atos ilicitos
alegadamente praticados, no ambito de uma convencéo plurilingue, por um Estado ou por uma
organizacéo internacional cujo idioma oficial seja diverso dos adotados nos textos igualmente
auténticos. Ao se depararem com uma questdo prejudicial que se enquadre no conceito acima
delimitado de declaracdo interpretativa implicita, esses intérpretes ndo auténticos (tribunais,
comités) devem comunicar o conteudo da arguigdo ao depositario da convencdo plurilingue
para que este, a seu turno, notifique os demais contratantes e aos terceiros interessados a fim de
oportunizar as reacfes de aceitacdo, objecdo ou recaracterizagdo. Essa providéncia terd o
conddo de remediar o carater sub-repticio da declaracdo interpretativa e de permitir,
eventualmente, a correcdo da alegada divergéncia de sentidos entre os textos igualmente

auténticos.



A segunda delas se dirige ao direito interno dos Estados e das organizagdes
internacionais cujos idiomas oficiais sdo diversos dos adotados numa convencao plurilingue.
Parece salutar que seja oportunizada a comparacao entre o texto-base e o texto-fim da traducéo
técnica as autoridades envolvidas na fase de aprovacao de manifestacdo de consentimento em
obrigar-se. Entre os Estados lusdfonos que sdo partes da CDPD, apenas?’ a Republica
Portuguesa adotou essa postura transparente no processo de aprovacao para ratificagéo.

A proposito de Estados luséfonos, a terceira recomendacdo dirige-se justamente a
Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Diante das relevantes disparidades encontradas
na confrontacdo intralinguistica das oito versdes oficiais para o portugués da CDPD, seria de
bom alvitre que os membros dessa organizacao de cooperacao deliberassem sobre a elaboracédo
de versBes-base comuns para tratados e convencgdes plurilingues que ndo tenham texto auténtico
em portugués. E evidente que essas versdes-base admitiriam adaptacdes a ortografia e a
onomastica de cada membro, mas reduziriam dramaticamente a falta de uniformidade
semantica encontrada. Essa boa pratica foi adotada por Alemanha, Austria, Suica e
Liechtenstein, que aprovaram suas respectivas ratificacdes a CDPD a luz de uma versao oficial
conjunta para o aleméo.

A quarta e Ultima recomendacdo € dirigida as organizacGes internacionais do sistema
das Nacdes Unidas. O fato de a lingua portuguesa ser idioma oficial de nove Estados soberanos
e de uma regido administrativa especial da Republica Popular da China parece ser razdo mais
do que suficiente para que as proximas convencdes universais sobre direitos humanos também

tenham um texto igualmente auténtico em portugués.
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RESUMO

O atual conflito armado entre a Russia e a Ucrania preocupa a sociedade internacional em razdo
dos resultados negativos, sobretudo, na violagdo aos direitos humanos. Desde o inicio da guerra,
mais de 6 milhdes de pessoas fugiram do pais, buscando acolhimento em territorios fronteiricos.
Nesse contexto, diante da crise migratéria e da importancia do estudo sobre o Direito
Internacional dos Refugiados, o presente artigo tem como problema de pesquisa a seguinte
questdo: qual é a efetividade da protecdo dos refugiados ucranianos a luz do regime juridico
internacional e das normativas do MERCOSUL? Como metodologia, realizou-se pesquisas
bibliografica e estatistica, com estudo de artigos, dissertacdes, teses e dados emitidos pelo
ACNUR e, diante dos recentes acontecimentos na Ucrania e da escassez de material, websites
de noticias, cujo método foi o dedutivo. Dessa forma, abordou-se as questdes historicas do
confronto russo-ucraniano, assim como 0 conceito, 0 regramento e 0s principios inerentes ao
Reflgio conforme a Convencdo de Genebra de 1951, as previsoes legislativas adotadas pelo
MERCOSUL, os informativos de refugiados em cada Estado-membro e a recente recepc¢ao dos
refugiados ucranianos no Brasil.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Refugiados; Direitos Humanos; Guerra da Ucrania;
Refugio; MERCOSUL.

ABSTRACT

The current armed conflict between Russia and Ukraine worries the international society, due
to negative results, above all, the violation of human rights. Since the beginning of the war,
more than 6 million people have fled the country, seeking shelter in boarding territories. In this
context, given the migratory crisis and the importance of studying International Refugee Law,
this article has as its research problem the following question: how effective is the protection
of Ukrainian refugees regarding the international legal regime and MERCOSUR regulations?
As a methodology, bibliographic and statistical research was carried out, with the study of
articles, dissertations, theses and data issued by UNHCR and, given the recent events in Ukraine
and scarcity of material, news websites, whose method was the deductive. In this way, the
historical issues of the Russian-Ukrainian confrontation were addressed, as well as the concept,
rules and the principles inherent to the Refuge according to the 1951 Geneva Convention, the
legislative provisions adopted by MERCOSUR, the information on refugees in each State-
member and the recent reception of Ukrainian refugees in Brazil.

Keywords: International Refugee Law; Human Rights; Ukrainian War; Refuge; MERCOSUR.



1. INTRODUCAO

A importancia da criacdo de um regime de protecdo aos refugiados foi observada,
primordialmente, ao final da Segunda Guerra Mundial, quando o fluxo migratorio aumentou de
modo substancial. Com efeito, no ano de 1950 foi instituido o Alto Comissariado das Nacoes
Unidas para Refugiados (ACNUR), 6rgdo que, posteriormente, concebeu a Convencdo das
Nacdes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, e o Protocolo Adicional de 1967.

Essa normativa influenciou o tratamento dos refugiados nos paises latino-americanos
através da origem da Convencéo de Cartagena de 1984. Na esfera do MERCOSUL, os ideais
da referida convengdo se tornaram referéncia, inclusive, com a amplitude do conceito de
Reflgio, passando a contemplar quem sofre com violacdo macica de direitos humanos,
fundamento este que ndo estava presente na Convencao de 51.

O bloco econémico, fundado na intergovernabilidade, ndo possui um 6rgéo especifico
para deliberar sobre as questfes dos refugiados. No entanto, isso ndo impediu a criagdo de
organizac0es especificas de cada pais, como € o caso do Comité Nacional para os Refugiados
(CONARE), responsavel pelo processamento dos pedidos de refagio, bem como pelo
fornecimento de dados sobre o nimero de refugiados e solicitantes dessa condigdo ao ACNUR.

O cenario mundial, levando em conta a Guerra da Ucrania, ressalta a importancia da
protecdo dos Direitos Humanos e do Direito Internacional dos Refugiados. O conflito
decorrente da invasdo russa ja deixou cidades destruidas, inimeras vitimas, e fez com que mais
de 6 milhdes de pessoas fugissem do pais. Os Estados ndo medem esforcos na tentativa de
cessar essas atrocidades, coibindo e punindo as violacGes as regras de Direito Internacional,
porém, o que se evidencia até 0 momento € que a tensao esta longe do fim.

Isto posto, o estudo realizado se justifica, em primeiro momento, pelos recentes
acontecimentos na Ucrania e, como consequéncia deste, pela caréncia de pesquisas sobre os
refugiados ucranianos, em especial quanto ao tratamento oferecido pelo MERCOSUL. Diante
disso, o problema de pesquisa se alicerca na seguinte davida: qual é a efetividade da protecéo
dos refugiados ucranianos a luz do regime juridico internacional e das normativas do
MERCOSUL?

Para atingir a finalidade deste trabalho, foi empregado o método dedutivo, com
levantamentos bibliograficos, analise de artigos cientificos, dissertacdes, teses, leitura de
noticiério sobre a Guerra da Ucrénia em websites e verificagdo de dados estatisticos sobre o

nimero de refugiados nos paises signatarios do bloco econémico. Assim, o artigo foi



subdividido em quatro pontos principais: a origem do conflito Russia X Ucrania; as definicdes
do Reflgio, seus principios e regras do Direito Internacional; o tratamento dos refugiados pelo
MERCOSUL e os refugiados ucranianos no Brasil.

2. ANATUREZA DO CONFLITO RUSSIA X UCRANIA E AS CONSEQUENCIAS
DA OPERACAO MILITAR ESPECIAL

Exercendo seu controle politico e demonstrando o poder dominante, com a utilizacéo
de coer¢do como caminho a conquista de seus objetivos, a Russia assume papel de Estado
imperialista. O anseio pela supremacia, a predominancia russa sobre as outras nac0es e o carater
expansionista pode ser observado, dentre outros acontecimentos, com a instituicao do Império
da Unido Soviética (1922-1991), com a anexacdo da Crimeia (2014)! e, atualmente, com a
Guerra da Ucrénia (2022).

Sandra Destradi?, explica que o Império se caracteriza pelo controle hierarquico,
limitando a soberania dos Estados mediante o emprego de ac¢des coercitivas. Por conseguinte,
0 controle faz com que os Estados dominados se submetam ao dominante, ameagados pela
intervencdo militar na hipdtese de descumprimento da vontade do Império. Por isso é que 0s
Estados imperialistas apresentam tendéncia na resolucédo de conflitos de forma unilateral.

Com a ascensdo de Putin ao poder, houve o progresso sobre os ideais nacionalistas
exacerbados, bem como a retomada do crescimento econdmico e aumento do material bélico.
O novo governante almejava tornar o império russo uma grande poténcia, cujo meio seria a
domindncia das nac¢des vizinhas, em especial aquelas que fizeram parte da URSS, legitimando
a forca do pais®.

Nesse contexto, tem-se, pelo atual presidente da RUssia, a preservacdo da geopolitica
classica iniciada por Halford John Mackinder®, pensador responsavel pela influéncia das

geracOes subsequentes de geopoliticos russos e criador da Teoria do Poder Terrestre. Segundo

! Em 2014, a Russia, sob o pretexto de defesa dos interesses locais e dos cidaddos de heranga russa, anexou a
Crimeia ao seu territdrio, ocorrido apontado pela Ucréania e por varios outros paises como ato ilegitimo. (CHANCE
e SMITH-SPARK, 2022).

2 DESTRADI, Sandra. Regional powers and their strategies: empire, hegemony, and leadership. 2010.
Review of International Studies, 36, p. 903-930. Disponivel em:
https://www.ssoar.info/ssoar/bitstream/handle/document/38269/ssoar-rintstud-2010-4-%20destradi-
Regional_powers and_their_strategies.pdf?sequence=1. Acesso em 20 de marco de 2022.

3 COSTA, Laércio Junio da. A Crise Ucraniana de 2013-2014: Seu Contexto e Suas Implicagdes no Jogo de
Poder da Russia. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em RelagGes Internacionais) — Universidade
Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2021. P. 6. Disponivel em: https://repositorio.ufu.br/handle/123456789/31076
Acesso em: 21 de marco de 2022.

* Geopolitico cléssico inglés, nascido em 15 de fevereiro de 1861 e falecido em 06 de marco de 1947, autor do
artigo The Geographical Pivot of History, obra publicada em 1904, formulou a Teoria do Poder Terrestre. (VILLA,
2022, p. 195).
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Mackinder, para que o pais pudesse dominar o mundo, seria necessaria a constituicdo de um
poder militar terrestre, apto a conquistar e manter 0s continentes europeu e asiatico,
denominado Eurasia®.

Como conceito chave da Teoria do Poder Terrestre, Mackinder concebe a nocdo de

Heartland, ou seja, “o coragdo pulsante do mundo”. Oliveira® elucida que o Heartland é

(...) uma area rica em recursos naturais, possui boas reservas hidricas, pelo que a torna
numa regido extremamente favoravel para a pratica da agricultura, da pecuaria, do
extrativismo e da fixagdo da populagdo humana. Além das riquezas naturais, convém
ressaltar o valor cultural que essa regido possui no seio da sociedade russa, pois a
mesma nunca foi totalmente dominada por um invasor estrangeiro, aspecto que
aumenta o valor militar do Heartland perante 0s russos.

Aplicando esse conceito a0 momento atual, com a invasdo russa ao territdrio ucraniano,
é perceptivel que a Russia busca a tomada do poder sobre aquele Estado em razdo da posicéao
estratégica no qual ele esta inserido: no limite do Heartland, rico em recursos minerais e metais
raros’ e fronteirico com os paises participantes da Organizagédo do Tratado do Atlantico Norte
(OTAN)8, pelo qual os russos almejam conter o avanco.

Durante o governo de Volodymyr Zelensky, no ano de 2020, a Ucrania foi reconhecida
pela OTAN como um Parceiro de Oportunidades Aprimoradas, isto é, o fornecimento, por parte
do territorio ucraniano, de cooperacdo em missdes e exercicios militares. O acordo se alicerca
no principal objetivo da Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte: a seguranca dos paises-
membros frente a expansdo da Unido Soviética apos a Segunda Guerra Mundial.

Apesar da constante tensdo histdrica entre as duas nacdes, a aproximacdo com a OTAN
se torna a faisca que acende a nova guerra. O receio sobre a seguranca e a soberania russa é
ainda maior, considerando o art. 5° do Tratado do Atlantico Norte®, o qual prevé que um ataque

a um membro é compreendido como ataque a todos.

> COSTA, Laércio Junio da. A Crise Ucraniana de 2013-2014: Seu Contexto e Suas Implicaces no Jogo de
Poder da Russia. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduacdo em Relagfes Internacionais) — Universidade
Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2021. P. 7. Disponivel em: https://repositorio.ufu.br/handle/123456789/31076
Acesso em: 21 de marco de 2022.
® RODRIGUES, Anselmo de Oliveira e PEREIRA, Ricardo de Amorim Aradjo. O conflito entre a RUssia e a
Ucrania em 2014, sob a otica geopolitica russa. R. Esc. Guerra Nav., Rio de Janeiro, v. 26, n. 1, p. 198-219.
janeiro/abril. 2020. P. 5. Disponivel em: https:/revista.egn.mar.mil.br/index.php/revistadaegn/article/view/956.
Acesso em: 24 de marco de 2022.
7 Segundo dados do Instituto Humanitas Unisinos, a Ucrania “possui 5% dos recursos minerais em nivel global.
Esta entre os primeiros lugares em reservas de ferro e carvao. No seu subsolo, encontram-se metais raros, hoje
muito disputados, como uranio, titnio, galio, manganés, grafite e mercurio. Importantes recursos de gas ainda ndo
foram explorados” (INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS, 2022).
8 Na fronteira oeste da Ucrania, os seguintes paises fazem parte do Tratado do Atlantico Norte: Poldnia,
Eslovéaquia, Hungria e Roménia (NATO, 2022).
9 Artigo 5.° As Partes concordam em que um ataque armado contra uma ou varias delas na Europa ou na América
do Norte sera considerado um ataque a todas, e, consequentemente, concordam em que, se um tal ataque armado
se verificar, cada uma, no exercicio do direito de legitima defesa, individual ou colectiva, reconhecido pelo artigo
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Como forma de coerc¢do para impedir o ingresso da Ucraniaa OTAN e com o propdésito
de protecdo de seu territorio, em meados do final do ano de 2021 e inicio de 2022, a RUssia,
justificando uma Operacdo Militar Especial, instalou tropas militares em trés lados da fronteira
ucraniana: um localizado ao Sul, na Crimeia, outro em partes separatistas de Donetsk e Lugansk
(regides que reconhecem a independéncia) e o terceiro ao norte, na fronteira com Belarus.

Em 24 de fevereiro de 2022, as ameacas se concretizaram. A mando de Vladimir Putin,
a Rassia inicia a chamada Operagdo Militar Especial, um ataque & Ucrania por meio de terra,
ar e mar. Joseph Borrel, diplomata da Unido Europeia, classifica o acontecimento europeu como
“0 momento mais sombrio desde o fim da Segunda Guerra Mundial”*°.

Em decorréncia das hostilidades praticadas contra a Ucrania, o pais sofre com a crise
humanitaria. Segundo dados levantados pela Organizacdo das Nag¢bes Unidas (ONU) e pelo
Escritorio do Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH) em
23 de marco, estimava-se que 2.571 civis foram afetados pelas acGes militares, sendo 977
mortos e 1.594 feridos. Entretanto, o Escritério da ONU afirma que 0s ndmeros sao
notadamente maiores, dado que o recebimento de informagdes de determinados locais onde
ocorreram batalhas foi adiado e diversos relatdrios estdo ainda pendentes de comprovacdo®®.

Outrossim, de acordo com a Agéncia das Nac¢des Unidas para Refugiados (ACNUR),
em publicacdo realizada no dia 17 de abril, cerca de 4.934.415 de refugiados fugiram da
Ucrania, 6.5 milhdes foram deslocadas internamente e 12.65 milhdes de pessoas foram afetadas
diretamente pela guerra'?.

Com efeito, os dias de guerra ainda ndo apresentam indicios de que irdo encerrar em
breve. Na medida em que o conflito avanca, o cendrio mundial apresenta resultados

preocupantes, principalmente em relacdo a crise migratoria e a violagdo aos direitos humanos.

51.° da Carta das Nacdes Unidas, prestara assisténcia a Parte ou Partes assim atacadas, praticando sem demora,
individualmente e de acordo com as restantes Partes, a accdo que considerar necessaria, inclusive o emprego da
forca armada, para restaurar e garantir a seguranca na regido do Atlantico Norte (TRATADO DO ATLANTICO
NORTE, 1949).

12 PORTAL G1 MUNDO. Guerra na Ucrania: Russia invade o pais por terra, ar e mar; 137 foram mortos,
e 316 estdo feridos. [S.I.] 2022. Disponivel em: https://g1.globo.com/mundo/noticia/2022/02/24/putin-autoriza-
operacao-especial-no-leste-da-ucrania.ghtml Acesso em: 22 de abril de 2022.

1 TADEU, Vinicius. Guerra na Ucrania causou a morte de mais de 950 civis, diz ONU. [S.1.]. 23 de marco
de 2022. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/guerra-na-ucrania-causou-a-morte-de-
mais-de-950-civis-diz-onu/#:~:text=A0%20tod0%2C%20 dos%20977% 20que, 24%20 meninas%20e%2020%20
meninos. Acesso em: 16 de abril de 2022.

12 ACNUR. Situagéo dos refugiados na Ucrania. Portal de dados operacionais. [S.1.]. 2022. Disponivel em:
https://data2.unhcr.org/en/situations/ukraine# ga=2.24802489.2059025148.1650294391-
2062968663.1647608332. Acesso em: em 17 de abril de 2022.
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3. )
INSTITUTO DO REFUGIO

Com vistas a garantia de protecao sobre os emigrantes europeus apos a Segunda Grande
Guerra, em dezembro de 1950, através da Resolugdo 428 da Assembleia Geral da ONU, criou-
se 0 Alto Comissariado das NacGes Unidas para Refugiados (ACNUR), Agéncia responsavel
pelo apoio e seguranca dos individuos gue se encontram nessa condi¢do. Esse trabalho permitiu
a adocdo, em 28 de julho de 1951, da Convencdo das Nacgdes Unidas relativa ao Estatuto dos
Refugiados, a qual estabelece o conceito e os direitos e deveres dos paises membros - do qual
0 Brasil faz parte - sobre o instituto, e posteriormente, do Protocolo Adicional de 1967, que
disciplina o status de refugiado®®.

O art. 1° parte A, 2, da Convencdo de Genebra de 1951, estabelece que o termo

refugiado sera concedido a pessoa que teme sofrer perseguicéo

(...) por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas,
encontra-se fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse
temor, ndo quer valer-se da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade
encontra-se fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em consequéncia de tais
acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele.

O “Manual de Procedimentos e Critérios para Determinar a Condi¢do de Refugiado”,
de 1979, explica que ndo existe uma definicdo universal sobre o termo “persegui¢do”. No
entanto, define que, levando em conta o art. 33 da Convengédo de 51, a “ameaga a vida ou a
liberdade em virtude da raga, religido, nacionalidade, opinides politicas ou pertencimento a um
grupo social especifico ¢ sempre caracterizada como perseguicdo”. Ainda, salienta que as
hipbteses de outras violacBes graves aos direitos humanos também podem caracterizar a
perseguicao, se ocorridas pelas mesmas razdes**.

Embora o Direito Internacional estabeleca como dever de uma Nacgdo a defesa dos
direitos humanos, tem-se, no ambito da escolha sobre a concessdo ou ndo do reflgio, a
soberania estatal. Decorrente disso, em vezes, o reflgio pode ser considerado como problema
de ordem publica, o que faz com que o Estado recuse a abertura de fronteiras as pessoas que

temem ou efetivamente estdo sofrendo ameacas em seu pais de origem®®.

13 RAMOS, André de Carvalho. Direito Internacional dos Refugiados. S&o Paulo: Expressa, 2021. P. 7.

14 ACNUR. Manual de procedimentos e critérios para a determinacéo da condic&o de refugiado. Genebra,
2011. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/wp-
content/uploads/2018/02/Manual_de_procedimentos_e_crit%C3%A9rios_para_a_determina%C3%A7%C3%A3
0_da_condi%C3%A7%C3%A30_de_refugiado.pdf Acesso em: 21 de abril de 2022.

1> FLORES, Ingrid Torga Hentz. O Sistema Internacional de Protec&o ao Reftgio e o Alto Comissariado das
NacOes Unidas para Refugiados. Recife, 20109. P. 17. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/37161/1/INGRID%20TORGA%20HENTZ%20FL ORES%20
monografia_final_2019.2 corrigida.pdf Acesso em: 22 de abril de 2022.
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Porém, fato é que ndo ha um poder soberano absoluto, que se sobreponha as regras
internacionais de regéncia. Flores® lembra que “o bem comum deixou de ser fim exclusivo do
Estado, passando a ser interesse da comunidade global como um todo”. Nesse sentido,
objetivando a concretiza¢do da Convencéo Relativa aos Refugiados, o art. 35 do diploma legal
prevé que o signatario deve cooperar com o ACNUR, fornecendo informacdes e dados
estatisticos relativos ao estatuto dos refugiados, a execucdo da Convencdo de 51 e as leis,

regulamentos e decretos que estdo ou entrardo em vigor sobre a questéo.
3.1 Principios do Direito Internacional dos Refugiados

Como fundamentos basilares dos refugiados, o Direito Internacional consagrou 0s
principios da cooperagdo, da solidariedade e do non-refoulement. Essa estrutura do Direito
Internacional dos Refugiados decorre do Direito Internacional de Protecdo da Pessoa Humana,
instituto que visa a protecdo ao individuo, seja em tempos de guerra e perseguicdo, seja em
tempos de paz, como forma de garantir as condi¢cGes minimas necessarias a uma vida digna®.

A Carta das Na¢des Unidas, de 1945, estabeleceu, como propésito, a solucdo pacifica
de problemas a nivel internacional, devendo os Estados-membros cooperar pacifica e
amistosamente, para que assim se possa criar condicdes de estabilidade e bem-estar'®. Para
tanto, as Nagdes precisam dividir os custos e as dificuldades globais observando a justica social
e a equidade?. Dai decorrem os principios da cooperacéo internacional e da solidariedade,

respectivamente.

®FLLORES, Ingrid Torga Hentz. O Sistema Internacional de Protecdo ao Reflgio e o Alto Comissariado das
Nacoes Unidas para Refugiados. Recife, 2019. P. 18. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/37161/1/INGRID%20TORGA%20HENTZ%20FL ORES%20
monografia_final_2019.2 corrigida.pdf Acesso em: 22 de abril de 2022.

17" Art. 35. Cooperagdo das autoridades nacionais com as Nagbes Unidas 1. Os Estados Contratantes se
comprometem a cooperar com o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para os Refugiados, ou qualquer outra
instituicdo das NacBes Unidas que lhe suceda, no exercicio das suas fun¢bes e em particular para facilitar a sua
tarefa de supervisionar a aplicacao das disposicdes desta Convencéo. 2. A fim de permitir ao Alto Comissariado
ou a qualquer outra instituicdo das Na¢des Unidas que Ihe suceda apresentar relatério aos 6érgdos competentes das
Nacdes Unidas, os Estados Contratantes se comprometem a fornecer-lhes, pela forma apropriada, as informacgdes
e dados estatisticos pedidos relativos: a) ao estatuto dos refugiados, b) a execucédo desta Convencao, e c) as leis,
regulamentos e decretos que estdo ou entrardo em vigor que concerne aos refugiados.

8 SOARES, Guido Fernando da Silva. Curso de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Atlas, 2002. P. 335-
336.

19 Art. 55. Com o fim de criar condiges de estabilidade e bem-estar, necessarias as relages pacificas e amistosas
entre as Nac0es, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e autodeterminacdo dos povos, as
Nacbes Unidas favorecerdo: [...] ¢) a solugdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais, sanitarios e
conexos; a cooperagdo internacional, de carater cultural e educacional. [...] Art. 56. Para a realizacdo dos propdsitos
enumerados no artigo 55, todos os membros da Organizacdo se comprometem a agir em cooperacdo com esta, em
conjunto ou separadamente.

20 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua aplicacio no ordenamento juridico
brasileiro. Sdo Paulo, Método, 2007. P. 96.
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Tais principios, consagrados no preambulo da Convencéo de 512, se alicercam como
uma das fontes do Direito Internacional dos Refugiados, na medida em que esse ramo do Direito
possui como objetivo a resolucdo de um conflito interno que depende do auxilio a populacdo
de um Estado a outro que esta desprovida de protecéo.

O non-refoulement, ou a ndo-devolucdo, por sua vez, € o principio norteador da protecao
internacional aos refugiados. Regrado pelo art. 33 da Convencéo de 512, ele veda a devolugio
de um refugiado (ou mesmo solicitante do refligio) a um territério em que possa ser exposto a
perseguicdo ou onde corra risco de morte.

Para Rabelo?®, esse postulado é formado pela triade da ndo-discriminacéo, igualdade e
dignidade humana, posto que a salvaguarda ao direito do refugiado é mecanismo de protecédo a
dignidade, assim como o tratamento daquele imigrante enquanto permanecer no territorio do
Estado que o recebeu. Ademais, a igualdade e a ndo-discriminacdo sdo observadas quando da
garantia, salvo exce¢des previstas em lei, dos mesmos direitos de nacionais e/ou imigrantes

regulares.
3.2 Os refugiados ucranianos sob a 6tica da Convencédo de Genebra de 1951

Levando em consideracdo o disposto no art. 1°, parte A, da Convencdo de 51, que
disciplina o status de refugiado a quem sofre, ou teme sofrer, a perseguicdo por motivos de
raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, verifica-se que 0s ucranianos,
no ambito da guerra contra a Russia, podem ser considerados como refugiados.

Por isso que, de acordo com a Convencao dos Refugiados, os ucranianos fazem jus aos
direitos nela previstos, no momento em que se estabelece em outro territorio nesta condicéo,

como 0 acesso a educacdo publica (art. 22) e a assisténcia publica (art. 23), a protecdo sob a

21 «[...] Considerando que da concessio do direito de asilo podem resultar encargos indevidamente pesados para

certos paises e que a solucao satisfatoria dos problemas cujo alcance e natureza internacionais a Organizagdo das
Nacdes Unidas reconheceu, ndo pode, portanto, ser obtida sem cooperagéo internacional”, € “Notando que o Alto
Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados tem a incumbéncia de zelar pela aplicacdo das convencgdes
internacionais que assegurem a protecao dos refugiados, e reconhecendo que a coordenacdo efetiva das medidas
tomadas para resolver este problema dependera da cooperacdo dos Estados com o Alto Comissariado.”
(CONVENCAO DE GENEBRA, 1951).

22 Art. 33 - Proibig&o de expulsdo ou de rechaco 1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagara, de
maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida 16 ou a sua liberdade seja
ameacada em virtude da sua raca, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas
opinides politicas. (CONVENCAO DE GENEBRA, 1951).

23 RABELO, Humberto Coelho. O Direito Internacional Dos Refugiados como vertente do direito
internacional dos Direitos Humanos. V. 3 n. 1: REVISTA DIZER. Universidade Federal do Cearg, 2018. P. 8.
Disponivel em: http://www.periodicos.ufc.br/dizer/article/view/39924#:~: text0s%20
refugiados%2C%20como%20  indiv%C3%ADdu0s%20em,por%20 cada%20 pa%C3%ADs%20 em%20
particular. Acesso em: 21 de abril de 2022.
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legislacdo do trabalho e da previdéncia social (art. 24), a obtencdo de documentos de forma
facilitada (art. 27), a isen¢do de sangdo penal na hipotese de entrada ou permanéncia irregular
(art. 31), a ndo expulsdo por motivos de seguranca nacional ou ordem publica (art. 32) e 0
favorecimento no processo de naturalizagdo, inclusive com reducéo das taxas e despesas (art.
34)%,

Para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o Estado tem o dever de respeitar e
garantir os direitos humanos e fundamentais, assegurando o tratamento mediante a igualdade e
ndo discriminacdo, independentemente de qualquer circunstancia, nem mesmo pelo status
migratorio do individuo, uma vez que as qualidades de imigrante, solicitante de refugio ou
refugiado ndo pode ser fundamento para impedir 0 gozo e o exercicio dos direitos assim
reconhecidos?®.

Por outro lado, ao refugiado incumbe, igualmente, o cumprimento de deveres. O art. 2°
da Convencao de 51 dispde, como obrigagdo geral, a “de se conformar as leis e regulamentos,
assim como as medidas tomadas para a manutencao da ordem publica”.

Essa estrutura, a0 mesmo tempo em que proporciona 0 tratamento equanime dos
refugiados e nacionais, também permite a protecdo da soberania estatal, garantindo a
manutencdo da ordem publica. Atraveés disso, o Estado assegura o cumprimento das leis internas
e ainda promove o seu papel de protetor dos direitos humanos a nivel internacional, respeitando

e observando as disposi¢des da Convengéo de Genebra de 1951.

4. O
MERCOSUL E OS REFUGIADOS

A finalidade de criagcdo de um Mercado Comum para o fortalecimento econémico néo
é hoje a égide elementar dessa relacdo. Isto porque a cooperacao entre 0s paises-membros deve
buscar, igualmente, a protecdo aos Direitos Humanos para além de suas fronteiras

jurisdicionais?.

24 FLORES, Andréa; MARTINS, Mario Angelo Guarnieri; MARTINS, Saviani Guarnieri. Direitos Humanos dos
Refugiados no MERCOSUL. Congresso Internacional de Direitos Humanos. Mato Grosso do Sul, 2016. P. 13-
14. Disponivel em: https://cidhsite.files.wordpress.com/2017/05/ar_gt7 3.pdf Acesso em: 11 de maio de 2022.

25 CIDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Condicion Juridica y Derechos Humanos de los Migrantes
Indocumentados. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18 esp.pdf Acesso em: 11
de maio de 2022.

%6 AMORIM, Amanda Gadelha; SILVA, Najara Claudino; CORREIA, Daniel Camurca. A efetividade da
protecdo aos refugiados nos paises integrantes do MERCOSUL.. Revista Projecdo, Direito e Sociedade. V. 10,
n 1. Ano 2019. P. 45-59. Disponivel em:
http://revista.faculdadeprojecao.edu.br/index.php/Projecao?/article/view/1334/1099 Acesso em: 05 de maio de
2022.
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Nesse norte, o Tratado de Assuncao, responsavel pela criagdo do MERCOSUL, possui,
como um de seus propdsitos, o desenvolvimento de seus Estados-membros (Brasil, Argentina,
Paraguai, Uruguai e Venezuela) através da justica social?’, o que fortalece as questdes
humanitarias resguardadas pela sociedade internacional.

A esfera dos refugiados no MERCOSUL foi influenciada pelas disposicdes da
Convencdo de Cartagena de 1984, a qual ampliou, em meio aos paises latino-americanos, o
conceito tradicional de refugiado da Convencdo de 51, acrescentando a violagdo maciga de
direitos humanos como fundamento do instituto®,

Sob a heranca da Convencéo de Cartagena, os signatarios do Mercado Comum do Sul
instituiram a Declaragdo de Principios do MERCOSUL sobre a Protecdo Internacional dos
Refugiados, em novembro de 2012. A criagdo dessa normativa ensejou a ampliacéo dos direitos
dos refugiados, passando-se a oferecer a mesma protecdo aquela concedida aos imigrantes
residentes nos territorios dos paises-membros.

Além disso, os Estados integrantes concordaram em conceber politicas publicas que
almejam a reunificacdo familiar, bem como oferecer atencdo maior as criangas e adolescentes
que estejam desacompanhados e ter cuidado quanto as questbes de género. Esse fomento a
desburocratizacdo, a minimizacao de entraves politicos do reflgio e, sobretudo, a protecao aos
Direitos Humanos demonstra que 0 MERCOSUL avanga em sentido contrario ao caminho
seguido pelos paises desenvolvidos, os quais, em vezes, dificultam a entrada de imigrantes em
territério nacional?®,

N&o obstante a inexisténcia de um érgdo e uma legislacédo especifica sobre os refugiados
no MERCOSUL, cada pais membro criou, junto a0 ACNUR, uma comissao responsavel sobre
os direitos e os tramites legais do refugio. Essa entidade, no Brasil, é denominada de Comité

27«1 ..] a ampliacdo das atuais dimensdes de seus mercados nacionais, através da integragdo, constitui condicio

fundamental para acelerar seus processos de desenvolvimento econdmico com justica social” (TRATADO DE
ASSUNCAO, 1991).

28 SILVA, Loren Brugnolo; CANDEO, Luisa; WINTER, Luis Alexandre Carta. Sistema de protecdo aos
refugiados nos paises de ambito do Mercosul: analise de conformidade legislativa e das préticas integrativas.
In: Anais do Congresso Internacional em Comemoragdo aos 30 Anos do MERCOSUL e 22 Anos do NEADI.
Anais. Curitiba (PR) PUCPR, 2021. P. 4. Disponivel em:
https://www.even3.com.br/anais/congressoneadimercosul/448266-sistema-de-protecao-aos-refugiados-nos-
paises-de-ambito-do-mercosul--analise-de-conformidade-legislativa-e-das-pr/ Acesso em: 10 de maio de 2022.

29 AMORIM, Amanda Gadelha; SILVA, Najara Claudino; CORREIA, Daniel Camurca. A efetividade da
protecdo aos refugiados nos paises integrantes do MERCOSUL.. Revista Projecdo, Direito e Sociedade. V. 10,
n 1. Ano 2019. P. 45-59. Disponivel em:
http://revista.faculdadeprojecao.edu.br/index.php/Projecao?/article/view/1334/1099 Acesso em: 05 de maio de
2022.
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Nacional para os Refugiados (CONARE), a qual conta com a atuacdo do Ministério da Justica
e Seguranca Publica, e suas competéncias estdo definidas pelo art. 12, da Lei 9474/97%,

Segundo relatério publicado pelo CONARE brasileiro em 2021, no ano de 2020 houve
28.899 solicitacbes para concessdo do status de refugiado, sendo que o Comité reconheceu
26.577 pessoas nesta condicdo. Dentre elas, 50,3% eram homens e 44,3% mulheres, de 25 a 39
anos de idade, em sua maioria. Os dados indicam, ainda, que no periodo de 2011 a 2020, o
maior numero de refugiados reconhecidos pelo Brasil foi de nacionalidade venezuelana
(46.412), mas também com indices altos de sirios (3.594) e congoleses (1.050)3L.

A situacdo na Argentina evidencia diferencas no tratamento de refugiados se comparada
ao Brasil. As estatisticas de 2021, emitidas pelo CONARE argentino, demonstram que, apesar
do avanco na taxa de reconhecimento de refugiados, das 2.229 solicita¢Ges de refagio em 2021,
apenas 260 pedidos foram analisados. Desses, 99 pessoas foram reconhecidas na condi¢édo de
refugiadas e 45 requerimentos foram denegados. As nacionalidades com maior reconhecimento
sdo de venezuelanos (37%), seguida de sirios (10%) e bolivianos (7%)32.

Contudo, nas questdes que envolvem a crise econdémica da Venezuela e o crescente
numero de refugiados advindos daquele pais, a Argentina flexibilizou as normas para a
obtencdo de residéncia, resguardando os direitos dessas pessoas. O governo brasileiro, ao
contrario, implementou maior controle as fronteiras com o territorio venezuelano®.

O Paraguai, por sua vez, reconheceu 2.801 pessoas com o status de refugiadas, sendo

76% venezuelanos, 21% cubanos e 2% sirios. Se comparado ao ano de 2020, em que foram

30 Art. 12. Compete a0 CONARE, em consonancia com a Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951,
com o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967 e com as demais fontes de direito internacional dos
refugiados:

| - analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em primeira instancia, da condicao de refugiado;

Il - decidir a cessacéo, em primeira instancia, ex officio ou mediante requerimento das autoridades competentes,
da condigdo de refugiado;

I11 - determinar a perda, em primeira instancia, da condi¢do de refugiado;

IV - orientar e coordenar as a¢Bes necessarias a eficacia da protecdo, assisténcia e apoio juridico aos refugiados;
V - aprovar instru¢des normativas esclarecedoras a execuc¢do desta Lei. (BRASIL, 1997).

31SILVA, G. J; CAVALCANTI, L; OLIVEIRA, T; COSTA, L. F. L; MACEDO, M. Reftigio em NUmeros. 62
Edicdo. Observatdrio das Migragoes Internacionais; Ministério da Justica e Seguranca Publica/ Comité Nacional
para os Refugiados. Brasilia, DF: OBMigra, 2021. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/wp-
content/uploads/2021/06/Refugio_em_Numeros _6a_edicao.pdf Acesso em: 05 de maio de 2022.

32 Comision Nacional para los refugiados (CONARE). Estadisticas 2021. Ministério del Interior. Argentina,
2021. Disponivel em: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/estadisticas_conare-2017-2022.pdf Acesso
em: 05 de maio de 2022.

33 Redacio. Na contramé&o do Brasil, Argentina facilita residéncia a venezuelanos. [S.1.]. 2018. Disponivel
em: https://veja.abril.com.br/mundo/na-contramao-do-brasil-argentina-facilita-residencia-a-venezuelanos/
Acesso em: 05 de abril de 2022.
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reconhecidos 1.689 refugiados, houve um aumento de mais de 100% de individuos nesta
condigdo®.

O territorio uruguaio, diferente dos demais, recebeu um numero significativamente
inferior de refugiados reconhecidos. Em 2021, apenas 212 pessoas adquiriram essa colocacao.
A maioria continua sendo de origem venezuelana (46%), mas também ha colombianos (18%)
e sirios (7%). Mesmo assim, os dados demonstram que, somados os pedidos de asilo, houve um
crescimento populacional de 24.4% no pais®.

Segundo 0 ACNUR, a pandemia do COVID-19 intensificou a crise econémica e,
consequentemente, a necessidade de suporte humanitario e acolhimento em outros paises=®.
Aliado a isso, 0 aumento de refugiados também se deve pelas tensdes econdmicas, politicas e
sociais que ocorrem na Venezuela®’.

No tocante a Guerra da Ucrania, inicialmente, 0o MERCOSUL aparentava estar “em
cima do muro”. Em 25 de fevereiro, o presidente pro tempore do bloco, Mario Abdo Benitez,
do Paraguai, havia emitido um comunicado condenando as atitudes da RUssia perante as leis
internacionais, o qual foi excluido posteriormente em razéo da auséncia de assinatura do Brasil.
O comunicado, assinado pelos governos argentino e uruguaio, apelava intensamente pela
“suspensdo da agressao e a retirada imediata das for¢as militares russas do territorio ucraniano
para o inicio urgente de negociacGes diplomaticas que levem a uma solugédo pacifica, aceitavel
e duradoura”®,

Diante da defesa do presidente Jair Bolsonaro, no sentido de que deixou de assinar o
aviso em razdo de que cada pais-membro possui seu posicionamento individual®®, denota-se a

posicdo intergovernamental do bloco. Isto porque o Tratado de Assuncéo, ratificado pelo

3 La Agencia de la ONU para los Refugiados. Hoja informativa estadistica anual. Paraguai, 2021. Disponivel
em: https://www.acnur.org/op/op_fs/624db4564/hoja-informativa-acnur-paraguay-diciembre-2021-estadistica-
anual.html Acesso em: 06 de maio de 2022.

35 La Agencia de la ONU para los Refugiados. Hoja informativa estadistica anual. Uruguai, 2021. Disponivel
em: https://www.acnur.org/op/op_fs/624db4914/hoja-informativa-acnur-uruguay-diciembre-2021-estadistica-
anual.html Acesso em: 06 de maio de 2022.

36 La Agencia de la ONU para los Refugiados. Hoja informativa estadistica anual. Uruguai, 2021. Disponivel
em:  https://www.acnur.org/op/op_fs/624db4914/hoja-informativa-acnur-uruguay-diciembre-2021-estadistica-
anual.html Acesso em: 06 de maio de 2022.

37 Agéncia da ONU para refugiados. Venezuela. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/venezuela/
Acesso em: 06 de maio de 2022.

38 FIGUEIREDO, Janaina. Sem Brasil, Paraguai retira comunicado dos presidentes do Mercosul condenando
a Russia. [S.1.]. 2022. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/mundo/sem-brasil-paraguai-retira-comunicado-
dos-presidentes-do-mercosul-condenando-russia-25410712 Acesso em: 06 de maio de 2022.

39 FIGUEIREDO, Janaina. Sem Brasil, Paraguai retira comunicado dos presidentes do Mercosul condenando
a Russia. [S.1.]. 2022. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/mundo/sem-brasil-paraguai-retira-comunicado-
dos-presidentes-do-mercosul-condenando-russia-25410712 Acesso em: 06 de maio de 2022.
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Protocolo de Ouro Preto, adotou, em seu art. 2°4°, o instituto da intergovernabilidade, cuja

estrutura representa o interesse do proprio Estado e as

(...) decisdes estdo submetidas a regra da unanimidade dependendo de posterior
ratificacdo pelos érgdos nacionais. Descartou-se a criacdo de drgdos supra-nacionais,
acima dos Estados, que poderiam aplicar suas decis@es, diretamente, sem transposicao
para o direito interno dos Estados-Partes e concedeu-se a obrigatoriedade das normas
juridicas do MERCOSUL um carater precéario e condicionado®..

Esse posicionamento é oposto ao da Unido Europeia, que assumiu o carater
supranacional. Esse instituto permite que os érgdos comunitarios, hierarquicamente superiores
aos Orgaos nacionais, recebam a delegacdo de competéncias ou poderes soberanos pelos
signatarios, sendo que as normas ou decisdes por eles emitidas devem ser cumpridas
obrigatoriamente pelos Estados-membros*?,

Para Marcelino®::

Com a Intergovernabilidade o bloco econdmico ndo tem forca coercitiva para impor
suas normas e decisdes, ficando a critério dos Estados Partes adotarem as referidas
normas do bloco em seu ordenamento juridico interno, para que assim, sejam
cumpridos os acordos realizados entre os membros. Verifica-se que esse processo de
integracdo das normas do bloco aos ordenamentos juridicos internos dos Estados
Partes, dificulta a implementacdo dos objetivos e acdes do MERCOSUL.

O MERCOSUL, em diversos momentos, se declara como protetor dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais*. Contudo, com a inexisténcia de um 6rgdo Gnico que trate sobre
o reflgio, vinculando todos os signatarios, os individuos que estao fugindo de seu pais acabam
por enfrentar maiores dificuldades burocraticas ao adentrar em novo territorio. Essa situacao,
em contrapartida ao que é pregado na teoria pelo bloco econdmico, revela uma protecdo menos
eficaz aos direitos dos que mais necessitam de resguardo.

Em compensacdo a esse ponto negativo, para a definicdo da nacionalidade, o Brasil,

assim como outros paises latino-americanos*, adota a lei do domicilio, normativa prevista no

40 Artigo. 2. S0 6rgdos com capacidade decisoria, de natureza inter-governamental, o Conselho do Mercado
Comum, o Grupo Mercado Comum e a Comissdo de Comércio do Mercosul.

41 AINHOREN, Lea. Soberania e ordem juridica supra-nacional no Mercosul. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 208, 2004. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/4744. Acesso em: 16 de maio de 2022.

42 GOMES, Eduardo Biacchi. A supranacionalidade e os blocos econdmicos. Rev. da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2003. P. 3. Disponivel em: file:///home/chronos/u-
ea31bd259ae3e428cacl773eb7d0152d6f9da282/MyFiles/Downloads/1767-3631-1-PB.pdf Acesso em: 16 de
maio de 2022.

43 MARCELINO, Emilia Paranhos Santos. Mercado comum do sul - mercosul formagcao e principios. Boletim
Juridico, Uberaba/MG, a. 31, n° 1115. Disponivel em: https://www.boletimjuridico.com.br/artigos/direito-
internacional/2795/mercado-comum-sul-mercosul-formacao-principios Acesso em: 16 de maio de 2022.

4 Em 2014, por ocasido da Reunion de altas autoridades en materia de refugio del Mercosur (RAAR) - Reuni&o
dos CONARES -, o MERCOSUL declarou que tem “interés en unificar esfuerzos que promuevan y garanticen el
respeto y proteccion de los refugiados” (MERCOSUL, 2014).

% RAMOS, André de Carvalho. Estatuto Pessoal no Direito Internacional Privado. R. Fac. Dir. Univ. Sdo
Paulo, 2 110, p. 451-470. jan./dez. 2015. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115502/113083 Acesso em: 16 de maio de 2022.
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art. 7° da LINDB, segundo o qual ¢ a lei do pais em que domiciliada a pessoa que determina as
regras sobre 0 comeco e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia®®.
A definicdo de domicilio, por sua vez, consta na Convencdo Interamericana sobre o Domicilio
da Pessoa Fisica no Direito Internacional Privado, de 1979, como sendo o local da residéncia
habitual; o local dos seus principais negocios; na auséncia dos anteriores, o local da residéncia;
e na auséncia do anterior, o local onde a pessoa se encontre®’.

A finalidade de identificagdo da nacionalidade é de extrema relevancia, uma vez que ela
é o vinculo entre o individuo e o Estado, cujo regime juridico, conduzido pela
internacionalizacdo desse direito, reforca a necessidade de tratamento como direito
fundamental protegido internacionalmente. Como consequéncia, tem-se a centralidade do
individuo perante a Nagéo, e ndo o contrario, como uma prerrogativa estatal®e.

Vera Amaral sustenta que a aplicacdo da lei de domicilio, quando se trata de pais com
elevado fluxo de imigrantes, minimiza a discriminacao e promove a integracdo destes na nova
sociedade, atendendo, de igual modo, as demandas da globalizacio®®. Ademais, em
contrapartida a lei de nacionalidade - vinculo do individuo com sua nacdo originaria, ainda que
resida em outro Estado - os adeptos da lei do domicilio apontam a inexisténcia de interesse
estatal na aplicacdo do direito estrangeiro aos imigrantes até que estes adquiram a nacionalidade
local®.

Isto posto, observa-se que, principalmente no caso do Brasil, a lei de domicilio favorece

0S ucranianos, no contexto da crise atual. Como resultado, eles terdo maior facilidade na

4 BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm Acesso em:
15 de maio de 2022.

47 CONVENCAO INTERAMERICANA SOBRE O DOMICILIO DAS PESSOAS FiSICAS NO DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO. 08 de maio de 1969. Disponivel em:
http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/B-

44 .htm#:.~:text=Quando%20uma%20pessoa%20tiver%20domic%C3%ADIi0,0%20lugar%200nde%20se%20enc
ontrar.&text=Esta%20Conven%C3%A7%C3%A30%20ficara%20aberta%20a,da%200rganiza%C3%A7%C3%
A30%20d0s%20Estados%20Americanos. Acesso em: 15 de maio de 2022.

4 CASELLA, Paulo Borba. Nacionalidade - Direito Fundamental, Direito Publico Interno e Direito
Internacional. R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo, v. 111, p. 301-309, jan./dez. 2016. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/133514/129526 Acesso em: 16 de maio de 2022.

49 MOMO, Vera Amaral Carvalho. Questdes de Direito Internacional relacionadas ao contrato de sociedade
e possiveis solugdes em face da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB. Revista dos
Tribunais. Séo Paulo, 2016. P. 6. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol 2006/RTrib_n.968.13.PDF Acesso em: 16 de maio de 2022.

50 RAMOS, André de Carvalho. Estatuto Pessoal no Direito Internacional Privado. R. Fac. Dir. Univ. Sdo
Paulo, 2 110, p. 451-470. jan./dez. 2015. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115502/113083 Acesso em: 16 de maio de 2022.
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integracdo com a sociedade, bem como estardo salvaguardados sob o manto da Constitui¢éo

Federal, que prevé a ndo-discriminacado, a igualdade e a dignidade da pessoa humana.

5. O
S REFUGIADOS UCRANIANOS NO BRASIL

A Lei 9474/97, ao implementar a Convencao de Genebra sobre os Refugiados no Brasil,
acrescentou a violacdo aos direitos humanos como fundamento do refugio, haja vista a
influéncia pela Convencéo de Cartagena de 1984°1. Com essa previsio legal, o Brasil passou a
ter um sistema logico, justo e atual sobre a concessdo do refugio, o que faz com que seja
indicado como paradigma para a uniformizacéo da pratica do refiigio na América do Sul®2.

Além disso, a Constituicdo Federal assevera que o Brasil rege-se nas relacfes
internacionais, dentre outros principios, pela prevaléncia dos direitos humanos, a teor do art. 4°,
inciso 11, do referido diploma legal. Ainda, garantindo a igualdade de tratamento entre
nacionais e imigrantes, o art. 5°, caput, da Carta da Republica estabelece que todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Jubilut®® afirma que a Constituicio brasileira, ao instituir essa protecdo, dispde, mesmo
indiretamente, os alicerces fundamentais do reflgio, reconhecendo a importancia desse tema
perante a comunidade internacional.

Todavia, como bem leciona Flores®*, a mesma importancia deve ser observada quando
do momento posterior a recepcdo dessas pessoas, ocasido em que elas serdo integradas na
sociedade brasileira. Ager e Strang® apontam que os elementos essenciais da integracdo do
refugiado a nova sociedade sdo a aquisi¢do de emprego, moradia, educacéo, salude, assim como

1 FLORES, Ingrid Torga Hentz. O Sistema Internacional de Protecdo ao Refgio e 0 Alto Comissariado das
NacOes Unidas para Refugiados. Recife, 20109. P. 35. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/37161/1/INGRID%20TORGA%20HENTZ%20FLORES%20
monografia_final 2019.2_corrigida.pdf Acesso em: 13 de maio de 2022.

52 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua aplicagio no ordenamento juridico
brasileiro. Sdo Paulo, Método, 2007. P. 195.

>3 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua aplicagio no ordenamento juridico
brasileiro. Sdo Paulo, Método, 2007. P. 182.

>4 FLORES, Ingrid Torga Hentz. O Sistema Internacional de Protecdo ao Reflgio e o Alto Comissariado das
Nacoes Unidas para Refugiados. Recife, 20109. P. 37. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/37161/1/INGRID%20TORGA%20HENTZ%20FLORES%20
monografia_final_2019.2 corrigida.pdf Acesso em: 13 de maio de 2022.

5 AGER, Allastair; STRANG, Alison. Understanding integration: a conceptual framework. Journal of Refugee
Studies, V. 21, n. 2, 2008, p. 166-191. Disponivel em:
https://academic.oup.com/jrs/article/21/2/166/1621262?login=false Acesso em: 13 de maio de 2022.
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0 sentimento de se tornar cidaddo com direitos e deveres. Os autores ressaltam a necessidade
de observar as barreiras estruturais em raz&do da lingua, cultura e ambiente local.

E uma via de mo dupla: de um lado, o refugiado passa a integrar a sociedade anfitria,
e de outro, a sociedade receptora acolhe, igualmente, mudancas de valores, normas e
comportamentos tanto em favor dos refugiados, como da comunidade que os recebeu. Essa
perspectiva é contraria aquela voltada para assimilacdo, por meio da qual cria-se a expectativa
de que os refugiados deixem para tras a cultura, tradi¢do e lingua de origem, para se integrar na
sociedade receptora sem a acomodagao reciproca®®.

Obijetivando a protecdo dos refugiados ucranianos, o Governo Federal, em 10 de marco
de 2022, através da Operagdo Repatriacdo, enviou dois avides da Forca Aérea Brasileira (FAB)
a Varsdvia, na Poldnia, para buscar 68 passageiros, que deixaram a Ucrania em meio ao conflito
armado, e enviar doagGes humanitarias realizadas pelo Brasil®’.

A gestdo do recebimento dos refugiados da Ucrania conta, ainda, com a participacédo de
autoridades governamentais nacionais e instituicdes religiosas. E o caso da Associagio Batista
de Acdo Social de Curitiba (ABASC), érgdo vinculado a Primeira Igreja Batista (PIB), que atua
com voluntarios na recepcio e distribuicdo de mantimentos dos refugiados®®.

O acolhimento acontece conforme o plano de acdo criado pela Global Kingdom
Partnership Network (GKPN) - organizacdo que retne diversas igrejas pelo mundo - o qual
possui trés fases: a primeira destina-se a listagem das igrejas e ONGs cristds que possam
arrecadar recursos financeiros e humanitarios aos refugiados; a segunda é a retirada das vitimas
da guerra que estdo em solo ucraniano; a terceira é o repatriamento, ou seja, 0 retorno ao pais
de origem com suas familias quando cessar o conflito, salvo se demonstrarem interesse em

permanecer definitivamente no Brasil®*®.

¢ MOREIRA, Julia Bertino. Refugiados no Brasil: reflexdes acerca do processo de integragéo local. REMHU
- Rev. Interdiscip. Mobil. Hum., Brasilia, Ano XXII, n. 43, p. 85-98, jul./dez. 2014. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/remhu/a/zCtfF6R6PzQJB6bSqts8Y WF/?format=pdf&lang=pt Acesso em: 13 de maio de
2022.

>7 GOVERNO FEDERAL. Operacéo Repatriacdo: Aeronaves da FAB chegam em Brasilia com 68 brasileiros
e estrangeiros que deixaram a Ucrania. 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/defesa/pt-br/centrais-de-
conteudo/noticias/operacao-repatriacao-aeronaves-da-fab-chegam-em-brasilia-com-68-brasileiros-e-
estrangeiros-que-deixaram-a-ucrania Acesso em: 12 de maio de 2022.

>8 LOPES, José Marcos. Igreja de Curitiba acolhe 29 refugiados de guerra ucranianos; veja video da chegada.
Curitiba, 2022. Disponivel em: https://www.plural.jor.br/noticias/vizinhanca/igreja-de-curitiba-acolhe-29-
refugiados-de-guerra-ucranianos/ Acesso em: 13 de maio de 2022.

%9 LOPES, José Marcos. Igreja de Curitiba acolhe 29 refugiados de guerra ucranianos; veja video da chegada.
Curitiba, 2022. Disponivel em: https://www.plural.jor.br/noticias/vizinhanca/igreja-de-curitiba-acolhe-29-
refugiados-de-guerra-ucranianos/ Acesso em: 13 de maio de 2022.
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De acordo com o Boletim da Migracdo Ucraniana, até o dia 11 de abril de 2022, o Brasil
havia concedido 74 vistos e 27 autoriza¢des de residéncia humanitéaria, bem como reconhecido
4 refugiados, sendo que 37 processos de pedido de refligio ainda estavam em tramite®°.

A viabilidade na recepcao se deve, ainda, pela publicacdo da Portaria Interministerial
MJSP/MRE n° 28, de 3 de marco de 2022, a qual permitiu a concessdo do visto temporario para
acolhida humanitaria. A recente normativa estabeleceu o prazo de validade para essa
modalidade de visto de até 180 dias®’. Apds isso, o imigrante podera adquirir residéncia
temporéria, devendo formalizar o pedido em uma das unidades da Policia Federal. Essa
prerrogativa, concedida ao nacional ucraniano, sera valida por até 2 anos®?.

O Brasil, portanto, tem se mostrado um pais almejado pelos ucranianos como uma nova
morada, mesmo que temporariamente. O acolhimento demonstra ndo somente o cumprimento
das leis internacionais, como a protecdo aos direitos humanos e ao direito internacional dos
refugiados, mas, sobretudo, a observancia da solidariedade, da equidade e da dignidade da

pessoa humana, assegurados pela Constituicdo da Republica.

6. C
ONCLUSAO

O embate entre a Russia e a Ucrania iniciou uma nova onda migratéria mundial, cujas
origens sdo fundamentadas em fatores historicos. Ao contrario de outros momentos no passado,
0s paises estdo se mostrando receptivos no acolhimento dos refugiados ucranianos, haja vista a
importancia de protecdo dos Direitos Humanos e do Direito Internacional dos Refugiados.

Como resposta ao problema de pesquisa, conclui-se que 0 MERCOSUL, ainda que
regido pela intergovernabilidade, tem expressado sua preocupacéo perante a defesa dos direitos
dos refugiados através da atuacdo individual de seus Estados-membros. Contudo, a falta de uma
corporacdo comunitaria responsavel pelo tratamento dos refugiados no ambito do bloco
econémico, em vezes, pode dificultar a recepcdo dos imigrantes nesta condi¢do, uma vez que

cada pais decidird de acordo com sua propria discricionariedade, mediante pretextos

% MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Boletim Migracdo Ucraniana. 2022. Disponivel
em: https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/brasil-concede-74-vistos-e-27-autorizacoes-de-residencia-
humanitaria-a-ucranianos/informe-migracao-ucraniama-mar2022_3.pdf Acesso em: 12 de maio de 2022.

®1 Art. 2° O visto temporario para acolhida humanitaria podera ser concedido aos nacionais ucranianos e aos
apétridas afetados ou deslocados pela situa¢do de conflito armado na Ucrénia. 8 1° O visto temporario previsto
nesta Portaria terd prazo de validade de cento e oitenta dias (BRASIL, 2022).

62 Art. 4° O imigrante detentor do visto a que se refere o art. 2° devera registrar-se em uma das unidades da Policia
Federal em até noventa dias ap6s seu ingresso em territorio nacional. Paragrafo Unico. A residéncia temporéria
resultante do registro de que trata o caput tera o prazo de dois anos (BRASIL, 2022).
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individuais. A consequéncia se mostra na pratica: a desarmonia, principalmente, na celeridade
do processo de solicitagdo do reflgio, assim como no nimero de reconhecimentos de individuos
como refugiados.

De outro lado, o Brasil, assim como outros paises latino-americanos, inovou e fortaleceu
0 zelo sobre os refugiados ao instituir no ordenamento juridico a lei do domicilio. Isto porque,
permitir com que as regras sobre o comego e fim da personalidade, nome, capacidade e direitos
de familia estejam atreladas a Nacdo em que domiciliada a pessoa estimula a reducéo
discriminatoria, promovendo a integracdo dos refugiados na sociedade em que estdo se
inserindo.

Dessarte, em que pese a lastimavel guerra e violacao de direitos humanos que ocorre na
Ucrénia, os refugiados advindos daquele pais estdo recebendo a devida protecdo que lhes é
conferida pelo regime internacional, seja através da Convencao de 51, ou, regionalmente, pela
Convencao de Cartagena de 1984, pelas normas previstas no MERCOSUL, ou, ainda, pelas
legislacOes brasileiras, dada a consciéncia desses paises acerca da imprescindibilidade defesa
do Direito Internacional dos Refugiados e a transcendentalidade dos valores da pessoa humana.
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Direito Internacional e Povos Indigenas: Reflexdes sobre Repercussdes Ju-
ridicas e Avancos Historicos

International Law and Indigenous Peoples: Reflections on Legal Repercus-
sions and Historical Advances

Tallio Vieira de Aguiar”

Resumo: O presente artigo tem como objetivo abordar o debate que envolve as prerrogativas
fundamentais dos povos indigenas no ambito do Direito Internacional Publico. Ao longo da
historia, os tratados e acordos celebrados costumeiramente tém se mostrado desfavoraveis a
esses povos, acarretando na privagdo de suas terras e autonomia. Essa realidade reflete um
passado de supremacia estatal e aquisicdo de territdrios indigenas através da aplicacdo do
principio da terra nullius, que considerava as terras ocupadas pelos indigenas como territorios
desprovidos de titularidade. Ademais, até meados do século XX, o reconhecimento dos direitos
dos povos indigenas era circunscrito. A preponderante concepcdo de soberania estatal a época
negligenciava as reivindicacfes dos povos originérios, que sofriam com a falta de tutela
juridica. Entretanto, uma transformacdo ocorreu apds a segunda grande guerra, com o
surgimento dos Direitos Humanos e o0 reconhecimento da importancia do principio
internacional da autodeterminacdo dos povos. Essa mudanca de paradigma propiciou o
reconhecimento dos direitos dos povos indigenas como componente intrinseco da comunidade
global. Tratados e convencdes internacionais, tais como a Convencdo n.° 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), desempenharam papel preponderante no avanco desses
direitos, promovendo a participacdo dos povos originarios em deliberagbes que tangenciam
seus interesses. Ndo obstante 0s notaveis progressos nesse ambito, ainda existem desafios a
serem enfrentados para salvaguardar uma protecao eficaz dos direitos dos povos indigenas. A
dindmica do Direito Internacional Publico nessa esfera requer um dialogo continuo e o
aprimoramento das normas e mecanismos de implementacdo, com o objetivo de superar a
discriminacdo historica e assegurar o respeito pela diversidade, bem como reconhecer a

prerrogativa de autodeterminacgéo destes povos como principio fundamental.

Palavras-Chave: povos indigenas; soberania estatal; Direitos Humanos; autodeterminagéo dos

poVos.
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Abstract: This article aims to address the debate surrounding the fundamental prerogatives of
indigenous peoples in the context of Public International Law. Throughout history, treaties and
agreements have often proven to be unfavorable to these peoples, leading to the deprivation of
their lands and autonomy. This reality reflects a past of state supremacy and acquisition of
indigenous territories through the application of the principle of terra nullius, which considered
lands occupied by indigenous people as territories without ownership. Moreover, until the mid-
20th century, the recognition of the rights of indigenous peoples was limited. The prevailing
conception of state sovereignty at that time neglected the claims of indigenous peoples, who
suffered from the lack of legal protection. However, a transformation occurred after the Second
World War, with the emergence of Human Rights and the recognition of the importance of the
international principle of self-determination of peoples. This paradigm shift led to the recogni-
tion of the rights of indigenous peoples as an intrinsic component of the global community.
International treaties and conventions, such as International Labour Organization (ILO) Con-
vention No. 169, have played a significant role in advancing these rights, promoting the partic-
ipation of indigenous peoples in deliberations concerning their interests. Despite notable pro-
gress in this area, there are still challenges to be faced in order to safeguard an effective protec-
tion of the rights of indigenous peoples. The dynamics of Public International Law in this sphere
require continuous dialogue and the improvement of norms and implementation mechanisms,
with the aim of overcoming historical discrimination and ensuring respect for diversity, as well

as recognizing the prerogative of self-determination of these peoples as a fundamental princi-

ple.

Keywords: indigenous peoples, state sovereignty, Human Rights, self-determination of peo-

ples.

1. Introducéo

O Direito Internacional classico evoluiu consoante ideais humanistas emergentes,
ampliando seu escopo além das relagdes privadas para abranger o ser humano e o cumprimento
de suas necessidades fundamentais. Essa abordagem humanista do Direito Internacional foi
influenciada pelos escritos da Escola Espanhola, pelos ensaios grocianos e pela doutrina de
Christian Wolff, como destacado por Cangado Trindade. As percepcdes de Vitoria e Suarez,

gue reconheciam que o jus gentium abrangia ndo apenas as soberanias, mas também os povos



e individuos, destacando a obrigagdo do Direito tanto para 0s governantes quanto para 0s
governados, e a primazia dos interesses da Comunidade Internacional sobre os interesses
individuais dos Estados, fundamentaram essa abordagem humanista e permitiram a distingédo
entre jus necessarium e jus voluntarium. A doutrina da Escola Espanhola influenciou na
formacéo e consolidacdo de um jus gentium universal, que se baseia no respeito as liberdades
soberanas dos Estados e dos individuos. O argumento grociano complementa que o Estado deve
ser um instrumento para assegurar a ordem social de acordo com a natureza humana, evitando

o exercicio ilimitado do poder pelos Estados e a obediéncia irrestrita dos individuos.* 2

No entanto, e ainda nesta senda, os principios elucidados por Grdcio foram sobrepujados
pelo voluntarismo juridico semi-absoluto dos Estados, o que resultou no enfraquecimento do
Direito Internacional e na prevaléncia das normas internas sobre as normas internacionais.
Cancado Trindade afirma que essa dindmica provocou um retrocesso historico-juridico,
negando o reconhecimento dos seres humanos como sujeitos de Direito Internacional e
promovendo erroneamente a ideia da onipoténcia estatal. Verdadeiramente, o sistema
normativo internacional carecia de uma hierarquia de normas baseada em valores universais,
permitindo que os Estados se desvencilhassem discricionariamente de suas obrigacdes

internacionais.®

Ao longo do século passado, uma nova onda de preceitos humanistas do jus gentium
emergiu, rompendo com o conservadorismo inerente ao argumento voluntaristico previamente
sustentado. Isso possibilitou uma avaliacéo efetiva do Direito com base em um padrdo de justica
supostamente equitativo, independente das disparidades de poder e das influéncias
internacionais. Nesse contexto, a consciéncia humana passou a desempenhar um papel
fundamental na composicao dos principios e valores juridico-internacionais, pavimentando o

caminho para o estabelecimento gradual dos Direitos Humanos Internacionais.*

! Trindade, A. (2006). A humanizacéo do Direito Internacional, pp. 6-11, Editora Del Rey, Belo Horizonte.

2 Numa perspectiva mais recente, de acordo com Koskenniemi, no que diz respeito aos objetivos intimos da so-
berania estatal: "Whatever the origin of the power, the main thing is that it is exercised in the interests of the
population™ e, adicionalmente, "sovereignty has no intrinsic sense beyond the objectives it is supposed to serve”.
Koskenniemi, M. (2010) « What Use for Sovereignty Today? » In Asian Journal of International Law, 1, pp. 61—
70.

3 E nesta senda que faz-se oportuno mencionar que o voluntarismo ilimitado das soberanias assinala a historia da
humanidade com agress@es de toda natureza. Com efeito, a permissividade na celebracéo de tratados desiguais, na
manuten¢do de colonias e do recurso a guerra, refletem, conjuntamente, um momento em que as soberanias
detinham toda e qualquer prerrogativa de Direito Internacional. Trindade, C. (2006). A humanizagéo do... op cit..
pp. 6-19. | Farias, E. (2021). « O Fendmeno De humaniza¢éo Do Direito Internacional através Da Teoria pos-
Moderna De Cancado Trindade ». De Legibus - Revista De Direito Da Universidade Luséfona Lisboa, n. 2
(Janeiro), 12, pp. 175-186. | Koskenniemi, M. (2010) « What Use for ... » op cit.. pp. 61-70.

4 Trindade, C. (2006). A humanizagédo do... op cit.. p. 14.



A dindmica das relacdes internacionais, por sua vez, acabou por minar a concepgao
classica do Direito Internacional como um sistema voluntério regido exclusivamente pela
vontade dos Estados. Nesse sentido, a visdo positivista revela-se ineficaz na justificagdo do
processo de formacgdo das normas do Direito Internacional geral. Somente por meio da
percepcdo de uma consciéncia juridica universal é possivel explicar satisfatoriamente os
fundamentos de um Direito das Gentes ainda essencialmente consuetudinario.> Esta concepcéo
humanizada e universal do Direito Internacional resta fundamentada em valores comuns da
Comunidade Internacional, sendo considerada por Cancado Trindade como uma evolugdo em
relagdo ao jusnaturalismo. Atualmente, observa-se um renascimento de ideais que reforcam os
direitos humanos e limitam as manifestacGes arbitrarias das soberanias, acompanhado pelo
surgimento de mecanismos juridico-internacionais para proteger as garantias e liberdades

fundamentais dos individuos.®

E razoavel afirmar que o Direito Internacional repousa em diversos marcos juridicos
internacionais com o propoésito de fomentar a humanizacao das relagdes entre as nacdes. Essa
humanizagdo engloba tanto a salvaguarda dos direitos individuais dos seres humanos quanto a
protecdo dos direitos coletivos. Todavia, € imprescindivel buscar uma maior precisdo ao
abordar e construir um entendimento profundo acerca desse tema. Com base nessa premissa, 0
escopo desta pesquisa reside em promover reflexdes e andlises das fontes do Direito
Internacional que asseguram a protecdo juridica as populacGes indigenas, examinando sua

interacdo com uma concepcao mais humanizada do Direito das Gentes.

Sob este angulo relativamente restrito, considerando também os atos emitidos pelos
féruns multilaterais, as disposicdes e recomendagdes emitidas pelos atores da Comunidade
Internacional em relacdo aos povos originarios ocorrem de forma sucessiva e progressiva. Além
disso, organizagdes internacionais também se dedicam a esse tema, emitindo relatorios
relevantes. Um exemplo é a Organizagdo Internacional do Trabalho, ao passo que outra

exemplificacdo concisa é a Organizacao das NacGes Unidas.

A principio, pressupde-se a necessidade de uma percepc¢éo acerca daquilo que distingue
0s povos indigenas; bem como das ramificagdes decorrentes da expansdo colonial europeia e

da conscientizacdo acerca dos direitos inerentes aos referidos povos.

> Ibid, pp. 11-14.
® Ibid, pp. 13-14.



Numa perspectiva historica, os povos indigenas sdo comunidades que habitam diversas
regibes do mundo, comumente possuindo uma forte conexdo com suas terras e tradigdes
culturais. Ao longo da histdria, esses grupos tém enfrentado inumeras adversidades, incluindo
colonizacdo, deslocamento forcado, genocidio cultural e outras violacbes dos Direitos
Humanos. A expansdo colonial europeia teve um impacto significativo sobre os povos
indigenas das Américas, 0 que em muitos casos resultou na usurpacao de suas terras, imposicao
de culturas e religides estrangeiras e marginalizacdo dessas comunidades. Frequentemente, 0s
povos indigenas foram privados de seus direitos territoriais, enfrentando deslocamentos
forcados e perda de autonomia. Esse processo de colonizacdo e dominacgdo perpetuou-se até o
século XX, deixando um legado de injusticas e desigualdades.” 8

Jé& as definicBes geralmente utilizadas em instrumentos internacionais para descrever 0s
povos indigenas enfatizam sua distin¢do e diferenciacdo como grupos especificos, com base
em sua identidade étnica, cultural e histdrica. Esses instrumentos reconhecem o objetivo de
preservar, desenvolver e transmitir suas culturas, tradigdes orais, formas de organizagéo social
e valores espirituais as geracOes futuras. Ademais, enfatizam a conexdo dos povos indigenas
com suas terras e recursos naturais, historicamente possuidos, ocupados ou de outra forma
utilizados por eles. Exempli gratia, a definicdo tida pela Comissao de Direitos Humanos das
NacGes Unidas é de que os povos indigenas sao compostos pelos descendentes existentes dos
povos que habitaram o territorio atual de um pais, total ou parcialmente, na época em que

pessoas de uma cultura ou origem étnica diferente chegaram 14 vindas de outras partes do

" Nesse contexto, Anghie realiza uma analise minuciosa da interagéo entre o Direito Internacional e o colonialismo,
focalizando sua atencdo na misséo civilizadora. Este projeto fundamentou o colonialismo como um meio de
"redimir" aqueles considerados violentos e subdesenvolvidos, justificando, assim, as medidas empregadas pelas
poténcias coloniais para controla-los e transforma-los. No ambito do Direito das Gentes, 0 autor argumenta que a
missdo civilizadora foi impulsionada pelo que denomina como a "questdo da diferenga cultural”. A indagacédo
central parece residir na maneira como a civilizagdo europeia, com seus principios juridicos, sociais e morais,
poderia ser concebida de maneira universal e vinculante para os Estados ndo europeus. Anghie, A. (2004). Impe-
rialism, Sovereignty and the Making of International Law, pp.4-5, Cambridge University Press, New York. |
Mazel, O. (2009). « The Evolution of Rights: Indigenous Peoples and International Law » in Australian Indigenous
Law Review, Vol. 13, No. 1, pp. 140-158.

8 No contexto oriental, Valentin destaca as praticas coloniais, exemplificadas pela "Partilha da Palestina", que
foram viabilizadas e legalizadas pelo fendmeno do "Orientalismo Juridico". Esse cenario possibilitou a negociacao
de terras por poténcias europeias, relegando a invisibilidade a populagéo local arabe-palestina que ocupava essas
areas. O Orientalismo Juridico conferiu uma aparéncia de legitimidade a tais a¢des, evidenciada pela Conferéncia
de San Remo em 1920 e referendada pela Sociedade das Nagdes em 1922, estabelecendo o0 mandato britanico para
a Palestina. Posteriormente, conforme argumenta o autor, o discurso juridico, ao se apresentar como determinante
final, substitui atores antigos na definigdo do que é considerado licito ou ilicito.Valentin, M. (2010). « Orientalismo
e o Direito Internacional. Relagfes internacionais, eurocentrismo, colonialismo e a imagem do arabe-palestino
durante o conflito em Gaza » in Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2706, Disponivel em:<
http://jus.com.br/revista/texto/17938 >. Acesso em: 26/02/2024.


http://jus.com.br/revista/texto/17938/orientalismo-e-o-direito-internacional

mundo. Alguns tratados também reconhecem que 0s povos originarios tém condigdes sociais,

culturais e econdmicas distintas que os diferenciam de outros setores da coletividade nacional.’

Em ultima anélise, é possivel perceber que a conscientiza¢do acerca dos direitos desses
povos ganhou impulso sobretudo na segunda metade do século XX, levando a Comunidade
Internacional a reconhecer a importancia de proteger essas comunidades vulneraveis. Neste
sentido, tratados, convencdes e declaragcbes foram adotados para garantir prerrogativas
fundamentais. Esses instrumentos internacionais visam - de maneira geral - respeitar e
promover a autodeterminacdo, a identidade cultural, o desenvolvimento sustentavel, a

participacdo politica e 0 acesso a justica para 0s povos indigenas.

A partir destas premissas - e tendo em consideracdo a dimensdo axioldgico-juridica
concernente ao tema -, € natural questionarmo-nos como tudo isto se traduz dogmaticamente?;
quais sdo as principais fontes do Direito Internacional que garantem protecdo legal as
populacdes indigenas?; como essas fontes do Direito Internacional contribuem para uma
concepcao mais humanizada do Direito das Gentes?; quais sdo 0s principais atos emitidos pelos
féruns multilaterais em relacdo aos povos indigenas?; e como esses atos buscam coordenar e

regulamentar a protecdo dos direitos dos povos indigenas no ambito do Direito Internacional?

A este propdsito destinaremos 0s proximos capitulos da presente pesquisa.

2. A evolucao dos direitos dos povos indigenas: reflexdes sobre o Direito Internacional
Publico

A realidade global é consideravelmente mais intricada do que um conjunto de conceitos,
demandando uma reflexdo aprofundada sobre as repercuss@es juridicas do campo do Direito
Internacional Publico no que tange os povos indigenas. Desde os primeiros encontros entre 0s
navegadores das expedicdes exploratdrias tipicas dos séculos anteriores e 0s nativos

provenientes de terras desconhecidas,® os especialistas em Direito Internacional ja debatiam e

° ONU (2007). Declaragdo das NagBes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, art. 3° | OIT (1989) Con-
vencao n°169 sobre Povos Indigenas e Tribais, art. 1° | ONU (1965). Convencao Internacional sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, art. 4° | Document E/C.19/2012/1 |Document E/CN.4/Sub. 2/L..566.
10 A respeito desses primeiros encontros, Synesio Sampaio destaca o tom semi-edénico atribuido aos relatos de
Colombo durante sua chegada as proximidades do que viria a se tornar Sdo Salvador. Em seu Diério, o navegador
exalta imediatamente os cabelos, corpos e a “buena voluntad" dos nativos. A esses relatos, acrescenta-se 0 oposto
da moeda, ou seja, as narrativas esporadicas de canibalismo - sob a crenga de que tal ato conferiria ao individuo
as qualidades bélicas do inimigo - e a descri¢do das cicatrizes que marcavam os corpos de alguns nativos, sugerindo
algum tipo de conflito interno impregnado de certa violéncia. Em seguida, surge imediatamente o discurso
catequizador que acompanhou o processo de colonizacdo por tantos anos, conforme enfaticamente proclamado
pelo navegador: "(...) Vuestras Altezas deben determinarse a los hacer cristianos (...)”. Goes Filho, S. (1999).
Navegantes, Bandeirantes e Diplomatas: um Ensaio sobre as Formacdes das Fronteiras do Brasil, pp. 29-30, Ed.
Martins Fontes, Séo Paulo.



formulavam diversas doutrinas e interpretacbes sobre como esses "novos povos" se
enquadrariam na realidade juridica internacional;'! em muitos casos sob o intento de justificar
a apropriacdo de recursos naturais e territorios pertencentes a estes grupos.*? E precisamente
nessa senda que Orellana explana a existéncia de duas dimensdes intrinsecamente interligadas:
a primeira sendo a atracdo gerada pelo ouro e pelas opuléncias das novas terras; e a segunda é
o discurso juridico, dividido entre aqueles que advogavam pelas prerrogativas imperialistas e
aqueles que abracavam valores mais humanizados. Essa ambivaléncia se configura como uma
das justificativas para as frequentes discrepancias entre a teoria normativa e os desdobramentos

da histéria mundial.1®

A partir desta premissa torna-se evidente a dicotomia intrinseca entre aqueles que
enalteciam o arranjo normativo autdnomo, presumidamente superior ao direito positivo, no
ambito do humanismo eclesiastico europeu, e os que defendiam a adesao ao direito positivo -
ou natural - como fundamento de sua abordagem juridica. De um lado, a preeminéncia
normativa fundamentada na lei divina que pode ser ilustrada através da concessdo papal de
terras do "novo mundo" & monarquia espanhola, sob a condicdo de tais territorios ndo estarem
sob o dominio cristdo.}* Por outro lado, numa perspectiva doutrinaria, Vitoria opunha-se as
acOes do Papa Alexandre VI, afirmando que os indigenas eram os legitimos proprietarios de

suas terras, detendo o direito de autogovernar-se em seus assuntos publicos e privados.

L cfr., aeste respeito, James Anaya, “ (...) natural law philosofies of Renaissance European theorists, which were
in some measure, although not entirely, sympathetic to indigenous people”. Anaya, J. (2004). Indigineous People
in International Law, p. 15, Oxford University Press, Oxford

12 oportuno mencionar que Francisco de Vitoria desenvolveu o argumento de que os indigenas nas Ameéricas
detinham direitos autbnomos relacionados a assuntos publicos e privados. No entanto, o autor também enfatizava
a diferenciacao entre os povos indigenas e os Estados europeus, uma vez que ndo Ihes conferia soberania absoluta.
Conforme exposto por Vitoria, 0s nativos eram obrigados a permitir o transito em suas terras e compartilhar seus
recursos naturais, estando sujeitos a "guerra justa" caso ndo se conformassem aos interesses das soberanias
europeias. Por outro lado, Bartolomé de las Casas abordou a perspectiva critica sobre a exploracéo europeia das
terras e populagbes indigenas, especialmente na Espanha em objecéo ao seu sistema de encomienda. Em seus
ensaios, 0 autor nao apenas detalhou os abusos sofridos pelos indigenas, mas também se destacou como um
fervoroso defensor das prerrogativas destes povos. Ahrén, M. (2016). Indigenous Peoples Status in the
International Legal System, pp. 7- 9, Oxford University Press, Oxford. | Anaya, J. (2004). Indigineous People in
... op cit.. pp. 16-19. | Orellana, M. (2002). Indigenous Peoples, Mining, and International Law, MMSD Working
Paper No. 2, p. 3, International Institute for Environment and Development, Londres. | Cirkovic, E. (2007). « Self-
Determination and Indigenous Peoples in International Law » in American Indian Law Review, Vol. 31, No. 2,
Symposium: Lands, Liberties, and Legacies: Indigenous Peoples and International Law, pp. 375-399. | Anghie, A.
(2004). Imperialism, Sovereignty and...op cit.., pp. 21-22.

13 Orellana, M. (2002). Indigenous Peoples, Mining... op cit.. pp. 5-6. | Cirkovic, E. (2007). « Self-Determination
and ... » op cit.. pp. 375-399.

14 Com efeito, as bulas papais, tais como Eximiae Devotions (1493) e Inter Caetera (1493), exerceram
incontestavel influéncia sobre outros instrumentos do Direito Internacional Pablico, destacando-se o Tratado de
Tordesilhas, pactuado entre os Reinos de Portugal e Espanha. As delicadas negociacdes foram concluidas em
junho de 1494, na cidade homdnima ao tratado, e objetivaram, principalmente, a divisdo das possessdes ibéricas
no Atlantico. Goes Filho, S. (1999). Navegantes, Bandeirantes e ...op cit.. pp. 43-46.



Adicionalmente, o autor censurava o poder papal, proclamando que nem os imperadores nem
os pontifices possuiam jurisdicdo sobre todo o globo.®> De modo anélogo, Grécio repudiava a
aquisicao de posse por meio da descoberta e, de forma mais abrangente, afirmava que todos 0s

povos detinham o direito natural de participar em tratados, incluindo os indigenas.*®

Conforme esclarece Ahrén, ndo se pode argumentar que os povos indigenas estavam
em igualdade de condigbes com os Estados daquela época, apesar de possuirem algum
reconhecimento legal no &mbito do Direito Internacional. Embora tenham ocorrido acordos
politicos e tratados entre as nacbes exploradoras e 0s nativos, tais acordos frequentemente
refletiam a superioridade e a dominacdo das poténcias colonizadoras. Os povos indigenas
muitas vezes eram forcados a aceitar termos desfavoraveis, resultando na perda de terras,
recursos naturais e autonomia.l” N&o obstante a multiplicidade de tratados celebrados, Orellana
apresenta-nos ao menos trés modalidades que merecem destaque: 0s instrumentos que
estipulavam a transferéncia de territérios nativos para nagdes ou individuos; os acordos que
englobavam a instauracdo de um regime dual, conferindo a poténcia colonial direitos e
obrigagBes concernentes ao governo externo, mas preservando a autonomia indigena em
relacdo as terras e questdes internas; e os tratados que estabeleceram limites entre os

conquistadores e os povos indigenas, delimitando, assim, esferas de soberania e jurisdi¢io.'8

Ja numa perspectiva pos-Paz de Westfalia, é fulcral reconhecer que as consideracdes
elaboradas pela Escola Espanhola tiveram um impacto limitado diante das aspiragdes ligadas a
conquista e colonizacdo. Com efeito, a tendéncia ao voluntarismo juridico semi-absoluto dos
Estados, caracteristico do Direito Internacional Publico do século XIX, contribuiu para a
negacdo da universalidade dos Direitos Humanos; sobretudo ao permitir que soberanias
impusessem seus sistemas normativos sobre povos subjugados. Também € possivel afirmar, de
acordo com Mazel, que a supremacia estatal semi-absoluta contribuiu para a racionalizacao da

justificativa legal para a aquisicdo de terras indigenas por poténcias colonizadoras. Nesse

15 Cfr., Anghie: « (...) as Vitoria’s jurisprudence suggests, the medieval Western world relied on three different
types of law; divine law, human law and natural law. Of these, divine law was asserted to be primary by many
scholars and theologians of the fifteenth century. Secondly, it was argued that the Pope exercised universal juris-
diction by virtue of his divine mission to spread Christianity. Consequently, sovereigns, the rulers of Europe, relied
upon the Pope’s authority to legitimize their invasions of heathen territory; in expanding the Christian world by
military conquest, these rulers were making real the jurisdiction which the Pope possessed in theory. the rule of
the sovereign was legitimate only if sanctioned by religious authority”. Anghie, A. (2004). Imperialism, Sover-
eignty and...op cit.., p. 17.

16 Anaya, J. (2004). Indigineous People in ... op cit.. pp. 17-19. | Cirkovic, E. (2007). « Self-Determination and
... » 0p cit.. pp. 375-399.

17 Ahrén, M. (2016). Indigenous Peoples Status ... op cit.. pp. 7- 10.

18 Orellana, M. (2002). Indigenous Peoples, Mining... op cit.. p. 5



contexto, a aplicagdo do principio da terra nullius era considerada aceitavel e amplamente
praticada.’® Em outras palavras, as terras “descobertas” poderiam ser adquiridas pelas nagdes
que externassem tal intencdo. Desse modo, originou-se uma representacao ficticia do mundo:

as terras eram tidas como desabitadas, ignorando-se a ocupagao indigena.?°

E inegavel que, até meados do século XX, os povos indigenas, embora recebessem certa
atencdo internacional e também fossem tratados como meros objetos em algumas relacdes,
ainda ndo desfrutavam de direitos proprios em grau de equivaléncia aos do europeu médio. Em
uma perspectiva jurisprudencial, por exemplo, a Corte Permanente de Arbitragem proclamou
que os tratados celebrados entre o Estado holandés e lideres de povos nativos ndo ostentariam,
segundo o Direito Internacional, a capacidade de gerar direitos e obrigacGes juridicas. Segundo
Koskenniemi, a Corte buscou vincular a soberania ao efetivo exercicio do poder, argumentando
que tal abordagem permitiria a protecdo dos direitos dos habitantes e dos interesses de outros

Estados.?

O cenario sofreu uma transformacao significativa a partir da segunda metade do século
XX. E no contexto pds-Segunda Guerra Mundial e sob a égide da recém-estabelecida
Organizacdo das Nagdes Unidas que a discricionariedade com a qual algumas soberanias
tratavam seus cidaddos passou a ser sistematicamente questionada. E nesse contexto que 0s
principios do direito natural, uma vez aceitos e reconhecidos pelos Estados como Direito, se

conformaram ao que hoje compreendemos como Direitos Humanos.?2

Depois, as teorias que sustentavam o colonialismo mostraram-se anacronicas perante o
cenario internacional em desenvolvimento; em virtude da conscientizacdao de questdes como a
privacdo do autogoverno dos povos e, igualmente, em decorréncia do surgimento de novas

correntes tedricas no ambito do Direito Internacional. A defesa dos principios internacionais da

19 Mazel, 0. (2009). « The Evolution of ...» op cit.. pp. 140-158.

20 Em 1975, a Corte Internacional de Justica proferiu um veredito que desqualificava o Saara Ocidental, habitado
outrora por povos hdmades durante a época de colonizacéo, de ser tratado como um territério sem dono, ou terra
nullius. Tal determinagdo se baseou na evidéncia de que essas tribos, embora ndmades por natureza, possuiam
uma organizagdo social que Ihes conferia legitima soberania sobre suas terras. Orellana, M. (2002). Indigenous
Peoples, Mining... op cit.. pp. 5-9 | Gécke, K. (2013). « Indigenous Peoples in International Law » in Adat and
Indigeneity in Indonesia: Culture and Entitlements between Heteronomy and Self-Ascription [online], pp. 17- 29,
Gottingen University Press, Gottingen (Visitado em 2 de junho de 2023). Disponivel em: <http://books.openedi-
tion.org/gup/ 163>. | Guillaume, G. (1994). Les grandes crises internationales et le droit, Editions du Seuil, pp.
105-135, Paris.

21 Recueil des sentences arbitrales. (1928). Island of Palmas case (Netherlands, V. USA), p. 858. | Koskenniemi,
M. (2010) « What Use for ... » op cit.. pp. 61-70.

22 Mazel sustenta que o discurso de Direitos Humanos contemporaneo valoriza as prerrogativas dos seres humanos
em detrimento das prerrogativas do Estado, o que contraria o dictum anacrénico de que o Estado representaria um
fim em si mesmo. Mazel, O. (2009). « The Evolution of ...» op cit.. pp. 140-158.



autodeterminacéo e de uti possidetis juris® desencadeou uma transformacao radical no cenario
politico internacional. Nessa Otica, a Carta das NacGes Unidas ostenta a importancia de
promover, entre outros direitos humanos, o principio da autodeterminagéo dos povos, a0 mesmo
tempo em que restringe a adesdo dos Estados-Membros a incorporacdo de preceitos
internacionais, como a néo interferéncia em assuntos internos e a preservacao da integridade

territorial.?*

Entretanto, o intento descolonizador implementado pela Carta ndo primava,
necessariamente, por conceder beneficios especificos as populacfes indigenas, haja vista que
as disposicbes adotadas visavam, de maneira geral, as comunidades colonizadas,
negligenciando a heterogeneidade dos fatores e particularidades que podem constituir uma

nagdo, bem como o relacionamento dessas minorias com o poder estatal.?®

Este panorama, vale ressaltar, modificou-se ao ponto de revelar notavel avanco no
processo de reconhecimento dos direitos dos povos indigenas, como decorréncia direta da
emergéncia de tratados e convencdes internacionais, tais como a Convencdo n.° 107 sobre
Populagdes Aborigenes e Tribais e a Convencdo n.° 169, ambas promulgadas pela Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT), que progressivamente passaram a incorporar 0 escopo dos
costumes internacionais. Apesar de compartilharem o carater pioneiro ao abordar de forma
direta a tematica dos direitos indigenas no contexto internacional, 0s instrumentos
internacionais diferem na medida em que o primeiro - aprovado em 1957 e adotado dois anos
apos - propde uma abordagem assimiladora das comunidades indigenas em relagdo a sociedade
soberana em que estdo inseridas; ao passo que o segundo - adotado em 1989 - possui uma

abordagem fundamentada na preservacéo da identidade cultural desses povos.?®

o) principio juridico de uti possidetis, ao ser adotado, conferiu legitimidade e estabilidade no processo de
delimitacdo das fronteiras dos estados recém-formados, efetivamente prevenindo a ocorréncia de conflitos e
interferéncias coloniais. Contudo, é necessario salientar que esse mesmo principio também teve o efeito indesejado
de perpetuar desigualdades ao criar uma diviséo artificial dos territorios habitados pelos povos indigenas. Orellana,
M. (2002). Indigenous Peoples, Mining... op cit.. pp. 5-12

24 Mazel, O. (2009). « The Evolution of ...» op cit.. pp. 140-158. | Orellana, M. (2002). Indigenous Peoples,
Mining... op cit.. pp. 6-8. | Cirkovic, E. (2007). « Self-Determination and ... » op cit.. pp. 375-399. | Kingsbury,
B. e Grodinsky, W. (1992). « Self-Determination and "Indigenous Peoples” » in Proceedings of the Annual Meet-
ing (American Society of International Law), Vol. 86, pp. 383-397.

25 Neste sentido, Mazel complementa que: “International normative principles were yet to truly incorporate Indig-
enous People within the ambit of international concern”. Mazel, O. (2009). « The Evolution of ...» op cit.. pp.
140-158. | Wolfrum, R. (1999). « The Protection of Indigenous Peoples in International Law » in Heidelberg
Journal of InTernational Law, pp. 369-382, Heidelberg.

%6 De acordo com Gocke, outro ponto de partida crucial para a mobilizacdo internacional em prol dos direitos
indigenas, teve origem na Conferéncia das NagGes Unidas sobre a Discriminagdo das Comunidades Indigenas,
realizada em 1977 em Genebra. Tal conferéncia foi notavel por representar um avanco significativo na mobilizacéo



Com efeito, a Convencdo n.° 107 sobre Popula¢des Aborigenes e Tribais preconizava a
assimilacdo e integracdo das populagdes indigenas a populagdo nacional de seus respectivos
Estados, o que provocou criticas contundentes em relacdo a sua abordagem. Depois, adotou
uma abordagem restritiva e inadequada no que se refere as populacdes em questdo, em especial
ao defini-las como descendentes daqueles que habitaram o pais durante o periodo da
colonizagdo. Esta definicdo per se nos traz dois claros problemas: primeiro, ao suprimir a
possibilidade de autodeterminacdo desses povos, ela limita sua capacidade de exercerem
livremente seus direitos e de participarem ativamente na definicdo de suas proprias politicas e
estruturas sociais. Segundo, ao associar exclusivamente a condicdo indigena a ancestralidade
durante o periodo colonial, a Convencédo desconsidera as dindmicas complexas de identidade e
pertencimento que evoluiram ao longo do tempo, negando a validade das identidades indigenas
contemporaneas e perpetuando estigmas e marginalizacdo. Ambos 0s problemas ressaltaram a
necessidade de uma revisdo critica dessas abordagens e da promocéao de uma perspectiva mais
inclusiva e respeitosa dos direitos e da dignidade dos povos indigenas. Apesar das criticas
direcionadas a Convencdo n.° 107 e da inegavel necessidade de superar os principios ligados a
assimilacdo, Colborn esclarece que as soberanias envolvidas no processo de redacdo do
instrumento internacional demonstraram emoc@es distintas em relacdo a aprovacdo de seu
texto. Enquanto alguns paises sustentavam a opinido de que o instrumento ia além dos limites
ao acomodar os direitos dos povos indigenas, outros consideravam que o arcabouco juridico

proposto pelo documento néo era suficientemente satisfatorio.?’

Uma mudanca positiva decorrente do advento da Convencao n.° 169 reside no nivel de
efetividade com o qual os povos indigenas passaram a poder participar das decisdes e politicas
publicas que os afetam. Enquanto a Convencao sobre Populages Aborigenes e Tribais utilizava
termos e expressdes genéricas que se referiam a colaboracéo entre o governo interno e 0s povos
indigenas, a Convencédo n.° 169 foi mais precisa ao estabelecer a obrigatoriedade de consulta
entre 0s governos e esses povos, sempre que medidas administrativas ou legislativas estiverem
sendo consideradas e possuam o potencial de afetar diretamente essas populacdes. Além disso,

0 instrumento buscou fornecer a esses grupos mecanismos para contestar nao apenas oS

global dos povos indigenas. Mais de 150 representantes de grupos indigenas participaram desse evento, que
estabeleceu parcerias para a reivindicacdo de direitos por parte de comunidades e organizacdes indigenas. Gocke,
K. (2013). « Indigenous Peoples in ... » op cit.. pp. 17- 29. | Colborn, J. (1994). « International Labour Organisa-
tion... » op cit.. , pp. 1-15. | Orellana, M. (2002). Indigenous Peoples, Mining... op cit.. pp. 6-8.

27 \Wolfrum, R. (1999). « The Protection of ... » op cit.. pp. 369-382. | Colborn, J. (1994). « International Labour
Organisation... » op cit.., pp. 1-15.



processos de consulta, mas também propostas legislativas, especialmente quando estas ndo
estdo em conformidade com o principio da boa fé.%

Neste seguimento, o Artigo 24° da Constituigdo da OIT estipula que uma entidade
internacional ou nacional de empregadores ou trabalhadores pode apresentar uma espécie de
representacdo a referida Organizacéo, embasada na constatacao de que um Estado membro néo
assegurou de maneira satisfatéria a implementacdo de uma Convencéo que tenha ratificado.
Apos o seguimento desses procedimentos, um comité tripartite examinara a referida peticéo e
encaminhara um relatério ao Conselho de Administracdo, podendo este exigir que o Estado
membro adote medidas especificas para solucionar a ilegalidade em questdo. Esse mecanismo
de solucdo de disputas, defende Orellana, tem estabelecido aliangas construtivas entre
comunidades indigenas e sindicatos de trabalhadores, nas quais estes Ultimos tém apresentado
peticdes fornecendo evidéncias acerca da negligéncia do Estado no cumprimento de suas

obrigacdes internacionais.?®

Conforme expresso pelo Permanent Forum on Indigenous Issues,*® a ampla aceitagio
da norma de consulta exemplifica sua consolidagcdo como um elemento intrinseco do direito
consuetudinario. Orellana complementa essa perspectiva ao justificar que esse
desenvolvimento foi impulsionado pela notavel adocdo desses principios constitucionais e
legislativos internos por varias soberanias, estabelecendo assim a opinio iuris necessaria para a
validade do direito costumeiro. No entanto, as minucias relativas & extensdo e ao contetdo da
norma sdo mais incertas, especialmente quando se trata de determinar se o direito dos povos
indigenas a participacdo nas decisfes que os afetam abarca um poder de veto sobre as a¢bes do

Estado.3!

No que diz respeito a tematica das terras indigenas, pode-se afirmar que a Convencao
n.° 107, conforme citado por Colborn, revelou-se ineficaz em sua missdo de reconhecer e
proteger os direitos territoriais dos povos indigenas, especialmente 0s que remontavam a um

periodo anterior a promulgacdo da prépria convengdo e se encontravam sob ocupacgdo ou

28 Colborn, J. (1994). « International Labour Organisation... » op cit.. pp. 1-15.
29 Orellana, M. (2002). Indigenous Peoples, Mining... op cit.. pp. 6-8.

30 Em 2000, 0 Conselho Econdmico e Social das Nacdes Unidas estabeleceu o Permanent Forum on Indigenous
Issues. Incumbe ao mencionado Férum a missdo de prover diretrizes e recomenda¢des ao Conselho Econémico e
Social, abarcando questdes indigenas relativas ao desenvolvimento socioecondmico, cultura, meio ambiente,
educacdo, salde e direitos humanos. Adicionalmente, busca-se fomentar a consciéncia e promover a preparacao e
divulgacgdo de informagdes acerca dessas tematicas. O Férum é constituido por 16 especialistas (sendo 8 indicados
pelos governos e 8 pelo Presidente do Conselho Econémico e Social). Orellana, M. (2002). Indigenous Peoples,
Mining... op cit.. pp. 5-8.

31 Document E/C.19/2012/1



utilizacdo para exploracdo de recursos naturais.®> A Convencdo n.° 169, por sua vez, além de
estabelecer procedimentos especificos para que o Estado possa iniciar a expropriacdo de terras
ocupadas por esses povos, determinou igualmente que terras detentoras de atributos capazes de
suprir suas necessidades, deveriam ser restituidas aqueles que foram previamente expropriados,
ainda que a restituicdo se mostrasse inviavel.® A evolugéo do pensamento juridico é claramente
evidenciada ao examinarmos a abordagem das Convengfes em relagdo aos recursos
provenientes do subsolo. Enquanto a Convencéo n.° 107 permitia que 0s governos realocassem
tribos indigenas com o propdsito de extrair recursos naturais, a Convencao n.° 169 propde uma
abordagem mais colaborativa, ao sugerir a gestdo conjunta dos recursos e a subsequente partilha
de lucros entre o governo e as tribos indigenas. Por exemplo, o artigo 15°, dispGe que: "0s
direitos dos povos interessados aos recursos naturais pertencentes as suas terras devem ser
especialmente protegidos”. Além disso, é estabelecido que o Estado tem a responsabilidade de

compensar quaisquer danos sofridos pelos povos indigenas em decorréncia dessa exploragio.®*

Apresentamos apenas alguns exemplos entre muitos que poderiam ser mencionados no
contexto do Direito Internacional Pablico. Para além dessas referéncias, destacam-se a
Convencdo para a Prevencio e Repressio do Crime de Genocidio (1948),* o Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966),%® o Pacto Internacional sobre Direitos

32 Ademais, a utilizacdo de termos genéricos pelo referido instrumento ndo proporcionou seguranga juridica para
a garantia dessas terras indigenas. Isso se deve ao fato de que a utilizacdo de expressdes como "ownership of
traditionally occupied lands" sem uma explicacdo prévia das minuGcias e implicagcBes do termo ndo contribui
significativamente para a preservacdo dos direitos territoriais dos povos indigenas. Colborn, J. (1994). « Interna-
tional Labour Organisation... » op cit.., pp. 1-15.

33 Ibid.

34 Quanto aos possiveis danos a serem considerados: “(...) the destruction and contamination of the environment
and ecosystems. This includes soil erosion, the reduction of flora and fauna and loss of biodiversity in their lands
and territories, the constant pressure over their territories, and the loss of natural resources for fishing, hunting,
gathering, herding, and other agricultural activities”. Document E/C.19/2012/1

B A Convencdo para a Prevencdo do Genocidio, adotada pelas Nag¢fes Unidas em 1948, tem como objetivo
prevenir e punir atos de genocidio, como 0 assassinato, a violéncia e a destruicdo deliberada de grupos étnicos,
raciais ou religiosos especificos. Nesse contexto, 0s povos indigenas, que ao longo da historia enfrentaram
marginalizacdo, discriminacgdo e violéncia, encontram-se frequentemente expostos ao risco de vivenciar genocidio
e, portanto, se beneficiam da protecéo oferecida por este instrumento internacional. ONU (1948). Convencdo para
a prevencao e repressdo do crime de genocidio, Art. 2°.

36 Embora este instrumento internacional nio mencione explicitamente os povos indigenas, alguns de seus artigos
possuem aplicabilidade relevante. Seu primeiro artigo consagra o direito inaliendvel dos povos de determinarem
livremente seu status politico e dedicarem-se ao seu desenvolvimento econdmico, social e cultural. Os Estados
Partes no Pacto se comprometem a fomentar o exercicio do direito a autodeterminacdo dos povos e a respeitar
plenamente essa prerrogativa, em conformidade com os principios consagrados na Carta das Nagdes Unidas. O
preceito estabelecido no artigo 27°, por sua vez, define que, nos paises onde existam minorias étnicas, religiosas
ou linguisticas, é necessario garantir que os membros dessas comunidades tenham pleno direito de desfrutar de
sua propria cultura, praticar sua religido livremente e usar sua lingua materna, em harmonia com os demais
membros de sua comunidade. ONU (1966). Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, Art. 1° e Art.
27°,



Econdmicos, Sociais e Culturais (1969),%” a Convencéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial (1969)% e a Convencéo sobre os Direitos da Crianga (1989).%° Essas
convencgdes merecem atencdo e reconhecimento internacional, embora algumas delas tratem

apenas implicitamente de questdes relacionadas aos povos indigenas.

Numa perspectiva mais recente, mais precisamente em setembro de 2007, a Assembleia
Geral das Nagoes Unidas adotou a Declaragao sobre os Direitos dos Povos Indigenas, que, nas
palavras de Barelli, veio com o intento de preencher uma lacuna de extrema importancia,
conferindo uma salvaguarda universal aos direitos dos povos indigenas ao mesmo tempo em
gue almeja-se que tal Declaracdo assegure coeréncia a um regime previamente marcado por
divergentes abordagens.*® A Declaragdo fundamenta-se primordialmente no reconhecimento
dos direitos coletivos, aclamando expressamente a prerrogativa da autodeterminacdo de um
conjunto “subestatal” e, igualmente importante, estabelecendo o principio da autonomia em sua
esséncia. Outras disposicdes notavelmente solidas abordam a tematica dos direitos territoriais,
ou seja, a prerrogativa dos povos indigenas de serem titulares de seus dominios, assim como o
direito a restituicdo, incluindo a reparacéo, das terras que Ihes foram despojadas sem seu prévio

e livre consentimento.*! 42

A avaliacdo do grau de consenso em torno da Declaracdo € de certa importancia nesse
contexto, pois demonstra o nivel de concordancia alcancado entre as partes envolvidas. O
processo de elaboracdo da Resolucéo recebeu apoio ndo somente por parte dos Estados, mas
também do sistema das Na¢des Unidas, o que reforc¢a sua legitimidade e respaldo internacional.

30 artigo 1° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais possui idéntica redacdo ao
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, conforme elucidado supra. ONU (1966). Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Art. 1°.

38 Cfrm. a este respeito, Mazel: “(...) it has become an important instrument in the elimination of discrimination
in areas important to indigenous peoples, including property rights and the right to political participation”. Mazel,
0. (2009). « The Evolution of ...» op cit.. pp. 140-158.

¥ o artigo 30° desta Convengdo determina que no caso de Estados que possuam minorias étnicas, religiosas,
linguisticas ou povos indigenas, é vedada a privagdo do direito de criangas pertencentes a tais grupos de desfrutar,
juntamente com seus membros, de sua propria vida cultural, exercer sua religido e utilizar sua propria lingua.
UNICEF (1989). Convengdo sobre os Direitos da Crianga, Art. 30°.

40 Barelli, M. (2009). « The Role of Soft Law in the International Legal System: the Case of the United Nations
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples », in International & Comparative Law Quarterly, 58 (4), pp.957-
983, Cambridge.

41 oNU (2007). Declaracdo das Nag6es Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, Art. 3°, Art. 4°, Art. 26°,
Art. 28° e Art 32°. | Engle, K. (2011) « On Fragile Architecture: The UN Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples in the Context of Human Rights » in The European Journal of International Law Vol. 22 no. 1, pp. 141-
163,

42 p Declaracdo das NagBes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas ndo ficou isenta de criticas, como
observado por Barelli, que afirma que: “(...) the declaration adds no new rights but rather is simply a statement of
what already exists in customary international law”. Barelli, M. (2009). « The Role of ... » op cit.. pp. 957-983.



Nesse contexto, é imperativo observar que a grande maioria dos paises manifestaram seu voto
favorével & Declaragdo tanto no Conselho de Direitos Humanos quanto na Assembleia Geral, e
Barelli complementa que este consenso, alcangado por uma "maioria esmagadora”, pode ser

devidamente compreendido como uma "convergéncia de opinido internacional”.*3

Ao abordar a configuracao da Resolucdo, isto €, a forma pela qual este instrumento se
concretizou, estamos lidando com uma resolucdo da Assembleia Geral, caracterizada como uma
norma de soft law, ou seja, uma norma de natureza ndo vinculativa.** E oportuno salientar que
a adocdo de uma resolucdo da Assembleia Geral ndo constitui, por si s6, evidéncia da existéncia
de normas internacionais, nem tampouco gera instantaneamente um novo direito internacional
costumeiro. Embora tais fatos ndo obstruam a possibilidade de a Declaragdo produzir efeitos
no ambito do direito internacional consuetudinario, € fato que as resolugdes da Assembleia
Geral, ainda que desprovidas de carater vinculante, podem fornecer evidéncias de grande
relevancia para a consolidacdo de uma norma internacional emergente ou o estabelecimento de
uma opinio iuris favoravel a matéria em discussdo. Em contraste com a falta de coercibilidade
inerente a essas normas em geral, uma vantagem significativa decorrente da utilizacdo do soft
law reside em seu processo formativo, o qual possibilita a participacdo de outros atores ndo
estatais que, de outra maneira, ndo poderiam estar envolvidos em todas as etapas da formacéo

de instrumentos mais tradicionais do Direito Internacional.*®

Cumpre ressaltar, adicionalmente, que o Direito a autodetermina¢do, mencionado no
artigo 3° da Declaracgdo, ndo possui inten¢des originarias, ou seja, ndo cria o direito em si, mas
assume exclusivamente um carater declarativo e reconhece a sua existéncia. O direito a
autodeterminacdo dos povos indigenas esta intrinsecamente ligado a salvaguarda de seus
direitos coletivos, a preservacdo de sua heranca cultural e a promocdo de sua efetiva
participacdo nas tomadas de decisdes que os envolvam.*® Nesse sentido, é oportuno enfatizar
que mesmo a inclusdo do principio da autodeterminagdo na Carta das Na¢des Unidas ocorreu
em um contexto ligado aos objetivos mais amplos da organizagdo, que visavam promover a
paz, a cooperagao internacional e o respeito aos Direitos Humanos. E importante observar que,

inicialmente, essa inclusdo ndo foi especificamente direcionada as necessidades e demandas

43 Adotada por uma votacao registrada com 143 votos a favor, 11 abstencdes, e 4 votos contra (Australia, Canada,
Estados Unidos e Nova Zelandia). A/RES/61/295

4 Mazzuoli, V. (2007). Curso de Direito Internacional Publico, Editora Revista dos Tribunais, 2a ed, p. 117, S&o
Paulo. | Gocke, K. (2013). « Indigenous Peoples in ... » op cit.. pp. 17- 29.

45 Barelli, M. (2009). « The Role of ... » op cit.. pp. 957-983.

46 oNU (2007). Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, Art. 3°.



dos povos indigenas. Além disso, a autodeterminacéo, conforme abordada por Gécke, ndo deve
ser erroneamente associada a secessdo. De acordo com o artigo 2°, paragrafo 4 da Carta das
Nacdes Unidas, qualquer tentativa de vincular o direito a autodeterminacdo a secessao seria
considerada contraria aos principios da propria organizacdo. Ao contrario, argumentam
Kingsbury e Grodinsky, isso significaria a possibilidade da emergéncia de multiplos Estados
menores como resultado de uma potencial aplicagdo irrestrita do principio da autodeterminagé&o;
e essa proliferacdo acarretaria em consequéncias juridicas e politicas capazes de gerar
incidentes e instabilidades relacionados a soberania e integridade dos Estados. Reiterando, €
fundamental compreender que a autodeterminagdo ndo implica automaticamente na

possibilidade de uma comunidade indigena se separar e formar um Estado independente.*’

Seguindo esta analise, é possivel discernir duas dimensdes fundamentais no conceito de
autodeterminacdo. A dimensdo externa resta ligada ao direito dos povos em possuir uma
personalidade internacional e participar do sistema internacional como entidades distintas. Esta
dimensdo reconhece a importancia da autogestdo e do reconhecimento dos povos indigenas
como atores legitimos no ambito internacional. Por outro lado, a dimensdo interna da
autodeterminacdo refere-se ao direito dos povos indigenas de exercerem autonomia em
questdes que impactam diretamente suas comunidades. Com efeito, a autodeterminacao externa
constitui um tema de consideravel complexidade, suscitando debates e discussdes a respeito de
seus limites e condigdes de aplicacdo. Nessa perspectiva, a posicdo defendida por Gocke
distingue-se ao postular que tal direito deve ser considerado excepcional e admissivel apenas
em circunstancias extremas, sobretudo quando violagdes sistematicas de direitos humanos se
fazem presentes; e o argumento reflete a preocupacdo em equilibrar o principio da

autodeterminagdo com a necessidade de preservar a ordem internacional .8

Por fim, a relacdo entre o contetdo da Declaragcdo sobre os Direitos Indigenas e o
ordenamento juridico vigente, incluindo o principio internacional da autodeterminagcdo dos
povos, é essencial para compreender a protecdo e o reconhecimento dos direitos indigenas em
nivel global. Ao examinar tanto os direitos e principios ja consagrados, como 0s emergentes no
ambito dos Direitos Humanos Internacionais e do regime juridico dos povos indigenas, a
Declaragédo - em alguns pontos - desafia a propria esséncia da soberania estatal. Os direitos sui

generis atribuidos aos povos indigenas sdo elucidados nesse contexto, evidenciando a solidez

47 Orellana, M. (2002). Indigenous Peoples, Mining... op cit.. pp. 5-8. | Gocke, K. (2013). « Indigenous Peoples
in ... »opcit.. pp. 17- 29. | Kingsbury, B. e Grodinsky, W. (1992). « Self-Determination and "Indigenous Peoples”
» in Proceedings of the Annual Meeting (American Society of International Law), Vol. 86, pp. 383-397.

8 Gocke, K. (2013). « Indigenous Peoples in ... » op cit.. pp. 17- 29.



da substancia da Declaracdo. Essa complexa interacdo entre o instrumento declaratério e o
corpo normativo preexistente ressalta a continua relevancia do reconhecimento e salvaguarda
dos direitos indigenas no cenario internacional, fortalecendo a necessidade imperativa de

implementacao efetiva desses direitos tanto em ambito nacional quanto internacional.

3. Conclusoes

Ao longo da histdria, a relacdo entre o Direito Internacional Publico e os povos indigenas
tem sido complexa e caracterizada por ambiguidades. Desde os primdrdios dessa relagdo, o
discurso juridico tem sido repetidamente utilizado para justificar a apropriacdo de terras e
recursos naturais pertencentes a estes povos. No entanto, a evolucdo do Direito Internacional
Publico revelou mudancas significativas na compreensao e no reconhecimento dos direitos dos
povos indigenas. Apds a Segunda Guerra Mundial, com o estabelecimento das Nagdes Unidas,
houve uma crescente conscientizacdo e questionamento da discriminacdo e da dominacéo
exercidas por algumas soberanias; e os principios do direito natural passaram a ser cada vez

mais aceitos e reconhecidos como direitos humanos fundamentais.

As teorias que sustentavam o colonialismo tornaram-se obsoletas diante do cenario
internacional em desenvolvimento. A defesa dos principios da autodeterminacdo e de uti
possidetis juris desencadeou uma transformacao radical no panorama politico internacional. A
Carta das NacOes Unidas passou a promover o principio da autodeterminacdo dos povos e a
restringir a interferéncia nos assuntos internos, além de defender a preservacao da integridade
territorial. Também €é importante reconhecer que as disposi¢cGes adotadas no processo de
descolonizacdo nem sempre beneficiaram especificamente as populagdes indigenas. A
abordagem inicialmente adotada pela Convencdo n.° 107 sobre Populacdes Aborigenes e
Tribais, promovida pela Organizacgéo Internacional do Trabalho, foi criticada por sua tendéncia

assimilacionista e pela definicdo restritiva de indigena.

Somente com a adogdo da Convencdo n.° 169, em 1989, uma abordagem mais inclusiva
e respeitosa dos direitos e da dignidade dos povos indigenas comegou a ser promovida. Essa
convencao reconhece a importancia da preservacao da identidade cultural dos povos indigenas
e estabelece a obrigacdo de consulta e participacdo desses povos nas decisdes que os afetam.
Esses avancos representam uma mudanca significativa na forma como os direitos dos povos
indigenas sdo reconhecidos e protegidos pelo Direito Internacional. Além disso, mecanismos
como os de solugdo de disputas da Organizagdo Internacional do Trabalho parecem ter

fortalecido a voz e a participacdo dos povos indigenas na defesa de seus direitos.



Isto posto, ainda ha desafios a serem superados. A norma de consulta e participacdo dos
povos indigenas, por exemplo, ainda ndo é amplamente implementada e enfrenta dificuldades
na definicdo de sua extensao e conteudo. Além disso, a questdo da terra e dos recursos naturais
continua sendo um ponto de tensdo e conflito entre os povos indigenas e os Estados nacionais.
Muitas comunidades indigenas ainda lutam para reivindicar e proteger seus territdrios
tradicionais, enfrentando desafios como a exploracéo ilegal de recursos naturais e a construgéo
de infraestruturas sem o0 consentimento prévio e informado destes povos. A falta de
implementacdo efetiva das leis e politicas de protecdo aos direitos indigenas também é uma
questdo premente. Em suma, apesar dos avangos no reconhecimento legal, muitas vezes ha uma

lacuna entre as garantias tedricas e a realidade vivida.

Bibliografia:

Ahrén, M. (2016). Indigenous People Status in the International Legal System, Oxford
University Press, Oxford.

Anaya, J. (2004). Indigineous People in International Law, Oxford University Press, Oxford.

Anghie, A. (2004). Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, Cambridge
University Press, New York

Barelli, M. (2009). « The Role of Soft Law in the International Legal System: the Case of the
United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples », in International &
Comparative Law Quarterly, 58 (4), Cambridge.

Cirkovic, E. (2007). « Self-Determination and Indigenous Peoples in International Law » in
American Indian Law Review, Vol. 31, No. 2, Symposium: Lands, Liberties, and Legacies:
Indigenous Peoples and International Law.

Colborn, J. (1994). « International Labour Organisation Convention Number 169: Celebrate
The Differences » in Willamette Bulletin of International Law and Policy, Vol. 2, No. 1.

Engle, K. (2011) « On Fragile Architecture: The UN Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples in the Context of Human Rights » in The European Journal of International Law Vol.
22 no. 1,

Farias, E. (2021). « O Fendbmeno De humanizagdo Do Direito Internacional através Da Teoria
pos-Moderna De Cancado Trindade ». De Legibus - Revista De Direito Da Universidade
Luso6fona Lisboa, n. 2 (Janeiro), 12.

Gocke, K. (2013). « Indigenous Peoples in International Law » in Adat and Indigeneity in In-
donesia: Culture and Entitlements between Heteronomy and Self-Ascription [online], Gottin-
gen University Press, Gottingen (Visitado em 2 de junho de 2023). Disponivel em:
<http://books.openedition.org/gup/ 163>.



Goes Filho, S. (1999). Navegantes, Bandeirantes e Diplomatas: um Ensaio sobre as Formagdes
das Fronteiras do Brasil, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo.

Guillaume, G. (1994). Les grandes crises internationales et le droit, Editions du Seuil, Paris.

Kingsbury, B. e Grodinsky, W. (1992). « Self-Determination and "Indigenous Peoples” » in
Proceedings of the Annual Meeting (American Society of International Law), Vol. 86.

Koskenniemi, M. (2010) « What Use for Sovereignty Today? » In Asian Journal of Interna-
tional Law, 1.

Mazel, O. (2009). « The Evolution of Rights: Indigenous Peoples and International Law » in
Australian Indigenous Law Review, Vol. 13, No. 1.

Mazzuoli, V. (2007). Curso de Direito Internacional Publico, Editora Revista dos Tribunais,
2a ed, S&o Paulo.

Orellana, M. (2002). Indigenous Peoples, Mining, and International Law, MMSD Working
Paper No. 2, International Institute for Environment and Development, Londres.

Trindade, A. (2006). A humanizacéo do Direito Internacional, Editora Del Rey, Belo Hori-
zonte.

Valentin, M. (2010). « Orientalismo e o Direito Internacional. Relag¢bes internacionais,
eurocentrismo, colonialismo e a imagem do arabe-palestino durante o conflito em Gaza » in Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2706, Disponivel em: < http://jus.com.br/revista/texto/17938
>, Acesso em: 26/02/2024.

Wolfrum, R. (1999). « The Protection of Indigenous Peoples in International Law » in Heidel-
berg Journal of InTernational Law, Heidelberg.

Referéncias de tratados e documentos:

1928 - Island of Palmas case (Netherlands, V. USA)

1945 - Carta das Nagdes Unidas

1948 - Convengdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio

1965 - Convencdo Internacional sobre a Eliminagé@o de Todas as Formas de Discriminagédo Ra-
cial

1966 - Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
1966- Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
1989 - Convencéo sobre os Direitos da Crianga

1989 - Convencéo n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho


http://jus.com.br/revista/texto/17938/orientalismo-e-o-direito-internacional

2007 - Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas

Document E/C.19/2012/1

Document E/CN.4/Sub. 2/L.566

Document E/C.19/2012/1

Resolucdo A/RES/61/295



A ORIGEM DA PRISAO PREVENTIVA COM FUNDAMENTO NA
“GARANTIA DA ORDEM PUBLICA” E A SUA
(IN)CONVENCIONALIDADE COM A JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

THE ORIGIN OF PREVENTIVE DETENTION BASED ON THE
“GARANTY OF PUBLIC ORDER” AND (IN)CONVENTIONALITY
WITH THE JURISPRUDENCE OF THE INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS

Caio José Arruda Amarante de Oliveira”
Ricardo dos Santos Bezerra*
Thiago Oliveira Moreira”™

RESUMO

A vagueza do conceito “garantia da ordem publica” permite que prisdes cautelares com fins
extraprocessuais sejam banalizadas pelo Sistema de Justica Criminal no Brasil. Isto posto, a
presente pesquisa se propde a investigar a (in)convencionalidade da prisdo preventiva com
fundamento na “garantia da ordem publica” a luz da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH), principal documento do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos (SIPDH). Somente a partir disso, orientado pelo método de abordagem indutivo, o
trabalho averiguard as origens politico-ideoldgicas do Cddigo de Processo Penal brasileiro

(CPPb), afim de verificar como se deu a infiltracdo do pensamento autoritario no pais.
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Outrossim, com auxilio dos métodos de procedimento explicativo, histérico e comparativo,
discutir-se-80 os seguintes topicos: o transporte do pensamento autoritario do Codice Rocco
para 0 processo penal brasileiro; a insercdo da locucdo “garantia da ordem publica” — vaga e
carente de sentido — como ferramenta para amplia¢éo do poder punitivo, no furor da reproducéo
do autoritarismo italiano no CPPb; a natureza da priséo preventiva para o SIPDH traduzida em
trés importantes decisfes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) (caso
Palamara Iribarne vs. Chile; caso Lopez Alvarez vs. Honduras; e caso Barreto Leiva vs.
Venezuela). Como resultado, alcangar-se-a4 que a prisdo preventiva, quando decretada para
garantir a ordem publica, € inconvencional, posto que nesse caso ndo possui natureza

cautelar/processual.

Palavras-chaves: Garantia da ordem publica; Convencdo Americana sobre Direitos Humanos;
Convencionalidade.

ABSTRACT

The vagueness of the concept “garanty of public order” enable provisional arrests with extra-
procedural ends to be vulgarized by the Brazil’s Criminal Justice System. For this reason, the
current research proposes to investigate the conventionality regarding the pre-trial detention on
the grounds of the “garanty of public order” in light of the American Convention on Human
Rights, the main document of the Inter-American System for protection of the human rights.
That way, guided by the inductive approach method, this research will ascertain the political-
ideological origins of the brazilian Criminal Procedure Code, in order to verify how the
infiltration of the authoritarian thinking came about in the country. Furthermore, with the help
from the methods used in explanatory, historic and comparative procedures, there will be
discussions about the following topics: the passing from Codice Rocco’s authoritarian thinking
to the brazilian criminal procedure; the insertion of the phrase “garanty of public order” —
shallow and with lack of meaning- as a tool to amplify the punitive power, at the peak of the
Italian authoritarianism reproduction in the Brazilian Criminal Procedure Code; the nature of
the pre-trial detention to the Inter-American System for protection of the human rights,
manifested in 3 important decisions from the Inter-American Human Rights Court (case
Palamara Iribarne vs. Chile; case Lopez Alvarez vs. Honduras; and case Barreto Leiva vs.
Venezuela). As a result, it will be achieved that the pre-trial detention, when given to garanty
public order, is unconventional, given that in this case there is no precautionary/procedural

nature.



Keywords: Garanty of public order; American Convention on Human Rights; Conventionality.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Entre 0s componentes autoritarios — ainda — presentes no Cédigo de Processo Penal
brasileiro (CPPb) esta a locugdio “garantia da ordem publica”. E preciso pontuar que, ao
contrario do que se esperava, a irrup¢do da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) — de tendéncia
garantista — ndo conduziu ao completo e necessario afastamento do autoritarismo das
legislagBes penais e processuais penais.

Desta feita, se na Italia o CPP italiano contou com ide6logos como Alfredo Rocco e
Vincenzo Manzini, o CPPb teve Francisco Campos como seu principal mentor. Nesse sentido,
torna-se importante assinalar que tanto o CPP italiano como o brasileiro entraram em vigor em
momentos de incontestaveis crises democraticas.

Diante disso, a presente pesquisa visa identificar como a incontornavel herancga italiana
no CPPb permitiu que os componentes tidos como autoritrios permanecessem e se
perpetuassem. Produto da mentalidade imposta pela ideologia da defesa social, a “garantia da
ordem publica” é um desses conceitos, que possibilita que prisdes com fins extraprocessuais
sejam banalizadas no cotidiano do Sistema de Justica Criminal brasileiro, mesmo que a margem
do principio da presuncao de inocéncia.

Nessa perspectiva, a presenga de um componente autoritario herdado do CPP italiano é
convencional com o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos (SIPDH)?
Assim, para aferigdo da convencionalidade do art. 312 do CPP, serdo selecionadas as seguintes
decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH): o caso Palamara Iribarne

vs. Chile (2005); o caso Lopez Alvarez vs. Honduras (2006): e o caso Barreto Leiva vs.



Venezuela (2009). A escolha por essas decisdes se da pelos contetdos revolucionarios presentes
nelas.

Apols a coleta das trés decisdes da Corte IDH, buscar-se-a responder se a prisao
preventiva com base exclusivamente na “garantia da ordem publica” é convencional. Além
disso, faz-se necessario explicitar se 0s juizes nacionais estdo realizando o controle de
convencionalidade com a jurisprudéncia do tribunal interamericano no que concerne a matéria
objeto de investigacéo.

Por ultimo, sera elencado o método indutivo como método de abordagem, a medida que
partir-se-4 de fatos particulares para se chegar a uma hipdtese geral. Como métodos de
procedimento, serdo utilizados os métodos explicativo, historico e comparativo. Ou seja,
justificar-se-a na origem italiana do CPPb a introducdo de conceitos vagos nas legislacbes
penais e processuais penais, a exemplo da “garantia da ordem publica”. Apoiado nisso,
examinar-se-a a convencionalidade da locugdo contida no art. 312 do CPP com a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (CADH).

Extrai-se que por ser um termo vago a “garantia da ordem publica” atende a diversos
significados, ampliando, consequentemente, as hipoteses de coacdo a liberdade pessoal do
individuo. Em face disso, resta saber se esse alargamento é compativel com a CADH — através
dos trabalhos preparatérios da Convencdo — e com a interpretacdo que a Corte IDH faz do
principal documento interamericano — mediante sua jurisprudéncia.

Poder-se-a resumir, somando os fundamentos das trés decisdes, que a Corte IDH
defende como um estandar interamericano a excepcionalidade da prisdo preventiva, que
somente podera ser imposta se houver finalidade processual (risco de fuga ou de prejuizo a
colheita das provas).

2. O NASCIMENTO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO: UMA
REPRODUCAO DO PROCESSO PENAL ITALIANO

A principio, sendo fundamental discriminar as raizes do CPP, em vigor desde 1° de
janeiro de 1942, colhe-se a sua matriz ideoldgica do CPP italiano de 1930, o Codice Rocco
(LOPES JUNIOR, 2021, p. 411) (CASARA, 2019, p. 153). A influéncia do segundo sobre o
primeiro ¢ tanta que Giacomolli (2015, p. 145) argumenta que “essa estrutura ideoldgica ainda
permanece na normatividade ordinaria, no ensino juridico, na jurisprudéncia e nas atividades

dos sujeitos, na law in action”.



Por essa razdo, para compreender o CPPb, é necessario, primeiramente, recapitular o
contexto politico e social da Italia, em 1930. Naquele periodo, pouco depois da 1* Guerra
Mundial, a Italia — como todos os principais paises europeus — sofria com o desemprego, a
miséria e a inflacdo. Foi nesse quadro que, para Giacomolli (2015, p. 146), surgiram as
propostas “totalitarias”, que por fazerem oposicao aos projetos socialistas, acabaram recebendo
apoio da burguesia europeia.

E importante destacar que Arendt (2013, p. 358) vai distinguir os termos autoritarismo
e totalitarismo, imputando ao modelo italiano a pecha de “autoritario”. Entretanto, Loewenstein
(1942, p. 370, tradugdo nossa), acredita que “se ha uma contrapartida do termo democratico, o
regime deve ser chamado de autoritario®”.

Nada obstante, Gloeckner (2018, p. 65), utilizando-se da distin¢do feita pela fil6sofa
judia, e visando colocar um ponto final nesse debate, afirma que “sera justamente a negagdo de
um modelo totalitario que permitira o autoritarismo naturalizar-se nas préaticas punitivas e no
proprio discurso dogmatico”, apontando também que “nossas atuais compreensdes acerca da
democracia toleram, em certo nivel, a presenga do fascismo/autoritarismo” (GLOECKNER,
2018, p. 95).

Sem mais delongas, debrugando-se efetivamente sobre o Codice Rocco de 1930, dois
representantes se destacaram sobremaneira na sua gestéo, sao eles: Alfredo Rocco e Vincenzo
Manzini. O primeiro foi o Ministro da Justica do governo de Benito Mussolini; enquanto que o
segundo foi o intelectual responsavel pela elaboracdo do antigo CPP italiano.

Para Manzini, a presuncdo de inocéncia corresponderia a um excesso de individualismo
e garantismo, 0 que justificaria a ndo consagracdo do principio no Codice Rocco (LOPES
JUNIOR, 2021, p. 411). Rocco, por sua vez, além de ter batizado o Cédigo italiano, apontava-
0 declaradamente como “o mais fascista dos codigos” (GLOECKNER, 2018, p. 41). Dito isso,
para Manzini e Rocco, 0 que existia ao longo do processo criminal era uma presunc¢édo de ndo
culpabilidade (CASARA, 2019, p. 153).

Afastando a tese de que houve um alheamento do CPP italiano do fascismo liderado por
Mussolini, Gloeckner (2018, p. 310) indica que no Relatério para o projeto preliminar do
Codice Rocco? o proprio Alfredo Rocco salientou que os institutos processuais italianos seriam
informados pelos principios fixados pela “revolucdo espiritual” que fez emergir o regime

politico italiano da época — essa “revolugao” seria o fascismo.

! No original: “If an apposite counterpart to the term "democratic' is in order, the regimen must be spoken of as
"authoritarian”.
2 No original: Relazione al Progetto Preliminare di un Nuovo Codice di Procedura Penale.



Consequentemente, oportunas séo as ligdes de Zaffaroni e Pierangeli (2020, p. 154), os
quais destacam que “toda lei corresponde em certa medida, a uma ideologia, porque nio pode
deixar de obedecer a um certo sistema de ideias”.

Mas, o que foi recepcionado da cultura juridica fascista italiana no CPP de 19417
Primeiro, a busca da verdade material no processo penal. Melhor dizendo, a autorizagdo do juiz
agir de oficio para requisicdo de inquérito policial (art. 5°, Il, do CPP); a possibilidade de
determinacéo de producdo de provas também de oficio pelo magistrado (art. 156, do CPP); e a
viabilidade de se condenar o réu, mesmo quando o Ministério Publico requeira a absolvigédo
(art. 385, do CPP) (BRASIL, 1941) (GIACOMOLLLI, 2015, p. 148).

Pontue-se que, antes da vigéncia da Lei n° 13.964/2019 — que alterou a redacédo do art.
311, do CPP —, 0 juiz poderia até mesmo decretar a prisdo preventiva de oficio, também heranca
da doutrina italiana. Em acréscimo, Gloeckner (2018, p. 159-160) apresenta que a escolha por
uma teoria abstrata da acdo no Brasil, desenvolvida na Itdlia por Alfredo Rocco, também
percorre plataformas autoritarias.

Quanto a este ponto, é valida a proposta do autor, de abandono da teoria da relacao
juridica e do conceito de acdo, raciocinio que conduziria a teoria da acusacdo (GLOECKNER,
2018, p. 160). Isso porque o Ministério Publico, no processo penal, ndo se equipara ao credor
no processo civil, sendo irrelevante a discussdo em torno da existéncia de uma lide no processo
penal — posto que ela nem mesmo existe (LOPES JUNIOR, 2021, p. 55).

Retornando ao exame sobre as influéncias do CPP italiano no CPPb, restando enfim
saber quem teria sido o principal responsavel por incorporar o0 processo penal autoritario
italiano — ou, pelo menos, a sua ideologia fascista — no Brasil, alcanca-se 0 nome do jurista
mineiro Francisco Campos, Ministro da Justica na época do Estado Novo de Getulio Vargas.
Note-se que na Exposicdo de Motivos do CPP de 1941, Campos nédo se furtou em saudar o

pensamento processualista italiano:

XVII — Como ja foi dito de inicio, o projeto é infenso ao excessivo rigorismo formal,
que da ensejo, atualmente, a infindavel série das nulidades processuais. Segundo a
justa adverténcia de ilustre processualista italiano, “um bom direito processual penal
deve limitar as sanc¢Oes de nulidade aquele estrito minimo que ndo pode ser abstraido
sem lesar legitimos e graves interesses do Estado e dos cidaddos”. O projeto ndo deixa
respiradouro para o frivolo curialismo, que se compraz em espiolhar nulidades. E
consagrado o principio geral de que nenhuma nulidade ocorre se ndo ha prejuizo para
a acusacao ou a defesa (BRASIL, 1941).

Além disso, em “O Estado Nacional”, Francisco Campos se propde a conciliar
substantivos até entdo incompativeis, quais sejam: a democracia e o autoritarismo. Ele afirma

que “o Estado brasileiro, sendo democratico, ¢ também autoritario, cabendo ao Presidente da



Republica a autoridade suprema, exercida em nome do povo e no interesse do seu bem-estar”
(CAMPQS, 2001, p. 81).

O autor, fazendo uso da ideologia da defesa social, explana na sua obra um suposto
conflito entre os direitos individuais e o “bem comum?”, reclamando que as leis vigentes a época
geram um “indireto estimulo a criminalidade” (CAMPOS, 2001, p. 121). Note-se que Foucault
(2014, p. 89) confirma o que é trazido por Campos, entretanto, de maneira critica, estabelece
gue “o direito de punir se deslocou da vinganga do soberano a defesa da sociedade”.

Para Zaffaroni e Pierangeli (2020, p. 88), a ideologia da defesa social fez surgir um
direito penal “transpersonalista e autoritario” que “ndo procurard a seguranca juridica para a
realizacdo de seus integrantes, mas somente atendera a realizacdo deste superente gigantesco,
diante do qual o homem seria pouco mais que nada”.

Como tracada por Francisco Campos, a concepcdo do processo penal autoritario é
inerente a nogdo de instrumentalidade do processo (GLOECKNER, 2018, p. 135). Destarte, no
juizo de Dinamarco (1990, p. 27), a instrumentalidade significaria ver o processo como um
instrumento ndo somente para se chegar ao julgamento da causa, mas, mormente, para se
alcangar fins remotos como a “seguranga constitucional dos direitos e da execugdo das leis”.

Entrementes, em contraste & Dinamarco, Casara (2019, p. 60) aponta que o Estado de
Direito pressupde a existéncia de limites legais ao exercicio do poder. Além de Casara,
Gloeckner (2018, p. 560) assevera que o instrumentalismo fomenta um processo majoritario e
intuitivo, quando se deveria pensa-lo como contramajoritario e contraintuitivo. Em outros
termos, em um processo penal que almeje ser democratico, o processo ndo pode se resumir a
um instrumento na realizacdo do direito material, visto que €, verdadeiramente, uma garantia
do acusado.

O fato é que, aliado ao conceito de instrumentalidade, abarca-se a ideia de que “um bom
discurso autoritario ndo pode estabelecer limites rigidos. O bom discurso autoritario € aquele
que cria as proprias fronteiras” (GLOECKNER, 2018, 115). Dai a adog¢ao de féormulas abstratas,
que ninguém sabe ao certo o que quer dizer, como o de “garantia da ordem publica”,
fundamento encontrado para decretacdo da prisdo preventiva no CPPb (art. 312, do CPP)
(BRASIL, 1941) (LOPES JUNIOR, 2021, p. 704).

2.1. A “garantia da ordem publica” como fundamento para prisdo preventiva no sistema
processual penal brasileiro



O art. 312 do CPP, com a redagéo dada pela Lei n® 13.964/2019, permite a decretacdo
da priséo preventiva para “garantia da ordem publica”, desde que haja “prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”
(BRASIL, 2019). Ou seja, de modo principiologico, para que seja autorizada a prisao
preventiva, deverdo estar preenchidos o fumus comissi delicti e o periculum libertatis.

A vista disso, independente das circunstancias abstratas em que o crime esta inserido, a
prisdo preventiva somente devera ser autorizada quando insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisdo — previstas no art. 319 do CPP (BRASIL, 1941). Decerto, “as regras do
devido processo penal ndo se aplicam s6 para quem gostamos ou a la carte [...] Elas servem e
devem ser respeitadas em relagio a todos, gostemos ou ndo” (LOPES JUNIOR, 2018, p. 144).

Avancando a discussao, Zaffaroni e Pierangeli (2020, p. 154) apontardo para 0sS
“componentes autoritarios que fecham o discurso”. Os autores definem esses componentes
como aquelas expressdes que “embora possam ter conteudo, sdo empregadas sem conteudo,
com a mera pretensdo de emudecer o oponente”.

Feitas essas consideracdes preliminares, Lopes Janior (2021, p. 703) distingue o
fundamento da “garantia da ordem publica” contido no art. 312 do CPP em virtude da sua
“maleabilidade conceitual apavorante”, alertando também para a incompatibilidade com a
natureza cautelar da prisao preventiva.

Remontando as origens do processo penal brasileiro, na Exposi¢do de Motivos do CPP,
Francisco Campos legitima a prisdo preventiva com base no “clamor publico” explicando haver
a época “limites estreitos” para a admissibilidade das prisdes cautelares, e completa dizendo
que “o interesse da administracdo da justica nao pode continuar a ser sacrificado por obsoletos
escrupulos formalisticos” (BRASIL, 1941).

Prosseguindo com a andlise, Gloeckner (2018, p. 403) relaciona a prisdo preventiva com
0 pensamento positivista, haja vista a relevancia dada a vida pregressa do acusado ou ao seu
estado de perigosidade. Haveria, desse modo, um “‘sincretismo consolidado na doutrina italiana,
que se valia das teorias positivistas, dando-lhes uma nova roupagem” (GLOECKNER, 2018, p.
405). Entrementes, Rosa (2018, p. 146) explica que, no processo penal, a previsdo da priséo
preventiva é que ela sirva como garantia do processo e ndo como aparéncia de seguranca
publica.

A essa altura, faz-se necessario demarcar quais significantes podem ser aderidos ao
conceito de “garantia da ordem publica”: o clamor publico? A brutalidade ou gravidade do
delito? A credibilidade das instituicbes? A garantia da integridade fisica do imputado? A

possibilidade de reiteracdo delitiva? Os autores, quando discorrem sobre a matéria, néo



estabelecem limites claros e objetivos para a sua definicdo. De inicio, Nucci (2016, p. 915)
compreende a “garantia da ordem publica” como “gravidade concreta da infragdo”,
“repercussao social” e “periculosidade do agente”.

Outra acepcao vem de Avena (2018, p. 1156), quando pontua ser justificavel a prisao
preventiva para a “garantia da ordem publica” “quando a permanéncia do acusado em liberdade,
pela sua elevada periculosidade, importar intranquilidade social em razéo do justificado receio
de que volte a delinquir”.

Em que pesem os sentidos atribuidos por Nucci e Avena para o conceito de “garantia da
ordem publica”, Badard (2020, p. 1172) alerta a vagueza e a indeterminacéo do conteudo da
locucdo. Demais disso, 0 processualista revela que a jurisprudéncia tem se utilizado de véarios
significados, sdo exemplos: comoc¢do social; periculosidade do réu; perversdo do crime;
insensibilidade moral do acusado; credibilidade da justica; clamor publico; repercussdo na
midia; e preservacdo da integridade fisica do indiciado. Todavia, 0 que verdadeiramente se
busca, quando se prende para “garantir a ordem publica”, ¢ antecipar alguns efeitos praticos da

condenacdo penal.

Nada obstante, hd quem discorde de Badard, opinando que o conceito de “ordem
publica” em si ndo seria vago. Com efeito, seriam as decisdes dos magistrados que decretam a
prisdo preventiva, muitas vezes, vagas. Assim, Rangel (2013, p. 796) expde a necessidade do
juiz demonstrar onde a ordem publica estaria ameacada com a liberdade do acusado.

Apesar do entendimento acima, Lopes Junior (2021, p. 722), assim como Badaro,
também critica a expressdo “garantia da ordem publica”, apontando que, quanto ao risco de
reiteracdo delitiva, ndo estaria sendo atendido o processo penal, mas sim “uma funcao de policia
do Estado, completamente alheia ao objeto e fundamento do processo penal”.

Em harmonia com a explicacdo de Lopes Junior, Choukr (2011, p. 79) considera a
expressdo “garantia da ordem publica” problematica. Ele afirma que a formula “dificilmente se
coaduna com o texto constitucional em curso, sobretudo no cotejo com o principio da presungéo
de inocéncia”. Rosa (2020, p. 462) acrescenta que “o fundamento da ordem publica ¢
retoricamente manipuldvel”, afinal de contas, todas as condutas criminalizadas alteram a
“ordem social”.

Por ultimo, Gomes Filho (1991, p. 66) é enfatico ao apontar a inconstitucionalidade da
“garantia da ordem publica” para decretacdo da prisdo preventiva. Para ele, a locu¢do ndo pode

ser satisfatoriamente delimitada, tratando-se de “recurso retorico do legislador”, vez que nao



possui sequer natureza cautelar. Entrementes, Lopes Junior e Rosa (2019) advertem que acerca
das prisOes cautelares no Brasil prevalece a 16gica de “defesa social”.

A despeito da sua contestavel constitucionalidade, a prisdo preventiva alicercada na
“garantia da ordem publica” padece de manifesta incompatibilidade com a jurisprudéncia da
Corte IDH, que somente autoriza a restricdo da liberdade de maneira excepcional e para que
sejam atingidos fins processuais (CIDH, 2017, p. 120).

Nesse enredo, entra em cena a CADH, internalizada no ordenamento juridico brasileiro
através do Decreto n° 678, de 1992. Na CADH, ¢é previsto que “ninguém pode ser submetido a
detencdo ou encarceramento arbitrarios” (artigo 7.3) (BRASIL, 1992). Dessa maneira, para
Mazzuoli, o 6rgao encarregado, por exceléncia, de interpretar a CADH é a Corte IDH, posto
que “tal ¢ justamente a missdo de um tribunal internacional de direitos humanos: cotejar o
comando legislativo interno com o que dispde a norma internacional de protecéo, invalidando

o primeiro por inconvencionalidade, se for o caso” (MAZZUOLLI, 2018, p. 40).

3. ANATUREZA EXCEPCIONAL DA PRISAO PREVENTIVA NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANQOS

A Organizacao dos Estados Americanos (OEA) foi criada em 1948 com a assinatura da
Carta da OEA, em Bogota, na Colémbia. E dizer: é através da OEA que surge o SIPDH, sendo
digno de nota que esse sistema ganhou o reforco da CADH, aprovada em 1969 e em vigor desde
1978, quando atingiu o numero de 11 ratificacdes (HEINTZE, 2009, p. 72). A Convencéo pode
ser dividida em duas partes: na primeira, apresenta os direitos protegidos e os deveres que 0s
Estados assumem ao ratifica-la; na segunda, define os aparatos de funcionamento do SIPDH
(MOREIRA, 2015, p. 76).

E interessante destacar que é a CADH que define a estrutura e as fung@es bésicas da
Corte IDH, ndo sendo a Corte de San José um o6rgdo da OEA, mas uma ferramenta de
fiscalizacdo dos direitos humanos no continente americano. Consequentemente, o ano de
criagdo da Corte IDH é o0 ano de adogdo da CADH (GALINDO, 2009, p. 199).

Quanto a internalizacdo do principal tratado interamericano, na Exposi¢do de Motivos
do Ministério das Relac6es Exteriores (MRE), é trazida como justificativa para adesdo do Brasil
a CADH a participacdo ativa do pais nos trabalhos preparatérios do Pacto de San José. Note-se
que o documento redigido pelo entdo Ministro Olavo Setlbal acrescenta que “desde os anos
quarenta, manifestou-se o Brasil em favor da protegdo internacional dos direitos humanos”

(BRASIL, 1992).



Entrementes, em que pese a alegada manifestacdo favoravel aos direitos humanos por
parte do Estado brasileiro, Peterke (2019) indica que a CADH “foi aprovada em uma época em
que varios paises centro e sul-americanos ja tinham caido nas maos brutas de juntas militares”,
entre eles, o Brasil.

Alinhadas com o que fora pontuado por Peterke, Algayer e Noschang (2012, p. 215)
esclarecem que “o Brasil ndo aderiu @ democratizagdo desde o principio, nem mesmo se falou
em protegao de direitos humanos tao cedo”. Para as autoras, foi somente com a queda do regime
militar e a promulgacdo da CF/88 que o pais se tornou receptivo ao desenvolvimento e a
protecdo dos direitos humanos (ALGAYER; NOSCHANG, 2012, p. 215).

Apresentado o contexto histérico do SIPDH, é crucial explicitar que é a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) que detém a incumbéncia de “promover o respeito
¢ a defesa dos direitos humanos no continente americano” (HEINTZE, 2009, p. 74). Em razao
disso, em 2008, a Comisséo, por meio da Relatoria Especial sobre os Direitos das Pessoas
Privadas de Liberdade, aprovou pela Resolugdo n® 01/2008 os “Principios e boas praticas sobre
a prote¢ao das pessoas privadas de liberdade nas Américas”. Com efeito, no item 2 do Principio

111, o documento revela:

A privagdo preventiva da liberdade, como medida cautelar e ndo punitiva, devera
ademais obedecer aos principios de legalidade, presungdo de inocéncia, necessidade
e proporcionalidade, na medida estritamente necessaria numa sociedade democratica,
que somente podera proceder de acordo com os limites rigorosamente necessarios
para assegurar que ndo impeca o andamento eficaz das investigagdes nem se evite a
acdo da justica, sempre que a autoridade competente fundamente e ateste a existéncia,
no caso concreto, dos referidos requisitos (CIDH, 2008, p. 183).

Além do documento de “Principios e boas praticas sobre a protecao das pessoas privadas
de liberdade nas Américas”, fora elaborado, em 2013, o “Relatdrio sobre o uso da prisdo
preventiva nas Américas: introducdo e recomendagdes”, visto que a CIDH também esta
habilitada a preparar relatérios dos Estados (artigo 41, “c”, CADH) (BRASIL, 1992). Nele, a

Relatoria se posiciona no seguinte sentido:

A natureza excepcional da aplicacdo da prisdo preventiva, de acordo com critérios de
necessidade e proporcionalidade, é um elemento que necessariamente deve estar
presente em toda politica criminal que leve em consideragdo os parametros do Sistema
Interamericano [...] Quer dizer, estar em liberdade enquanto durar o processo penal é
um direito do acusado, e apenas pode ser restringido de maneira excepcional e com
estrito apego as normas estabelecidas nos instrumentos internacionais que o
estabelecem. N4o se trata, pois, de uma prerrogativa ou um beneficio, mas sim um
direito estabelecido para proteger bens juridicos tdo fundamentais como a liberdade,
e, inclusive, a integridade pessoal (CIDH, 2013, p. 7).



Através do parecer produzido pela Relatoria da Comissdo, foram sugeridas
recomendacdes aos Estados membros da OEA, entre as quais, a adog¢do de medidas legislativas,
judiciais e administrativas visando corrigir a aplicacdo excessiva da prisdo preventiva.
Outrossim, foi proposto aos Estados interamericanos a utilizacdo de medidas cautelares
diferentes da priséo preventiva (CIDH, 2013, p. 14).

Contudo, € incontroverso que as sugestdes do referido 6rgdo ndo ensejaram mudancas
significativas no cenario brasileiro. Melhor dizendo, os dados do Institute for Criminal Policy
Research, coletados pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP), no Levantamento
Nacional de InformacGes Penitenciarias de 2015, expdem uma distorcdo: naquele ano, 37,5%
da populacéo privada de liberdade ainda néo tinha sido condenada (MJSP, 2017).

Mais tarde, movida pelas ponderacdes do relatorio de 2013, a Relatoria da CIDH,
redigiu em 2017 o “Relatdrio sobre medidas destinadas a reduzir o uso da prisdo preventiva nas
Américas”. No documento, a Comissao consignou 0s seguintes quesitos: primeiro, a aplicacdo
arbitraria da prisdo preventiva € um problema cronico na regido; segundo, a priséo preventiva
deve se compatibilizar com os postulados da presuncdo de inocéncia, guardando, portanto,
natureza excepcional; terceiro, a privacdo de liberdade da pessoa acusada deve ter carater
processual, ou seja, “assegurar que o acusado nao impedird o desenvolvimento do processo,
nem se esquivara da acdo da justica” (CIDH, 2017, p. 13).

Para esse segundo relatério, a CIDH destacou expressamente que utilizou como suporte
“os instrumentos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, sua jurisprudéncia, assim
como o corpus juris internacional em matéria de direitos humanos das pessoas privadas de
liberdade” (CIDH, 2017, p. 31).

Prosseguindo, uma vez que Jayme (2005, p. 82) define a Corte IDH como “6rgdo
supremo da jurisdicdo internacional no Sistema Interamericano” - enfatizando a
responsabilidade do tribunal em interpretar e aplicar as normas da CADH —, conclui-se que a
esséncia do SIPDH esta contida na obrigatoriedade das decisGes emanadas pela Corte de San
José.

Dessa maneira, Mazzuoli (2018, p. 36) esclarece que a convencionalidade das leis deve
ser controlada a luz de todo o corpus juris interamericano, ou seja, também da jurisprudéncia
da Corte IDH. Agregado a isso, “o controle de constitucionalidade das leis ¢ menos amplo que
o controle de convencionalidade, que pode ser exercido tanto por tribunais internos como por
tribunais internacionais” (MAZZUOLI, 2018, p. 158). Em sintese, Thiago Oliveira Moreira

esclarece sobre o controle de convencionalidade:



Ponto que merece ser destacado, é que no exercicio do controle jurisdicional de
convencionalidade, qualquer juiz ou Tribunal pode e deve declarar a invalidade de lei
ou ato com base em sua inconvencionalidade, ndo sendo necessario no exercicio do
citado controle pelos Tribunais o respeito a clausula da reserva de plenario, ao
contrario do que ocorre no controle de constitucionalidade35. Dessa forma, deve e
pode o0 6rgéo fracionario de Tribunal declarar expressamente a inconvencionalidade
de lei ou ato normativo do poder pablico (MOREIRA, 2015, p. 256)

Portanto, para aferir a convencionalidade da prisdo preventiva com fundamento na
“garantia da ordem publica”, serdo analisados a seguir trés casos levados a Corte de San José:
0 caso Palamara Iribarne vs. Chile (2005); o caso Lopez Alvarez vs. Honduras (2006); e,

finalmente, o caso Barreto Leiva vs. Venezuela (2009).

3.1 Caso Palamara Iribarne vs. Chile (2005)

Em 1992, Humberto Antonio Palamara Iribarne vivia na cidade de Punta Arenas, no
Chile. Moravam com ele, a sua esposa e os seus trés filhos. Naguela época, Palamara Iribarne
escreveu o livro “Etica y Servicios de Inteligencia”. No entanto, para que fosse publicada a
obra, as autoridades militares impuseram que deveria haver autorizacdo da Marinha chilena
(CORTE IDH, 2005, p. 20).

Dado que néo solicitou autorizacdo para publicar o livro, Palamara Iribarne foi acusado
dos crimes de desobediéncia, descumprimento dos deveres militares e desacato, perante a
justica militar (BARLETTA, 2014, p. 77). Sucedeu que, em mar¢o de 1993, o chileno foi preso
por oficiais militares, sem que Ihe tivesse sido informada a razdo da prisdo. Nessa ocasido, logo
apos prestar declaragdes, foi solto.

Quinze dias depois, Palamara Iribarne foi novamente preso, permanecendo recluso
preventivamente por dez dias. Dessa vez, apos ser colocado em liberdade, o acusado concedeu
entrevistas a imprensa local criticando a discriminagdo que vinha sofrendo da Marinha chilena.

Frente a isso, as autoridades militares entenderam as opinides de Palamara Iribarne
como ofensa a imagem da instituicdo, motivo pelo qual foram imputados novos delitos de
desobediéncia, dessa vez acompanhados de uma ordem de priséo preventiva. Sublinhe-se que,
na legislagéo chilena, os delitos de desobediéncia e descumprimento dos deveres militares eram
previstos nos arts. 299, 336 e 337 do Cddigo de Justica Militar. Por sua vez, o crime de desacato

— hoje derrogado — era previsto no art. 263 do Cdédigo Penal, que dizia:

Art. 263 Quem, de fato ou de palavra, ofender gravemente o Presidente da Republica,
ou qualquer dos érgaos legislativos ou das suas comissdes, quer nos atos publicos em
que 0s representam, quer no exercicio das suas atribuicbes particulares, ou aos
tribunais superiores de justica, serd punido com pena de prisdo menor em sua média
a maxima e multa de cem a mil pesos. Quando as lesdes sdo leves, as penas serdo de



reclusdo menor em seu grau minimo e multa de cem a quinhentos pesos, ou
simplesmente a Gltima® (REPUBLICA DO CHILE, 1874, tradugéo nossa).

Paralelamente, tendo como subterflgio o ordenamento juridico fascista italiano,
Gloeckner (2018, p. 255) considera proprio de sistemas autoritarios a introducao de fatos tipicos
que visam tutelar a “honra da nacgéo e das institui¢cdes nacionais”. Seguindo essa concepgao, “o
delito nascera do dever dos suditos de obediéncia ao Estado” (GLOECKNER, 2018, p. 215).

Em razdo do suposto cometimento dos delitos de desobediéncia e desacato, o chileno
Palamara Iribarne foi condenado as “penas de prisdo militar, perda do status de militar,
suspensdo do cargo ou oficio publico pelo tempo de duragdo da condenagéo e ao confisco do
material apreendido” (BARLETTA, 2014, p. 78).

Nessa esteira, em 1996, o Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL)
ofereceu denlncia contra a Republica do Chile na CIDH, que em 2001 declarou o caso
admissivel. Foi entdo que, em 2004, ap6s o vencimento do prazo para o Estado chileno
apresentar informac6es sobre as recomendacdes emitidas pela Comissao, a Comissdo submeteu
o0 caso a Corte IDH.

Isto posto, o processo na Corte de San Jose findou em 2005 com a condenacéo do Estado
demandado nos seguintes quesitos: violacdo do direito a liberdade de pensamento e de
expressao (artigo 13, CADH); violacdo do direito a propriedade (artigo 21.1, CADH); violacédo
das garantias judiciais (artigo 8, CADH); violacdo do direito de protecédo judicial (artigo 25,
CADH); e violacdo do direito a liberdade (artigo 7, CADH) (BRASIL, 1992) (CORTE IDH,
2005, p. 2). Por fim, a indenizacdo em favor de Palamara Iribarne foi fixada no valor de onze
mil délares (CORTE IDH, 2005, p. 99).

A par do direito de liberdade de pensamento e de expressdo e do direito de propriedade,
ambos também considerados violados pela Corte IDH, interessa para o desenvolvimento da
pesquisa, a discussdo acerca das violagBes dos artigos 7 e 8, relativas a arbitrariedade da priséo
preventiva aplicada contra Palamara Iribarne. Quanto a estas violacOes, as consideracdes da
Corte sdo as seguintes:

A Corte tem estabelecido em sua jurisprudéncia que as medidas cautelares que afetam,

entre outras, a liberdade pessoal do acusado tem um carater excepcional, ja que se
encontram limitadas pelo direito da presungdo de inocéncia e pelos principios da

3 No original: “Art. 263 El que de hecho o de palabra injuriare gravemente al Presidente de la Republica, o a alguno
de los cuerpos colejisladores o a las comisiones de éstos, sea en los actos publicos en que los representan, sea en
el desempefio de sus atribuciones particulares, o a los tribunales superiores de justicia, sera castigado con reclusion
menor en sus grados medio a maximo i multa de ciento a mil pesos”.



legalidade, necessidade e proporcionalidade, indispensaveis para uma sociedade
democratica* (CORTE IDH, 2005, p. 88, traduc&o nossa).

Na interpretacdo da Corte IDH, a CADH somente autoriza a prisao preventiva, quando
presentes cumulativamente os seguintes requisitos: a existéncia de indicios suficientes que
permitam supor a culpabilidade do acusado; e quando estritamente necessario para assegurar
que o acusado ndo impedira o desenvolvimento das investigacdes, nem se esquivara da a¢do da
justica (CORTE IDH, 2005, p. 88).

E relevante trazer & baila que a preocupacdo com a liberdade pessoal dos latino-
americanos nado é recente. Ressalte-se que, ja nos trabalhos preparatérios da CADH, o delegado
do Equador sugeriu que o artigo 7 da Convencdo fosse iniciado com a férmula “toda pessoa
tem direito a liberdade e a seguranca pessoais®” (OEA, 1969, p. 180, tradugdo nossa).

Dessa forma, a proposta teve a concordancia expressa dos delegados da Costa Rica e do
Brasil, acabando por ser aprovada no projeto final da CADH. Demais disso, o delegado de El
Salvador indicou que a época os casos mais frequentes de violacdo a liberdade pessoal na
América Latina se referiam as detencdes arbitrarias e ilegais (OEA, 1969, p. 184).

Finalizando, constatando que o problema das pris@es arbitrarias é antigo, a Corte de San
José concluiu que o Estado chileno, em virtude das prisdes preventivas aplicadas em desfavor
de Palamara Iribarne, violou os artigos 7 e 8 da CADH. Em consequéncia disso, determinou
gue o Chile procedesse com a reforma ou modificacdo das normas domésticas que fossem
contrarias aos estandares internacionais em matéria de direitos humanos, especialmente o art.
263 do Codigo Penal (CORTE IDH, 2005, p. 102).

3.2 Caso L6pez Alvarez vs. Honduras (2006)

No dia 27 de abril de 1997, o Departamento de Investigacdo Criminal (DIC) hondurenho
recebeu uma ligagdo de pessoa andnima que afirmou que determinado individuo “era vendedor
de cocaina em grande quantidade” e que ele “se encontraria com duas pessoas na praia”
(CORTE IDH, 2006, p. 21). Posteriormente, nas proximidades do Hotel Puerto Rico, os agentes
do DIC detiveram o indiciado.

Coincidentemente, Alfredo Lopez Alvarez e Luis Angel Acosta — mecanico contratado

para consertar o veiculo de Lopez Alvarez — se encontravam perto do Hotel em que o individuo

4 No original: “La Corte ha establecido en su jurisprudencia que las medidas cautelares que afectan, entre otras, la
libertad personal del procesado tienen un caracter excepcional, ya que se encuentran limitadas por el derecho a la
presuncion de inocencia y los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una
sociedad democratica”.

% No original: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”.



foi preso. Tal fato ensejou a revista por parte dos agentes do DIC no carro em que ambos
viajavam. Nisso, foram confiscados dois pacotes que continham um pé branco, aparentando se
tratar de drogas ilicitas (BARLETTA, 2014, p. 89).

A partir dai, foram extensas as viola¢es de direitos humanos contra Lopez Alvarez —
cidaddo hondurenho, que vivia a época dos fatos na aldeia de Triunfo de La Cruz, cidade de
Tela. No caso vertente, a vitima foi obrigada “a se deitar no chdo e alguns agentes ficaram em
pé sobre suas costas” (CORTE IDH, 2006, p. 21). Demais disso, Lopez Alvarez sofreu coagio
para assumir a culpa no cometimento do crime.

Em maio de 1997, foi expedido mandado de prisdo preventiva contra o hondurenho
como incurso no crime de posse e trafico ilicito de entorpecentes. Frise-se que, antes disso, a
vitima ja tinha permanecido detida inicialmente na sede do DIC; depois, no Juizado de Letras
Seccional de Tela; e por fim, no Centro Penitenciario de Tela (CORTE IDH, 2006, p. 30). Com
o cumprimento do mandado, Lopez Alvarez foi transferido para Penitenciaria Nacional de
Témara.

Ao todo, a vitima permaneceu privada da liberdade seis anos e quatro meses, até ser
absolvida em 2003, em virtude de insuficiéncia de provas. Acontece que a remocao para analise
dos pacotes confiscados ndo respeitou a cadeia de custddia, e além disso, quando da realizagéo
do laudo toxicoldgico, o resultado foi negativo para substancia entorpecente. Disso se conclui
que até mesmo o que se considera “evidente” necessita ser provado, uma vez que “a verdade
deve ser construida, ndo se constituindo apenas pela evidéncia” (LOPES JUNIOR, 2021, p.
696).

Por conta dos fatos expostos, ainda em 2000, a Organizagdo Fraternal Negra
Hondurenha (OFRANEH) ofereceu denuncia contra a Republica das Honduras na CIDH, que
em 2001 declarou o caso admissivel. Em 7 de julho de 2003, a CIDH apresentou a demanda na
Corte IDH, anexando prova documental e sugerindo prova testemunhal e pericial (CORTE
IDH, 20086, p. 3).

Em 2006, com o fim do processo internacional, a sentenca da Corte de San José decretou
a violacdo por parte do Estado demandado dos seguintes direitos de Lépez Alvarez: direito &
liberdade (artigo 7, CADH); direito a integridade pessoal (artigo 5, CADH); direito as garantias
judiciais e a protecéo judicial (artigos 5 e 25, CADH); e direito a liberdade de pensamento e de
expressdo e a igualdade perante & lei (artigos 13 e 24, CADH) (CORTE IDH, 2006, p. 68). A
titulo de indenizacdo, a Republica das Honduras foi condenada a pagar dez mil délares a vitima
(CORTE IDH, 2006, p. 66). Mais uma vez, a Corte IDH foi enfatica no que cinge a matéria da

priséo preventiva:



Do artigo 7.3 da Convencéo se observa a obrigacdo estatal de néo restringir a liberdade
do detido além dos limites estritamente necessarios para assegurar que este nao
impedira o desenvolvimento eficiente das investigacfes nem esquivard a acdo da
justica. As caracteristicas pessoais do suposto autor e a gravidade do crime do qual é
acusado ndo sdo, por si mesmos, justificativas suficientes para a prisdo preventiva. A
prisdo preventiva é uma medida cautelar e ndo punitiva. Viola-se a Convencéo quando
se priva de liberdade, durante um periodo excessivamente prolongado, e, portanto,
desproporcional, pessoas cuja responsabilidade criminal ndo foi estabelecida. 1sso
equivale a antecipar a pena® (CORTE IDH, 2006, p. 39, traducéo nossa).

Doravante, vislumbra-se que a decisdo da Corte IDH colide com a compreensao de
Nucci (2016, p. 915), que, como ja visto alhures, concebe ser possivel a prisdo preventiva
quando o crime for “grave, de particular repercussdo”. A bem da verdade, a concepgdo mais
coerente com a jurisprudéncia da Corte Regional de San José ¢ a de que a locugdo “garantia da
ordem publica” — dada a sua maleabilidade — permite ser manipulada fazendo incluir condutas
gue ndo sdo merecedoras da prisdao proviséria (SOUZA, 2016, p. 83). Continuou aduzindo a
Corte IDH:

Fundamentar a prisdo preventiva exclusivamente na gravidade do crime (que se
afirmou ter sido) cometido, na reprovacao que (eventualmente) merece o (suposto)
autor e na pena (que seria) aplicavel, sem considerar - porque a prépria lei elimina a
possibilidade de fazé-lo - outros dados que permitam avaliar sua procedéncia em
concreto, para o devido amparo, também em concreto, dos fins que a legitimam, viola
flagrantemente a presuncéo de inocéncia, implica um (pré)juizo antecipado a sentenga
(a que se confere, muito antes de que se pronuncie, carater condenatorio) e antecipa,
manifestamente, a imposicao da pena. Com isso se torna arbitraria, apesar de que seja
legal” (CORTE IDH, 2008, p. 6, traduc&o nossa).

Cinco anos apo6s a decisdo, Prado (2011, p. 106) apontou a importancia do julgamento
da Corte IDH no caso L6pez Alvarez vs. Honduras. Para o autor, a sentenca explicitou a
importancia da tutela da liberdade, excetuando-a unicamente quando ha embaraco a colheita de

provas ou prejuizo para o processo.

® No original: “Del articulo 7.3 de la Convencién se desprende la obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido més alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no impedira el desarrollo eficiente
de las investigaciones ni eludira la accion de la justicia. Las caracteristicas personales del supuesto autor y la
gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prisién preventiva. La
prision preventiva es una medida cautelar y no punitiva. Se infringe la Convencion cuando se priva de libertad,
durante un periodo excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a personas cuya responsabilidad
criminal no ha sido establecida. Esto equivale a anticipar la pena”.

" No original: “Fundar la prisién preventiva exclusivamente en la gravedad del delito (que se dice) cometido, en
el reproche que (eventualmente) merece el (supuesto) autor y en la pena (que seria) aplicable, sin considerar --
porque la propia ley elimina la posibilidad de hacerlo-- otros datos que permitan valorar su procedencia en
concreto, para el debido amparo, también en concreto, de los fines que la legitiman, contraviene flagrantemente la
presuncion de inocencia, implica un (pre)juicio anticipado a la sentencia (a la que se confiere, mucho antes de que
se pronuncie, carcter condenatorio) y adelanta manifiestamente la imposicién de la pena. Con ello deviene
arbitraria, aunque sea legal”.



Sublinhe-se que, tratando-se do CPPb, o Supremo Tribunal Federal (STF) editou as
Stimulas 7188 e 719°. Ambas demonstram que a imputagdo, em abstrato, ndo é justificativa
plausivel para coacdo a liberdade pessoal do individuo, pelo que ndo merece subsistir a
gravidade do crime como critério ensejador da prisdo preventiva (ROSA, 2020, p. 462).

Fica manifesto, seguindo-se os parametros da CADH, que a falta de materialidade do
crime de trafico de drogas — repise-se, no caso em cotejo, o laudo toxicologico foi negativo para
substancia entorpecente — ndo deveria ter cedido ante a gravidade do crime para que tivesse
sido autorizada a prisdo preventiva de Lopez Alvarez, posto que essa opgdo, evidentemente,
feriu a presuncdo de inocéncia da vitima (CORTE IDH, 2006, p. 45).

3.3 Caso Barreto Leiva vs. Venezuela (2009)

Em 1989, Oscar Enrique Barreto Leiva, entdo diretor geral setorial de administragéo e
servicos do Ministério da Secretaria da Presidéncia da Republica, foi condenado por crimes
contra o patriménio publico em consequéncia da sua gestdo no cargo supracitado. A pena do
venezuelano restou sentenciada em um ano e dois meses de prisao.

No caso em andlise, a vitima permaneceu presa preventivamente por um ano, dois meses
e dezesseis dias, ou seja, acabou ficando mais tempo do que deveria privado da sua liberdade.
Dadas essas circunstancias, em 9 de agosto de 1996, foi apresentada peticdo perante a CIDH
que, no ano de 2008, declarou o caso admissivel. Posteriormente, a Comissdo submeteu a
querela a Corte IDH, tendo como parte adversa a Republica Bolivariana da Venezuela (CORTE
IDH, 2009, p. 2).

Ao final, a Corte IDH entendeu que houve violagdo por parte do Estado venezuelano
dos direitos de Barreto Leiva concernentes a liberdade pessoal (artigo 7, CADH) e as garantias
judiciais (artigo 8, CADH). Quanto a indenizac&o, foi fixado o montante de quinze mil délares
devidos a vitima (CORTE IDH, 2009, p. 28).

Compreendeu-se que a detencdo preventiva do venezuelano foi arbitraria, visto que
decretada “com base exclusivamente em indicios de culpabilidade [...], sem nenhuma
motivacao sobre os fins processuais que perseguia a aplicacio desta figural® (CORTE IDH,
2009, p. 23, traducdo nossa). Nessa senda, destacou a Corte de San José:

8 Stimula 718-STF: A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui motivagdo idoénea
para a imposicao de regime mais severo que o permitido segundo a pena aplicada.

® Stimula 719-STF: A imposicdo de regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige
motivacdo idonea.

10 No original: “Sobre la base exclusiva de indicios de culpabilidad [...], sin motivacién alguna sobre los fines
procesales que perseguia la aplicacion de dicha figura”.



A Corte estabeleceu que para restringir o direito a liberdade pessoal através de
medidas como a prisdo preventiva devem existir indicios suficientes que permitam
supor razoavelmente que a pessoa submetida ao processo participou do ilicito que se
investiga. No entanto, “ainda verificado este requisito, a privagdo de liberdade do
acusado ndo pode se fundamentar em fins preventivo-gerais ou preventivo-especiais
atribuiveis a pena, mas apenas se pode fundamentar [...] em um fim legitimo, a saber:
assegurar que o acusado ndo impedira o desenvolvimento do processo nem esquivara
a acdo da justica!* (CORTE IDH, 2009, p. 21, traduc&o nossa).

Mais uma vez, do mesmo modo que restou consignado nas duas decisdes anteriores, a
Corte IDH salientou que a prisdo preventiva somente podera ser decretada com o intuito de
atingir fins eminentemente processuais. Nesse espeque, para o SIPDH, a prisdo provisoria
devera ser entendida como uma excecdo, nunca como uma regra (CORTE IDH, 2009, 22).

Por essa razdo, Casal (2014, p. 189-190) sustenta que a lesdo ao direito a liberdade
pessoal se produz sob uma 6tica material, ou seja, quando a privacdo da liberdade carece de
justificacdo. O autor acrescenta que a falta de razoabilidade e de proporcionalidade da privagao
da liberdade conduz que, ainda que fundamentada na lei, a prisao nao seja realmente necessaria.

Referente ao artigo 8.2 — que materializa a presuncao de inocéncia na CADH —, faz-se
pertinente apontar que, nos trabalhos preparatérios da Convencéo, o delegado de El Salvador o
tratou como garantia minima, sugerindo que a redacdo do artigo fosse “toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua
culpa, o que é uma garantia minima do acusado?” (OEA, 1969, p. 192, traduc&o nossa). Embora
a proposta ndo tenha sido recepcionada, é insuspeita a posicdo da CADH em prol dos direitos
humanos dos acusados em processo penal.

De maneira assertiva, quanto ao caso Barreto Leiva vs. Venezuela, a Corte IDH ainda
ordenou a adequacdo do direito doméstico as normas convencionais, levando em conta que, no
tempo em que o fato ocorreu, o art. 182 do CPP venezuelano permitia a prisao preventiva desde
que houvesse “indicios fundamentados de culpabilidade” (CORTE IDH, 2009, p. 28).

Ora, a presenca da presuncdo de inocéncia (artigo 8.2) na CADH conduz que o principio
seja interpretado para além de uma regra de julgamento (“in dubio pro reo”), mas, também,
como um dever de tratamento. No percurso desse raciocinio, a prisdo preventiva “exige fim

processual (e ndo material), de cunho excepcional, proporcional e provisorio (CPP, art. 282)”

11 No original: “La Corte ha establecido que para restringir el derecho a la libertad personal a través de medidas
como la prision preventiva deben existir indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que la persona
sometida a proceso ha participado en el ilicito que se investiga. Sin embargo, “aun verificado este extremo, la
privacion de libertad del imputado no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales
atribuibles a la pena, sino que sélo se puede fundamentar [...] en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado
no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludiré la accion de la justicia”.

12 No original: "Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se haya
probado legalmente su culpabilidad, lo cual es una garantia minima del procesado”.



(ROSA, 2020, p. 449), razéo pela qual de fato houve violagao das garantias judiciais de Barreto
Leiva na detengéo autorizada pelo CPP venezuelano.

Vislumbrada a inconvencionalidade da “garantia da ordem publica” como fundamento
para a prisdo preventiva — a partir dos precedentes interamericanos acima expostos —, torna-se
necessario indicar a incumbéncia dos juizes nacionais em realizar o controle de

convencionalidade com a jurisprudéncia da Corte IDH.

4. A QUEM INCUMBE CONTROLAR A CONVENCIONALIDADE DA “GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA” COMO FUNDAMENTO DA PRISAO PREVENTIVA NO
BRASIL?

Antes de apontar as autoridades competentes para controlar a convencionalidade da
prisdo preventiva, torna-se indispensavel identificar alguns obstaculos que tornam a tarefa de
democratizar o processo penal brasileiro mais dificultosa: inicialmente, a ideologia do CPPb
ultrapassa os artigos legais e “contamina a doutrina, a jurisprudéncia, a politica criminal, além
é claro, da conduta dos representantes do Estado. O ensino juridico segue a mesma toada,
reproduzindo discursos anacronicos e acriticos” (GLOECKNER, 2018, p. 392).

Como se ndo bastasse, a estrutura processual herdada do Codice Rocco se manteve, e
apesar das sucessivas reformas legislativas pontuais, teve agravado o quadro autoritario
(GLOECKNER, 2018, p. 471). Dessa forma, é simbdlico constatar que o autoritarismo
processual penal brasileiro pdde ser ressignificado, de modo que o advento da CF/88,
caracterizada inclusive pelo seu viés garantista, foi “insuficiente para conter as permanéncias
herdadas do inquisitorialismo cultural italiano” (GLOECKNER, 2018, p. 330). Tal como
Gloeckner, Casara (2019, p. 73) alerta para a tradicdo autoritaria do Brasil, também realcando
a inaptiddo da CF/88 em extirpar essa heranca.

Conquanto, se a CF/88 foi incapaz de afastar as raizes autoritarias do CPPb de 1941
através do mecanismo do controle de constitucionalidade, surge como alternativa o SIPDH, ou
seja, a “obrigacdo convencional [...] de respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos [na
CADH] e de garantir o seu livre e pleno exercicio a toda pessoa sujeita a sua jurisdi¢dao”

(MAZZUOLL, 2018, p. 35). Nesse sentido, esclarece Mazzuoli:

Para a Corte Interamericana, o juiz nacional, como longa manus do Estado, tem o
dever de compatibilizar a normativa doméstica com os ditames dos tratados de direitos
humanos ratificados e em vigor no Estado, devendo, para tanto, proceder ex officio
(para além, evidentemente, de quando ha iniciativa da parte) (MAZZUOLLI, 2018, p.
36).



Isto posto, o controle de convencionalidade pode ser dividido em internacional — quando
realizado pelas cortes internacionais — e interno — quando levado a cabo pelos juizes e tribunais
nacionais, que exercem um “controle primario” (MAZZUOLLI, 2018, p. 29). Assim, por ser o
controle de convencionalidade exercido pela Corte IDH subsidiario, ele somente pode ser
provocado em caso de omisséo da jurisdigéo interna (MOREIRA, 2015, p. 250). Seguidamente,
0 parametro utilizado para o controle de convencionalidade sdo as convengdes internacionais
de direitos humanos vigentes e ratificadas no Estado.

Dito isso, os 6rgdos competentes para controlar a convencionalidade das leis sdo alem
do Poder Judiciario interno e os tribunais internacionais, os Poderes Legislativo e Executivo
nacionais (MOREIRA, 2015, p. 252-253). Acerca do controle jurisdicional, os juizes atuariam
diretamente — posto que dispensavel o requerimento do interessado — e independentemente de
autorizacdo constitucional ou legislativa para tanto (MAZZUOLI, 2018, p. 36).

Todavia, a posicéo acima citada ndo é unissona, ja que Ramos em 2003 afirmou que “o
auténtico controle de convencionalidade é aquele realizado no plano internacional” (RAMOS,
2003, p. 86). No raciocinio do autor a época, o controle de convencionalidade pelos juizes
nacionais seria questionavel, por estabelecer, na sua interpretacdo, o judex in causa sua. Desse
modo, questionar-se-ia a imparcialidade dos magistrados nacionais, que tenderiam a julgar
sempre em favor do Estado.

Além disso, Armand-Ugon (2018, p. 82), adotando uma concepc¢do positivista, pde em
xeque a obrigacdo dos juizes nacionais de aplicar as interpretacdes e a jurisprudéncia da Corte
IDH, posto que, na compreensdo da jurista, esse dever ndo pode ser vislumbrado textualmente
na Convencéo.

Em contrapartida ao pensamento acima citado, Mitidiero (2021, p. 42) ensina que “so6
ha norma interpretada, a norma ¢ o resultado da interpretacdo”. Para o processualista, a
atividade de interpretar o direito é prioritaria porque quando ausente a interpretacdo, ndo ha
norma (MITIDIERO, 2021, p. 45). Semelhante com esse entendimento, é o raciocinio de Eros
Grau (2021, p. 18), que explana que “a norma ¢ o resultado da interpretagao”.

Acompanhando esse mesmo ponto de vista, Mazzuoli (2018, p. 121) lembra que as
decisbes da propria Corte IDH convergem no sentido de que o controle de convencionalidade
deve ser exercido pelo Poder Judiciario interno de maneira priméaria e utilizando a
jurisprudéncia do tribunal, ao passo que o papel da Corte IDH no controle de convencionalidade
€ apenas subsididrio. Na mesma acepc¢ao, a sentenca do caso Almonacid Arellano e outros vs.

Chile expressa que “0 Poder Judiciario deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas também



a interpretacdo que a Corte Interamericana, intérprete Gltima da Convencdo Americana, fez do
mesmo”® (CORTE IDH, 2006, p. 52, tradug&o nossa).

Some-se a isso a previsdo do art. 26 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1969 (BRASIL, 2009), que expressamente aduz que “todo tratado em vigor obriga
as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”. Nessa esteira, 0s juizes dos Estados membros
da OEA estéo submissos a respeitar a CADH, incluindo-se a interpretagéo reiterada que a Corte
IDH faz do diploma interamericano, isto €, a jurisprudéncia da Corte de San José.

Destarte, recapitulando os topicos anteriores, no caso Palamara Iribarne vs. Chile, a
Corte IDH concluiu que a ofensa as instituicbes ndo é, por si s6, um critério ensejador da
detencio cautelar; no caso Lopez Alvarez vs. Honduras, a Corte de San José asseverou que a
gravidade do crime ndo € um requisito habil para decretacéo da priséo preventiva; e por fim, no
caso Barreto Leiva vs. Venezuela, se concluiu que a prisdo provisoria deve ser motivada e ter
um fim processual. Pelo que foi argumentado, é pressuposta a inconvencionalidade da priséo
preventiva com fundamento na “garantia da ordem publica”, como trazido pelo art. 312 do
CPPb, em razdo da natureza vaga e abstrata do conceito.

Abreviadamente, para a Corte IDH € plausivel a prisdo preventiva apenas para que sejam
atingidos fins processuais, quer dizer, para garantir que o acusado nao obste o desenvolvimento
do processo (através da coacdo de testemunhas), nem se esquive da acdo da justica (quando
houver risco de fuga) (CORTE IDH, 2009, p. 21). Afora esses fundamentos, a prisdo é arbitraria
e, como tal, deve ser controlada pelos juizes brasileiros prima facie.

A Recomendacdo n° 123 do Conselho Nacional de Justica— CNJ corrobora essa posi¢ao.
Nela, o presidente do CNJ recomenda aos 6rgdos do Poder Judiciério brasileiro a observancia
dos tratados internacionais de direitos humanos e o uso da jurisprudéncia da Corte IDH, bem
como a necessidade de controle de convencionalidade das leis internas (CNJ, 2022).

Em que pesem todas as diretrizes que apontam para a excepcionalidade da prisdo
preventiva como um estandar interamericano de protecdo dos direitos humanos, além do
Levantamento do MJSP acima mencionado, o Brasil registrou o alarmante nimero de 919.651
presos durante a pandemia, segundo o Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes do CNJ,
namero esse inferior apenas as populacBes carcerarias de China e Estados Unidos
(FERNANDES, 2022). Presume-se que, por ser a fundamentagdo mais genérica, boa parte

dessas prisoes foi decretada para “garantir a ordem publica”.

13 No original: “El Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tlltima de la Convencion Americana”.



N&o bastasse isso, os dialogos entre a Corte IDH e o STF, apesar de terem crescido na
ultima década, ainda sdo incipientes, a medida que apenas 5 decisGes da Corte Constitucional
realizam um diadlogo especifico com os estandares interamericanos em matéria de prisao
preventiva estabelecidos pela Corte de San José, sdo elas: a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n° 43; o Habeas Corpus n°® 174.759/CE; o Habeas Corpus n° 164.493/PR;
0 Agravo Regimental no Habeas Corpus n® 202.700/SP; e o Agravo Regimental no Habeas
Corpus n° 202.579/ES (OLIVEIRA; MOREIRA, 2023, p. 299).

Nessa perspectiva, é oportuno enfatizar que Cangado Trindade (2003, p. 625) manifesta
que os obstaculos relativos a aplicacdo dos tratados de direitos humanos no Brasil ndo sdo
juridicos, mas oriundos da caréncia de animosidade do Poder Judiciério de fazer cumprir as
normas convencionais. Pode-se agregar a ingenuidade da crenca na “redemocratiza¢do” das
praticas punitivas presentes no CPPb, que guardam evidente espirito autoritario
(GLOECKNER, 2018, p. 483).

Em conclusdo, mais do que tudo isso, é fato incontroverso que na sociedade
contemporanea a protecdo dos direitos humanos pela via exclusivamente estatal permitiu que
diversos massacres aos ditos direitos acontecessem, razdo pela qual é imprescindivel se
contrapor a esse status quo (MOREIRA, 2015, p. 246).

5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou evidenciar a inconvencionalidade da locugio “garantia da
ordem publica” como critério fundamentador da prisao preventiva, hipotese de prisdo cautelar
prevista no art. 312 do CPPb. Explica-se: por atender a fins extraprocessuais, a prisao
preventiva nesses casos € incompativel com a jurisprudéncia da Corte IDH, principal intérprete
da CADH.

Desse modo, ao longo do trabalho, fora apresentada a origem do CPPb, que remonta ao
CPP italiano fascista. Claramente avesso a garantia de direitos, o CPP italiano tinha como
norteador a “revolugdo espiritual” em curso no pais europeu: o fascismo. No Brasil, o CPPb
tinha como objetivo o confronto com os “obsoletos escrupulos formalistas”.

Idedlogo do CPPb, Francisco Campos ndo negou o0 autoritarismo da legislacdo,
limitando-se a conciliar os seus elementos autoritarios com a existéncia de um pretenso Estado
Democratico. Nada obstante, o transporte da ideologia fascista italiana para o Brasil representou
tanto uma investida contra as nulidades processuais, como a inser¢ao da ideologia da defesa

social.



Nessa esteira, a ideologia supramencionada retirou o protagonismo da pessoa humana e
o transmitiu para a figura do Estado, razdo pela qual as garantias dos individuos foram dirimidas
em prol da “defesa da sociedade”. Com iss0, inseriram-se conceitos genéricos nas legislacdes
penais e processuais penais, uma vez que os discursos autoritarios delimitam as suas proprias
fronteiras.

Entre estes conceitos, esta o de “garantia da ordem publica”, posto que por ser um termo
volatil atende a diversos significados, dentre eles: a reiteracdo delitiva; a credibilidade das
instituicOes; a brutalidade do crime; a integridade fisica do acusado, etc. Evidentemente, a
maleabilidade do conceito torna claro que o proposito da prisdo nesses casos é a antecipacao da
pena (fim extraprocessual), ndo se fundamentando na natureza cautelar de assegurar o regular
andamento da acdo penal.

Continuamente, uma vez que a promulgacao da CF/88 ndo foi suficiente para afastar as
marcas autoritarias do CPPb, tornou-se necesséario analisar a compatibilidade da prisdo
preventiva com fundamento na “garantia da ordem publica” com o SIPDH. Para tanto,
observou-se, ndo somente os documentos relativos aos trabalhos preparatérios da CADH, mas,
também, trés casos julgados pela Corte IDH, foram eles: caso Palamara Iribarne vs. Chile
(2005); caso Lopez Alvarez vs. Honduras (2006); caso Barreto Leiva vs. Venezuela (2009).

No caso Palamara Iribarne vs. Chile, concluiu-se que a ofensa as instituicbes ndo é um
critério habil para decretacdo da prisdo preventiva. Por sua vez, a Corte IDH estabeleceu que
as medidas cautelares que afetam a liberdade pessoal devem ser excepcionais, de modo que
para serem estabelecidas sdo necessarios fundamentos razoaveis.

Em Ldpez Alvarez vs. Honduras, fora novamente destacado que a pris&o provisoria deve
ser imposta em ultima hipdtese. Além disso, consignou-se que a gravidade do crime néo
justifica a coacdo a liberdade pessoal do individuo, que sé podera ser praticada quando houver
prejuizo para o processo ou embaracgo na colheita de provas.

Em Barreto Leiva vs. Venezuela, a Corte de San José aduziu que a prisdo preventiva ndo
deve ser uma regra, mas uma excec¢do. Levando em consideragdo que para validade da detengéo
cautelar deverdo ser atendidos fins eminentemente processuais, a prisdo preventiva autorizada
pelo CPP venezuelano através de “indicios fundamentados de culpabilidade” ndo deveria
subsistir face a presuncdo de inocéncia como dever de tratamento.

A guisa de conclusdo, a Recomendacdo n° 123 do CNJ pode ser considerada um
instrumento nacional que avaliza a jurisprudéncia da Corte IDH no sentido de que 0s juizes

nacionais tém o dever de controlar a convencionalidade das prisGes preventivas que desvirtuem



da finalidade cautelar/processual presente nas decisGes do tribunal interamericano, sob pena de
restar violado pelo Estado brasileiro o artigo 7 da CADH.
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A legalidade das medidas impostas pela Comunidade Economica de
Estados da Africa Ocidental contra o Niger sob o direito internacional

The legality of the measures imposed by the Economic Community of West
African States against Niger under international law

Rodrigo Machado Franco”

Resumo: Em 26 de julho de 2023, um golpe de Estado no Niger afastou o governo do
presidente democraticamente eleito Mohammed Bazoum e declarou a suspensdo da
constituico do pais. Em 30 de julho, a Comunidade Econémica de Estados da Africa Ocidental
(CEDEAO) impds oito medidas aos Estados membros. Este artigo quer analisar as medidas
adotadas pelo Comunicado e sua legalidade sob o direito internacional. A primeira vista, as
medidas poderiam ser encaradas a partir de uma presuncéo de legalidade dos atos da CEDEAO
enquanto organizacdo internacional. Contudo, esta presuncdo pode ser questionada por duas
vias: por um lado, podem ser consideradas incompativeis com as competéncias atribuidas a
organizacéo, caracterizando-se com atos ultra vires; por outro lado, podem ser analisadas em
contraste com as obrigac6es de cada um dos Estados-membros a partir de outras fontes externas
a organizacdo. Essa situacdo exigiria algum tipo de justificativa legal para a adocdo das
medidas, de modo a torna-las compativeis com tais normas. Este trabalho investiga a
possibilidade de que as medidas impostas contra o Niger sejam consideradas como
contramedidas de terceiros adotadas por meio do aparato institucional da CEDEAO e, portanto,
se beneficiem de uma excludente de ilicitude para protecdo de um 'interesse coletivo' da
organizacdo e dos Estados membros: a prote¢do da democracia. Uma resposta definitiva sobre
a legalidade das medidas sob esta hipOtese estd condicionada ao reconhecimento da
legitimidade de Estados ndo-lesados para adotar contramedidas contra violagcdes de obrigac6es
que protejam 'um interesse coletivo'. No presente, ndo é possivel afirmar que uma norma
permissiva (ou proibitiva) de contramedidas de terceiros é plenamente reconhecida sob o
direito internacional geral. Contudo, o trabalho conclui que se trata de uma justificativa
plausivel para a ado¢cdo de medidas prima facie incompativeis com obrigacdes oponiveis a
organizacao e seus Estados-membros. Além disso, o precedente acrescenta uma nova camada
de juridicidade ndo apenas em relagdo ao reconhecimento do direito de Estados ndo-lesados a
adotar contramedidas, mas a préatica de ado¢do de contramedidas por meio de organizacfes
internacionais.

Palavras-chave: Organizacgdes internacionais; contramedidas; contramedidas de terceiros;
Comunidade Econdmica de Estados da Africa Ocidental; CEDEAO.

Abstract: On 26 July 2023, a coup d'état in Niger ousted the government of democratically
elected President Mohammed Bazoum and declared the suspension of the country's
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constitution. On 30 July, the Economic Community of West African States (ECOWAS)
imposed eight measures on its member states. This article aims to analyse the measures adopted
by the Communiqué and their legality under international law. At first glance, the measures
could be seen from a presumption of the legality of ECOWAS' actions as an international
organisation. However, this presumption can be questioned in two ways: on the one hand, they
can be considered incompatible with the competences attributed to the organisation,
characterising them as ultra vires acts; on the other hand, they can be analysed in contrast with
the obligations of each of the member states from other sources outside the organisation. This
situation would require some kind of legal justification for the adoption of the measures, in
order to make them compatible with these norms. This paper investigates the possibility that
the measures imposed against Niger are considered to be third-party countermeasures adopted
through the ECOWAS institutional apparatus and therefore benefit from an exclusion of
illegality for the protection of a 'collective interest' of the organisation and its member states:
the protection of democracy. A definitive answer on the legality of the measures under this
hypothesis is conditional on recognising the legitimacy of non-member states to adopt
countermeasures against violations of obligations that protect a 'collective interest'. At present,
it is not possible to state that a norm permissive (or prohibitive) of third-party countermeasures
is fully recognised under general international law. However, the paper concludes that it is a
plausible justification for the adoption of prima facie measures incompatible with obligations
incumbent on the organisation and its member states. Furthermore, the precedent adds a new
layer of legality not only in relation to the recognition of the right of non-member states to
adopt countermeasures, but to the practice of adopting countermeasures through international
organisations.

Keywords: International organizations; countermeasures; third-party countermeasures;
Economic Community of West African States; ECOWAS.

1. Introducgéo

Em 26 de julho de 2023, um golpe de Estado deflagrado pelo Chefe da Guarda
Presidencial do Niger, o General Abdourahamane Tchiani, afastou o presidente
democraticamente eleito Mohamed Bazoum e declarou a 'suspensédo’ da constitui¢do do pais e
das instituicdes de Estado.! O presidente afastado foi preso no Palacio Presidencial em Niamey,
as fronteiras com os Estados vizinhos foram fechadas pelo novo governo e, posteriormente, as
atividades de partidos politicos foram limitadas ou proibidas. O evento provocou reacao
imediata a nivel regional: trés dias depois, a Comunidade Econémica de Estados da Africa
Ocidental (CEDEAQ' ou 'Comunidade’) exigiu a reconducédo de Bazoum a chefia de Estado
em até uma semana e, em um 'Comunicado’ de 30 de julho emitido por uma sessao

extraordinaria da Autoridade de Chefes de Estado e Governo (a 'Autoridade’), 6rgao

1 Sobre o contexto politico do golpe de Estado deflagrado contra o governo de Mohamed Bazoum no Niger, ver:
AMADOQU, Garé. What's behind the Niger coup? The Guardian, 8 de agosto de 2023.



representativo maximo da Comunidade, afirmou que a organizacéo tomaria "todas as medidas
necessarias para restituir a ordem constitucional na Republica do Niger".2

O Comunicado imp0s as seguintes oito medidas com efeito imediato a todos os Estados
membros da CEDEAO: (i) O fechamento dos espacos terrestre e aéreo entre os Estados
membros da CEDEAO e o Niger; (ii) A instituicdo de uma zona de proibicdo de trafego aéreo
(‘'no-fly zone") a todos os voos comerciais de e para o Niger; (iii) A suspensdo de todas as
transacOes financeiras e comerciais entre Estados membros da CEDEAO e o Niger; (iv) O
congelamento de todas as transacdes de servicos, inclusive utilitarios; (v) O congelamento de
todos os ativos da Republica do Niger em bancos centrais de Estados-membros; (vi) O
congelamento de todos os ativos da Republica do Niger, de empresas estatais ou paraestatais
em bancos comerciais de Estados-membros; (vii) A suspensdo do Niger de todos os programas
de assisténcia e transacdes financeiras (...); (viii) O banimento de viagens, bem como o
congelamento de bens, aos oficiais militares envolvidos no golpe tentado. O mesmo se aplica
a seus familiares e civis que aceitarem participar em quaisquer das instituicdes ou governo
estabelecido pelos oficiais militares e (ix) A convocacgdo da Unido Econémica e Monetéaria do
Oeste Africano a aplicar esta decisdo.

Até o momento, a maior parte das analises se dedicou sobre um aspecto particular do
Comunicado de 30 de julho: a ameaca de uso da forca pelos Estados membros da Comunidade
contra o Niger em reagdo ao rompimento democratico — um recente desenvolvimento do direito
relativo ao uso da forca sob requisicéo.* Todavia, este artigo quer analisar as oito medidas que
ndo envolvem o uso da forca impostas pelo Comunicado e sua legalidade sob o direito
internacional. A primeira vista, as medidas poderiam ser encaradas a partir de uma presun¢ao
de legalidade dos atos da CEDEAO enquanto organizacdo internacional. Contudo, esta
presuncao pode ser questionada por duas vias: por um lado, as medidas podem ser consideradas

incompativeis com as competéncias atribuidas a organizacdo pelos Estados membros,

2 CEDEAO. Final Communiqué: 51st Extraordinary Summit of the ECOWAS Authority of Heads of State and
Government on the Political Situation in Niger. Abuja, 30 de julho de 2023.

3 CEDEAO. Final Communiqué: 51st Extraordinary Summit of the ECOWAS Authority of Heads of State and
Government on the Political Situation in Niger. Abuja, 30 de julho de 2023.

4 BUCHAN, Russell; TSAGOURIAS, Nicholas. Intervention by invitation and the scope of state consent. Journal
of the Use of Force and International Law, vol. 10, n. 2, 2023; RAUBE, Svenja. An International Law Assessment
of ECOWAS' Threat of Use of Force in Niger. Just Security, em 16 de agosto de 2023; HAMMADY, Omar.
Assessing the Legality of ECOWAS Planned Military Intervention in Niger, de 6 de setembro de 2023; BUCHAN,
Russell; TSAGOURIAS, Nicholas. The Niger Coup and the Prospect of ECOWAS Military Intervention: An
International Law Appraisal. Lieber Articles of War, de 21 de agosto de 2023; STEFANELLI, Justine. ECOWAS
condemns coup in Niger and rhreatens to use force. American Society of International Law Proceedings, de 1° de
agosto de 2023; DIONE, Songho Faye. L’usage de drones dans la lutte contre le terrorisme dans 1’espace
CEDEAO: quelles perspectives d’encadrement par le droit?. Revue internationale de droit et science
politique/International Journal of Law and Political Science, v. 3, n. 7, p. 38, 2023.



caracterizando-se com atos ultra vires; por outro lado, as medidas podem ser analisadas em
contraste com as obrigacfes oponiveis a cada um dos Estados-membros individualmente a
partir de outras fontes externas a organizacdo — de origem convencional ou costumeira. A
implementacdo das medidas pelos Estados pode exigir o descumprimento de outras obrigacoes
por eles devidas ao Niger sob, por exemplo, o Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT),
acordos bilaterais de aviacdo civil ou a garantia de imunidades de jurisdicdo sob o direito
costumeiro. Uma vez que o quadro-legal da Comunidade ndo possui uma clausula de
superioridade analoga ao Art.103 da Carta da ONU, e ndo sendo possivel afirmar que os
Estados derrogaram do cumprimento das obrigacfes ‘externas' nas suas relacfes no ambito da
organizacdo, a argumentacdo de que as obrigac6es advindas da CEDEAQ poderiam se sobrepor
as demais é pouco plausivel. Assim, essas duas hipOteses exigem uma investigacdo menos
peremptdria das medidas e de sua implementacao.

Muitas hipdteses podem ser aventadas para avaliar a legalidade das medidas. Sua
adocdo pode sinalizar um acumulo de poderes implicitos pela organizacao internacional ao
longo do tempo, ou ainda uma interpretacdo evolutiva do tratado constitutivo da organizagéo e
seus protocolos a partir da préatica subsequente dos Estados membros. Este trabalho investiga
uma terceira hipotese: a possibilidade de que as medidas impostas pela CEDEAO contra o
Niger sejam consideradas como contramedidas de terceiros adotadas por meio do aparato
institucional da organizagdo e, portanto, se beneficiem de uma excludente de ilicitude para
protecdo de um 'interesse coletivo' da organizacdo e dos Estados membros: a protecdo da
democracia. Essa hipdtese provoca alguma perplexidade, pois contramedidas sdo tipicamente
reconhecidas como medidas unilaterais para implementacdo da responsabilidade. Além disso,
a pratica e a opinio juris dos Estados ndo corroboram de modo inconteste a legalidade da pratica

de contramedidas de terceiros.®

5 O Art. 54 dos Artigos sobre Responsabilidade dos Estados para Atos Internacionalmente llicitos (ARSIWA),
apos longo debate na Comissdo de Direito Internacional (CDI) e no 6° Comité da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas (AGNU) ndo concluiu definitivamente sobre a legalidade ou ilegalidade da prética de contramedidas de
terceiros. Sob o argumento de que a préatica de tais medidas era ainda "embrionéria”, a Comissao optou por uma
clausula de compromisso que reconheceu o direito de Estados ndo-lesados mas legitimados a invocar a
responsabilidade internacional sob o Art. 48 dos ARSIWA de adotar "medidas licitas" (ou seja, retorsfes e
protestos) contra violagdes de normas que protejam um interesse coletivo de um grupo de Estados ou da
comunidade internacional como um todo. Como as contramedidas sdo medidas prima facie ilicitas mas que se
beneficiam de uma excludente de ilicitude pelas circunstancias em que sdo praticadas, elas ndo se encontram sob
0 escopo do Art. 54. Parte da literatura contemporanea argumenta que a pratica ndo € mais 'embrionaria’ e que as
contramedidas de terceiros sdo permitidas sob o direito internacional geral. E o caso de: DAWIDOWICZ, Martin.
Third-party countermeasures in international law. Cambridge University Press, 2017 e TAMS, Christian J.
Enforcing obligations erga omnes in international law. Cambridge University Press, 2005. Por outro lado, um
segundo grupo aponta os riscos de abuso e a extrema heterogeneidade da pratica dos Estados como justificativas
pelo ndo-reconhecimento de sua legalidade. E o caso de: HOFER, Alexandra. The beliefs and practice of enforcing
collective obligations through unilateral sanctions. 2019. Tese de Doutorado. Ghent University; HOFER,



Argumenta-se que as medidas impostas pela CEDEAO contra o Niger indicam, por um
lado, uma expansdo da competéncia da Comunidade para impor san¢fes contra a ruptura de
regimes democraticos em seus Estados-membros. A possibilidade de uma interpretacéo
extensiva dessa competéncia ndo é permitida pelo quadro legal da organizacdo, mas também
ndo é expressamente proibida. Por outro lado, a implementacdo das medidas sugere
dificuldades aos Estados-membros para harmoniza-la com outras obrigacGes a partir do proprio
quadro-legal da Comunidade e de outras fontes. Se consideradas como contramedidas de
terceiros, as medidas poderiam circunscrever mais adequadamente seu contraste em relacéo as
demais normas e obrigacdes impostas a organizacdo ou aos Estados. Entretanto, uma resposta
absoluta, alem de depender do reconhecimento explicito da legalidade de contramedidas de
terceiros, deve necessariamente levar em conta todas as garantias contra abusos e limitacoes
exigidas pelas normas de responsabilidade do Estado para a implementacéo de contramedidas.
Porém, ela aponta em direcdo a um desenvolvimento interessante sobre a pratica de acbes
coercitivas ndo envolvendo o uso da forca pela CEDEAO com o objetivo de guardar um
interesse comum.

Avaliar a legalidade das medidas impostas sob o direito internacional exige percorrer
uma sequéncia de testes juridicos. Em primeiro lugar, sera preciso investigar a pretensa
violacdo de um dever de manutencdo do regime democratico oponivel ao Niger a partir do
quadro-legal da CEDEAO e a existéncia dessa obrigacdo de preservar a democracia como um
interesse comum da organizacdo (2). Em seguida, é preciso avaliar a competéncia da
Autoridade da CEDEAO para a implementacdo das medidas adotadas sob as atribuicGes a ela
garantidas pelo direito da organizacao. Esse teste implica em investigar sob quais dispositivos
a Comunidade esta autorizada a adotar sancGes, mas também quais medidas podem ser
adotadas (3). Em um terceiro momento, a analise exige investigar a legalidade das medidas
adotadas sob o direito da organizacgdo e sob as demais obrigacGes dos Estados membros da
Comunidade, seja a partir de outros tratados ou do direito internacional geral (4). Enfim, o
trabalho conclui ao avaliar a legalidade das medidas como medidas unilaterais coercitivas ou

contramedidas de terceiros (5).

2. A obrigacgdo sob o quadro legal da CEDEAO em relacéo a preservacéo do

regime democratico

Alexandra. Creating and contesting hierarchy: the punitive effect of sanctions in a horizontal system. Revista
CIDOB d’Afers Internacionals, n. 125, p. 15-37, 2020.



A adocdo das medidas pela Autoridade foi justificada pela derrubada da ordem
constitucional na Republica do Niger. Segundo o comunicado, a Comunidade “recordou o
principio de 'tolerancia zero' a mudancas de governo inconstitucionais inscritas nos Protocolos
da CEDEAO e da Unido Africana, e em outros instrumentos."® Uma questdo preliminar se
imp0Oe: saber se os Estados-membros da CEDEAO se encontram sob uma obrigacdo de
preservar a ordem constitucional e democrética interna a partir do quadro legal da Comunidade.
Embora esta questdo nédo seja essencial para determinar se a Comunidade tem competéncia
para impor san¢des aos seus membros, ela é importante para analisar a legalidade das medidas
impostas ao Niger, como se vera na secao (5).

O Art 4° do Tratado Revisado da CEDEAO (1993), seu instrumento constitutivo,
afirma que a Comunidade adota como um de seus principios "a promocao e consolidacdo do
sistema democratico de governanga em cada um dos Estados membros (...)."” Contudo, embora
o0 Art. 5°(2) imponha aos signatarios uma obrigacdo de "se abster de qualquer acdo que possa
ameacar [0 alcance dos objetivos da CEDEAO]" uma interpretacdo textual da convencao
conclui que o termo "objetivos”, na verdade, se refere ao Art. 3° ("Metas e Objetivos"), no qual
ndo consta a preservacdo do regime democratico. Nesse sentido, ndo é possivel afirmar que o
Tratado de 1993 imp&e uma obrigacdo de preservar a democracia a nivel interno.

Contudo, o quadro legal da Comunidade é formado por outros instrumentos além de
seu tratado constitutivo. O Art. 2°(c) do Protocolo sobre o Mecanismo de Prevencdo de
Conflitos da CEDEAO (1999) prevé que os membros "reafirmam seu compromisso™ com "a
promocdo e consolidacdo de um regime democratico e de instituicbes democraticas em cada
um dos Estados membros.” Segundo o Art. 3°(e), o Protocolo tem como objetivo "manter e
consolidar a paz, a seguranca e a estabilidade no interior da Comunidade.” Por sua vez, o
Protocolo Suplementar sobre Democracia e Boa Governanga (2001) — responsavel por

completar as disposi¢fes do Protocolo de 1999 — declara, em seu Art. 1°, uma série de

& CEDEAO. Final Communiqué: 51st Extraordinary Summit of the ECOWAS Authority of Heads of State and
Government on the Political Situation in Niger. Abuja, 30 de julho de 2023. O termo "tolerancia zero" reproduz
a redagdo do Protocolo sobre 0 Mecanismo de Prevencéo de Conflitos da CEDEAO (1999).

" A promogéo da governanga democratica em seus Estados membros é um valor compartilhado da CEDEAO ao
menos desde a revisdo de seu Tratado Constitutivo em 1993, no contexto de uma onda de redemocratizagdo dos
Estados da Africa Ocidental. Ver, sobre: YAYA, Bappah Habibu. ECOWAS and the promotion of Democratic
Governance in West Africa. Journal of International Relations and Foreign Policy, v. 2, n. 1, p. 85-102, 2014. Ver
também: BAMIDELE, Oluwaseun; AYODELE, Bonnie. In the Service of Democratic Governance: The African
Union Normative Framework on Unconstitutional Change of Government and ECOWAS Protocol on Good
Governance and Demacracy in the Post-Arab Spring. Journal of Asian and African Studies, v. 53, n. 1, p. 132-
146, 2018.



‘principios constitucionais compartilhados' — dentre os quais: (b) acesso ao poder via eleicdes,
(c) 'toleréncia zero' para o poder obtido ou mantido por meios inconstitucionais; (d) aderéncia
estrita aos principios democraticos e (e) o carater apolitico das for¢cas armadas. Por sua vez, o
Art. 19 afirma que as forcas armadas "devem ser ndo-partidarias e (...) defender a
independéncia, a integridade territorial do Estado e suas instituicbes democraticas.”

Os principios elencados no Art. 1° revelam o esforco dos Estados membros para
consolidar a democracia como um valor da Comunidade. No entanto, suas formulacGes
permanecem bastante aspiracionais e nao revelam claramente o conteldo de obrigacdes de
preservacio do regime democratico.® Uma comparacéo pode ser feita entre a redagio utilizada
pelo Art. 1°, e, por exemplo, o Art. 22(1), segundo o qual "o uso de armas para dispersar
reunides ndo-violentas ou demonstragdes deve ser proibido™; ou ainda o Art. 24(1): "os Estados
membros assumem o compromisso de fortalecer suas agéncias nacionais responsaveis pelo
combate ao terrorismo.” Além disso, ao se interpretar o tratado como um todo, é possivel
defender que seu objeto e propdsito ndo sdo precisamente a defesa da democracia engquanto
principio, mas sim o estabelecimento de padrGes minimos para a realizacdo de elei¢Ges e de
mutua convivéncia em uma sociedade democratica. Esses fatores levantam dividas quanto a
existéncia de uma obrigacdo de preservar o regime democratico internamente oponivel aos
membros da CEDEAO a partir do Protocolo Suplementar de 2001.

Uma visdo alternativa identificaria a inclusdo dos principios constitucionais do
Protocolo Suplementar de 2001 como sinal de desenvolvimento de opinio juris a uma norma
costumeira regional cujo conteddo imporia a obrigacdo de preservar o regime democratico.
Segundo a Conclusdo n°10(2) dos artigos da Comissdo de Direito Internacional sobre a
Identificacdo do Direito Costumeiro Internacional, "as evidéncias de opinio juris incluem, mas
ndo estdo limitadas a (...) provisdes em tratados."® Transferéncias de poder inconstitucionais

sdo frequentemente condenadas por organizagdes regionais africanas desde os anos 1990,% e a

8 COWELL, Frederick. The impact of the ECOWAS Protocol on Good Governance and Democracy. African
Journal of International and Comparative Law, v. 19, n. 2, p. 331-342, 2011.

% CDI. Draft conclusions on identification of customary international law. Yearbook of the International Law
Commission, 2018, vol. 11, Part Two, A/73/10, para. 65. Sobre essa interrelagdo entre o reconhecimento da opinio
juris e a previsdo em tratados, ver: PISILLO-MAZZESCHI, Riccardo. Treaty and custom: Reflections on the
codification of international law. Commonwealth Law Bulletin, v. 23, n. 1-2, p. 549-565, 1997.

10 Sobre a preservacdo da democracia a partir de organizacGes regionais, ver: WOBIG, Jacob. Defending
democracy with international law: preventing coup attempts with democracy clauses. Democratization, v. 22, n.
4, p. 631-654, 2015; DOKODO-ZIMA, Junior-Golson. La démocratie et I'Etat de droit en droit international
africain. Tese de Doutorado (Thése de Doctorat) em Université Paris | — Panthéon-Sorbonne, 2022. A manutengéao
do regime democratico também é um valor protegido pelos quadros-legais de outras organizagdes regionais, como
a Organizagdo para Seguranca e Cooperacdo na Europa (OSCE) ou a Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), e chegou até mesmo a servir cokmo critério para membresia de algumas organizagfes regionais, como o
Mercosul e a Unasul. Ver, por exemplo: COOPER, Andrew; LEGLER, Thomas. Intervention without



inclusdo de clausulas ou protocolos pro democratia nesses regimes € resultado do risco de
retracdo autoritaria verificado entre muitos de seus Estados membros.'! No caso da CEDEAO,
a organizacdo adotou uma Declaragdo de Principios Politicos em 1991 incentivando o
‘pluralismo politico' e exigindo a suspensdo automatica do Estado membro que sofrer uma
interrupcdo do regime democratico. A propria ado¢do do Protocolo Suplementar de 2001
corrobora no sentido de identificar a democracia como um valor da Comunidade.*? Ha,
inclusive, uma tendéncia no continente africano de extrapolar o reconhecimento de uma mera
protecdo ao direito de governos democraticamente eleitos de ocuparem os cargos politicos aos
quais foram conduzidos em beneficio de uma protecdo mais ampla das instituicdes
democréticas — como revela a Carta Africana para Elei¢des, Governanga e Democracia.'® Além
disso, no &mbito da organizacéo, a imposi¢éo de sangdes por rupturas constitucionais tem sido
acompanhada pelo desenvolvimento de uma prética de intervencdo pelo uso da forca sob a
mesma justificativa. Exemplos se estendem desde as intervengdes na Libérial* e em Serra
Leoa®® na década de 1990, até na Costa do Marfim em 2010%® ou na Gambia em 2016.’
Tanto uma obrigacdo convencional quanto uma obrigacdo costumeira de protecéo ao
regime democratico ndo possuem, no momento presente, conteddo bem-definido. Uma
pretensa obrigacdo de "promover e consolidar" o regime democratico, segundo os termos do

Tratado de 1993, pode exigir dos Estados tanto um resultado especifico quanto uma conduta

intervening?: the OAS defense and promotion of democracy in the Americas. Springer, 2006. DEXTER,
Boniface Dexter. Is There a Democratic Norm in the Americas? An analysis of the organization of American
states. Global Governance, vol. 3, n. 1, pp. 365-381, 2002. CLOSA, Carlos; PALESTINI, Stefano. Between
Democratic Protection and Self-Defense: The Case of Unasur and Venezuela. Florenga: EUI Working Papers,
2015. DONNO, Daniela. Who is Punished? Regional intergovernmental organizations and the enforcement of
democratic norms. International Organization, vol.64, n.4, pp. 593-625, 2010.

11 GINSBURG, Tom. Democracies and International Law: An Update. Chinese Journal of International Law, v.
23, p. 1, 2022. Durante os anos 1970 e 1980, e especialmente apds os golpes militares deflagrados em Gana e na
Nigéria, a CEDEAO foi dominada por uma maioria de Estados autoritarios. Por sua vez, durante os anos 1990, o
incremento de guerras civis na Libéria e em Serra Leoa conduziu a uma sequéncia de interrupgdes
inconstitucionais. Esse processo historico levou a CEDEAO a articular, ao longo dos anos 1990 e 2000, uma
subsequente pratica de apresentacdo da democracia como valor compartilhado entre os membros da organizacéo
e caracteristica da propria. No momento presente, a Comunidade vive uma nova onda de derrocada democratica
a partir dos golpes de Estado na Gadmbia, no Mali e no Niger.

2 RAMCHARAN, Bertrand G. Africa and the Universality of Human Rights. Brill Nijhoff, 2022. pp. 229-238.
13 UA. Carta Africana sobre a Democracia, as Eleig0es e a Governanca. Adotada pela 82 Sessdo Extraordinaria da
Conferéncia, realizada em Addis Abeba, Etidpia, a 30 de janeiro de 2007.

14 ADELEKE, Ademola. The politics and diplomacy of peacekeeping in West Africa: The ECOWAS operation
in Liberia. The Journal of Modern African Studies, v. 33, n. 4, p. 569-593, 1995.

15 NOWROT, Karsten; SCHEBACKER, Emily W. The use of force to restore democracy: International legal
implications of the ECOWAS intervention in Sierra Leone. American University International Law Review, v.
14, p. 321, 1998.

16 ANING, Kwesi; EDU-AFFUL, Fiifi. African agency in R2P: Interventions by African Union and ECOWAS in
Mali, Cote D’ivoire, and Libya. International Studies Review, v. 18, n. 1, p. 120-133, 2016.

" HELAL, Mohamed. The ECOWAS Intervention in the Gambia-2016. In RUYS, Tom; CORTEN, Olivier (eds.)
International Law on the Use of Force: A Case Based Approach Ohio State Public Law Working Paper, n. 414,
2017.



de "empreender esforcos” ou "agir na medida do possivel" para evitar o rompimento da
democracia. Esta definicdo é crucial para compreender exatamente qual conduta acarretaria,
caso de descumprimento da obrigacgéo, a responsabilidade internacional do Estado.

Essas consideracdes demonstram ndo ser inconcebivel que, por forca da prética
demonstrada e dos dispositivos incluidos nos Protocolos em vigor desde o fim dos anos 1990,
tenha se desenvolvido uma norma regional no ambito da CEDEAO cujo contetdo impde aos
Estados um dever de preservar a democracia. Esta concluséo pode ser obtida a partir (i) de uma
interpretacéo do Art. 1° do Protocolo Suplementar de 2001 e, em menor escala, do Art. 3°(c)
do Protocolo de 1999 ou (ii) da analise da pratica e opinio juris reunidas pela organizacdo no
sentido de identificacdo de uma norma costumeira regional. Esta hip6tese ndo impede que, no
futuro, seja por declaraces interpretativas dos Estados ou por pratica subsequente da
organizacéo, o Art. 1° do Protocolo Suplementar de 2001 possa impor um dever de preservagdo

da democracia também pela via convencional. 8

3. Acompeténcia da 'Autoridade’ da CEDEAO para a imposic¢éao das medidas

Um segundo nivel de analise deve investigar a competéncia da Autoridade de Chefes
de Estado e Governo da CEDEAO para adotar as 8 medidas contra a ruptura constitucional no
Niger. O processo decisorio para a imposicao de sancOes pela CEDEAO é fragmentado entre
o Tratado de 1993 e seus diversos protocolos.*® Os instrumentos legais preveem uma série de
mecanismos institucionais mais ou menos flexiveis para a imposicdo de san¢des nao
envolvendo o uso da forca em circunstancias especificas por orgdos pré-definidos,

majoritariamente compostos pelos Estados membros.?® Cada um desses instrumentos

18 O papel da prética subsequente na interpretacdo de tratados internacionais foi objeto de investigacdo pela
Comissdo de Direito Internacional que conduziu a adocdo de Conclusfes (Draft Conclusions) sobre o tema em
2018. A Concluséo n° 7 afirma que a pratica subsequente pode ter como efeito "um alargamento, um estreitamento
ou em uma determinacdo da amplitude interpretativa e das possibilidades interpretativas” das obrigacGes
decorrentes de um tratado. Ver, sobre o tema: CDI. Draft Conclusions on Subsequent Agreements and Subsequent
Practice in Relation to the Interpretation of Treaties. Yearbook of the International Law Commission, (A/73/10),
Vol. Il, Part Two, 2018; NOLTE, Georg (Ed.). Treaties and subsequent practice. Oxford University Press: Oxford,
2013. Ver também: KADKHODAEI, Abbasali; SHAHSAVARI, Ehsan. The Role of Subsequent Practice in the
Interpretation of Constituent Treaties of International Organizations. Public Law Studies Quarterly, v. 52, n. 1, p.
1-23, 2022.

19 N&o é raro que o processo decisdrio de organizacBes internacionais tal qual estipulado em seus tratados
constitutivos seja pouco unificado, principalmente nos casos em que o quadro-legal da organizagdo é disperso em
varios instrumentos. Ver, sobre;: BERNSTORFF, Joachim Von. Procedures of Decision-Making and the Role of
Law in International Organizations In BOGDANDY, Armin von et al. (Ed.). The exercise of public authority by
international institutions: advancing international institutional law. Springer Science & Business Media, 2010, p.
778.

20 Os mecanismos para autorizacdo e manejo de operagBes envolvendo o uso da forca para peacekeeping na
CEDEAO - como o estabelecido sob o Protocolo de Assisténcia Mutua e Defesa (1981) — extrapolam o escopo



legitimam a organizacéo a adotar sangdes em circunstancias distintas, bem como autorizam um
rol mais ou menos extenso de medidas passiveis de serem adotadas.?* Os regimes nio sio
mutuamente excludentes, e ndo h& uma obrigacdo para que a Autoridade (ou qualquer outra
entidade da CEDEAO legitimada a impor sangdes) explicite sob qual instrumento as medidas
foram impostas.

Em seu Comunicado de julho de 2023, a CEDEAO néo definiu nominalmente sob qual
instrumento as medidas contra o Niger foram adotadas, embora tenha definido quais medidas
deveriam ser impostas. Essa concluséo apresenta dois problemas distintos: em primeiro lugar,
saber contra quais atos e praticas cometidos pelos Estados membros a Autoridade possuli
competéncia para aplicar medidas em retaliacdo; em segundo lugar, saber quais medidas
exatamente a Autoridade estd autorizada a ordenar. As duas questBes serdo analisadas a seu

turno.

3.1. Qual é a fonte da competéncia da 'Autoridade’ para a imposicdo das medidas?

Segundo o Art. 7° do Tratado de 1993, a Autoridade deve adotar "todas as medidas para
garantir o desenvolvimento progressivo [da CEDEAOQ] e a realizacdo de seus objetivos™ (2)
que devem ser veiculadas por decisdes obrigatorias aos membros da organizacdo. Contudo, o
paragrafo 3° do mesmo dispositivo elenca uma série de atribui¢des da Autoridade relativas ao
funcionamento da Comunidade, fazendo referéncia explicita ao paragrafo 2° — nenhuma delas
garantindo ao 6rgdo a competéncia para a imposicdo de san¢des. Esta competéncia é atribuida
a autoridade pelo Art. 77(1) do Tratado, segundo o qual, mediante o descumprimento de uma
obrigacdo "devida a Comunidade"” por um de seus membros, a Autoridade esta apta a impor
sancOes ao Estado recalcitrante.

Uma segunda fonte de competéncia possivel para a imposicdo de medidas pela

Autoridade é o Art. 10 do Protocolo de 1999. Esse dispositivo determina que a arquitetura de

desse trabalho. Ver, sobre: DE WET, Erika. The modern practice of intervention by invitation in Africa and its
implications for the prohibition of the use of force. European Journal of International Law, v. 26, n. 4, p. 979-998,
2015; BABATUNDE, Elkanah Oluwapelumi. ECOWAS Intervention in Gambia: A Case Study of International
Law on the Use of Force. UCL Journal of Law and Jurisprudence, v. 6, n. 2, p. 46-70, 2017. Sobre os efeitos e
consequéncias dessa pulverizacdo de competéncias no design institucional de organizagfes internacionais, ver:
SOMMERER, Thomas et al. Decision-making in international organizations: institutional design and
performance. The Review of International Organizations, p. 1-31, 2021. Ver também: LALL, Ranjit. Beyond
institutional design: Explaining the performance of international organizations. International Organization, v. 71,
n. 2, p. 245-280, 2017.

2L Sobre a adog&o de sangdes por organizagdes internacionais contra seus membros, ver: KLEIN, Eckart. Sanctions
by international organizations and economic communities. Archiv des Vélkerrechts, v. 30, n. 1, p. 101-113, 1992.



prevencdo de conflitos na CEDEAO deve adotar decisdes "sobre temas de paz e seguranca”, e
0s incisos seguintes ddo amplos poderes ao Conselho de Seguranca e Mediacdo da Comunidade
(assumindo poderes delegados pela Autoridade) para adotar "todas as formas de
intervencdo™(c) ou "implementar todas as formas de resolucéo de conflitos"(b). O Art. 25, mais
especifico, assevera que a aplicagdo do mecanismo em (i) casos de agressdao ou ameaca em
qualquer Estado membro; (ii) casos de conflito entre dois ou mais membros ou (iii) em casos
de conflito interno capaz de dar inicio a um desastre humanitario ou de se provar uma séria
ameagca a paz e estabilidade na subrregido. A Gltima hipotese parece ser também adequada para
descrever o evento motivador da adocdo das medidas pela Autoridade.

Enfim, uma terceira alternativa (mais especifica e apropriada ao contexto factual) € o
Art. 45 do Protocolo Suplementar de 2001, segundo o qual: "No caso em que a democracia é
abruptamente levada ao fim por quaisquer meios, ou em que ha uma violagdo massiva de
direitos humanos em um Estado Membro, a CEDEAO pode impor sancdes ao Estado
responsavel."??> O paragrafo 2° explicita que as medidas devem ser impostas pela Autoridade.

No que concerne as medidas aplicadas contra o Niger, parece ser plausivel defender
que elas podem ter sido aplicadas sob qualquer uma das trés fontes de competéncia. No caso
da competéncia atribuida a Autoridade pelo Art. 77(1) do Tratado de 1993, é importante
mencionar que a expressao "obrigacdo devida a Comunidade" parece se referir a todo o quadro
legal da organizagdo, e ndo somente ao tratado constitutivo — legitimando, portanto, a
Comunidade a adotar san¢des mediante uma violagdo ndo apenas do tratado constitutivo, mas
também de seus protocolos ou de normas costumeiras aplicaveis no ambito das relacdes da
comunidade. Nesse caso, se reconhecida uma obrigacdo de preservar o regime democratico a
partir do Protocolo de 1999, do Protocolo Suplementar de 2001 ou do costume regional, a
Autoridade estaria igualmente autorizada a impor sangoes.

Por sua vez, no caso da adogdo de medidas sob o Art. 10 do Protocolo de 1999 pelo
Conselho de Seguranca e Mediac¢do da Comunidade (com o aval da Autoridade), a competéncia
do oOrgdo seria estabelecida a partir do inciso (iii), segundo o qual um "conflito interno capaz
de dar inicio a um desastre humanitario ou de se provar uma séria ameaca a paz e estabilidade
na subrregido” pode incitar a imposicdo de sancdes.?® E interessante notar que, nesta hipotese,

a adocdo de medidas retaliatorias pela Comunidade ndo esta condicionada a existéncia de um

22 CEDEAO. Protocol A/SP1/12/01 on Democracy and Good Governance Supplementary to the Protocol relating
to the Mechanism For Conflict Prevention, Management, Resolution, Peacekeeping and Security. Dakar, 2001.
23 Sobre o papel da CEDEAO na mediacio e resolugdo de conflitos, ver: ATUOBI, Samuel. ECOWAS and
Mediation in West Africa: Toward an Enhanced Capacity. Harvard Africa Policy Journal, v. 7, 2011.



ato ilicito anterior. Logo, bastaria que o Conselho de Seguranca da CEDEAO considerasse a
situacdo no Niger como uma ameaca regional para que este estivesse legitimado a adotar
sancoes.

Por ultimo, se as medidas foram adotadas sob o Art. 45 do Protocolo Suplementar de
2001, a Autoridade obtém sua competéncia para a impo-las a partir de um rompimento
constitucional abrupto que levou ao fim o regime democratico em um dos Estados membros.?
Essa parece ser a base legal mais provavel para a imposi¢cdo das medidas, pois descreve mais
nitidamente a situacdo interna do Niger desde julho de 2023. Neste caso, cumpre notar que,
embora o dispositivo exija o rompimento democratico como condicdo para que a Autoridade
possa impor as sancdes, ele nada diz sobre uma "obrigacdo de preservar a democracia” sob o
quadro legal da CEDEAO. Por conseguinte, a Autoridade estaria apta a verificar o "fim abrupto
da democracia™ a partir dos fatos e segundo sua discricionariedade.

Embora ligeiramente mais delimitados do que os dispositivos apresentados na se¢ao
anterior, os trés artigos que oferecem competéncia a Autoridade para a imposicao de sancdes
ndo deixam de apresentar imprecisdes. Eles ndo apresentam definigbes mais claras de termos
como 'ameaca a paz' ou 'democracia abruptamente levada ao fim' e parecem delegar aos 6rgaos
decisorios da CEDEAO, com destaque para a Autoridade, uma ampla discricionariedade ao
avaliar as circunstancias politicas que justificam a reacdo da Comunidade. O fato de que nem
sempre as ordens da Comunidade definem explicitamente sob qual instrumento as medidas
foram adotadas parece corroborar no mesmo sentido.

Por consequéncia, considera-se que a organizacdo possui competéncia para impor
medidas retaliatorias sob, ao menos, trés fontes distintas. As medidas impostas contra o Niger

foram, provavelmente, adotadas sob o Art. 45 do Protocolo Suplementar de 2001.

3.2. Quais medidas podem ser impostas pela Autoridade da CEDEAO?

Encara-se agora a segunda questdo: quais medidas pode impor a Autoridade da
CEDEAO (ou os orgaos beneficiados pelos poderes por ela delegados) em cada uma das
hipbteses de competéncia elencadas acima?

O Art. 77(2) do Tratado de 1993 elenca as seguintes sancOes passiveis de serem

adotadas pela Comunidade no caso de um Estado membro "falhar em cumprir com suas

2 BASIRU, Adeniyi S.; SALAWU, Mashud LA; ADEPOJU, Adewale. The 2001 ECOWAS Supplementary
Protocol on Democracy in Light of Recent Developments in the Sub-Region of Africa. International Social
Science Review, v. 95, n. 3, p. 1-24, 20109.



obrigacGes para a Comunidade™: (i) suspensdao de empréstimos ou ou assisténcia pela
Comunidade; (ii) suspensdo de projetos em curso implementados pela Comunidade; (iii)
exclusdo de candidaturas para cargos na Comunidade; (iv) suspenséao dos direitos ao voto e (V)
suspensao de participacdo nas atividades comunitarias. O Artigo deixa claro que a Comunidade
'pode’ (may) adotar san¢des — deixando claro que ndo se trata de uma 'obrigacéo de reagir' —e
também que as sancdes ‘podem’ (may) incluir as opcBes elencadas acima — de modo a abrir a
possibilidade de que outras sangdes sejam escolhidas caso a caso. O inciso (4) corrobora essa
interpretacéo ao afirmar que "A Autoridade deve decidir sobre as modalidades para a aplicagéo
deste artigo."”

Por sua vez, o Art. 10 do Protocolo de 1999 atribui ao Conselho de Seguranca e
Mediagdo, no exercicio dos poderes da Autoridade, a competéncia para (b) "decidir e
implementar quaisquer politicas para a prevencao de conflitos, gestdo e resolugdo, manutencéao
da paz e seguranca” e (c) "autorizar todas as formas de intervencao e decidir particularmente
sobre missBes politicas e militares.” A amplitude dos termos utilizados neste incisos nédo
permite descartar a possibilidade de que o Conselho de Seguranca e Mediacdo teria
competéncia para adotar um rol amplo de medidas no caso de uma ruptura democratica.
Contudo, uma interpretacdo restritiva do inciso (a) poderia concluir que, na verdade, ele se
refere aos métodos de resolucdo de conflitos normalmente reconhecidos pelo direito
internacional — por exemplo, aqueles elencados pelo Art. 33 da Carta da ONU. Por sua vez,
termos como 'todas as formas de intervencao' no inciso (b) podem ser interpretados em paralelo
aos principais mecanismos para a implementacdo do Protocolo, a saber, o Cease-fire
Monitoring Group (ECOMOG) e o Mecanismo para Prevencdo de Conflitos, que se voltam
antes a implementacao de missfes de manutencdo da paz e de observacao de conflitos armados
do que propriamente a imposicéo de san¢des.?® Seja como for, o Art. 10 ndo pode ser, ab initio,
descartado como fonte das modalidades de san¢des impostas.

Enfim, o inciso do Art. 45 do Protocolo Suplementar de 2001 afirma que as sancGes
adotadas pela autoridade 'podem’ (may) adotar as seguintes formas: (i) recusa em apoiar
candidatos apresentados pelo Estado membro responsavel para postos eletivos em
organizagOes internacionais; (ii) recusa em se organizar reunides da Comunidade no Estado
membro responsavel e (iii) suspensao do Estado membro responsavel dos 6rgdos decisorios da

CEDEAO, mantida a sua obrigacdo de contribuir para as financas da Comunidade. O inciso (3)

%5 FRANCIS, David J. Peacekeeping in a bad neighbourhood: The Economic Community of West African States
(ECOWAS) in peace and security in West Africa. African Journal on Conflict Resolution, v. 9, n. 3, 2009.



do mesmo Artigo impde a Comunidade a obrigacdo de continuar monitorando e se esforcando
para reconduzir o Estado a normalidade e ordem constitucional mesmo apds a suspensao.

De modo geral, as trés hipoteses autorizam a CEDEAO a impor medidas relativamente
pouco ofensivas e que afetam somente os direitos do Estado recalcitrante em relacdo a sua
membresia da organizacdo. Em conjunto, elas compdem os mecanismos consentidos pelos
Estados a serem acumulados pela Comunidade para que ela possa cumprir suas fungdes
enquanto organizacdo internacional — ou seja, sdo poderes explictos da organizacéo,
consentidos pelos seus membros e que ndo implicam na derrogagao ou suspenséo de obrigacoes
oponiveis aos Estados de nenhuma forma. Eis o contraste com as medidas impostas contra o
Niger pelo Comunicado de 30 de julho de 2023: ao contrario das sanc¢des propostas pelo quadro
legal da CEDEAO, as medidas adotadas contra o Niger (além de mais lesivas) implicam no
descumprimento de outras obrigacGes internacionais dos Estados membros — seja sob o quadro

legal da Comunidade, seja fora dele.

4. A legalidade das medidas adotadas pela CEDEAO contra o Niger perante

o direito internacional

As oito medidas elencadas pelo comunicado de julho de 2023 imp&em as seguintes

condutas aos Estados-membros a serem aplicadas contra o Niger:

(i) O fechamento dos espacos terrestre e aéreo entre os Estados membros da
CEDEAO e o Niger.

(i) A instituicdo de uma zona de proibicédo de trafego aéreo (‘no-fly zone') a
todos os voos comerciais de e para o Niger;

(iii) A suspenséo de todas as transaces financeiras e comerciais entre Estados
membros da CEDEAO e o Niger;

(iv) O congelamento de todas as transacdes de servigos, inclusive utilitarios;
(v) O congelamento de todos os ativos da Republica do Niger em bancos
centrais de Estados-membros;

(vi) O congelamento de todos os ativos da Republica do Niger, de empresas
estatais ou paraestatais em bancos comerciais de Estados-membraos;

(vii) A suspensdo do Niger de todos os programas de assisténcia e transacdes
financeiras (...);

(viii) O banimento de viagens, bem como o congelamento de bens, aos
oficiais militares envolvidos no golpe tentado. O mesmo se aplica a seus
familiares e civis que aceitarem participar em quaisquer das instituicGes ou
governo estabelecido pelos oficiais militares;

(ix) A convocacdo da Unido Econdmica e Monetaria do Oeste Africano a
aplicar esta decisdo.?

%6 CEDEAO. Final Communiqué: 51st Extraordinary Summit of the ECOWAS Authority of Heads of State and
Government on the Political Situation in Niger. Abuja, 30 de julho de 2023.



As medidas impostas pela Autoridade da CEDEAO tém o potencial de afetar interesses
legalmente protegidos do Niger, mas também certos interesses gerais da Comunidade.?’ Esta
caracteristica ndo as transforma necessariamente em incompativeis com as hipoteses de
competéncia para imposicdo de sangdes pela Comunidade ou com o dever dos Estados de
implementa-las.?® Afinal, todas as modalidades delegam ampla discricionariedade aos 6rgaos
da organizacdo para escolher as sangdes em espécie (e pelo menos duas entre elas deixam claro
que o rol de sang¢des disponiveis ndo é taxativo mas sim exemplificativo). Além disso, toda
sancdo imposta sob um regime internacional tem, por definicdo, o objetivo de impactar os
interesses do Estado recalcitrante e alterar sua conduta.?®

O que torna as medidas questionaveis quanto a sua conformidade sob o direito
internacional é o fato de que elas sugerem exigir dos demais Estados membros da CEDEAO o
ndo-cumprimento de outras obrigacGes internacionais a eles oponiveis a partir de outros
tratados internacionais ou do direito internacional geral para que sejam implementadas. Os
Estados-membros da Comunidade estdo submetidos ao direito internacional geral e, ut singuli,
a obrigacdes advindas de outras fontes convencionais.®® Na hipotese em que estas obrigacoes
se provassem incompativeis com as obrigacdes advindas do Comunicado — isto €, o dever de
implementar as medidas — os Estados encontrariam-se na dificil situacdo de eleger o
cumprimento de uma obrigacdo em detrimento de outra(s). Eis um cenario complexo, pois
nem o Tratado de 1993 nem os Protocolos de 1999 e 2001 oferecem subsidios para argumentar
que as obrigacgdes contraidas a partir deles se beneficiariam de superioridade legal em relacao
a outras obrigacOes devidas pelos Estados-membros — analogamente ao Art. 103 da Carta da
ONU. Além disso, uma permissdo ao descumprimento ndo pode ser simplesmente presumida
como um excludente de ilicitude, pois os Estados ndo podem se isentar de cumprir obrigacoes
contraidas por outras fontes argumentando se tratar de um meio ilicito para um fim licito (i.e.,

o cumprimento de uma outra obrigagdo). 3!

27 por exemplo, a "cooperacdo, integragdo, e o estabelecimento de uma unido econdmica regional na Africa
Ocidental para (...) fomentar relacBes entre os Estados da regido; a harmonizacdo e coordenacdo de politicas
nacionais de (...) comércio, transporte,comunicagdes, energia, finangas; o estabelecimento de um mercado comum
pela liberalizagdo do comércio através da aboligdo, entre os Estados membros, de barreiras ndo-tarifarias etc."”
sdo todos objetivos da CEDEAO elencados no Art. 3° do Tratado Revisado de 1993.

28 BUSCEMI, Martina. Institutional Sanctions and Functionalism: Insights from the most recent practice.
International Organizations Law Review, v. 20, n. 1, p. 52-81, 2023.

2 PELLET, Alain; MIRON, Alina. Sanctions. In: Max Planck Encyclopedia of Public International Law. Oxford
University Press, 2012.

%0 REINISCH, August. Securing the accountability of international organizations. Global Governance, v. 7, p.
131, 2001.

31 BONAFE, I. Defences And Circumstances Precluding Wrongfulness. In: The Relationship Between State and
Individual Responsibility for International Crimes. Brill Nijhoff, 2009. p. 147-166. Ver também: VIDMAR, Jure.



E claro que os Estados membros de uma organizacdo internacional podem derrogar
normas ndo-peremptdrias em suas relagdes entre si,*? ou ainda prevenir sua aplicacio entre
aquele grupo restrito de Estados. substituindo as regras 'externas’ por regras especiais.®® A
abertura do direito interno da organizacdo ao direito internacional geral é condicionada a
vontade de seus Estados membros, que podem preferir pelo estabelecimento de um regime
autocontido.® Esse regime ndo engloba apenas as obrigacdes de coopera¢io no ambito de
especialidade da organizacdo, mas também as obrigac6es decorrentes de resolugdes com valor
vinculativo que impdem deveres aos Estados membros — por exemplo, aquelas que exigem a
aplicacdo de sancdes.®

Contudo, ndo ha nenhum indicio no corpo de direito interno da organizacdo — i.e. seus
instrumentos constitutivos e seu rol de resolucdes — que permita concluir que os Estados
membros da CEDEAOQ optaram por derrogar entre si de obrigac6es advindas de fontes externas
a Comunidade. Por sua vez, uma derrogacdo presumida a partir da pratica da organizacao (i.e.,
uma derrogacdao tacita) seria contraria ao principio pacta sunt servanda e a propria logica de
adimplemento de obrigacdes sob o direito internacional.® Por esta razéo, ndo se pode afirmar
que os Estados membros da CEDEAO derrogaram obrigacdes téo dispares como a protecao do
trafego aéreo civil, por um lado, e obrigacdes de protecdo das imunidades jurisdicionais de
ativos de propriedade do Estado, por outro, tendo em vista a expandir a variedade de sancdes

disponiveis aos seus 6rgaos competentes.

Some observations on wrongfulness, responsibility and defences in international law. Netherlands International
Law Review, v. 63, p. 335-353, 2016.

32 Sobre os efeitos da fragmentacédo de regimes construidos a partir de tratados multilaterais para a pratica de
derrogacdo de normas e obrigacdes, ver: FORLATI, Serena. Reactions to Non-Performance of Treaties in
International Law. Leiden Journal of International Law, v. 25, n. 3, p. 759-770, 2012.
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Leiden Journal of International Law, vol. 32, n. 4, 2019. "A aplicacdo do direito geral a regimes especiais
normalmente envolve a interpretacdo das regras especiais de uma forma que atenda aos requisitos do "principio
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Alguns exemplos podem ilustrar o argumento de que a implementacdo das sanc¢des
pelos Estados implica no descumprimento de outras obrigacdes por eles devidas. Em 2 de
agosto de 2023, a Nigéria cortou o fornecimento de energia ao Niger pela linha de transmissao
Bernin-Kebbi, fonte de 70% da eletricidade consumida no pais sancionado, provocando um
amplo racionamento e a reducao da disponibilidade de energia no pais para apenas 5 horas por
dia.®” A medida foi implementada em descumprimento a algumas obrigacdes: em primeiro
lugar, ao Art. 7°(6) do Protocolo de Energia da CEDEAO de 2005, o qual impde que um
Estado-parte ndo deve, em funcdo de uma disputa qualquer, interromper ou reduzir o
fornecimento de energia e de servigos e produtos correlatos antes de exauridas todas as
modalidades de solucao de controvérsias previstas no protocolo. Em segundo lugar, ambos os
Estados si0 membros do Grupo de Energia da Africa Ocidental (West African Power Pool —
WAPP), uma agéncia da CEDEAO que coordena a cooperacdo em matéria energética entre as
companhias pablicas ou de sociedade mista dos membros da Comunidade. O WAPP integra 0s
sistemas nacionais de energia em um mercado regional unificado e tem como objetivo
promover o comércio de eletricidade entre os Estados membros, com a expectativa de garantir
um fornecimento de eletricidade estavel, confiavel e a custos acessiveis. Este acordo permite
ao Niger comprar energia elétrica produzida na Nigéria preferencialmente e em condicdes
favoraveis.® Enfim, os dois Estados também estdo vinculados a um tratado bilateral de
fornecimento de energia, por meio do qual a Nigéria deve prover energia elétrica ao Niger de
modo seguro e constante.

O comunicado também impds aos Estados-membros a obrigacdo de proibi¢do do
trafego aéreo e a de implementacio de uma no-fly zone sobre o Niger.3® Para implementar esta
medida, os Estados membros deveriam suspender o cumprimento de suas obrigacGes sob a
Decisdo de Yamoussoukro, um tratado multilateral do qual todos os Estados membros da
CEDEAO sao partes e ratificantes. A Decisdo garante ampla liberdade as companhias aéreas

civis dos Estados partes para gozar dos direitos de transito, aterrissagem e partida nos territorios

37 REUTERS. Nigeria cuts power supply to coup-hit Niger, de 2 de agosto de 2023. Ver também: ANYAOGU,
Isaac. Power tussle: Niger could cut 70% of Nigeria's demand. Business Day, 14 de agosto de 2023.

38 WPP. Update of the ECOWAS revised master plan for the generation and transmission of electrical energy.
Final Report, v. 4, 2011. OLAINY, Muideen. Why Nigeria exports electricity to Benin, Togo, Niger. Daily Trust,
28 de julho de 2020. Ver também: BANCO MUNDIAL. World Bank Systematic Country Diagnostic: Niger.
Report No. 115661-NE, 28 de novembro de 2017. Ver, sobe: OJOMO, Edefe. International Law and Regional
Electricity Infrastructure. AJIL Unbound, vol. 117, 2023.

39 A implementacdo desta obrigacdo nédo ocorreu de fato. Embora o Comunicado tenha efetivamente exigido aos
Estados membros a interrupcao do trafego aéreo de e para o Niger, 0 novo governo nigerino formado pela junta
militar rapidamente procedeu ao fechamento do espaco aéreo do Estado, causando grande impacto a aviagéo civil
no continente e tornando, na realidade desnecesséaria a implementacdo da medida. Ver, sobre: REUTERS. Niger
reopens airspace after coup, em 4 de setembro de 2023.



e espacos aéreos dos Estados mediante simples notificagdo.*® Mais especificamente, o Art. 5°
da Deciséo afirma que os Estados partes ndo estdo autorizados a reduzir ou limitar a frequéncia
ou 0 numero de voos entre duas cidades exceto por razdes técnicas relativas a engenharia das
aeronaves ou por razfes ambientais.

Em 1° de agosto de 2023, a Costa do Marfim suspendeu todas as exportaches e
importacdes de e para o Niger.** Ambos os Estados sdo partes do Acordo Geral de Tarifas e
Comércio (GATT) desde 1963 e membros da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) desde
sua fundacdo. A medida pode ser considerada em contraste com o Art. IX do GATT que proibe,
exceto em circunstancias restritas, qualquer tipo de restricdo quantitativa a exportacdes e
importacdes por outros meios que ndo deveres fiscais e tarifas. As medidas ndao foram
justificadas sob a excecédo de seguranca nacional a partir do Art. XXI do tratado e nem como
medida para equilibrar o balango de pagamentos. E preciso notar, inclusive, que a proibicéo foi
indiscriminada, e ndo restrita a um nicho especifico de produtos ou servicos.

Por sua vez, o fechamento de fronteiras com o Niger pela Nigéria e pelo Benin provocou
consequéncias graves para a situagdo econdmica e humanitaria das provincias fronteirigas
altamente dependentes do livre transito de pessoas e mercadorias entre os Estados vizinhos.*?
Esta medida pode ser considerada em contraste com obrigacdes a partir do proprio quadro-
legal da CEDEAO, notadamente o Art. 2(1) do Protocolo sobre a Livre Movimentacao,
Residéncia e Estabelecimento de Pessoas (e seus protocolos suplementares) que estabelece o
direito de livre-transito transfronteirico entre os individuos nacionais dos Estados membros da
Comunidade.

Enfim, o Banco Central da Africa Ocidental*® e os governos dos Estados membros da
Comunidade congelaram todos os ativos de propriedade do Estado nigerino sob sua jurisdicao.
O congelamento de ativos pode ser considerado em descumprimento tanto a obrigacoes
convencionais quanto sob o direito internacional geral. Por um lado, a medida pode ser

considerada em contraste com o0 Codigo Comum de Investimentos da CEDEAO de 2018, um

40 SCHLUMBERGER, Charles E. Open skies for Africa: implementing the Yamoussoukro decision. World Bank
Publications, 2010. Ver também: ABEYRATNE, Ruwantissa. Implications of the Yamoussoukro decision on
African aviation. Air and Space Law, v. 28, n. 6, 2003.
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circulation des personnes: réflexions sur I'expérience de la CEMAC et de la CEDEAO. Revue internationale de
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tratado que visa a manutencdo de um ambiente “transparente, harmonico e previsivel” para 0s
investimentos na Comunidade. O Art. 6° do Cddigo também impde uma obrigacdo de
tratamento nacional, que impede o tratamento menos benéfico e diferenciado aos investimentos
estrangeiros com origem em outro Estado membro da Comunidade em relagdo aos
investimentos nacionais. N&o obstante, o0 Codigo apresenta uma série de excecdes ao principio
do tratamento nacional e a outras garantias reservadas aos Estados investidores, de modo que
uma ampla discricionariedade é delegada ao Estado receptor do investimento em relacdo ao
reconhecimento desses direitos. O Art. 7(4)(b), por exemplo, afirma que o Estado receptor ndo
estara obrigado a oferecer as garantias previstas no Cdodigo caso "o investidor esteja engajado
em atividades hostis ao interesse econdmico dos Estados Membros". Portanto, ndo € inequivoca
a afirmagdo de que o congelamento de ativos de propriedade nigerina deve ser reconhecido
como um descumprimento das obrigacdes sob 0 Cédigo Comum de 2018.

Por outro lado, o congelamento de ativos pode ser considerado em contraste com as
obrigagbes do Estado de garantia de imunidade jurisdicional a propriedade dos Estados.** Os
ativos de propriedade de um Banco Central aplicados em outra jurisdi¢do séo bens do Estado
investidor e, portanto, devem ser protegidos pela imunidade de jurisdi¢cdo garantida aos bens
de propriedade estatal e atos jure imperii a eles relativos.*® As regras de imunidades de
propriedades do Estado foram codificadas pela Convencdo das Nacdes Unidas sobre
Imunidades Jurisdicionais dos Estados e sua Propriedade de 2004. Embora a Convencdo ainda
ndo tenha entrado em vigor, seu contetdo reflete amplamente o direito costumeiro. A Parte IV
da Convencdo diz respeito as imunidades jurisdicionais de 6rgdos do Estado (inclusive sua
autoridade monetaria) perante érgdos judiciais. Embora o congelamento dos bens nigerinos ndo
tenha ocorrido por meio de um procedimento judicial, ndo ha motivos para se distinguir entre
as imunidades aplicaveis perante medidas executadas pelo Poder Judiciario ou pelo Poder
Executivo de um Estado sob o direito costumeiro, uma vez que a Convencao (e a codificagéo
que lhe serviu de base) afirma expressamente que 0s 6rgdos que correspondem a ‘autoridade
monetéaria estatal' devem ser considerados como '0rgdos de Estado' e, portanto, devem se

beneficiar de imunidades soberanas de jurisdicdo. Essa concluséo parece se adequar com a

4 BRUNK, Ingrid Wuerth. Immunity from Execution of Central Bank Assets. The Cambridge Handbook of
Immunities and International Law (Tom Ruys, Nicolas Angelet, Luca Ferro, eds.)(2018 Forthcoming), Vanderbilt
Law Research Paper, p. 18-24, 2018.
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European Journal of International Law, 2023.



concepcdo das imunidades jurisdicionais avancado pela CIJ em Jurisdictional Immunities
(2012) e sua importancia em uma situagdo de conflito de normas.*®

Finalmente, e em uma argumentacdo menos analitica, as medidas adotadas podem ser
analisadas em contraste com o principio da ndo-intervengdo. A Corte Internacional de Justica
reconheceu a-intervencdo como um ato de coercdo voltado a ingeréncia em areas do domaine
réserve dos Estados — isto &, atividades sobre as quais os Estados tém liberdade de agéo e que
ndo sdo reguladas pelo direito internacional (por exemplo, a escolha do regime politico e
econdmico).*” Ao adotar medidas com o intuito de responder a uma mudanca de regime
governamental e, por consequéncia, incitar a reversao desta mudanca e o restabelecimento de
um regime democratico, os Estados-membros da CEDEAO poderiam incorrer em uma
violagdo do principio caso as medidas pudessem ser consideradas como coercitivas.

As constatacdes acima revelam subsidios para se questionar a legalidade das medidas
adotadas pela CEDEAO também em uma segunda frente: embora as hipoteses de competéncia
para adocdo de sancbes pela Comunidade sejam bastante amplas e apresentem um rol
exemplificativo de medidas, nenhuma delas autoriza a organizagéo a adotar medidas que nao
se harmonizem com as demais obrigacOes exigidas da Comunidade e de seus Estados membros.
Mesmo se adotadas de acordo com o rito previsto pelo 'direito interno' da organizacao, esta nao
pode agir fora do ambito de sua competéncia, exercendo um poder a ela ndo concedido —i.e. 0
poder de derrogar obrigacdes 'externas'. Para Dopagne: "por mais abrangentes que sejam, as
sancOes representam apenas a implementacdo do que todos 0s membros concordaram no
momento em que as regras da organizacdo foram estabelecidas e (...) dependem da expressao
antecipada do consentimento tanto do Estado visado quanto dos outros membros."*® O
consentimento para uma interpretacdo expansiva da competéncia sancionatéria da CEDEAO
néo foi oferecido pelos seus membros, e precisaria sé-lo para que as medidas tivessem o efeito

de se sobrepor a outras obrigagdes.

46 C1J. Decisdo em Jurisdictional Immunities of the State (Alemanha v. Italia), ICJ Reports, decisdo de 2012. Ver,
sobre: BOUDREAULT, Francois. Identifying conflicts of norms: the ICJ approach in the case of the Jurisdictional
Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece Intervening). Leiden Journal of International Law, v. 25, n. 4,
p. 1003-1012, 2012.

47 CNJ. Decisdo em Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, 1CJ Reports, decisdo de 1986.
Sobre o principio da ndo-intervencao, ver: JAMNEJAD, Maziar; WOOD, Michael. The principle of non-
intervention. Leiden Journal of International Law, v. 22, n. 2, p. 345-381, 2009; HELAL, Mohamed S. On
Coercion in International Law. International Law and Politics, vol. 52, n. 1, 2019; CONFORTI, Benedetto. Le
principe de non-intervention. In BEDJAOUI, Mohammed (ed.i), Droit International. Bilan et perspective, v. 1, p.
489-505, 1991.

48 DOPAGNE, Frédéric. Sanctions and countermeasures by international organizations: Diverging lessons for the
idea of autonomy. In: International Organizations and the Idea of Autonomy. Routledge, 2011. p. 178-195



Essa constatacdo poderia levar a conclusdo um tanto peremptoria de que as medidas
impostas sdo invalidas em funcgdo de sua ilicitude, e que os Estados ndo se encontram sob
nenhuma obrigacdo de cumpri-las.*® No entanto, é preciso analisar as circunstancias factuais
em que as medidas foram impostas e se questionar se tais circunstancias podem escusar a
suposta incompatibilidade em relacdo as demais obrigacGes devidas pelos Estados membros
ou a possivel extrapolacdo de competéncia da organizacdo. Nesse sentido, varias possibilidades
podem ser conjecturas — entre outras, a possibilidade de que o consentimento para a derrogagao
das obrigacOes externas a organizagdo possa ter sido acumuladas mediante novos poderes
implicitos investidos a organizagdo por seus membros,® ou ainda por meio de uma
interpretacdo evolutiva de seu tratado constitutivo e seus protocolos.®® Este trabalho conclui ao
se concentrar sobre uma dessas hipéteses: a possibilidade de que a suposta incompatibilidade
entre as medidas impostas pela CEDEAO contra o Niger e outras obrigacdes possa ser sanada
na medida em que, ao implementa-las, os Estados estariam executando contramedidas de
terceiros na condicdo de Estados ndo-lesados por meio do aparelho institucional da organizagéo

e com objetivo de proteger um 'interesse comum"— a preservacao do regime democratico.

5. As medidas impostas contra o Niger como contramedidas de terceiros

adotadas por meio do aparelho institucional da CEDEAO

Os exemplos apresentados na sec¢do anterior apresentam subsidios para se interpretar as
medidas adotadas pela Autoridade da CEDEAO contra o Niger ndo como sancles

institucionais sob o quadro da organizacdo, mas como contramedidas de terceiros adotadas

49 Ha uma discussédo importante sobre a invalidade enquanto resultado imediato de atos ultra vires de organizacoes
internacionais. Raramente os tratados constitutivos de organizag@es internacionais sdo claros a este respeito ou
fornecem critérios estritos que permitam reconhecer um abuso de competéncia da entidade ipso facto. Ainda mais
raros sdo os instrumentos que definem explicitamente a invalidade como a consequéncia de uma agdo ultra vires
conduzida pela organizagéo — um exemplo excepcional nesse sentido € o Art. 263 do Tratado da Unido Europeia,
que prevé a invalidade de atos da UE mediante a infracdo de "um requisito procedimental essencial”. Ver, sobre:
CANNIZZARO, Enzo; PALCHETTI, Paolo. Ultra vires acts of international organizations. Research Handbook
on the Law of International Organizations, p. 365, 2011. Ver também: QUEREJAZU ESCOBARI, Amaya. The
responsibility of International Organizations for ultra vires actions. Revista de Derecho, n. 39, p. 1-29, 2013;
WOOD, Sir Michael. International Organizations and Customary International Law. Vanderbilt Journal of
Transnational Law, v. 48, n. 3, p. 609, 2015.

0 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Direito das Organizagdes Internacionais. Belo Horizonte: Editora del
Rey, 2003, Cap. 1.

51 O que ndo deve ser confundido com o acimulo de prética subsequente como meio suplementar de interpretacdo
do tratado constitutivo da organizacdo. Ver, sobre: ARATO, Julian. Subsequent practice and evolutive
interpretation: techniques of treaty interpretation over time and their diverse consequences. The Law & Practice
of International Courts and Tribunals, v. 9, n. 3, p. 443-494, 2010.



pelos Estados membros ndo-lesados através da organizacdo — isto €, por meio de seu aparelho
institucional.

Contramedidas sdo meios de implementacdo da responsabilidade internacional
disponiveis ao Estado lesado®? que permitem-lhe obter reparacdo por uma violagdo de seus
direitos por meio da pratica de um ato essencialmente ilicito, mas que tem sua ilicitude excluida
em funcdo das circunstancias em que é praticado.’® Em outras palavras, € uma das maneiras
pelas quais os Estados podem retificar uma lesdo sofrida em um sistema juridico
descentralizado em que ndo ha jurisdicdo compulsdria de cortes internacionais aptas a emitir
decisBes vinculantes sobre todas as disputas.>* As contramedida nio sdo uma faculdade
absoluta, pois devem ser limitadas por uma série de restricdes codificadas nos Arts. 49-53 dos
Artigos sobre Responsabilidade Internacional dos Estados (ARSIWA) da Comissdo de Direito
Internacional (CDI), como os deveres preliminares de notificacdo e negociagdo,> o principio
da proporcionalidade® e a ndo-afetacdo de certas obrigacbes®’ que espelham o direito
costumeiro.

Durante a codificagdo dos ARSIWA, o reconhecimento do direito de adotar
contramedidas se manteve associado a lesao (injury), isto ¢, a condicdo do Estado cujos direitos
foram violados pelo ato ilicito do Estado responsavel. Os Estados terceiros nao-lesados foram
legitimados a invocar a responsabilidade internacional sob a hipo6tese do Art. 48 dos ARSIWA
visando proteger um "interesse coletivo daquele grupo de Estados ou da comunidade
internacional como um todo",°® mas ndo tiveram reconhecido seu direito a adotar

contramedidas contra o Estado responsavel nas mesmas circunstancias e tendo em vista a

52 GAJA, Giorgio. The Concept of the Injured State. In: CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON,
Simon; PARLETT, Kate. The Law of State Responsibility. Oxford: Oxford University Press, 2010.

3 Ambas as funcdes das contramedidas — meio de implementacéo da responsabilidade internacional e excludente
de ilicitude — foram reconhecidas pela Comissdo de Direito Internacional (CDI), respectivamente, nos Arts.49 e
22 dos Artigos sobre Responsabilidade dos Estados por Atos Internacionalmente llicitos (ARSIWA), amparados
por ampla pratica estatal e precedentes judiciais. Ver, sobre: PADDEU, Federica. Countermeasures. In
Justification and Excuse in International Law: Concept and Theory of General Defences. Cambridge Studies in
International and Comparative Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2018.

5 RIDI, Niccold; FIKFAK, Veronika. Sanctioning to change state behaviour. Journal of International Dispute
Settlement, v. 13, n. 2, p. 210-232, 2022.

55 C1J. Decisdo em Gab¢ikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), ICJ Reports, decisdo de 1997, para. 83.
% FRANCK, Thomas. On proportionality of countermeasures in international law. American Journal of
International Law, vol. 102, n. 4, p. 715-767, 2008.

5 LE MOLI, Ginevra; VINUALES, Jorge. Today as Yesterday? Unilateral Coercive Measures and Human
Dignity. Chinese Journal of International Law, vol. 18, n. 2, p.437-447, 2019.

%8 CRAWFORD, James. Responsibility for breaches of communitarian norms: an appraisal of Article 48 of the
ILC Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts’, in FASTENRATH, U. et al. (eds.),
From Bilateralism to Community Interest: Essays in Honour of Judge Bruno Simma. Oxford: Oxford University
Press. 2010. Ver também: GAJA, Giorgio. States Having an Interest in Compliance with the Obligation Breached.
In CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon (eds.), The Law of International Responsibility.
Oxford: Oxford University Press, 2010.
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obtencdo de reparacdo em nome do Estado lesado ou a cessagéo do ato ilicito. A conclusdo dos
ARSIWA, em seu Art. 54, é de que os Estados terceiros estdo aptos a adotar apenas 'medidas
licitas' ('lawful measures'), isto é, retorsbes e protestos, contra violages de obrigacdes de
interesse coletivo. No entanto, o artigo ndo concluiu sobre a licitude da prética de
contramedidas por Estados ndo-lesados — os comentarios ao Art. 54 e os relatorios dos
rapporteurs especiais da CDI®® sdo testemunho da longa e tortuosa saga de codificagdo.®°

Alguns autores consideram que a préatica estatal somada a uma opinio juris presumida
acumulada até o presente sdo suficientes para se reconhecer uma norma permissiva de
contramedidas de terceiros sob o direito internacional geral.®* Outros afirmam o contrério,
argumentando que a pratica de medidas unilaterais coercitivas por alguns poucos Estados
ocidentais e seus aliados vai de encontro com a contestacdo de grande parte da comunidade
internacional sobre sua legalidade e acusagBes de abuso.? Um terceiro grupo, embora
reconheca a possibilidade de que Estados terceiros sejam legitimados a adotar contramedidas
contra violacdes de obrigacBes erga omnes (partes), delimita que estes Estados devem ser
respeitados em seus direitos de neutralidade — isto é, em sua liberdade para aderir ou nao a tais
medidas.®

Tudo considerado, a legalidade da pratica de contramedidas por Estados ndo-lesados é
ainda controversa,® e qualquer declaracio cabal sobre o tema extrapolaria o problema aqui
enfrentado. Todavia, 0 caso da implementacdo das medidas pela CEDEAO contra o Niger
revela uma tendéncia interessante: a hipotese de que alguns Estados ndo-lesados optem pela
aplicacdo de contramedidas por meio de mecanismos institucionais de organizacoes

internacionais — e ndao por meios unilaterais, como mais frequentemente verificado — para

%9 O recurso aos comentarios produzidos pela CDI e aos relatdrios dos rapporteurs especiais ¢ um importante meio
suplementar para a interpretacdo dos 'produtos' da Comissdo. Ver: GAJA, Giorgio. Interpreting Articles Adopted
by the International Law Commission. British Yearbook of International Law, vol. 85, n. 1, 2015.

80 A conclusdo da CDI néo foi menos criticada pela doutrina, que compreendia os riscos de abuso de uma posigéo
'indeterminada’ sobre a legalidade de contramedidas de terceiros. Ver: KOSKENNIEMI, Martti. Solidarity
Measures: State Responsibility as a New International Order?. The British Yearbook of International Law, v. 72,
n.1, p. 337, 2002.

61 Para exemplos desta opinido, ver: DAWIDOWICZ, Martin. Third-party Countermeasures in International Law.
Cambridge University Press, 2017; HILLGRUBER, Christian. The Right of Third States to Take
Countermeasures In TOMUSCHAT, Christian; THOUVENIN, Jean-Marc. (eds.), The Fundamental Rules of the
International Legal Order: Jus Cogens and Obligations Erga Omnes. Leiden: Martinus Nijhoff, 2006.

52 HOFER, Alexandra. The developed/developing divide on unilateral coercive measures: legitimate enforcement
or illegitimate intervention?. Chinese Journal of International Law, v. 16, n. 2, p. 175-214, 2017; HOFER,
Alexandra. Unilateral sanctions and a challenge to the law of state responsibility In Research Handbook on
Unilateral and Extraterritorial Sanctions. Londres: Edward Elgar Publishing, 2021.

8 LIM, C. L.; MITCHELL, Ryan Martinez. Neutral rights and collective countermeasures for erga omnes
violations. International & Comparative Law Quarterly, v. 72, n. 2, p. 361-391, 2023.

8 KATSELLI, Elena. The Problem of Enforcement in International Law: Countermeasures, the Non-Injured State
and the Idea of International Community. Londres: Routledge, 2005.



proteger 'interesses coletivos de um grupo de Estados'. Esta tendéncia pode ser interpretada
como uma tentativa de escapar aos riscos do unilateralismo e de conferir maior legitimidade
ao processo de protecéo de interesses gerais da Comunidade.

Né&o se trata de uma préatica inédita. Em 2017, Arabia Saudita, Bahrein e Emirados
Arabes Unidos adotaram medidas unilaterais coercitivas contra o Qatar no ambito do Conselho
de Cooperacdo do Golfo (CCG) sob a justificativa de que o governo gatari seria responsavel
pelo apoio a grupos terroristas no Oriente Médio como a Irmandade Mugulmana e 0 Hamas em
violagdo aos Acordos de Riyad.®® As medidas impostas compreenderam um abrangente
embargo comercial e financeiro que pode ser considerado em contraste com a proibicdo de
restricdes quantitativas sob o Art. IX do GATT, bem como sob a obrigacdo de tratamento
nacional e obrigacdes bilaterais de protecdo de investimentos entre os Estados sancionadores e
o0 Qatar. Além disso, as medidas podem também ser consideradas como ultra vires se cotejadas
com a competéncia do Conselho Supremo do CCG tal qual delimitada pelos Arts. 7° e 8° da
Carta da organizag&o.%®

Outros exemplos revelam san¢des menos gravosas, mas ainda assim nao previstas pelo
quadro legal das organizacgdes internacionais que as aplicaram e que poderiam ser consideradas
como dificilmente harmonizaveis com as obrigacdes dos Estados membros. Em 2011, a Liga
dos Estados Arabes (LEA) ordenou o congelamento de ativos e a suspensdo de obrigacdes
relativas ao trafego aéreo de seus membros em relagdo a Siria por violagfes de direitos
humanos.®” Pela mesma razdo, a Siria foi suspensa da Organizagao para Cooperacéo Islamica
(OClI) em 2012, ainda que o Art. 3°(3) da Carta da OCI seja bastante categdrico ao afirmar que
"nada na presente Carta deve comprometer os direitos e privilégios de um Estado membro em

relacio & membresia e quaisquer outras questdes."® Em grupos de Estados menos

8 Os Acordos de Riyad, firmados em 2013 e 2014, respectivamente, exortam os Estados Partes a cumprir as
seguintes provisdes: (a) ndo-interferéncia nos assuntos internos dos Estados membros do CCG; (b) ndo-concesséo
de asilo politico ou reconhecimento da nacionalidade de qualquer cidadao dos Estados membros do CCG que
esteja engajado em atividades contra o regime de seu Estado de origem; (c ) ndo-apoio a grupos insurgentes e
rebeldes que opde-se a seus Estados de origem ou a midias antagonistas; (d) ndo-apoio a Irmandade Mugulmana
ou a quaisquer outras organizacdes, grupos ou individuos que ameace a seguranca e a estabilidade dos Estados
membros do CCG por riscos a seguranca ou por influéncia politica; (e) ndo-apoio a quaisquer fac¢bes politicas no
Iémen capazes de ameacar os Estados vizinhos. Sobre as san¢des aplicadas ao Qatar, ver: HOFER, Alexandra.
Sanctioning Qatar: The Finale? EJIL!Talk, de 16 de junho de 2021.HOFER, Alexandra; FERRO, Luca.
Sanctioning Qatar: Coercive interference in the State’s domaine réservé?. EJIL: Talk!, 2017.

% ABUSEDRA, Ali. The Impact of Unilateral Sanctions on Regional Integration Treaties with Special Reference
to the Gulf Cooperation Council In SUBEDI, Surya (org.) Unilateral Sanctions in International Law. Londres:
Bloomsbury Publishing, 2022.

5 SEEBERG, Peter. The Crisis in Syria, international and regional sanctions, and the transformation of the
political order in the levant. In: The Levant in Turmoil: Syria, Palestine, and the Transformation of Middle Eastern
Politics. New York: Palgrave Macmillan US, 2016. p. 101-122.

% AHMED, Zahid Shahab; AKBARZADEH, Shahram. Sectarianism and the Organisation of Islamic Cooperation
(OIC). Territory, Politics, Governance, v. 9, n. 1, p. 76-93, 2021.



institucionalizados (e melhor caracterizados como 'regimes' do que organizagdes internacionais
propriamente ditas) o problema das san¢Ges possivelmente ultra vires ou em contraste com as
obrigacBes dos Estados partes também se insinuou — e.g. as medidas aplicadas contra a
Venezuela no &mbito do Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca (TIAR).%° Outros
tantos exemplos que obedecem a mesma estrutura podem ser mencionados.’

A pratica também ndo é mesmo inédita na propria CEDEAO. Em 1980, a Comunidade
impds uma série de medidas em resposta a ruptura democratica ocorrida na Libéria, dentre elas
a suspensdo do Estado de sua membresia na organizagdo. A época, a suspensdo nao era uma
sancao prevista pelo tratado constitutivo da Comunidade.” Além disso, naquele momento, ndo
ficou claro se a medida havia sido implementada propriamente pela Autoridade da CEDEAO
ou por cada um dos Estados unilateralmente.

Os exemplos acima revelam, ainda, dois elementos adicionais interessantes. Em
primeiro lugar, as medidas foram adotadas por Estados ou grupos de Estados que, em sua
maioria, rejeitaram a legalidade de contramedidas de terceiros em foros como a Assembleia
Geral das Nagdes Unidas (AGNU) ou em grupos como o G-77 e o Movimento dos Né&o-
Alinhados (MNA).”? Estados em desenvolvimento com frequéncia apontam os riscos de abuso

8 CAMPOS, Bernardo Mageste Castelar; LIMA, Lucas Carlos. O Tratado Interamericano de Assisténcia
Reciproca e as sang¢Oes a Venezuela. Revista Eletronica Direito e Politica, v. 15, n. 2, p. 474-491, 2020.

0 Em 1979, a Unido Postal Universal (UPU) expulsou a Africa do Sul do quadro de membros da organizag&o sem
nenhuma previsao em seu tratado constitutivo, sob 0 argumento de que a politica de apartheid contrariava "a Carta
das NacBes Unidas e os principios fundamentais da Unido". Por sua vez, em 1982, a Agéncia Internacional de
Energia Atdmica (AIEA) se recusou a reconhecer as credenciais da delegacéo de Israel apds o bombardeio
conduzido por aquele Estado sobre o reator de Osirag, no Iraque — igualmente, a medida ndo podia ser justificada
por nenhuma competéncia sob o quadro legal da organizacdo. Em 1999, Myanmar foi privado da participacao
em cooperagdo técnica com a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) — que ndo conta com hip6teses de
suspensao da membresia — em funcédo de sua continua violagdo a Convencdo relativa a trabalho forgado. Outros
exemplos se acumulam, como a suspensdo de Cuba da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) em 1962 ou
a suspensdo do Egito da OCl em 1979. Em cada um desses casos, verifica-se que uma organizacdo internacional
reage a um suposto ato ilicito de um estado-membro e que, ao fazé-lo, sem um poder de san¢do apropriado
decorrente de suas regras internas, essa organizacdo internacional viola suas préprias obrigacOes internacionais
(nos exemplos citados, sua obrigacdo de ndo afetar a filiacdo e os privilégios vinculados a ela ou sua obrigacao de
fornecer certas formas de assisténcia aos estados-membros).

1 VON BORZYSKOWSKI, Inken; VABULAS, Felicity. Credible commitments? Explaining 1GO suspensions
to sanction political backsliding. International Studies Quarterly, v. 63, n. 1, p. 139-152, 2019.

2 \Varios membros da CEDEAO, da LEA e do CCG sdo membros do Grupo dos 77 (G-77) e do Movimento dos
N&o-Alinhados (MNA). Ambos os agrupamentos publicam, em suas declara¢des ministeriais ou de alto-nivel,
constantes apelos ao fim da imposi¢do de sanc¢Ges unilaterais e proclamacdes relativas a sua ilegalidade. Ver, por
exemplo: G77. Ministerial Declaration of the 47th G77 and China Annual-Meeting. Nova York, em 22 de
setembro de 2023. "The urgent need to eliminate immediately all laws and regulations with extraterritorial impact
and all other forms of coercive economic measures, including unilateral sanctions, against developing countries.
The Ministers emphasized that such actions not only undermine the principles enshrined in the Charter of the UN
and international law but also severely threaten the freedom of trade and investment." Ver também: MNA. 16th
Summit of Heads of State or Government of the Non-Aligned Movement, Final Document, 26-31 de agosto de
2012 NAM2012/Doc.1/Rev.2, para.24.4. Para uma analise detida sobre o posicionamento do Estados em
desenvolvimento e ndo-alinhados sobre o tema das sancfes unilaterais, ver: HOFER, Alexandra. The



da implementacéo unilateral de medidas coercitivas e preferem se alinhar a adocéo de sancdes
por vias multilaterais, especialmente o Conselho de Seguranca das Nac¢des Unidas (CSNU).
Um segundo eixo de critica se revela ao se questionar se estas medidas observam as limitacoes
tradicionais ao uso de contramedidas, como os testes de proporcionalidade e necessidade, ou
ainda a ndo-afetacdo de obrigac6es de direitos humanos — ou seja, se conduzem a uma aplicacéo
restritiva de medidas sancionatorias capaz de coibir os abusos supostamente inerentes as
contramedidas de terceiros 'unilaterais'.

O uso de organizac¢Ges multilaterais e de seus mecanismos para a imposi¢éo de medidas
unilaterais coercitivas € um desenvolvimento progressivo surpreendente (e questionavel) do
direito internacional. Pratica adicional sera necessaria para compreender a sua exata natureza
juridica e sua compatibilidade com ambos, o direito interno das organizac6es internacionais e
o direito internacional geral. Alguns autores argumentam que, “embora gozem de prioridade,
as sancOes a disposicdo da organizacdo internacional de nenhuma forma impedem uma retracédo
(‘fall back’) a préatica de contramedidas, uma vez determinado que as san¢6es foram ineficazes™
inclusive no sentido de complementar as medidas impostas pela organizacéo.” Esta afirmacéo
procede no que diz respeito as relacdes bilaterais dos Estados-membros em que ha um Estado
lesado apto a adotar contramedidas. Contudo, a falha ou insuficiéncia das san¢des institucionais
ndo implica automaticamente em uma legitimacdo dos omnes partes a adotar contramedidas.
O standing para implementar a responsabilidade internacional como Estado ndo-lesado e os
direitos decorrentes da membresia da organizacdo sdo duas coisas distintas.’”* Um Estado
particularmente afeito a tese da legalidade das contramedidas de terceiros poderia adota-las
tendo em vista seu interesse no cumprimento de uma obrigacdo que resguarda um 'interesse
coletivo do grupo de Estados'. Por outro lado, uma organizacéo internacional ndo pode alegar

a imposicao de contramedidas sob a argumentacdo de que as san¢@es institucionais aplicadas

developed/developing divide on unilateral coercive measures: legitimate enforcement or illegitimate
intervention?. Chinese Journal of International Law, v. 16, n. 2, p. 175-214, 2017.

S DOPAGNE, Frédéric. Sanctions and countermeasures by international organizations: Diverging lessons for the
idea of autonomy. In: International Organizations and the Idea of Autonomy. Routledge, 2011. p. 178-195. Nesse
sentido, o quadro legal da organizacdo ndo deve ser considerado um regime especial autocontido e desvinculado
do direito internacional geral.

4 CLOSA, Carlos; CASINI, Lorenzo. Comparative Regional Integration. Governance and Legal Models.
Cambridge: Cambridge University Press, 2016; E essencial distinguir os propésitos de san¢des impostas por
organizages internacionais contra um de seus Estados membros, via de regra, daquelas impostas unilateralmente.
Nas organizac0es, a sangdo é um direito € uma consequéncia da condi¢do de membresia obtida pelo consentimento
dos Estados membros. Um efeito da imposicdo de sangdes por uma organizagao € manter o Estado-alvo privado
de direitos e privilégios decorrentes de sua membresia a organizacao sob "termos normais de interagdo." No caso
de sangdes direcionadas, o efeito recai sobre os individuos cujos direitos e patriménio sdo afetados pelas sances.
Assim, o Estado recalcitrante sofre prejuizos econémicos ou politicos como retaliacdo a sua conduta. Ver também;
DUXBURY, Alison.The Participation of States in International Organisations. The Role of Human Rights and
Democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 2011.



anteriormente foram ineficazes para atingir seus objetivos — justamente porque as
contramedidas, ao contrario das sancfes, exigem dos Estados-membros o descumprimento de

suas obrigac0es internas e externas a organizacao as quais ndo foram derrogadas entre eles.

6. Observaces conclusivas

Uma resposta definitiva sobre a legalidade sob o direito internacional das medidas
adotadas pela CEDEAO contra o Niger a partir de julho de 2023 est4d condicionada ao
reconhecimento da legitimidade de Estados ndo-lesados para adotar contramedidas contra
violacdes de certas obrigacdes que protejam ‘um interesse coletivo' dos Estados-membros da
organizacdo — como, por exemplo, a preservacdo do regime democratico. No presente, nao é
possivel afirmar que uma norma permissiva (ou proibitiva) de contramedidas de terceiros é
plenamente reconhecida sob o direito internacional geral, pois a pratica dos Estados somada a
opinio juris é ainda contraditéria e heterogénea — embora de forma alguma 'limitada ou um
tanto embrionéria’ como descreveram os Comentarios aos ARSIWA em 2001. De todo modo,
se reconhecidas como contramedidas de terceiros, as medidas adotadas pela CEDEAO contra
o Niger se beneficiariam de um excludente de ilicitude na medida em que cumprissem com 0s
requisitos tipicos de limitacdo a pratica de contramedidas. Essa situacao as tornaria compativeis
com eventuais incompatibilidades com as outras obrigacGes dos Estados membros.

Por outro lado, na hipdtese de que as medidas operadas pela CEDEAQO ndo sejam
cobertas pela excludente de ilicitude das contramedidas de terceiros, sera preciso investigar
outras justificativas para sua adocdo a partir da préopria pratica da organizacdo internacional.
Hipdteses como (i) o acimulo de poderes implicitos pela organizacdo e (ii) a interpretacdo
evolutiva de seu instrumento constitutivo e seus protocolos devem ser tratadas com 0 mesmo
cuidado — pois o0s atos de organizacOes internacionais devem sempre contar com uma presungéo
de legalidade e se compatibilidade com as demais obrigacGes de seus Estados membros.

Enfim, se as justificativas ndo se provarem aptas a compatibilizar as medidas adotadas
contra o Niger e, por um lado, as demais obrigacdes dos Estados membros e, por outro, as
regras de competéncia da Comunidade para imposi¢cdo de sancBes, a possibilidade de
considera-las como atos em contraste com o direito internacional ganha alguma tracdo. Essa
hipdtese de ilicitude deve ser analisada em dois niveis: (i) pela prépria organizacao, na medida
em que esta agiu para além da competéncia a ela garantida pelo seu instrumento constitutivo
ao adotar as 8 medidas (i.e., ultra vires) e (ii) aos Estados-membros, na medida em que

descumpriram obrigac¢fes convencionais ou costumeiras devidas ao Niger ao implementarem



as sancgdes. Essa constatacdo implica no surgimento de deveres de responsabilidade de
reparacao e cessacdo que devem ser cumpridos de acordo com a dimensdo da conduta de cada
um dos sujeitos envolvidos. A execucdo dessas obrigacdes dependerd das regras relativas a
implementacdo da responsabilidade internacional de organizagdes internacionais codificadas
nos Artigos da CDI — sobre Responsabilidade dos Estados (2001) e das organizacOes
internacionais (2011).

O precedente acrescenta uma nova camada de juridicidade ndo apenas em relagcéo ao
reconhecimento do direito de Estados ndo-lesados a adotarem contramedidas, mas também a
pratica em desenvolvimento de adogdo de contramedidas por meio do aparato institucional de

organizac0es internacionais — ao inves de o fazerem pela via unilateral.
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