COORDENACAO
WAGNER MENEZES

ORGANIZADORES

ALDO NUNES FILHO

LUISA GIANNINI

MONICA NOGUEIRA RODRIGUES

TRIBUNAIS
INTERNACIONAIS E
DECOLONIZACAO

nnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnn



TRIBUNAIS
INTERNACIONAIS
E DECOLONIZACAO






WAGNER MENEZES
(Coordenador)

ALDO NUNES FILHO
LUISA GIANNINI
MONICA NOGUEIRA RODRIGUES
(Organizadores)

TRIBUNAIS
INTERNACIONAIS E
DECOLONIZACAO

Curitiba
2022



CONSELHO EDITORIAL

Boni Soares
Camilla Capucio
Daniela Bucdi
Giselle Amorim
Marina Borges Soares
Rafael Santos Morais
Sibele Walkiria Lopes
Tatiana Cardoso Squeff

T822  Tribunais internacionais e decolonizacdo / Alberto Barreto Goerch ... [et al.]; coordenagéao
Wagner Menezes ; organizadores Aldo Nunes Filho , Luisa Giannini , Mdnica Nogueira
Rodrigues. - Curitiba : Academia Brasileira de Direito Internacional, 2022.

180 p.

Inclui Bibliografia.
Varios autores.
ISBN: 978-65-996437-1-2

1. Direito internacional. 2. Tribunais internacionais. 3. Decolonizacdo. 4. Direitos
humanos. I. Titulo. Il. Goerch, Alberto Barreto. Ill. Menezes, Wagner (coord.). IV. Nunes

Filho, Aldo (org.). V. Giannini, Luisa (org.). VI. Rodrigues, Monica Nogueira (org.).

CDD 341.4

Elaborada por: Mariana da Silva Caprioli
CRB 8/10198

EDITORACAO:

0

IVELUS



“O Direito Internacional néo pode ser um espago
contraditorio de perpetuagdo de dogmas e discursos
hegemoénicos que legitimam poder e dominagdo, mas
sim um sistema plural de valorizagdo da autonomia
cientifica do pensar, do reconhecimento das culturas
suas expressoes e identidades, de uma dialética e
hermenéutica plural que levem ao reconhecimento do
mais alto nivel de efetivagdo de justica”

(Wagner Menezes)
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APRESENTACAO

Quando analisamos os acontecimentos sociais no planeta, a partir de nossa marcha civi-
lizatéria, pode-se perceber claramente o desenvolvimento de uma nova agenda forjada pelas
circunstancias e fatores, que amoldam as preocupacdes e desafios que estio no centro da hu-
manidade.

O aquecimento global, as pandemias, os conflitos globais, as armas de destrui¢io em massa,
a criminalidade, a migracio crescente, os avancos cientificos e suas consequéncias, o poder da
manipulac¢io genética e da vida, a cibernética e a tecnologia disruptiva da vida comandada
por robos e algoritmos, o capitalismo econémico internacional e transnacional, entre outros
temas que a sociedade internacional precisa enfrentar com instrumentos e mecanismos que
correspondam e possam dar respostas a novos paradigmas sociais.

Neste contexto é que emerge um novo Direito Internacional, uma nova légica de intepreta-
¢d0 normativa que rompe com os padrdes tradicionais da disciplina, além da figura referencial
do Estado e que vai crescentemente se aproximando da realidade dos individuos, das empre-
sas, povos a partir de instrumentos que viabilizam a prote¢do de direitos e a realizacio material
de um direito voltado para a humanidade como um todo.

O Direito Internacional como expressdo da vida humana e sua compreensio reflexiva, ad-
quire crescentemente carater multinivel, multidiverso, transdisciplinar, plural e complexo.
Sobrevivem as bases tradicionais da disciplina, voltada para as relacdes entre os Estados e a
estrutura normativa construida ao longo da histéria, mas agora incorporado por novas insti-
tui¢cbes, mecanismos, sujeitos, espacos de reinvindicacio de direitos, légicas normativas que
refletem as demandas de uma sociedade que constr6i, crescentemente um discurso universal.

Paradoxalmente, em um cendrio de preocupagdes globais, com discurso voltado para a
construcdo do universalismo, se afirmam e se fortalecem as légicas locais e suas identidades
que reclamam serem ouvidas, dando ao Direito Internacional justamente seu carater plural,
enquanto sistema pautado em um discurso de estabelecimento de instituicdes globais que
possuem pretenséo de regular os problemas do mundo, mas que tem nas identidades sua re-
feréncia e autoridade. O todo e a parte, a parte compreendida como o que integra o todo e este
como decorréncia daquela.

Neste sentido é que que para buscar legitimacio as institui¢ées globais, precisam romper
lagos com todo tipo de hegemonia e 16gica de poder, de tirania, compreendendo o desenvolvi-
mento de uma democracia inclusive global que busca promover a liberdade dos lagos histéricos
de imposi¢io de conceitos, de dominagio discursiva, de uma gramatica hegemoénica que imp6e
a submissio e que leva a deslegitimacio de um discurso inclusivo de cardter universal.

O Direito Internacional, através de suas institui¢cdes, dos tribunais, o espa¢o produtivo de
normas internacionais em organismos, deve tornar-se um espago plural de reinvindicagdo de
direitos, de acesso a justica, um espago comunicativo entre as reinvindica¢des locais e as pre-
tensdes universais.

A proposta do pensamento decolonial emerge como um processo instrumental legitimo
de afirmacio das identidades locais, compreendendo as estruturas postas, mas reivindicando
nelas suas logicas, sua voz, seus valores culturais e referenciais histéricos, sua autonomia de
pensamento.

Neste contexto, com a jurisdicionalizacdo do Direito Internacional, os tribunais interna-
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cionais passaram a servir como um espago de reivindicagio de direitos no contexto de um
novo cendrio social, mas ao mesmo tempo também, como espaco de reconhecimento de uma
perspectiva decolonizante do Direito Internacional, em que as légicas locais sejam utilizadas,
interpretadas, consideradas no processo silégico interpretativo para compreenséo do Direito
e de sua efetivacio.

O Nucleo de Estudos em Tribunais Internacionais-NETI da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sdo Paulo, como um grupo de pesquisa de vanguarda, assumiu a tarefa de discutir,
ao longo de sua jornada anual de pesquisa, aspectos de decolonialidade nos processos e julga-
mentos implementados pelos Tribunais internacionais e tal debate resultou na presente obra.

Cabe ressaltar que tal estudo em sua amplitude, é inédito e nunca foi realizado por um
grupo de pesquisa em Direito Internacional no mundo, marcando assim a lideranca reflexiva
académica do grupo e do trabalho desenvolvido com seriedade na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sao Paulo, que pauta sua interpretacio com base em um pensamento axiomatico
sistémico na sua légica interpretativa do sistema normativo internacional.

Os trabalhos que compdem a presente obra foram produzidos no contexto dos debates e
discussdes que envolveram as atividades dos membros do grupo de pesquisa reforcados pela
convocatéria de outros pesquisadores convidados a refletir sobre o tema objeto do estudo, o
pensamento decolonial que poderia ser encontrado nos Tribunais Internacionais, no exercicio
de sua jurisdicio.

Assim é que se constituiu a obra que se oferece gratuitamente a comunidade académica, a
partir de um trabalho sério e dedicado de pesquisadores que se debrucaram sobre o tema e que
oferecem suas reflexdes para debates e discuss3o.

A presente obra “Tribunais Internacionais e decoloniza¢do”, é escrita coletivamente, edita-
da eletronicamente, com selo de publicacido da Academia Brasileira de Direito Internacional, e
é composta por artigos relevantes sobre o tema central, que abordam os seguintes assuntos:
A contribui¢io da Corte Interamericana de Direitos Humanos para o pensamento p6s-colo-
nial e o direito das mulheres; A propriedade comunal e a de (s) colonialidade: Uma evolugdo
hermenéutica; Andlise Do Caso C650/18 No Tribunal de Justica Europeu: Interpretacio de
normas eleitorais; A Corte Internacional de Justica diante da descoloniza¢do: o caso Timor
Leste (Portugal vs. Australia) e a perda de uma chance; A Escola Ibérica da Paz: as vozes contra
a colonizac¢io das ameéricas e o verdadeiro nascimento do direito internacional humanista; A
OMC, seu Sistema de Solugio de Controvérsias e a decolonizacio: reflexdes e didlogos pos-
siveis; A utilizacdo da margem de aprecia¢io em decisdes do TEDH como ferramenta para a
manutencio de padrdes colonais na Europa; A Corte Internacional De Justica e o processo de
descoloniza¢do: uma andlise da Opinido Consultiva Chagos (2019); A decolonial perspective
from the Haya de La Torre Case; The standing before the International Court of Justice in
cases of breaches of obligations erga omnes; Clausulas de guerra nos tratados de investimen-
to: das origens coloniais a posi¢io brasileira; A protecio juridica do investimento estrangeiro
contra conflitos armados: das origens coloniais aos tratados atuais; A influéncia das mudangas
de governo na Argentina e no Brasil sobre a integragio regional: breve analise da posi¢io do
Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul e a primazia do direito europeu na integracio
sul-americana; A contribui¢io das cortes internacionais de direitos humanos para o pensa-
mento (des) decolonial: desafios e avancos para o Brasil.

Nesta oportunidade, é importante agradecer a todos os membros do Nucleo de Estudos
em Tribunais internacionais que estiveram presentes nos debates mensais, e as pessoas que
tornaram possivel a realizacio da obra, especialmente aqueles que diretamente trabalharam
para sua configuragio e editora¢io: Professoras Luisa Giannini, Ménica Rodrigues e o Profes-
sor Aldo Nunes Filho.
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A obra teve também contribuicio decisiva do professor Paulo Henrique Reis de Oliveira que
possibilitou sua viabilizagio. A todos os que escreveram e submeteram artigos e aos membros
da equipe de administra¢io e coordenadores de subgrupos de acompanhamento das ativida-
des das Cortes e Tribunais Internacionais dentro do NETI, as Professoras Camilla Capucio,
Daniela Bucci, Giselle Amorim, Marina Borges Soares, Sibele Lopes, Tatiana Squeff e Professo-
res Boni Soares e Rafael Morais, coordenadoras e coordenadores de subgrupos e membros do
comité cientifico desta obra.

A obra é expressdo de uma rede de apoio fundamental para sua configuragio como o Tri-
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Resumo: Este artigo analisa se a Corte interamericana ao interpretar os tratados inter-
nacionais de direitos humanos que protegem os direitos das mulheres, notadamente, a
Convencio de Belém do Par e a Convengio para a Eliminac¢io de todas as formas de Dis-
criminag¢io contra a Mulher (CEDAW) tem contribuido para a constru¢io de um pensa-
mento pés-colonial, a partir do conceito da interseccionalidade e a perspectiva de género,
a fim de minimizar os efeitos discriminatdrios, esteriotipados e subalternizados visando a
igualdade das mulheres no plano internacional e nacional.

Palavras-chave: Direito das Mulheres — Corte Interamericana de Direitos Humanos —
Decolonialidade

Abstract: This article analyzes whether the Inter-American Court, when interpreting inter-
national human rights treaties that protect women'’s rights, notably the Convention of Belém
do Pard and the Convention for the Elimination of All Forms of Discrimination against Women
(CEDAW) has contributed for the construction of a post-colonial thinking, from the concept of in-
tersectionality and the gender perspective, in order to minimize the discriminatory, stereotyped
and subordinate effects, aiming at the equality of women at the international and national level.
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INTRODUCAO

As mulheres correspondem a grande maioria da populagio em diversos paises, mas
ainda sdo consideradas grupos vulneréaveis e que demandam a atenc¢do dos 6rgios inter-
nacionais e dos estados para criar normas e medidas protetivas e eficazes contra a discri-
minac3o e violéncia. No Brasil, a popula¢io feminina brasileira corresponde a maioria no
pais. No entanto, apesar dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil e de diversas
normas criadas internamente para minimizar a discriminacéo e violéncia contra as mu-
lheres, estas ainda sdo grandes vitimas da chamada discriminagio e violéncia institucional
e estrutural no pais.

Nesse sentido, utilizar novas epistemologias para pensar a universalidade do sujeito
nos direitos humanos pode auxiliar na promogio e protecio desses direitos. Consideran-
do os pensamentos pés-coloniais e o feminismo decolonial, o presente artigo tem como
objeto a andlise de decisdes advindas da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Cor-
te IDH) que versam sobre direitos das mulheres.

A hipétese levantada foi que a Corte IDH, a partir de sua jurisprudéncia, pode contri-
buir para a construgio de um pensamento decolonial, ainda que nio mencione direta-
mente ou expressamente termos como “decolonial” ou “decolonialidade” e, desta forma,
auxiliar na prote¢io e promogio dos direitos das mulheres em Ambito internacional. Para
tanto, foi realizada pesquisa calcada na andlise documental disponivel no site da Corte
IDH, a qual se prop6s a identificar casos que tratavam sobre direitos das mulheres, como
violéncia contra mulher e direitos sexuais e reprodutivos.

Devido a grande quantidade de decisbes encontradas, delimitou-se a analise de 3 casos,
quais sejam, caso dos empregados da fébrica de fogos de Santo Anténio e seus familiares
vs. Brasil, caso das Mulheres vitimas de tortura sexual em Atenco vs. méxico e caso Ma-
nuela e outros vs. El Salvador. Todos os casos tecem importantes consideracdes sobre as
diversas opressdes vivenciadas por mulheres, articulando o conceito de interseccionali-
dade, o qual é fundamental para a concep¢io do que a autora feminista decolonial Maria
Lugones (2008) chama de colonialidade de género.

Assim, o trabalho foi dividido em duas partes: no capitulo um foram trazidos os concei-
tos sobre a decolonialidade, focando no feminismo decolonial e em outros conceitos rele-
vantes para o debate do tema. Em seguida, foi analisado o papel da Corte Interamericana
de Direitos Humanos na construgio de um discurso pds-colonial em favor dos direitos
das mulheres, com a anélise dos dispositivos normativos internacionais que norteiam o
tema e como sio interpretados por meio da jurisprudéncia da Corte IDH. A metodologia
utilizada foi a dedutiva.

1 - DESCOLONIALIDADE OU DECOLONIALIDADE E AS MULHERES

Conforme BRAGATO E MANTELLI, o pensamento pds-colonial seria uma “alterna-
tiva aos discursos estabelecidos” com o objetivo de dar lugar para “novas possibilidades
para o conhecimento, liberando-o da necessidade de se referir a um locus privilegiado de
enuncia¢do (ocidental), como condigdo de sua legitimidade”. Simplificando, nas palavras
dos autores, trata-se do “descolonizar’ o conhecimento, no sentido de permitir a inclusio
de outras falas, variadas visdes de mundo, histérias esquecidas, outros valores que nio
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somente os ocidentais” (BRAGATO, MANTELLI, 2019, p. 102).

O pensamento pds-colonial, cujo paradigma central era o eurocentrismo, defende que
o discurso “colonial” tinha como parte também a estereotipa¢io, de modo que “a domina-
¢d0 ocidental” permitiu um discurso em que o outro é visto como “sujeito degenerado por
meio de estratégias de inferiorizagio, subalterniza¢io e desumanizagio que sio internali-
zadas por aqueles representados como tal” (BRAGATO, MANTELLL, 2019, p. 103).

Nessa perspectiva, vale ressaltar a situagio de violéncia e de discriminacgio contra as
mulheres na sociedade, especialmente, na América Latina como resposta ou consequén-
cia de um discurso colonizador, cujos resquicios desse pensamento “modulante” ainda
estdo intrinsecos e latentes nas a¢ées (e omissdes!) do Estado e da sociedade no que diz
respeito a igualdade e protecio dos direitos das mulheres.

Neste contexto de violéncia baseada no género juntamente com a necessidade de uma
construgio de saberes ndo hegeménicos, desenvolvida a partir do sul global, é que se des-
taca o feminismo decolonial. Em suma, nasce como uma critica ao feminismo e evidencia
como as diversas categorias de opressdes, género, raca, classe e sexualidade se interseccio-
nam, podendo ser entendido como um conjunto de feminismos anticoloniais ou feminis-
mos subalternos (BALLESTRIN, 2017, p. 1040).

Torna-se central entender o conceito de interseccionalidade para compreender a co-
lonialidade do poder (LUGONES, 2008, p. 58) e para assimilar a subalternizacio da mu-
lher inerente ao colonialismo, principalmente quanto & subalterniza¢io da mulher negra.
Kimberlé Crenshaw, autora pioneira do feminismo interseccional, explica a intersecciona-
lidade a partir das experiéncias das mulheres negras, a fim de contrastar a multidimensio-
nalidade de suas experiéncias com a andlise de eixo tnico que as distorcem (CRENSHAW,
1989, p. 140).

Abrasileira Luiza Bairros, nesta mesma linha, considera outras dimensées como parce-
las que se somam a de género e que dio margem as conhecidas formula¢ées em termos de
dupla ou tripla opressdo (BAIRROS, 1995, p. 460). J4 Lélia Gonzalez, descreve um femi-
nismo afro-latino-americano, centrado na questio racial, e se refere as mulheres negras e
indigenas como, respectivamente, amerindias e amefricanas, que sdo subordinadas a uma
latinidade que legitima sua inferioridade (GONZALEZ, 2020, p. 139-140).

O grupo modernidade/colonialidade, composto por diversos pensadores, desenvolveu
conceitos chaves para os estudos pés-coloniais, como a concepg¢io desenvolvida por Ani-
bal Quijano, sobre a colonialidade do poder a qual demonstra que esta nio se finda com
a colonizacdo; ha uma continuidade de formas coloniais de dominacdo (MURADAS, PE-
REIRA, 2018, apud, QUIJANO, 2005), bem como o conceito de colonialidade do saber de
Mignolo, entendido como um projeto de desprendimento epistémico na esfera social do
eurocentrismo (MIGNOLO, 2010, p. 15).

Apesar de correlato, o feminismo decolonial ndo advém das contribui¢ées deste gru-
Ppo, pois ja existiam praticas de criticas aos saberes construidos no Norte e as relagées de
poder mediadas pela diferenca colonial pelas feministas Chicanas (ANZALDUA, 2000, p.
229). No entanto, o feminismo decolonial também pauta uma andlise critica do legado
colonial, cujo compromisso politico e filoséfico é pensar a partir do Sul, propondo perspec-
tivas para um futuro democratico e libertador (JARDIM, CAVAS, 2017, p. 83). Ao analisar
as implicacdes de género nesta ética, também perfaz uma critica aos préprios conceitos
decoloniais.
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A autora Maria Lugones critica o conceito desenvolvido por Anibal Quijano sobre a co-
lonialidade do poder, uma vez que a construgio moderna/colonial do género e seu alcance
seriam limitados, pois “Quijano acepta el entendimiento capitalista, eurocentrado y global
de género [...] marco de andlisis [...] [que oculta] las maneras en que las mujeres coloniza-
das, no-blancas, fueron subordinadas y desprovistas de poder” (LUGONES, 2008, p. 58).

Assim, utilizar a abordagem nédo hegeménica, como o feminismo decolonial, que abor-
da questdes relacionadas as mulheres de forma critica, pode auxiliar a entender como
funcionam certas opressoes e ser um caminho vidvel para a promogio e protecio de tais
direitos em ambito internacional.

2 - O PAPEL DA CORTE INTERAMERICANA NO DISCURSO POS-COLONIAL
EM FAVOR DOS DIREITOS DAS MULHERES

Neste capitulo, serdo analisados os principais dispositivos normativos internacionais
que tratam do direito das mulheres no sentido de buscar tragos da decolonialidade. Em
seguida, serd analisado como a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem interpre-
tado tais dispositivos e se efetivamente hd uma contribui¢cio na desconstrugio dos resqui-
cios do pensamento colonial aplicado as mulheres.

2.1 - Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos e os Direitos das Mulhe-
res: a Convengdo para a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a
Mulher (CEDAW) e a Convengiio de Belém do Pard

No ambito do direito internacional dos direitos humanos, destacam-se dois documen-
tos normativos: a Convencéo para a Eliminacio de todas as formas de Discriminac¢io con-
tra a Mulher (CEDAW) e a Convencio de Belém do Para. Ambas sdo consideradas impor-
tantes instrumentos contra a violéncia e discriminag¢io contra a mulher, especialmente no
que tange a mudanca de estere6tipos e s préticas inferiorizantes.

Sob os auspicios da Organizagio das Na¢des Unidas (ONU), a Convencéo para a Elimi-
nac¢io de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), criada em 1979,
entrou em vigor em 1981 e foi ratificada pelo Brasil pelo Decreto Decreto Legistativo n°
93 de 1983, tendo retirado as reservas, em 1994, pelo Decreto no. 26. O Protocolo Facul-
tativo foi ratificado em 2002, pelo Decreto 107/2002. Desse modo, os estados parte se
submetem ao sistema de supervisdo previsto no texto internacional, inclusive o Brasil.

Como se depreende da leitura da Convengio, nota-se a preocupag¢io com a continua
discriminac¢io das mulheres, inobstante os diversos instrumentos internacionais de pro-
tegdo e a consequente violacio dos principios da igualdade de direitos e do respeito da
dignidade humana, que dificulta a participa¢io da mulher em diversas esferas da vida po-
litica, social, econémica e cultural prejudicada ainda mais em situagées de pobreza. Além
disso, é essencial para o pleno exercicio dos direitos do homem e da mulher, a eliminagio
de todas as formas de racismo, discriminagio racial, colonialismo, neo-colonialismo, den-
tre outros, sendo necessario repensar o papel do homem e da mulher na sociedade e na
familia.

Nesse sentido, conforme os artigos 1° e 2°, a CEDAW proibe a discriminagido em todas
as suas formas e a compreende como toda e “qualquer distin¢do, exclusio ou restricio
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baseada no sexo”, cabendo aos Estados criar medidas para eviti-la e elimina-la.

No que se segue, a CEDAW visa a alterar os padrdes socioculturais que reforcam a in-
ferioridade e superioridade entre os sexos, os estere6tipos baseados em preconceitos e
praticas sistematicas, nos mais diversos campos, cabendo aos Estados criarem politicas
que assegurem a ‘emancipacio, o respeito e o empoderamento da mulher na sociedade”
(BUCCI; REIS, 2021, p. 174).

Mais uma vez, outro texto internacional busca eliminar a discriminacio contra a mu-
lher e os padrdes sociais e culturais arraigados na sociedade e que decorrem das “relagbes
de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens” e que se manifestam em
forma de violéncia.

A Convencio de Belém do Pard é a referéncia normativa internacional contra a violén-
cia contra a mulher (BUCCIL; REIS, 2021, p. 174), ou seja, toda agio “baseada no género,
que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfe-
ra publica como na esfera privada”.

Nesse sentido, nos termos do seu artigo 6°, a Convencio de Belém do Para estabelece
que a mulher livre de violéncia significa “estar livre de todas as formas de discriminagio”,
de “ser valorizada e educada livre de padrdes estereotipados de comportamento e costu-
mes sociais e culturais baseados em conceitos de inferioridade ou subordina¢io”, obri-
gando os Estados a adotarem “progressivamente”, medidas e programas que garantam
a mulher uma vida livre de violéncia, o respeito e protecdo de seus direitos e que alterem

os padrées sociais e culturais de conduta de homens e mulheres, inclusive a formu-
lagdo de programas formais e néo formais adequados a todos os niveis do processo edu-
cacional, a fim de combater preconceitos e costumes e todas as outras prdticas
baseadas na premissa da inferioridade ou superioridade de qualquer dos géne-
r0s ou nos papéis estereotipados para o homem e a mulher, que legitimem ou exa-
cerbem a violéncia contra a mulher. (negrito nosso)

Como ¢é possivel verificar, as conveng¢des buscam “quebrar” os paradigmas da discri-
minacio estrutural e da violéncia sistémica contra a mulher, abarcando nio apenas a pro-
mogio, protecio e a garantia dos direitos humanos, mas uma reconstrugio baseada na
igualdade, dignidade e nio discriminagdo” (BUCCI; REIS, 2021, p. 175).

2.2. Casos Paradigmaticos Para a Protecio dos Direitos das Mulheres

A seguir serdo analisados alguns casos considerados paradigmaticos julgados pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos com o objetivo de demonstrar o importante
papel desempenhado pela Corte no sentido de promover e proteger os direitos das mulhe-
res, reforcando-os no processo decolonial.

2.2.1 Violéncia contra a mulher

A Corte IDH possui ampla jurisprudéncia que aborda a violéncia contra a mulher. No
entanto, cumpre destacar dois casos paradigmaticos que, além de abordarem a violéncia
contra a mulher, trazem elementos que corroboram com uma perspectiva decolonial.

O caso dos empregados da fabrica de fogos de Santo Anténio e seus familiares vs. Brasil
traz importantes considera¢des acerca das multiplas opressdes vivenciadas pelas vitimas,
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em sua maioria mulheres afrodescendentes com baixas condi¢ées sdcio-econdmicas. Tra-
ta-se da explosdo de uma fébrica de fogos de artificio em Santo Ant6nio de Jesus, ocorrida
em 11 de dezembro de 1998, em que 64 pessoas morreram e seis sobreviveram, entre elas
22 criangas (CORTE IDH, 2020, p. 4).

O caso foi submetido &4 Corte IDH em 19 de setembro de 2018 com sentenga proferida
em 15 de julho de 2020. A Corte constatou que, como consequéncia da explosio, foram
violados os direitos a vida, 4 integridade pessoal, ao trabalho em condi¢ées equitativas e
satisfatorias, direitos da crianga, a igualdade e nio discriminacéo, a prote¢do judicial e as
garantias judiciais (CORTE IDH, 2020, p. 33 -70).

Apesar da sentenca tecer consideragdes sobre diversas temdticas, denota-se haver ao
longo da sentenca considera¢ées importantes feitas pela Corte IDH, tais como aquelas
feitas em relacdo a proibi¢do da discriminagdo. Inicialmente, a Corte IDH relembra que
o principio da igualdade e nio discriminacio pode ser entendido como norma jus cogens
a influenciar todo o ordenamento juridico, sendo que os Estados tém o dever de: a) ndo
introduzir em seus ordenamentos juridicos regulamentos discriminatérios; b) eliminar
eventuais normativas discriminatdrias; ¢) combater praticas discriminatérias; d) estabe-
lecer normas e outras medidas que reconhecam e assegurem a efetiva igualdade de todas
as pessoas perante a lei. Sendo assim, a Corte IDH passou a analisar, no referido tépico
da sentenca, as violagdes alegadas a luz dos artigos 1.1 e 24 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, tendo em vista que os argumentos apresentados pela Comissao Inte-
ramericana de Direitos Humanos (CIDH) e representantes estavam fundamentados na
discriminacio sofrida pelas “vitimas, por sua condi¢cido de mulheres e afrodescendentes,
quanto por sua situacdo de pobreza, bem como pela falta de adogdo de medidas de agio
positiva para garantir seus direitos convencionais” (CORTE IDH, 2020, p. 53).

Em relago a discrimina¢io em virtude da situacio de pobreza em que estavam inseri-
das as trabalhadoras da fabrica, a Corte IDH observa que esta discriminagio nio é consi-
derada uma categoria especial de protecio a luz da literalidade do artigo 1.1 da Convengio
Americana, mas tal fato nio configura um obsticulo para que se entenda ser a discrimina-
¢do em razdo da pobreza proibida pelas normas convencionais. O Tribunal relembra sua
propriajurisprudéncia e enfatiza ter reconhecido em diversas decisées uma intima relacio
entre violagdes de direitos humanos e exclusio, bem como asseverou ser a pobreza um
fator de vulnerabilidade a aprofundar o impacto da vitimizago.

A Corte IDH também asseverou que as vitimas, em razdo da discriminagio estrutural
por sua condi¢io de pobreza, acabavam nio tendo acesso a outras fontes de renda e por
isso acabavam se expondo ao trabalho em condi¢ées de vulnerabilidade. O Tribunal tam-
bém afirmou que, além da discriminagio estrutural em fun¢io da condi¢io de pobreza das
vitimas, existiam diferentes desvantagens estruturais que impactaram sua vitimizac3o.

Isso posto, a intersecdo de fatores de discriminagio neste caso aumentou as desvan-
tagens comparativas das supostas vitimas, as quais compartilham fatores especificos de
discriminac¢do que atingem as pessoas em situacio de pobreza, as mulheres e os afrodes-
cendentes, mas, ademais, enfrentam uma forma especifica de discriminagio por conta da
confluéncia de todos esses fatores e, em alguns casos, por estarem gravidas, por serem
meninas, ou por serem meninas e estarem gravidas. Sobre esse assunto é importante des-
tacar que a Corte estabeleceu que o estado de gravidez pode constituir uma condi¢io de
particular vulnerabilidade e que, em alguns casos de vitimizagio, pode existir um impacto
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diferenciado por conta da gravidez (CORTE IDH, 2020, p. 55).

No que diz respeito a discriminagio sofrida pelas mulheres, a Corte IDH apresentou
diversos dados da realidade brasileira a demonstrar que as vitimas estavam imersas em
padroes de discriminagio estrutural e intersecional. Também asseverou estarem as viti-
mas em sua situacio de pobreza estrutural, sendo em sua maioria mulheres e meninas
afrodescendentes. A situagdo de vulnerabilidade das vitimas deve acentuar os deveres do
Estado, enfatizou a Corte IDH, contudo n3o foi essa a postura do Estado brasileiro ao nio
ter adotado medidas destinadas a garantir o exercicio do direito a condi¢des de trabalho
equitativas e satisfatdrias sem discriminacio.

Também nesse contexto a Corte IDH analisou o artigo 24 da Convengido Americana
e afirmou decorrer do referido dispositivo um mandato destinado a garantir a igualdade
material, ou seja, “ado¢io de medidas positivas de promogio em favor de grupos historica-
mente discriminados ou marginalizados em razio dos fatores a que faz referéncia o artigo
1.1 da Convengio Americana” (CORTE IDH, 2020, p. 57). Portanto, explicou a Corte IDH,
o direito a igualdade traz como consequéncia a obrigacio estatal de adotar medidas a fim
de garantir uma igualdade real e efetiva, corrigindo as desigualdades existentes, promo-
vendo a inclusdo e a participagdo dos grupos historicamente marginalizados.

Como se v&, no caso da fabrica de fogos de Santo Anténio, a Corte IDH tratou da po-
breza e sua relacio com as viola¢des de direitos humanos, bem como enfatizou em mais
de uma oportunidade que as vitimas do caso, em sua maioria mulheres e meninas afro-
descendentes, estavam inseridas em padrdes de discriminagio estrutural e interseccional.
Assim, o precedente nio tratou das vitimas de forma genérica, mas levando-se em consi-
deragio a sua situagio de vulnerabilidade e a existéncia de padrées discriminatérios pelo
fato de serem mulheres e afrodescendentes (CORTE IDH, 2020, p. 58).

Outro caso paradigmatico é o caso das Mulheres vitimas de tortura sexual em Atenco
vs. méxico. Trata-se de caso ocorrido em 2006 apés operagdes policiais nas cidades de
Texcoco e San Salvador de Atenco, na qual, a fim de reprimir manifesta¢ées ocorridas nos
citados municipios, detiveram 11 mulheres que foram submetidas a diversas violéncias,
inclusive estupros. As violéncias ocorreram tanto durante a detenc¢do, quanto no centro
de reabilitacio Social “Santiaguito” em que foram internadas (CORTE IDH, 2018, p. 05).

O caso foi submetido & Corte IDH em 17 de setembro de 2016 com sentenca proferida
em 28 de novembro de 2018. A corte declarou internacionalmente responsavel os Estados
Unidos Mexicanos pela violagdo dos direitos a integridade pessoal, vida privada, e ndo ser
submetido a tortura; em relacio as obriga¢ées de respeitar e garantir esses direitos sem
discriminac3o; o direito a liberdade pessoal, e o direito a defesa; o direitos a garantias judi-
ciais e prote¢io judicial (CORTE IDH, 2018, p. 58-117).

A Corte IDH alertou ao longo da sentenca acerca dos efeitos revitimizadores do trata-
mento estereotipado e discriminatério recebidos pelas mulheres, sendo que a investiga-
¢d0 sobre o comportamento social ou sexual anterior de vitimas em casos de violéncia de
género nada mais é do que a manifesta¢io de politicas ou atitudes baseadas em esteredti-
pos de género sexual. O Tribunal relembrou que a violéncia de género, ou seja, a violéncia
dirigida contra uma mulher por ser mulher, ou violéncia que atinge desproporcionalmen-
te as mulheres, é um forma de discriminacgdo contra a mulher. A sentenca também tratada
do chamado estereétipo de género:
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Un estereotipo de género se refiere a una pre-concepcion de atributos, conductas o carac-
teristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres
respectivamente, y que es posible asociar la subordinacion de la mujer a prcticas basa-
das en estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes. En este sentido, su
creacién y uso se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género
en contra de la mujer, condiciones que se agravan cuando se reflejan, implicita o explici-
tamente, en politicas y prdcticas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las
autoridades estatales (CORTE IDH, 2018, p. 81).

Verifica-se a preocupag¢io da Corte IDH em ressaltar a violéncia de género como uma
forma de discriminacio contra a mulher, além de enfatizar a importancia de se coibir
praticas estatais que possam vitimizar ainda mais as mulheres. O género se mostra uma
constante ao longo de toda a sentenca da Corte IDH no 4mbito do referido precedente.
Portanto, pode-se afirmar haver uma contribuicio da Corte IDH, a partir do precedente
em quest3o, ao tema dos direitos das mulheres.

2.2.2 Direitos Sexuais e Reprodutivos

Em relagio aos casos que tratam sobre direitos Sexuais e Reprodutivos, ha algumas de-
cisbes a respeito. No entanto, destaca-se um recente e importante caso que pode auxiliar
na andlise sobre a colonialidade: o caso Manuela e outros vs. El Salvador. Trata-se de uma
série de violagbes no d&mbito do processo penal que culminou na condenagio pelo crime
de homicidio qualificado contra a vitima do caso, dentro do conhecido contexto de El Sal-
vador sobre a criminaliza¢io do aborto, bem como sobre a violagio do sigilo profissional,
0 péssimo tratamento médico e a morte da vitima sob custédia do Estado (CORTE IDH,
2021, p. 4).

O caso foi submetido 4 Corte IDH em 29 de julho de 2019 com sentenga proferida em
02 de novembro de 2021. A Corte declarou internacionalmente responsavel a Republica
de El Salvador pela violagio dos direitos a liberdade pessoal e a presun¢io de inocéncia
em detrimento de Manoela; & defesa, a ser julgada por tribunal imparcial, & presuncio
de inocéncia, o dever de fundamentacéo, a obrigacio de nio aplicar a lei discriminagio,
igualdade perante a lei, o direito de nio ser submetido a penas cruéis, desumanas ou de-
gradantes e a obrigacio de assegurar que a finalidade da pena privativa de liberdade; a
vida, a integridade pessoal, 4 vida privada, a igualdade perante a lei, a satde e igualdade
perante alei, em detrimento de Manuela e a integridade pessoal em detrimento da familia
da vitima (CORTE IDH, 2021, p. 91-92).

A sentenca também define o esteredtipo de género, bem como advertiu que a utiliza-
¢do de esteredtipos de género no processo penal pode evidenciar uma violagio do direito
a presuncio de inocéncia, do dever de motivar decisdes e o direito de ser julgado por um
tribunal imparcial. A Corte IDH ressaltou que a liberdade e autonomia das mulheres em
matéria de satide sexual e reprodutiva tem sido historicamente limitada, restringida ou
anulada com base em esteredtipos de género negativos e prejudiciais, em razéo de ter sido
atribuido aos homens um papel preponderante na tomada de decisées sobre o corpo da
mulher. Contudo, assevera a Corte IDH que as mulheres tém o direito de serem tratadas
com dignidade e respeito nos servigos de satide reprodutiva e assisténcia obstétrica sem
estar sujeita a discriminag¢io ou a violéncia (CORTE IDH, 2021, p. 72)
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A Corte IDH lembrou ter a Convencdo de Belém do Pard conferido a todas as
mulheres o direito de ter uma vida livre de violéncia e de discriminagio e para tornar tal
direito efetivo nio basta ao Estado se abster, mas também adotar medidas positivas. Tal
dever estatal alcanca relevincia ainda maior quando ha viola¢ées aos direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres, enfatizou a Corte IDH (CORTE IDH, 2021, p. 76).

Sendo assim, através do precedente indicado acima, verifica-se uma maior contribui-
¢do da Corte Interamericana de Direitos Humanos para a questio dos direitos sexuais e
reprodutivos a luz da decolonialidade. O tribunal enfatizou a liberdade e autonomia das
mulheres em matéria de satde sexual e reprodutiva, além de ter definido estereétipo de
género. Ou seja, ndo se pode negar a importincia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no debate sobre a decolonialidade, especialmente, quando analisamos seus pre-
cedentes relacionados aos direitos das mulheres de forma ampla, e de forma especifica os
precedentes relacionados aos seus direitos sexuais e reprodutivos.

CONCLUSAO

Como tratado acima, o objetivo deste trabalho foi o de analisar, por meio de alguns
casos paradigmaticos, se a Corte Interamericana de Direitos Humanos contribui para a
constru¢io de um pensamento decolonial em favor da protecio dos direitos das mulheres.

Vale dizer que a partir dos casos analisados, destaca-se o carater de jus cogens atribuido
aos principios da igualdade e nio discriminagio e relembrado pela Corte IDH.

Outro ponto importante é o da interseccionalidade em que a corte analisa, por exem-
plo, a pobreza como um “fator de vulnerabilidade” capaz de excluir e reforcar os reflexos
da vitimizac3o e da discriminagio estrutural. As vitimas nessa situa¢io: mulheres, pobres
e afrodescendentes sofrem um tipo de discriminac¢io especifica e comum gerada pela li-
gacio desses fatores.

A Corte IDH também menciona a necessidade de o Estado, no caso o brasileiro, de
garantir a igualdade real e efetiva, corrigindo desigualdades e exclusées de “grupos histo-
ricamente marginalizados”.

Além disso, a Corte chama a atengio para o tratamento estereotipado e discriminaté-
rio socialmente dominante e persistente dado as mulheres que gera manifesta¢oes de vio-
léncia de género, exemplificadas na violéncia fisica, na desigualdade de acesso ao trabalho,
na violagio dos direitos sexuais e reprodutivos.
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A PROPRIEDADE COMUNAL E A DE(S)COLONIALIDADE: UMA
EVOLUCAO HERMENEUTICA
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Jodo Manoel de Moraes Gongalves °

Resumo: Este trabalho objetiva analisar o direito a propriedade comunal e sua apreciagio
nas Cortes de Direitos Humanos, tendo em vista uma perspectiva de(s)colonial. Dessa
forma, com base no instrumento da coleta de dados a pesquisas bibliogréficas pertinentes
ao tema, foi analisada a evolugio do direito de propriedade em relacio aos povos indigenas
levando em conta o progresso de demandas de(s)coloniais, sendo ainda realizada pesquisa
documental sobre normas que pautam o direito a propriedade comunal e julgamentos
das Cortes de Direitos Humanos. Utilizando o método dedutivo, a partir de no¢des sobre
de(s)colonialidade, direito a propriedade coletiva e tratados de Direitos Humanos, de-
preende-se a existéncia de um certo avanco quanto ao reconhecimento do direito dessas
populagdes através da progressiva evolugio interpretativa das Cortes internacionais de
Direitos Humanos.

Palavras-chave: Cortes de Direitos Humanos. De(s)colonialidade. Propriedade Comu-
nal. Tratados Internacionais. Povos Indigenas.

Introducio

Todo o peculiar processo de colonizagdo da América Latina e Caribe é decisivo sobre
as estruturas de poder que se mantém e os modos de ser e saber nos paises da regido.
Realizando-se uma reflexio sobre as herancas do Império espanhol e portugués na Amé-
rica durante os séculos XVI ao XX, percebe-se a imposi¢io violenta da ideia de raca como
instrumento de dominagio. Sio afastadas decisivamente as epistemologias e cosmovi-
s6es préprias dos povos originais para se configurar outra produgio de conhecimento. E
construida a ideia de modernidade, em que a ideia de raca foi uma forma de legitimar a
dominacio entre “superiores” e “inferiores”, brancos e nio brancos.

Ao se buscar a descoloniza¢do, ha uma leitura desconstrutiva da visio tradicional da
modernidade e uma andlise da subalternizacio cultural e epistémica das culturas nio eu-
ropeias.

4 Graduada em direito pela Universidade Estadual de Londrina - UEL. Mestre em direito pela Uni-
versidade Catoélica de Brasilia . Doutoranda na USP no programa de Integracio da América Latina.
Professora adjunta no curso de direito da Universidade Federal do Tocantins. Pesquisadora na Catedra
José Bonifacio, NUPEDELAS/PROLAM e NETI - USP. Coordenadora do Grupo de extensio “Direito e
género” da UFT. Advogada.

5 Especialista em Direito Internacional e Direitos Humanos (PUC/MINAS). Bacharel em Direito
(UEPG/PR). Advogado. Pesquisador no NETI/USP.
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Pelas mais variadas razdes, sobretudo por disputa de territérios, aspectos juridicos,
econdmicos, socioldgicos e histdricos justificam a necessidade de se compreender as pro-
blematicas decorrentes de viola¢des de direitos dos povos indigenas das Américas. Tanto
é que hé exemplos de mudangas constitucionais, como a Constituicdo da Bolivia — Consti-
tucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (artigo 30.11.15); na Colémbia, Constitucion
Politica de Colombia (artigo 330); no Equador, uma importante decisdo da Corte Consti-
tucional de Ecuador — Caso de Los Pantanos Secos de Pastaza, tentando buscar equidade e
garantia de direitos aos povos indigenas no seu plano juridico interno.

Nao se pode olvidar que os primeiros instrumentos internacionais de prote¢io de Di-
reitos Humanos também trouxeram uma visio eurocéntrica a respeito dos povos indi-
genas e tribais. Houve um gradual avanco jurisprudencial, porém, o que tem permitido
maior contetdo e alcance desses direitos. Esse avanco jurisprudencial tem dependido do
impacto de pensadores e pensadoras que escancaram a colonialidade do poder e refletem
as imagens de um espelho eurocéntrico, ainda no século XXI. Ao mesmo tempo, se reco-
nhece o valor e importincia ao desejo dos povos indigenas de manterem a sua relagio com
a terra, preservando-a para as préximas geragoes.

A relagio especial entre povos indigenas ou tribais e seus territérios ancestrais tém
relevancia juridica adicional em aspectos especificos.

O reconhecimento do estreito vinculo material e cultural entre os povos indigenas e
seus territérios tradicionais é fator fundamental para a determinagio de direitos em ca-
sos de conflitos de propriedade com terceiros, nos quais os Estados devem considerar as
implicagées dos direitos territoriais dos povos indigenas nas pessoas sobre sua identidade
cultural e sobrevivéncia material.

Observa-se que o trabalho da Comissio Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
e da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH) tem prestado especial
atencio a propriedade comunal sobre suas terras, como um direito em si mesmo e como
um direito necessirio para o desdobramento e respeito de outros tantos direitos decor-
rentes.

A relagio tnica entre os povos indigenas e tribais e seus territérios foi amplamente
reconhecida no direito internacional dos Direitos Humanos. Dessa forma, o trabalho
analisara a relagio especial que os povos indigenas e tribais mantém com seus territérios
tradicionais tendo em consideragio as decisdes das Cortes de Direitos Humanos (com um
olhar particular para a Corte Interamericana), a partir de uma leitura essencialmente de(s)
colonial.

1 Corte de Direitos Humanos e de(s)colonialidade

O olhar dos tribunais de Direitos Humanos deve ser sensivel a ideia de que um direito
universal, de solu¢bes generalizadas, ndo pode contemplar as especificidades latino-ame-
ricanas e caribenhas, em especial, quando se tratam de povos indigenas e tribais. Citando
Mignolo (20083, p. 9-10), Damézio (2009) traz que:

O termo colonialidade é distinto de colonialismo, trata-se de diferentes momentos his-
téricos. Colonialidade, conforme Mignolo, é um conceito maledvel que opera em vdrios
niveis. Refere-se, em um primeiro momento, a uma expresséio abreviada de matriz co-
lonial de poder que Quijano batizou com o nome de padrdo colonial de poder. O conceito
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de colonialidade também torna visivel o outro lado da modernidade, a colonialidade. Em
terceiro lugar, colonialidade designa histérias, subjetividades, formas de vida, saberes e
subjetividades colonizadas, a partir dos quais surgem as respostas de(s)coloniais.

Mignolo (2008b, p. 287) defende que deve haver uma desobediéncia
politica e uma desobediéncia epistémica para que a op¢ao de(s)colonial se concretize. Com
isso, se busca desmistificar a coexisténcia do termo modernidade/colonialidade e apon-
tar para toda a légica de exploracio e opressio, que reflete nas frageis democracias e no
préprio mercado. Quijano (2005, p. 227-228) utiliza o termo colonialidade do poder para
designar a classifica¢io social da popula¢io mundial de acordo com a ideia de raga.

Os “conquistadores” das Américas, usando de sua for¢a brutal, estabeleceram uma re-
lagdo de dominagio em que subalternizaram povos e menosprezaram culturas, determi-
nando sua superioridade étnica e epistémica de forma etnocéntrica e regionalista. Tanto
que Damazio, citando Carolina Santamaria Delgado, sintetiza que:

O conhecimento produzido pelo homem branco é geralmente qualificado como cientifico,
objetivo e racional, enquanto que aquele produzido por homens de cor (ou mulheres) é
mdgico, subjetivo e irracional. Esta dimensdo, a colonialidade epistémica ou do saber,
ndo apenas estabelece o eurocentrismo como perspectiva unica de conhecimento, mas
também descarta as outras produgdes intelectuais. (DAMAZIO, 2009, p. 106).

Castro-Gémez (2005), em sua importante obra chamada “La hybris del punto cero: cien-
cia, raza e ilustracion en la Nueva Granada (1750-1816)”, trabalha com trés categorias fun-
damentais: colonialidade do saber; limpeza de sangue e hybris do ponto zero, que demons-
tra ser a epistemologia do ponto zero, o ideal ltimo do conhecimento cientifico. Explica:

Comecar tudo de novo significa ter o poder de dar nome ao mundo pela primeira vez;
tragar limites para estabelecer qual conhecimento é legitimo e qual é ilegitimo, definindo
também quais comportamentos sdo normais e quais sdo patolégicos. Por isso, o ponto
zero é o do inicio epistemoldgico absoluto, mas também o do controle econémico e social
do mundo. Estar no ponto zero equivale a ter o poder de instituir, de representar, de cons-
truir uma visdo sobre o mundo social e natural reconhecido como legitimo e endossado
pelo Estado. E uma representagdo em que “homens iluminados” se definem como obser-
vadores neutros e imparciais da realidade. ( CASTRO-GOMEZ, 2005, p. 25, tradugdo
livre).

Dai surge uma visdo universalista, aparentemente neutra e imparcial sobre os povos e
culturas origindrios das Ameéricas e Caribe, refletindo na deprecia¢io das cosmovisdes in-
digenas, com impactos até hoje, sobretudo, tendo legitimado o genocidio e epistemicidio
sofridos por esses povos, em nome do progresso e desenvolvimento.

A colonialidade do poder é a identidade fundada na distingéo étnica do outro, o que ca-
racteriza a primeira geocultura do sistema-mundo moderno/colonial. Uma distingdo que
néo apenas elevou a superioridade de alguns homens sobre outros, mas também a supe-
rioridade de algumas formas de conhecimento sobre outras. Por isso, o discurso esclareci-
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do da elite crioula, com sua énfase na objetividade do conhecimento, néo contradiz, mas
reforga o imagindrio étnico da branquitude. Imaginando-se situados em uma plataforma
neutra de observagdo, os crioulos “apagam” o fato de que é justamente sua preeminéncia
étnica no espago social (a purificagéo do sangue) que lhes permite pensar-se como habi-
tantes atemporais do ponto zero, jd os demais atores sociais (indios, negros e mesticos)
como habitantes do passado. ( CASTRO-GOMEZ, 2005, p- 59, tradugdo livre).

As afinidades sobre as mazelas fundantes e consequentes da exclusio de pessoas e de
seus direitos e da continuada violagio de Direitos Humanos parte da critica sobre os equi-
vocos sobre a concentragio de terra, as desigualdades sociais, o racismo, o machismo, o
patriarcalismo, o colonialismo interno, as interrup¢des antidemocraticas e a imposi¢io de
ideias neoliberais. Também refletem o lugar que essas na¢des ocuparam e ainda ocupam
no sistema-mundo atual e a realidade econémica dependente, evidéncias de que perma-
necem fortes a materialidade e a subjetividade construidas pelo eurocentrismo no perio-
do colonial.

O que se busca, por exemplo, com a proposta do giro colonial é uma identidade social e
juridica, com vistas ao rompimento desse saber eurocéntrico. Nesse sentido, importante
compreender que a diferenca colonial epistémica é cimplice do universalismo, do sexismo
e do racismo. (CASTRO-GOMEZ, 2005).

Em toda a América Latina e Caribe o processo de coloniza¢io foi sustentado nas bases
do patriarcado e do escravismo, em que os povos que aqui habitavam eram vistos como
incultos, exéticos e até mesmo indignos de humanidade. Toda a populagio que foi subme-
tida a esse processo violento de colonialismo, identificada como mesticos, afros e indios, e
subalternizados por esses mesmos motivos, foram marginalizados indicando que o direi-
to e o poder foram pautados em uma legalidade racista e discriminatdéria.

O reconhecimento desses direitos, porém, nos diferentes sistemas de Direitos
Humanos e nas diversas constitui¢des nacionais tém sido graduais — ndo sem tensdes,
tanto no dmbito internacional como no constitucional.

2 A protecio da propriedade comunal

Conforme ensinam Rosa e Maschio (2021, p. 100), a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos, quando julgou os casos pertinentes a temadtica da propriedade comunal,
asseverou em relacdo a tradi¢do comunitiria dos povos indigenas e aos seus territérios.
Neves (2016, p. 28), contemplando a ideia de Calderén Gamboa (2012, p. 1), explica que
existe por parte dessas popula¢bes uma relacio de identidade com a terra e os recursos
naturais provenientes dela, diferentemente do que é estabelecido quanto a propriedade
cldssica/civil, em que existe uma relagio de posse com intuito majoritdrio de exploracio
econdmica. (NEVES, 2016 p. 30). Nesse sentido, o caréter coletivo de propriedade para as
populacdes indigenas:

[...] estd ligada ao aspecto ndo individualista em relagdo ao pertencimento dessas terras,
territdrios e recursos, pois estes sdo de todos. Além disso, o relacionamento que esses
povos mantém com suas terras estd conectado, de acordo com a perspectiva fundamen-
tal, a dtica de sua cultura, sua vida espiritual, sua integridade e também sobrevivéncia
econémica. (ROSA; MASCHIO, 2021, p. 100)

TRIBUNAIS INTERNACIONAIS E DECOLONIZ,




Os Estados, no decorrer da sua histéria, trataram com negligéncia esse aspecto desses
povos, o que decorreu por parte de varios deles a recorréncia a organismos internacionais
como meio de protecio. (NEVES, 20186, p. 30).

Uma das organizag¢des precursoras a reconhecer a propriedade em seu pardmetro cole-
tivo foi a Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), quando adotou em 1989 a Con-
vencido 169 sobre Povos Indigenas e Tribais. Nela se reconhece esses povos como “sujeitos
de direito, protegendo, entre outros, alguns de seus territérios, politicos, econémicos e
sociais”. (FIGUEROA, 2009, p. 14). O artigo 13 da Convencio, quando aborda sobre as
terras, explicita sobre a necessidade de respeito aos valores que elas possuem para essas
populacdes e seu aspecto coletivo

1. Ao aplicarem as disposigées desta parte da Convengdio, os governos deverdo respeitar
a importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados
possui a sua relagdio com as terras ou territdrios, ou com ambos, segundo os casos, que
eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos
dessa relagéo. 2. A utilizagéo do termo “terras” nos Artigos 15 e 16 deverd incluir o con-
ceito de territdrios, o que abrange a totalidade do habitat das regides que os povos inte-
ressados ocupam ou utilizam de alguma outra forma. (OIT, 1989).

A Convengio Americana de Direitos Humanos prevé em seu art. 21 sobre o direito &
propriedade privada. Entretanto, conforme explicam Rosa e Maschio (2021, p. 95), com
a evolugdo interpretativa quanto a aplicabilidade do direito de propriedade em relago as
populacdes indigenas, houve por parte da Corte o entendimento do respeito ao aspecto da
ancestralidade que esses territ6rios possuem para essas populagdes.

Isso é observado a partir da leitura do art. 31.1 da Convengio de Viena quando aponta
que um tratado deve ser interpretado de boa-fé e, ainda como demonstram Lins Junior
e Lacerda (2017, p. 261), por meio do art. 29 da Conveng¢do Americana de Direitos Hu-
manos que indica que ela ndo pode ser interpretada para “limitar o gozo e exercicio de
qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos”. (CIDH, 1969).

Em 13 de setembro de 2007 houve a aprovagio pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas (ONU) da Declaragio das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
(ONU, 2008). Essa declaragdo reconheceu a autonomia e “o direito de participacio dos
povos indigenas nas decisbes dos Estados Nacionais, com isso garantindo o direito a terra
sob um viés nio econdmico e capitalista”. (ROSA; MASCHIO, 2021, p. 97).

Houve em 2016 a aprovagio por parte da Assembleia Geral da Organizacio dos Esta-
dos Americanos (OEA) da Declaragio Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
sendo que em seu art. 15 estd estabelecido o regime das “Formas tradicionais de proprie-
dade e sobrevivéncia cultural. Direito a terras, territérios e recursos”. (OEA, 2016). Nela,
estd estabelecido que

1. Os povos indigenas tém direito a manter e fortalecer sua prépria relagdo espiritual,
cultural e material com suas terras, territorios e recursos, e a assumir suas responsabi-
lidades para conservd-los para eles mesmos e para as gerages vindouras. 2. Os povos
indigenas tém direito ds terras e territorios bem como aos recursos que tradicionalmen-
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te tenham ocupado, utilizado ou adquirido, ou de que tenham sido proprietdrios. 3. Os
povos indigenas tém direito a posse, utilizagéo, desenvolvimento e controle das terras,
territdrios e recursos de que sejam proprietdrios, em razdo da propriedade tradicional ou
outro tipo tradicional de ocupagdo ou utilizagio, bem como aqueles que tenham adqui-
rido de outra forma. 4. Os Estados asseguraréio o reconhecimento e a protegdo juridica
dessas terras, territdrios e recursos. Esse reconhecimento respeitard devidamente os cos-
tumes, as tradicdes e os sistemas de posse da terra dos povos indigenas de que se trate. 5.
Os povos indigenas tém direito ao reconhecimento legal das modalidades e formas diver-
sas e particulares de propriedade, posse ou dominio de suas terras, territorios e recursos,
de acordo com o ordenamento juridico de cada Estado e os instrumentos internacionais
pertinentes. Os Estados estabelecerio os regimes especiais apropriados para esse reco-
nhecimento e sua efetiva demarcagdo ou titulagdo. (OEA, 2016, p. 29-30).

Com isso, nota-se que, ao longo do processo de evolugido da protecio dos Direitos Hu-
manos, houve a progressiva promogio do reconhecimento por parte dos organismos in-
ternacionais de normas juridicas que observavam a necessidade de defender e prestigiar
o direito a propriedade comunal. Apesar disso, os Estados ainda possuem dificuldades
de respeitar essa caracteristica coletiva do conceito de propriedade em relagdo aos povos
indigenas.

3 Julgamentos paradigmaticos da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos em relacio a propriedade comunal e seus aspectos.

A partir dos documentos internacionais e da evolu¢io interpretativa diante da pro-
tegdo do direito a propriedade coletiva dos povos indigenas, houve em 2001 a primeira
decisdo por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos em relagio ao tema. A
demanda foi proposta pelo Povo Mayagana Awas Tingni contra a Nicardgua em 2001 e nela
a Corte considerou “que o artigo 21 da CADH protege a propriedade em um sentido que
compreende, dentre outros, o direito dos membros das comunidades indigenas no quadro
da propriedade comunal”. (NEVES, 2016, p. 53).

A partir dessa decisdo, houve a possibilidade de reconhecimento por parte dessas po-
pulacdes do direito a propriedade na sua forma coletiva (tanto no aspecto da sua subsis-
téncia econémica, como cultural) e nio somente individual. (LINS JUNIOR; LACERDA,
2017, p. 261-262).

A Corte reconheceu a tradigio comunitéria de propriedade coletiva sobre a terra, ates-
tando a forma livre como os povos indigenas vivem em seu territério, sua estreita e espe-
cial relagdo com a terra e a natureza e com a preocupacio de transmissio desse legado as
geracdes futuras — base para suas culturas, suas vidas espirituais e suas sobrevivéncias.

A importancia central neste caso foi a determinag¢io da obrigacio do Estado de delimi-
tar e demarcar o territério da Comunidade Awas Tingni, em especial porque o Estado da
Nicardgua havia outorgado concessdes de manejo florestal e autorizado desmatamentos
a terceiras pessoas. (CorteIDH, 2001). Inclusive, em 2009 a CorteIDH deu por cumprida
essa decisdo, como um dos poucos casos de cumprimento total na jurisprudéncia do tri-
bunal. (CorteIDH, 2009).

O instituto da propriedade comunal no Sistema Interamericano de Direitos Humanos
nio estava previsto na Convenc¢io Americana de Direitos Humanos, sendo que no caso
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a Corte observou o instituto a partir da Constitui¢io da Nicardgua. Disso é importante
destacar também que no Caso do Povo Mayagana foi a primeira vez que a Corte teve a
oportunidade de se posicionar sobre a Conveng¢io 169 da OIT, mas realizou apenas em
momentos esparsos. (NEVES, 2016, p. 54).

O caso Yakye Axa vs. Paraguai de 2005 (CorteIDH, 2005b), que julgou sobre véarios nio-
-indios que adquiriram propriedades indigenas vendidas pelo Paraguai na bolsa de valores
de Londres (LINS JUNIOR; LACERDA, 2017, p- 262), é o primeiro caso em que a Corte se
utilizou da Convencio 169 da OIT para interpretar a Conven¢io Americana de Direitos
Humanos envolvendo a prote¢io da propriedade comunal. (NEVES, 2016, p. 54).

Conforme aborda Neves (2016, p. 51), destaca-se também no relatério n°® 75/02 (que
discute a demanda proposta por Mary e Carrie Dann contra os Estados Unidos) (CIDH,
2002) e no relatério 40/04 (Comunidades Indigenas Maya do Distrito de Toledo contra
Belize) (CIDH, 2004) que é possivel observar uma interpretagio progressiva em relacio ao
direito de territorialidade com viés a propriedade comunal por parte da Comissio Intera-
mericana de Direitos Humanos. Entretanto, os relatdrios utilizam expressdes em relagio
ao direito de propriedade de forma nio precisa, abrindo-se a possibilidade de interpreta-
¢do retrégrada, o que pode levar a uma maior restrigdo a esse direito. (NEVES, 2016, p.
52).

Em seu histérico mais recente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos julgou o
caso em relagio ao Povo Indigena Xucurt contra o Brasil, de 2018, sendo avaliado: a demo-
ra de 16 anos no processo administrativo de reconhecimento, a titulagio, demarcagio e a
delimitacio de suas terras e territdrios ancestrais e, ainda, a demora na desintrusio total
dessas terras e territérios. (ATTIE et al., 2019, p- 83).

Entre outras san¢des, a CortelDH decidiu que

[...] 0 Estado deve garantir o direito de propriedade coletiva do Povo Xucuru sobre seu
territdrio, protegendo esses povos de invasdes, interferéncias ou danos por terceiros néo
indigenas ou por ele prdprio. Para tanto, deve concluir o processo de desintruséo desse
territorio indigena, efetuando o pagamento das indenizagées de boa-fé pendentes, de
forma que garanta o pleno e efetivo dominio sobre seu territério, também no prazo de
18 meses. Ainda, estabeleceu a sentenga que o Estado promovesse com a publicagéo,
no prazo de seis meses, de um resumo oficial da Sentenga, elaborado pela Corte, e tam-
bém seu inteiro teor, devendo ficar disponivel pelo periodo minimo de um ano, os quais
encontram-se presentes no Didrio Oficial da Unido, tendo sido publicados na data de
13/09/2018. (ROSA; MASCHIO, 2021, p. 94).

Mesmo apds essa condenagio existe ainda uma omissio na concretizagio de direitos
territoriais indigenas. O atual cendrio é alarmante pela exploracio de recursos hidricos e
minerais, pela expansio do agronegdcio nas terras indigenas, com violéncia a esses povos.
(CAMBI; PADILHA, 2021, p. 660).

Em outras oportunidades, houve a andlise por parte da Corte sobre decisdes relativas
ao reconhecimento ao direito das populag¢ées indigenas a propriedade comunal como os
casos: Comunidade Indigenas Kdsek vs Paraguai (CorteIDH, 2010), Moiwana vs Suriname
(CorteIDH, 2005), Povos Kalind e Lokono vs. Suriname (CorteIDH, 2015); Comunidade
Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguai (CorteIDH, 2006b).
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No caso Moiwana, a Corte considerou que o deslocamento forcado da comunidade
“prejudicou emocionalmente, espiritualmente, culturalmente e economicamente” (Cor-
telDH, 2005a) seus membros, considerando este fato relevante para o calculo da indeni-
zagdo por dano imaterial que o Estado devia a comunidade. A Corte]DH também julgou
casos importantes envolvendo o Estado do Paraguai em que essa relagio singular com o
territério tradicional

[...] pode se expressar de diversas formas, dependendo do povo indigena em questdo e das
circunstancias especificas em que se encontram, podendo incluir uso ou presenga tradi-
cional, seja por meio de vinculos espirituais ou cerimoniais; assentamentos ou cultivos es-
porddicos; caga, pesca ou coleta sazonal ou ndmade; uso dos recursos naturais vinculados
aos seus costumes; e qualquer outro elemento caracteristico de sua cultura. (CortelDH,
2006b, p. 73, tradugdo livre).

Essesjulgados utilizaram o Sistema Interamericano de Direitos Humanos com o objeti-
vo de protecio do direito 4 propriedade comunal. Dessa forma, é possivel observar certos
avancos por parte da Corte quanto a interpretagio evolutiva do direito de propriedade,
apresentando caracteristicas de(s)coloniais em suas decisdes.

4 Dialogos entre Cortes e o direito a propriedade comunal

Hermeneuticamente, a jurisprudéncia sobre o direito 4 identidade cultural dos povos
indigenas, sustentada pela CorteIDH e a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH) podem dialogar em algumas situa¢des, considerando suas fontes em
comum e os eventuais fundamentos compartilhados em suas respectivas decisdes.

O Caso Chapman vs. Reino Unido (TEDH, 2001), por exemplo, e outros casos seme-
lhantes (Thomas e Jessica Coster contra Reino Unido; John e Catherine Beard contra
Reino Unido; Jane Smith contra Reino Unido; Thomas Lee contra Reino Unido) foram
decididos reconhecendo seguranca de posse para ciganos e viajantes em seus locais, como
é usufruido por inquilinos das autoridades locais em casas ou apartamentos e residentes
nio viajantes de parques de trailers.

Tratam-se de familias ciganas no Reino Unido que tém comprado suas préprias terras
para colocar suas caravanas. O Traveller Law Reform Project (sucessor da Gypsy and Traveler
Law Reform Coalition) peticionou junto ao TEDH para lhes garantir esse direito. A Corte
reconhece um possivel consenso futuro entre os Estados-membros do Conselho da Euro-
pa sobre as necessidades especiais das minorias e a obrigacio de proteger sua seguranga,
identidade e estilo de vida, para evitar um resultado diferente em um caso semelhante.

A Conveng¢io-Quadro para a Protecio das Minorias Nacionais pelo Conselho da Europa
obriga os Estados signatérios a apresentar um relatério ao Conselho da Europa contendo
“informagdes completas sobre as medidas legislativas e outras tomadas para dar cum-
primento aos principios estabelecidos nesta Conven¢io-quadro” (Artigo 25). Todos esses
desenvolvimentos apontam para um consenso entre os Estados europeus em relagio as
necessidades especiais dos grupos minoritarios.

Sobre especificidades religiosas, o Caso Leyla Sahin vs. Turquia (TEDH, 2004), ilustra a
realidade de uma mulher que vem de uma familia tradicional de mugulmanos praticantes
e considerava seu dever religioso usar o lenco islamico. Em agosto de 1997, ela se matri-
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culou na Universidade de Istambul e logo em seguida foi emitida uma circular afirman-
do que “estudantes cujas ‘cabecas estdo cobertas’ (usando o lenco islamico) e estudantes
(incluindo estudantes estrangeiros) com barba nio devem ser admitidos em palestras,
cursos ou tutoriais”. A decisdo do TEDH, porém, nio atendeu a sua expectativa.

Essas discussdes apontam para a defesa do direito humano a identidade cultural, como
um direito comum americano-europeu que ampara os direitos dos povos indigenas e ou-
tras minorias culturais na América e na Europa.

Na Corte Africana, o Caso do povo Ogiek vs. o Quénia no Tribunal Africano dos Direitos
Humanos e dos Povos é um caso também paradigmatico, em que uma Comunidade Ogiek
da Floresta Mau decidiu buscar a reparagio das viola¢des sofridas através da tomada de
seu territério pelo Estado, que desenvolvia projetos econémicos sem o consentimento da
comunidade. A comunidade também buscava o reconhecimento de suas ancestralidades e
de seu status como indigenas e, consequentemente, seus direitos. O caso merece destaque
por dialogar perfeitamente com as decisées da CorteIDH sobre a propriedade comunal.
Foram ordenadas medidas provisérias, reconhecendo a situagio de extrema gravidade e
urgéncia contra os Ogiek, entendendo o risco de sofrerem danos irreparaveis.

O Tribunal condenou o Estado do Quénia por 7 das 8 violagdes de direitos arguidas
pela Comunidade. O Tribunal sentenciou o requerido pelas violagdes dos Artigos 1°, 2°,
8°,14,17 (2 e 3), 21 e 22 da “Carta Africana de Direitos dos Homens e dos Povos” e deter-
minou ao Estado a implementac¢do imediata de a¢bes de repara¢io e indenizagio & Comu-
nidade, além de reconhecer os Ogiek como povos indigenas e sujeitos de direito e protecio
especial.

Ledo e Prata (2021) trazem que, de acordo com o relatério da OIT e da Comissdo Afri-
cana de Direitos Humanos e dos Povos, o conceito de povos indigenas pressupde as se-
guintes caracteristicas:

Povos indigenas sdo social, cultural e economicamente distintos; Suas culturas e manei-

ras de vida diferem consideravelmente da sociedade dominante e suas tradicées geral-

mente estdo sob ameaga, e, em alguns casos, quase extintas; Possuem um relacionamen-

to intrinseco com suas terras e territérios. Uma caracteristica chave para a maior parte

dos indigenas é que suas particulares maneiras de vida dependem do acesso e do direito

ds suas terras tradicionais e aos seus recursos naturais; sofrem discriminagdo por serem

considerados ‘menos desenvolvidos’ e ‘menos avangados’ quando comparados a outros

grupos dominantes. Vivem muitas vezes em regides inacessiveis, geograficamente iso-

ladas e sdo sujeitos a vdrias formas de marginalizagdo politica e social. Estéo sujeitos d

dominagdio e exploragdo dentro das estruturas politicas e econdmicas que sdo comumen-

te estruturadas para refletir os interesses e atividades da maioria nacional. O critério

da autoidentificagéo, através do qual esses povos reconhecem sua identidade cultural e

modo de vida, buscando perpetuar e conservar sua identidade. Importante ainda des-

tacar que, segundo a Comisséo Africana, a Convengdo n°® 169 da OIT, a Declaragdo das

Nagées Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas e a Carta Africana dos Direitos

Humanos e dos Povos precisam ser levados em consideragio para o reconhecimento e
efetivagdo desses direitos.

No Caso do povo indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil, considerou a CorteIDH

(2018) para a situagdo em especial dos povos indigenas, o posicionamento da perita Vic-

TRIBUNAIS INTERNACIONAIS E DECOLON




toria Tauli-Corpuz, Relatora Especial das Nag¢ées Unidas para os Direitos dos Povos Indi-
genas. Ela observou que para garantir o uso e o gozo do direito da propriedade coletiva, os
Estados devem assegurar que nio exista interferéncia externa sobre os territérios tradi-
cionais, ou seja, devem eliminar qualquer tipo de interferéncia sobre o territ6rio em ques-
tio por meio da desintrusdo, com o objetivo de que o exercicio do direito a propriedade
tenha um contetdo tangivel e real. (CorteIDH, 2018, § 124).

Consideracdes finais

O pensamento de(s)colonial é relevantissimo para a desconstrugio de muitas verda-
des que sustentam um direito discriminatdrio e excludente. Compreender o real papel da
América no sistema-mundo, os impactos sociais e juridicos que a perspectiva eurocentris-
ta provoca, a ideia de raga associada a um projeto de dominacio, a constitui¢io do Estado-
-na¢io moderno, a critica ao desenvolvimento e ao modelo civilizatério, a colonialidade do
poder, colonialidade do ser, colonialidade do saber, a interculturalidade e a transculturali-
dade como ferramentas criticas e de transformacio, sio necessidades para que a protecio
internacional de Direitos Humanos se consuma.

Um importante e simbdlico aspecto de(s)colonial das decisées do Sistema Interame-
ricano de Direitos Humanos diz respeito a protecio dos povos indigenas e tribais e um
dos maiores desafios tem sido a protecgio de seus territdrios, inclusive a protecio dos ter-
rit6rios ancestrais. Isso se intensifica na medida em que a Corte determina medidas de
reparacio e de efetivagio de seus julgados.

Em didlogo com outras Cortes e tribunais de protecio de Direitos Humanos, cada vez
mais se assevera que deve haver protecio juridica aos direitos de minorias e para a defesa
do direito humano a identidade cultural. A Corte Africana enfrenta casos mais proximos
aos dos povos amerindios, no que toca a preservagio das cosmovisdes de povos tradicio-
nais. O TEDH enfrenta os aspectos da interculturalidade e da transculturalidade, sobretu-
do no que tange aos povos imigrantes.

Esses necessarios passos de prote¢io pelo Sistema Interamericano, que repercutem na
protecio coletiva, social, cultural e espiritual desses povos, tém ocorrido com maior efica-
cia em tempos muito recentes.

Trata-se de um processo de de(s)colonizagio do préprio direito, vencendo 6bices estru-
turais que rompem com a crenca da prote¢do da propriedade privada para uma protecio
que seja mais conciliadora e que reforce a fungio social da propriedade, compreendendo a
importincia das terras comunitarias para serem ali mantidas toda a cultura de costumes
de povos originarios e tradicionais que dio identidade a prépria regido.

Por esse mesmo motivo, na Corte]DH percebe-se um afastamento de um direito eu-
rocentrado, voltando-se para um direito que contempla as especificidades americanas e
caribenhas, considerando o préprio histérico de colonizagio sofrido nesta regido.
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ANALISE DO CASO C650/18 NO TRIBUNAL DE JUSTICA
EUROPEU: INTERPRETA(;AO DE NORMAS ELEITORAIS

ANALYSIS OF CASE C650/18 IN THE EUROPEAN COURT OF
JUSTICE: interpretation of electoral rules

Yago Teodoro Aiub Calixto °

Resumo: O presente artigo tem como objetivo maior a andlise do caso C650/18 que ver-
sou sobre o descumprimento de questdes democraticas, pela Hungria em suas elei¢cées na-
cionais. A Corte Europeia de Justi¢a teve que analisar tanto a questio processual quanto
a questdo material, visto que os argumentos da defesa foram permeados de acusagées de
dominacées e até mesmo de uma tentativa de “coloniza¢io”, como a feita durante a Parti-
lha da Africa. A pluralidade normativa causou inseguranga juridica, a despeito da questao
primordial da supranacionalidade e da soberania de cada Estado-membro. A Hungria, sob
a acusagio de ter descumprido normas eleitorais durante o pleito presidencial, caso fosse
suspensa perderia o direito de manifestagio no Conselho, mas continuaria obrigada a fa-
zer as contribui¢es para a agremiagio.

Palavras-chave: democracia; soberania; supranacionalidade; Hungria.

Abstract: The main objective of this article is to analyze the case C650/18, which dealt
with the non-compliance with democratic issues by Hungary in its national elections. The
European Court of Justice had to analyze both the procedural issue and the substantive
issue, since the defense arguments were permeated by accusations of domination and
even an attempt at “colonization”, such as that made during the Scramble for Africa. The
normative plurality caused legal uncertainty, despite the primordial question of the su-
pranationality and sovereignty of each member state. Hungary, accused of having failed
to comply with electoral rules during the presidential election, if suspended, would lose
the right to demonstrate in the Council, but would continue to be obliged to make contri-
butions to the association.

Keywords: democracy; sovereignty; supranationality; Hungary.
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INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar o caso C650/18 submetido ao Tribunal de Justica Euro-
peu, para verificagdo de descumprimento de normas democraticas pela Hungria.

Simplificadamente, o Tratado da Unido Europeia permite que o Europarlamento acio-
ne o Conselho da Unido Europeia para investigar descumprimento das normas funda-
mentais do bloco regional, no &mbito dos Estados-membros.

O quérum necessario seria de um terco, que foi alcangado pelo Europarlamento, con-
tudo de acordo com o Regimento do Europarlmento, sio contabilizados apenas os votos
afavor” e “contra” como validos, desconsiderando as absteng¢des.

A Hungria provocou o tribunal alegando que a norma de contagem dos votos validos
permitia uma interpretacio extensiva e deveria contabilizar as absten¢bes como votos
validos. Caso o argumento prosperasse o Parlamento nio teria o quérum suficiente.

O Europarlemento, por sua vez, manifestou que o Regimento é expresso em determi-
nar que a contagem deve ser feita daquela forma, e que a Hungria estava utilizando de um
recurso judicial para alterar a legislacio, o que é um meio impréprio.

A Polénia se habilitou como interveniente, a favor da Hungria, contudo em nada con-
tribuiu para a discussio, apenas reiterando com os argumentos hingaros.

Como pano de fundo, ainda foi alegado que a competéncia do Tribunal de Justica Euro-
peunio abrangeria a celeuma em voga, pois o Europarlemento incitou o Conselho através
de uma resolucéo e, de acordo com o Tratado de Funcionamento da Unido Europeia e o
Tratado da Unido Europeia, resolugbes nio seriam atos impugnaveis pela corte europeia,
uma vez que apenas atos finais teriam a tutela jurisdicional.

1. TRIBUNAL DE JUSTICA EUROPEU

Inicialmente é importante destacar que o Tribunal de Justica Europeu nio se confun-
de com a Corte Europeia de Direitos Humanos. Trata-se do tribunal supremo do bloco
regional, com sede em Luxemburgo, enquanto aquela tem sede em Estrasburgo, criado
em 1952, sendo tdo antigo quanto a prépria Unido Europeia, se considerarmos seu inicio
na constitui¢io da CECA (Comunidade Europeia de Carvio e A¢o), criada em 1951 apés a
aproximagcio de Schuman a Alemanha Ocidental.

“A genuine diplomatic revolution” (JUDT, 2005, p.156), a proposta era, de fato, impac-
tante. O projeto de Schuman, a um sé tempo, a) bradava em prol do advento de uma
verdadeira alianga entre alemdes e franceses (um verdadeiro desafio para nagées que
haviam combatido ferrenhamente hd entdo apenas cinco anos); b) previa explicitamente
uma futura e inédita integragdo pacifica de grande parte Europa (ao ponto de considerar
a associagdo no setor do carvéo e do ago como responsdvel pelo “estabelecimento de ba-
ses comuns de desenvolvimento econémico, primeira etapa da federagio Europeia”) e c)
langava as bases para o surgimento de um érgdo de alcance supranacional sem preceden-
tes, de forte institucionalizagéo auténoma e com impactos politicos e econdmicos (mais
robusto, assim, do que a embriondria previsdo do “Pacto Internacional do Ago” de 1926).
(CARVALHO, 2012, p. 85-86)

A funcio primordial do Tribunal de Justica Europeu é interpretar a legislacio europeia,
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além de fiscalizar a legalidade dos atos praticados pelo bloco regional e Estados-membros.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) interpreta o direito europeu para ga-
rantir que este é aplicado da mesma forma em todos os paises da UE e delibera sobre
diferendos juridicos entre governos nacionais e instituigdes europeias.

Em determinadas circunstancias, os particulares, empresas ou organizagdes que consi-
derem que os seus direitos foram violados por uma instituigdo europeia também podem
recorrer ao TJUE. (UNIAO EUROPEIA, 2022, s.p.)

Nesse liame, o Tribunal de Justica Europeu julga acusa¢des feitas pela Comissio Eu-
ropeia de descumprimento de diretriz por algum Estado-membro, acusa¢es feitas por
Estados-Membros contra a Comissdo Europeia, em casos de extrapolacio de competéncia
e consultivamente, a pedido dos Estados-Membros.

A composigio desse tribunal é feita através da indicagdo de dois juizes por cada Estado,
que sdo ratificados por um comité especifico sobre a adequac¢io daquela pessoa a funcio.
Os mandatos sdo de seis anos, sendo que o Presidente do Tribunal é trocado a cada trés
anos. E possivel a renovagio do mandato.

A anélise que se faz sobre a legitimidade dos representantes do Tribunal de Justica
Europeu é de resposta lockeana, afinal a representacio indireta é pregada pelo estudioso
inglés, enquanto Rousseau brada por uma representacio direta, pois a legitimidade nio
se delega a terceiros e quanto menor a distancia entre eleitor e eleito menor serd os ruidos
entre a vox populi e a atividade legiferante, segundo o pensamento do suico.

Fugindo de uma situagdo meramente utépica, que néo é rara nas ciéncias sociais apli-
cadas, elege uma representagio mista como a forma democratica mais adequada, afinal
é 0 “meio termo” entre a atividade personalissima do cidado e a operabilidade estatal.

No caso em estudo, o fato de nio haver elei¢ées diretas para o Tribunal de Justi¢a Eu-
ropeu, como ocorre para o Europarlamento, é, de fato, déficit democrético para o bloco
regional.

Nesse caso especifico, no qual é analisada a forma de contagem dos votos validos para
aprovagio de um resolugio, temos um déficit democratico bipartido: primeiro, um érgio
competente nomeado pelo executivo de cada Estado julgando a legislagio emanada pelo
Conselho da Unido Europeia, ao invés de ter sido feita pelo Europarlamento; segundo o
proéprio desconhecimento do conceito de votos validos, termo inerente a qualquer ativida-
de politica, seja nacional, intergovernamental ou supranacional.

2. LEGISLA(;OES ENVOLVIDAS

O caso em voga é de andlise sistemdtica visto que envolve, pelo menos, trés diplomas
juridicos: 1- Tratado da Unido Europeia; 2- Tratado de Funcionamento da Unido Europeia;
e 3- Regimento do Parlamento Europeu.

Dessa forma, o artigo sétimo do Tratado da Unido Europeia define que se um ter¢o dos
Estados-membros, do Parlamento ou da Comissio Europeia requerer, o Conselho ir di-
ligenciar no sentido de investigar se houve desrespeito de direitos fundamentais da agre-
miagdo. Assim, por essa norma, isoladamente, haveria competéncia do Europarlamento
em requer investigacdo das normas eleitorais da Hungria.
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Artigo 7.0 (ex-artigo 7.0 TUE) 1. Sob proposta fundamentada de um tergo dos Estados-
-Membros, do Parlamento Europeu ou da Comissédo Europeia, o Conselho, deliberando
por maioria qualificada de quatro quintos dos seus membros, e apds aprovagdo do Parla-
mento Europeu, pode verificar a existéncia de um risco manifesto de violagédo grave dos
valores referidos no artigo 2.0 por parte de um Estado-Membro. Antes de proceder a essa
constatagdo, o Conselho deve ouvir o Estado-Membro em questdo e pode dirigir-lhe reco-
mendagdes, deliberando segundo o mesmo processo. O Conselho verificard regularmente
se continuam vdlidos os motivos que conduziram a essa constatagdo. 2. O Conselho Eu-
ropeu, deliberando por unanimidade, sob proposta de um terco dos Estados- -Membros
ou da Comissédo Europeia, e apds aprovagio do Parlamento Europeu, pode verificar a
existéncia de uma violagdo grave e persistente, por parte de um Estado-Membro, dos
valores referidos no artigo 2.0, apds ter convidado esse Estado-Membro a apresentar as
suas observagdes sobre a questdo. 3. Se tiver sido verificada a existéncia da violagio a que
serefere o n.o 2, o Conselho, deliberando por maioria qualificada, pode decidir suspender
alguns dos direitos decorrentes da aplicagéo dos Tratados ao Estado-Membro em causa,
incluindo o direito de voto do representante do Governo desse Estado-Membro no Con-
selho. Ao fazé-lo, o Conselho terd em conta as eventuais consequéncias dessa suspensdo
nos direitos e obrigages das pessoas singulares e coletivas.

O Estado-Membro em questdo continuard, de qualquer modo, vinculado as obrigagies
que lhe incumbem por for¢a dos Tratados. 4. O Conselho, deliberando por maioria quali-
ficada, pode posteriormente decidir alterar ou revogar as medidas tomadas ao abrigo do
n.o 3, se se alterar a situagio que motivou a imposigio dessas medidas. 5. As regras de
votagdo aplicdveis, para efeitos do presente artigo, ao Parlamento Europeu, ao Conselho
Europeu e ao Conselho séo estabelecidas no artigo 354.0 do Tratado sobre o Funciona-
mento da Unido Europeia. (TRATADO DA UNIAO EUROPEIA, 2016, s.p.)

Ja o Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, nos auxiliard com os artigo 263 e
269, que definem que o Tribunal de Justica Europeu é o 6rgio competente para verificar
alegalidade estrita dos atos do Conselho, da Comissio e do Banco Central Europeu, desde
que a natureza desse ato nio seja uma recomendacdes, pois se nio for vinculativa nio ha
o0 que se submeter ao referido Tribunal. Ainda, é competente para verificar atos adotados
pelo Conselho Europeu, que é o caso em questio, afinal o Europarlamento requereu que o
Conselho investigasse as normais eleitorais internas da Hungria.

Artigo 263°. O Tribunal de Justica da Unido Europeia fiscaliza a legalidade dos atos
legislativos, dos atos do Conselho, da Comisséo e do Banco Central Europeu, que néo
sejam recomendagdes ou pareceres, e dos atos do Parlamento Europeu e do Conselho
Europeu destinados a produzir efeitos juridicos em relagdo a terceiros. O Tribunal fis-
caliza também a legalidade dos atos dos drgdos ou organismos da Unido destinados a
produzir efeitos juridicos em relagdo a terceiros. Para o efeito, o Tribunal é competente
para conhecer dos recursos com fundamento em incompeténcia, violagdo de formalidades
essenciais, violagdo dos Tratados ou de qualquer norma juridica relativa a sua aplicagéo,
ou em desvio de poder, interpostos por um Estado-Membro, pelo Parlamento Europeu,
pelo Conselho ou pela Comissédo. O Tribunal é competente, nas mesmas condigées, para
conhecer dos recursos interpostos pelo Tribunal de Contas, pelo Banco Central Europeu
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e pelo Comité das Regibes com o objetivo de salvaguardar as respetivas prerrogativas.
Qualquer pessoa singular ou coletiva pode interpor, nas condigbes previstas nos primeiro
e segundo pardgrafos, recursos contra os atos de que seja destinatdria ou que lhe digam
direta e individualmente respeito, bem como contra os atos regulamentares que lhe di-
gam diretamente respeito e ndo necessitem de medidas de execugdo. Os atos que criam
os drgdos e organismos da Unido podem prever condigbes e regras especificas relativas
aos recursos interpostos por pessoas singulares ou coletivas contra atos desses 6rgéos ou
organismos destinados a produzir efeitos juridicos em relagdo a essas pessoas.Os recur-
sos previstos no presente artigo devem ser interpostos no prazo de dois meses a contar,
conforme o caso, da publicagdo do ato, da sua notificagéo ao recorrente ou, na falta desta,
do dia em que o recorrente tenha tomado conhecimento do ato.

Artigo 269.0 O Tribunal de Justica é competente para se pronunciar sobre a legalidade
de um ato adotado pelo Conselho Europeu ou pelo Conselho nos termos do artigo 7.0 do
Tratado da Uniéo Europeia apenas a pedido do Estado-Membro relativamente ao qual
tenha havido uma constatagéo do Conselho Europeu ou do Conselho e apenas no que se
refere a observincia das disposigdes processuais previstas no referido artigo. Esse pedido
deve ser formulado no prazo de um més a contar da data da referida constatagio. O
Tribunal pronuncia-se no prazo de um més a contar da data do pedido. (TRATADO DE
FUNCIONAMENTO DA UNIAO EUROPEIA, 2016, s.p.)

Por fim, também foi utilizado os artigos 178, alinea 3 e 226, alinea 1, do Regimento do
Parlamento Europeu. Essas normativas definem que s6 computam-se votos expressos, ou
validos, aqueles que sejam contra ou a favor. Importante destacar que os europarlamenta-
res tem uma terceira op¢do de votagio, que é a abstenco (o painel de votagio conta com
esses trés botdes).

Nos termos do artigo 178.0 do Regimento, que era relativo as «Votagoes»:

«1. O Parlamento vota normalmente por bragos erguidos.

Contudo, o Presidente pode decidir em qualquer momento que as votagdes se realizem
pelo sistema eletrénico. [...]

3. Para a aprovagdio ou rejeigio do texto, sé serdo considerados os votos “a favor” ou
“contra” no cdlculo dos votos expressos, salvo se for estabelecida uma maioria pelo Tra-
tado.

[..]»

O artigo 226.0, n.o 1, relativo a aplicagdo do Regimento, dispunha:

«Em caso de duvidas quanto a aplicagdo ou a interpretagéio do presente Regimento, o
Presidente poderd decidir enviar a questéo & comissédo competente para apreciagdo.

Os presidentes das comissdes poderdo agir do mesmo modo se surgirem dividas seme-
lhantes durante os trabalhos em comissdo, relacionadas com esses trabalhos.» (INFO-
CURIA, 2020, s.p.)

Em caso de duvidas sobre a aplicagio do Regimento do Europarlamento, o Presidente
do Parlamento deverd enviar a questio para apreciacio da comissdo de interpretagio do
orgao.
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3.DO0 CASO PROPRIAMENTE DITO

Superados os t6picos propedéutivos, a analise do caso. O Parlamento Europeu, apds
denuncias, encarregou a Comissio das Liberdades Civicas, da Justica e dos Assuntos In-
ternos a verificar possiveis violagdes democraticas hungaras. Em maio de 2017, a Comis-
sdo referida concluiu que havia violagdes, tanto formais quanto materiais, criando uma
resolucdo sobre a situagio na Hungria, que foi submetida a votagio do Europarlamento.

Considerando que a legisla¢io exige um quérum minimo de um terco dos votos, o
Europarlamento atingiu a quantidade computando como votos vélidos apenas os votos
“a favor” ou “contra”, desprezando a op¢io “abstencio”, conforme prevé seu regimento,
enviando ao Conselho um pedido de investigacio, ou seja, o Conselho adotou uma pro-
vidéncia.

A Hungria, em suma, buscou a tutela do Tribunal de Justi¢ca Europeu para cassa¢do da
providéncia adotada pelo Conselho, de verificar o desrespeito as normas democréticas nas
elei¢bes nacionais hingaras, alegando que o quérum do Europarlamento nio teria atin-
gindo a votagdo minima, uma vez que os votos de abstenc¢do deveriam entrar no célculo
como votos vélidos.

A nacdo hungara buscou respaldo no argumento de que a Unido Europeia estaria, de
forma indireta, colonizando os paises participantes, no sentido de imporem suas medi-
das. Tal argumento ndo h4 nenhuma ligacio com a decolonizac¢o ocorrida, principalmen-
te entre dominadores do norte e colonizados do sul.

A decolonizagio, ocorrida apés a Partilha da Africa, pela Europa foi um reconheci-
mento das atrocidades e abusos perpetrados contra na¢ées de menor expressio bélica e
econdmica, ndo guardando nenhuma semelhanca com a imposi¢io de normas em uma
organizacio intergovernamental ou supranacional.

A assungio de compromissos internacionais pode ser discutida quanto a sua legitimi-
dade, no tocante a apresentar um déficit democratico, mas ndo se compara a uma forma
de colonizag3o.

Anterior ao pedido feito ao Tribunal de Justica Europeu, o Presidente do Parlamento
Europeu respondeu a manifestagio hingara de forma negativa, visto que o préprio regu-
lamento interno é claro em evidenciar essa questdo, na medida que o ato legiferante deu
a op¢ao de abstencdo, mas explicitou que essa conduta nio seria considerada como voto
valido.

Processualmente, a Hungria figurou como recorrente, o Europarlamento como recor-
rido e a Polonia requereu sua habilitagio como interveniente, com o intuito de auxiliar as
pretensdes hungaras.

A intervencio da Polonia nio trouxe nenhuma contribui¢io para a demanda, sendo
que, de fato, foi uma tentativa frustrada de pressionar o Tribunal de Justica Europeu para
aceitar os argumentos da Hungria, mesmo sendo contra legem (Regimento do Parlamen-
to Europeu).

A preocupacio da Hungria é fundamentada na determinacio de que se um pais exercer
qualuer violagio as causas fundamentais da Unido Europeia, o mesmo serd suspenso de
seus direitos, mas continuara obrigado aos 6nus, inclusive a contribuicio financeira para
mantenca dos érgios do bloco regional.

Dessa monta, foi requerido que o julgamento fosse feito pela Grande Sec¢do, que é o
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equivalente ao pleno dos tribunais patrios, para que todos os representantes da Uniao
Europeia pudessem votar.

A tentativa se baseava no fato de, que na época do julgamento, havia uma ascencio
de regimes de direita, assim como aconteceu na América do Sul, sob a falacia de que um
regime conservador necessariamente nio iria aceitar intervencdes e fiscaliza¢des nos pro-
cedimentos democréticos internos.

Por sua vez, o Europarlamento apresentou contrarrazdes no sentido de que o recurso
deveria ser inadmissivel, pois o ato que originou a investigacio pleiteada foi uma resolu-
¢do, e resolugdes nio seriam atos impugnaveis pelos artigos 263 combinado com o0 269 do
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia.

A recorrente aduz que a interpretacio estrita dos artigos mencionados no paragrafo
anterior ndo privam o Tribunal de Justica Europeu da analise desse ou de qualquer outro
caso que ocorra, pois a corte teria competéncia para julgar quaisquer casos, excetos os
envolvendo direitos humanos, que a competéncia é transferida para a Corte Europeia de
Direitos Humanos. Em outras palavras, o Tribunal Europeu teria uma competéncia resi-
dual, o que analogamente se pode comparar com a competéncia das justicas estaduais, no
Brasil.

Apresentada as razbes e contrarrazdes, a celeuma foi submetida a Grande Sec¢do do
Tribunal de Justi¢a Europeu, que considerou, a priori, o argumento hingaro de que a in-
terpretagio estrita dos mencionados artigos nio tolhem a competéncia desse 6rgio julga-
dor, portanto a matéria deveria sim ser analisada pela corte europeia.

Em suma, seria contradizente com os principios fundamentais do bloco regional
excluir uma questio democratica de apreciagio do supremo tribunal, por questées for-
mais, como a interpretacio da letra da lei de uma normativa. Tal decisio estd intimamen-
te ligada a uma interpretacio teleoldgica dos principios agremiadores europeus.

Este fendmeno trouxe consigo o fim do paradigma instaurado na Europa pds Segunda
Guerra Mundial centrado na ideia de uma democracia de massas redistributiva, capaz
de ser exportada pela globalizagdo, assegurando a todos os cidadéos, em qualquer par-
te do mundo, direitos sociais e culturais minimos. Este tipo de democracia, fundada no
papel do Estado como provedor de bens sociais minimos, tais como a satide, a educagéo e
protegdo social no trabalho, habitagéo e incapacitagéo, encontra-se em fase de profunda
reestruturagdo desde o inicio da crise. (CUNHA, 2015, p. 38)

Ainda, o sistema juridico da Unido Europeia, mesmo respeitando o direito positivo
nacional de cada Estado-membro, estabelece um sistema completo de vias de recurso e
processos, destinados a submeter as controvérsias ao Tribunal de Justica Europeu, sendo
extremamente prudente a admissibilidade do recurso. A questdo da raz&o fica a cargo do
julgamento de mérito.

Em segundo lugar, independente da matéria a ser discutida, a jurisprudéncia europeia
ja é pacifica em determinar que qualquer medida tomada por uma instituicio ou Estado-
-membro pode ser levada a apreciacio do Tribunal, independentemente da sua forma ou
natureza. O Parlamento Europeu também alegou que a resolugio impugnada era uma ato
de “meio” e ndo um ato “final”, o que seria incompativel com a andlise julgadora, o que foi
rechacado pelo Tribunal de Justica.
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A anilise nos parece acertada pelo seguinte raciocinio: ndo importa se é uma resolugio,
uma lei ou um decreto, o importante é o efeito pratico que isso causara nos cidaddos do
bloco regional, e a andlise a ser feita, que é semelhante a uma andlise constitucional no
direito interno, ¢ a instdncia competente para julgar a manuten¢io ou ndo da normativa.
Simplificando, serio 0 mesmo que dizer: Ndo importa se é uma medida proviséria ou uma
lei ordindria ou complementar, o que importa é se a normativa respeitou os mandamen-
tos constitucionais, por exemplo.

4. DA DECISAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA EUROPEU

Superada a questio de admissibilidade do recurso, o Tribunal Europeu determinou o
improvimento do mérito htingaro, afinal o Regimento do Parlamento Europeu é claro ao
fornecer a regra de contagem dos voto validos.

A insurgéncia hingara deveria ser através de uma proposta modificativa a normativa
do Parlamento, ndo havendo competéncia do érgio julgador, que tem sua principal funcio
em interpretar as normas, para alterar a legislacdo. Qualquer atitude nesse sentido pode-
ria ser considerada como desrespeito as divisdes montesquianas de poder.

Surgida, originalmente, para impor a liberdade e a seguranga individuais, a redugédo do
Estado pelo Direito conduziu a que a tripartigio se convertesse numa teoria das fungées
estatais e que cada poder corresponderia a uma fungdo estadual materialmente definida.
A fungdo legislativa traduzida pela forma como o Estado cria e modifica o ordenamento
juridico, mediante a edi¢io de normas gerais, abstratas e inovadoras; a fungdo jurisdi-
cional se destina a conservagio e a tutela do ordenamento juridico proferindo decisées
individuais e concretas, dedutiveis das normas gerais; e a fungéo executiva concretiza-se
quando o Estado realiza os seus objetivos (...) (PELICOLI, 2006, s.p.)

E platsivel que o (a) leitor (a) critique a omissio do Tribunal uma vez que o Conselho
usurpa as competéncias legislativas do Parlamento, contudo um desrespeito nio pode le-
gitimar outro, pois se assim fosse ndo haveria seguranca juridica minima e uma “guerra”
entre os poderes seria fomentada para que um sobrepujasse os demais, como de modera-
dor fosse.

O raciocinio do Tribunal foi l6gico e extremamente ligado aos conceitos positivistas e
de Wittigenstein (sentido da linguagem), do século XX, ao interpretar que o Regimento
do Parlamento Europeu define trés condutas para o sufragio dos representantes, e no caso
da escolha da terceira op¢do, que é a abstencio, a conduta nio sera considerada como um
voto vélido.

Veja que nio se discute se a defini¢io europeia de voto valido é a correta ou nio, mas
apenas que é a positivada pelas normativas e dessa forma deve ser respeitada. Outro pon-
to fundamental é explicar que as normas sio anteriores ao caso julgado, de forma que a
Hungria ja sabia da definicdo legal, tentando utilizar o recurso, impropriamente, como
forma de modificar a normativa, conforme dito alhures.

A mais alta instancia juridica europeia emitiu esta quinta-feira a deciséo num caso que
envolve a Hungria e a ativagdo do Art. 7°.
O Tribunal Europeu de Justica decidiu que o Parlamento Europeu estava no direito de
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iniciar procedimentos contra a Hungria devido a violagées do estado de direito.

O caso foi iniciado pela Hungria hd quase trés anos depois dos eurodeputados terem vo-
tado pela primeira vez o procedimento do Artigo 7°, que é utilizado para determinar se
um estado-membro violou os principios fundamentais do bloco.

Budapeste afirma que o voto no parlamento néo devia ser contado devido das abstengdes
de alguns eurodeputados néo terem sido levadas em conta na maioria de dois tergos ne-
cessdria para aprovar o voto.

O Tribunal Europeu de Justiga rejeita agora esta ideia.

O eurodeputado dos Verdes, Daniel Freund afirma que agora o procedimento do Artigo
7° deve ser levado a sério.

“O que isto mostra é que o Conselho tem que seguir este procedimento contra a Hun-
gria porque durante trés anos nada aconteceu. E do lado da Comissdo também existem
pressoes. Desde um de janeiro que tém uma nova ferramenta para proteger o estado de
direito, incluindo na Hungria, e que ainda ndo utilizaram. Chegou a altura de o fazer”,
defende o eurodeputado alemdo. (EURONEWS, 2021, s.p.)

Dessa forma o Tribunal de Justica decretou que a interpretagio feita pelo Europarla-
mento estd correta, e o Conselho da Unido Europeia deve proceder as investigacdes de
violagbes democréticas pelo governo da Hungria.

As custas foram atribuidas & Hungria, pois sucumbente e a Polonia, na medida de suas
atuagoes.

Segue a ementa do julgamento:

Ementa: «Recurso de anulagdo — Artigo 7.0, n.o 1, TUE — Resolugéo do Parlamento
Europeu sobre uma proposta solicitando ao Conselho da Unido Europeia que verifique a
existéncia de um risco manifesto de violagéo grave dos valores em que a Unido se funda
— Artigos 263.0 e 269.0 TFUE — Competéncia do Tribunal de Justica — Admissibi-
lidade do recurso — Ato impugndvel — Artigo 354.0 TFUE — Regras de cdlculo dos
votos no Parlamento — Regimento do Parlamento — Artigo 178.0, n.o 3 — Conceito
de “votos expressos” — Absteng¢ées — Principios da seguranga juridica, da igualdade de
tratamento, da democracia e da cooperagdio leal» (TRIBUNAL DE JUSTICA EUROPEU,
2021, s.p.)

5.CONCLUSOES

Pelo exposto, o centro da discussio levantou a questio da legitimidade da Resolug¢do
do Europarlamento, que foi adotada pelo Conselho da Unido Europeia, a interpretagio
normativa do conceito de “votos validos” e a prépria competéncia do Tribunal de Justica
Europeu, o tribunal supremo da Unido Europeia.

A argumentacio hingara baseou-se no fato de que o Regimento do Europarlemento
deveria ser interpretado de forma extensiva, o que impediria o quérum de um ter¢o para
elaborar a resolu¢io adotada pelo Conselho, com o propésito de investigar violacdes de-
mocraticas nas eleigbes nacionais da Hungria.

O Europarlamento foi incisivo ao defender a ndo contagem do votos de abstencio, afi-
nal seu regimento prevé essa hip6tese, de forma que a Hungria estaria tentando alcancar
uma modificagio legisativa por meio impréprio, além da alegacio de que o Tribunal de
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Justica Europeu néo teria competéncia para julgar resolugées, afinal ndo seriam atos fi-
nais, e entdo “ndo impugnaveis”.

A Polénia, que funcionou como interveniente, em nada contribuiu para a demanda,
seja processual ou materialmente, afinal apenas concordou com as argumentac¢des da
Hungria, demonstrando que sua intervencio era apenas uma forma de estreitar as rela-
¢bes publicas entre os paises, de forma direta, e proteger suas elei¢bes nacionais, de forma
indireta.

O Tribunal de Justica Europeu foi decisivo ao aplicar o entendimento de que indepen-
dentemente da natureza do ato, cabe sua andlise, o que deve interferir em divesas situa-
¢bes futuras, com uma interpretacio extensiva do conceito de “ato impugnavel”.

Ja no tocante ao mérito da legitimidade da resolugio, a Hungria foi sucumbente, afinal
o Regimento do Parlamento Europeu é expresso em definir que nio seriam computados
os votos de “abstencio” e a teleologia da norma é justamente que o europarlamentar po-
deré votar de forma afirmativa ou negativa, tendo seu voto computado, ou se abster, mas
sua conduta nio serd computada para fins de “votos vélidos”.

Assim, a Hungria e a Polénia foram condenadas as custas processuais, na medida de
suas atuagdes, além de terem o pedido de interpretacio extensiva de “votos validos” im-
procendente. Tal decisdo gerou a instauragio, pelo Conselho da Unido Europeia, de inves-
tigacdo sobre as eleicdes nacionais da Hungria, particularmente no tocante a propagandas
eleitorais e interferéncia na livre escolha, contudo ainda ndo ha conclusdo definitiva da
investigacao .

Ora, nio foi discutido nesse julgamento se a determinagio do Regimento é correta ou
nio, mas que a mesma é suficiente para determinar a contagem de votos, e qualquer mu-
danga deveria ser feita através de proposta legislativa do préprio Parlamento, sendo que a
atuagdo ativa, do Tribunal, nesse sentido, seria uma grave violagio da separa¢io montes-
quiana dos poderes.

Por fim, ao analisar os impactos de uma viola¢io nas competéncia dos poderes, hd uma
verdadeira ameaca a democracia e a integragio do bloco regional, afinal uma “competi¢io”
entre a institui¢des é fomentada e, inevitavelmente, um poder ir4 se tornar “moderador”
dos demais, o que é na esséncia necessario, contudo os demais nio o moderario, criando
um centro autoritario/ditatorial.
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A CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA DIANTE DA
DESCOLONIZA(;AO: O CASO TIMOR LESTE (PORTUGAL VS.
AUSTRALIA) E A PERDA DE UMA CHANCE

Tatiana Cardoso Squeff 8
Murilo Borges °
Augusto Guimaraes Carrijo 1°

Resumo: Em 1995, a Corte Internacional de Justica (CLJ) julgou o caso Timor Leste
(Portugal vs. Australia), entendendo que nio poderia analisar os méritos do caso a luz do
principio do Ouro Monetério. O ratione decidendi empregado pela CLJ foi restritivo, pois
rejeitou sua jurisdi¢io sobre o caso, mesmo quando existiam bases razoaveis para nio o
fazé-lo. Em especial, destaca-se que o mérito tratava sobre um tépico valioso ao Sul Global
e a descolonizagio, qual seja, o principio da autodeterminagio e seu gozo pelos “non-sel-
f-govering territories”, como o Timor, a época. Forte nisso, através da metodologia qua-
litativa exploratéria, a presente investigagio busca demonstrar como a CIJ perdeu uma
valiosa chance nesta instancia. Outrossim, inicialmente, sera discutida a histéria colonial
do Timor e, por dltimo, os argumentos dissidentes da referida decisio serdo analisados
para se compreender de qual maneira a C1J se utilizou de um formalismo para ndo decidir
a demanda.

Palavras-Chave: Autodeterminacio dos Povos. Corte Internacional de Justica. Descolo-
nizagio. Jurisdi¢io Internacional. Timor Leste.

INTRODUCAO

O tema da descolonizagdo ganhou forca em 1945 ao final da Segunda Guerra Mundial
quando da aprovag¢io da Carta das Nagdes Unidas, vez que dentro dos seus propdsitos
estava o “desenvolvimento de rela¢des amigaveis entre as na¢des, baseada no respeito ao
principio da autodeterminacio dos povos” (UN, 1945) **. Tratava-se da primeira vez que
tal principio era mencionado em um documento internacional 2, sendo, por isso, consi-
derado um divisor de 4guas no plano externo, pois, com ele, passou-se a promover a ne-
cessidade de os Estados, especialmente aqueles que ainda mantinham colénias no século
XX, ponderarem sobre a manutencio de outros povos sob administra¢io externa (BIAZI,
2015, p. 183). Afinal, naquela época, cerca de 750 milh&es de pessoas (quase um terco da
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populacio mundial) vivia em territérios colonizados.

Outrossim, pode-se dizer que tal principio nio vingou imediatamente. Isso, pois, ele
ainda era bastante limitado no que tange a quem poderia efetivamente usufruir do mes-
mo. Veja-se o caso de povos originarios, que nio podiam reivindicar seus territérios para
a construcio de Estados préprios distintos dos (futuros) Estados soberanos '3, ou mesmo
da impossibilidade de duas ou mais na¢des juntarem-se para a formacido de um tnico Es-
tado, haja vista a necessidade de manter-se as fronteiras estabelecidas antes da prépria
independéncia ' — isso sem contar a impossibilidade de algumas na¢des a imediatamente
escolherem seus representantes, pois consideradas ainda “incapazes” para tal *°, para citar
alguns exemplos (ANGHIE, 2005, p. 115; CASSESE, 1995, p. 42). E neste ultimo ponto é
que se insere o Timor Leste, haja vista que era considerado, de 1960 até 2002, um “non-self
governing territory” (UN, 2022; UNGA, 1960).

Este pais foi palco de uma série de coloniza¢des e ocupagbes ao longo de sua histéria 6,
0 que o torna um caso peculiar para fins de estudo a luz da pauta descolonizag¢io e da auto-
determinagio. Notadamente no que tange ao escopo deste texto, cujo objetivo é debater o
papel da Corte Internacional de Justica (C1J) diante da descolonizagio, importa relembrar
que o Timor Leste foi colonizado por Portugal ainda no século XVI e que o seu territério
fora ocupado por Japoneses durante a Segunda Guerra Mundial, em que pese a tentativa
australiana de impedir que isso ocorresse (CLJ, 1995, p. 4). Com o término do conflito,
os portugueses retornaram a ilha, muito embora estivessem submetidos a “Nova Ordem
Global” instaurada pelo advento das Na¢bes Unidas que pugnava pela autodeterminagio
dos povos, como citado supra, mas com a qual inicialmente discordavam (CLJ, 1995, p. 5).

Fruto das movimentag¢ées que ocorriam na Assembleia Geral 7 para fins de implemen-
tar o principio da autodeterminag¢io no plano internacional '® a partir da década de 1960,
assim como da politica adotada por Portugal para os seus territérios na Africa apés a Car-
nation Revolution de abril de 1974 (CILJ, 1995, p. 10-12), o Timor Leste comecou a tentar
trilhar o caminho para a sua independéncia. Ocorre que esta inten¢io, ja marcada por uma
série de violéncias entre os potenciais lideres (C1J, 1995, p. 13-14), foi interrompida pela
invasio da Indonésia em 7 de dezembro de 1975 (C1J, 1995, p. 16) — pais que deste o final
da Segunda Guerra Mundial j4 havia incorporado ao seu territério a fragio oeste da ilha,
que anteriormente era dos Paises Baixos (CLJ, 1995, p. 4). Os portugueses deixaram o pais
no dia seguinte (CLJ, 1995, p. 16).

As Nag¢bes Unidas repugnaram a ocupagio efetiva levada a cabo pela Indonésia em ter-
ritério timorense, tendo sido essa conduta alvo de rechago por parte do Conselho de Se-
guranca (UNSC, 1975; UNSC, 1976) e da Assembleia Geral (UNGA, 1975; UNGA, 1977;
UNGA 1978). Contudo, essa ocupagio s6 findou em outubro de 1999, quando, finalmen-
te, apés uma vota¢io promovida com a ajuda das Na¢des Unidas, o povo timorense do
Leste escolheu se tornar independente da Indonésia (ROURKE, 2019) *°. Ocorre que, em
meio a essa nova ocupagio de seu territério e mesmo diante de diversos documentos in-
ternacionais que sedimentavam ainda mais o principio da autodeterminacio dos povos,
o Timor Leste ainda teve o acesso e uso soberano aos seus recursos naturais restringidos
em virtude de um acordo firmado por Indonésia e Australia em 1971 e 1972, chamado
de Timor Gap Treaty, o qual delimitava a plataforma continental e o aproveitamento dos
recursos marinhos entre ambos (CLJ, 1995, p. 29).

E justamente sobre esse tratado é que a CLJ foi acionada por Portugal em face da Aus-
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tralia. Sua intencio era proteger os interesses dos timorenses sobre uma regiio rica em
hidrocarbonetos, fundado no fato de ser a ‘autoridade administradora’ do territério. To-
davia, a C1J decidiu pela inadmissibilidade da a¢o, recusando-se de exercer jurisdi¢io so-
bre o tema em virtude do principio do ouro monetario, o qual preconiza que se a discussdo
sobre uma questio legal surtir efeito sobre terceiro que nio tenha consentido em ser parte
da contenda — no caso, a Indonésia — a Corte deveria rechacar a causa (CLJ, 1954, p. 19). A
partir disso é que se problematiza o tema no presente texto, questionando se a Corte agira
tal como os pressupostos de descolonizagio existentes no plano internacional, sugerindo,
como hipétese, que ela teria perdido uma grande oportunidade para debrugar-se sobre
essa pauta, ainda em 1995.

Para tanto, explica-se, inicialmente, a a¢io promovida por Portugal, os pontos questio-
nados pelo pais e os argumentos da Corte para rechagar a ago, para que, posteriormente,
ressalte-se os votos dissidentes dos juizes Skubiszewski e Weremantry, os quais pugna-
vam pela necessidade de a CLJ ter debatido o caso, a0 menos em alguns pontos, em prol
do povo timorense do Leste. Para este fim, nesta pesquisa desenvolvida desde as técnicas
bibliografica e documental de procedimento, adotou-se o método dedutivo de abordagem
e o modelo descritivo-analitico quanto a andlise dos objetivos.

11 De igual modo, o artigo 55 da Carta, aponta para a necessidade de os Estados respeitarem o citado
principio em suas relacdes para fins de “criar condi¢des de estabilidade e bem-estar, necessérias as rela-
¢Bes pacificas e amistosas” (UN, 1945).

12 Segundo Biazi (2015, p. 183), o principio ji existia desde meados do século XX, tendo sido “procla-
mado inicialmente tanto pelo presidente Wilson quanto pelo lider da Revolugéo Russa, Lénin, [em que pese o
mesmo ndo ter passado] [...] de um slogan, de um postulado poiitico [naquele momento]. [Por isso], o princi-
pio acabou néo sendo incorporado na Carta da Liga das Nagées.” Em sentido semelhante, explica Malcolm N.
Shaw (1997, p. 479-480) “[....] founded upon the concepts of nationality and democracy current in nineteen-
th-century Europe, self-determination manifested itself after the First World War both in the context of the
minority protection regime established by the peace treaties and with regard to the mandates system created
at the same time. It was not at that time accepted as a free-standing legal principle”.

13 Da impossibilidade de secessio é que advém a critica das Abordagens Quatro-Mundistas de Direito
Internacional. Cf. FUKURAI, 2018.

14 Trata-se da afirmacio do principio ‘uti possidetis iuris’.

15 Refere-se, aqui, ainda aquelas na¢des que eram administradas por outros paises, por meio de man-
dato (regime instituido no 4mbito da Liga das Nagdes para — teoricamente — preparar uma nagio a
independéncia, substituido pelo sistema de mandato no plano das Na¢ées Unidas). Para uma critica a
este modelo, considerando-o ainda colonialista. Cf. ANGHIE, 2005, p. 115-195.

16 Isso sem contar que o Timor Leste também foi “alvo” de uma por¢io de a¢des tomadas pelas pro-
prias Nagdes Unidas — estas especificamente voltadas & permitir que o mesmo pudesse se autogerir (ou
melhor, se autodeterminar). Frisa-se, em especial, a UNAMET - United Nations Mission in East Timor
(1999) e a UNTAET - United Nations Transitional Administration in East Timor, que geriu o territdrio/nagéo
(1992-2002), quando finalmente se tornou um pais independente e se juntou as Nagoes Unidas, como seu 191
membro, em que pese ainda tenha recebido missées posteriores, como a UNMISET - United Nations Mission
of Support in East Timor (2002-2005), e a UNDAF - United Nations Development Assistance Framework
(2015-2019).
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17 Cassese (1995, p. 68) lembra que a relutdncia e mesmo oposi¢io de paises ocidentais (como Portugal)
em relacio ao tema da autodeterminacio de antigas colonias, é que se preferiu lancar os debates no
ambito da Assembleia Geral em detrimento de adotar-se um tratado. Nas suas palavras, “[t]he best way
they saw of achieving their political aims was in the laying down of political standards couched in legal
terminology and enriched in General Assembly Resolutions (...).

18 Em geral, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas comecou a se debrugar sobre o tema na década de
1960, em especial a partir da adogio da Resolugdo 1514 de 1960 (“Declaragio sobre a Concessio da
Independéncia aos Paises e Povos Coloniais”), proclamando a necessidade de os ‘paises trazerem um
fim rapido e incondicional ao colonialismo em todas as suas formas e manifesta¢des’, a qual, inclusive,
serviu de base para a inclusdo, em 1966, do principio da autodeterminac¢io tanto no art. 1 do Pacto
Internacional de direitos civis e politicos, como no art. 1 do Pacto Internacional de direitos econémicos,
sociais e culturais.

19 Foram 78,5% de votos a favor da independéncia, em detrimento de maior autonomia ainda enquan-
to um dos 27 estados da Indonésia.

1. DA INVESAO DA INDONESIA AO APELO JUDICIAL DE PORTUGAL: das dis-
cussdes envolvendo o Timor Gap Treaty perante a CIJ a sua decisio formalista

De imediato, insta destacar que o territério denominado como “Timor” é parte das
ilhas orientais de Sunda Menor, que sempre foram as regiées mais pobres do arquipélago
da Indonésia. Sua pobreza devia-se ao solo pobre e ao clima irregular. O seu tinico produto
de valor era a madeira de sindalo, razio pela qual esse territério foi alvo de diferentes
disputas, sobretudo, pela busca de explora¢io comercial (SALGADO, 20086, p. 83). Logo,
aproximadamente no ano de 1512, com a finalidade de explorar o comércio de madeira do
sandalo, Portugal chegou ao Timor Leste. Contudo, Holanda também passou a buscar a
exploracdo da madeira sdndalo, o que ocasionou o primeiro conflito, entre Portugal e Ho-
landa, posto que cada um buscava estender sua influéncia na ilha (JARDINE, 1999, p. 18).

No inicio do século XVIII, Portugal estabeleceu uma administracio permanente no Ti-
mor e somente em 1913 é que foi feita a divisdo formal de Timor: a parte oeste do Timor
passou a ser da Holanda ao passo que a parte leste ficou sob o dominio de Portugal (WE-
ATHERBEE, 1966, p. 684). Nio obstante, em 1949, o Timor Ocidental ganhou indepen-
déncia da Holanda e tornou-se territério da Indonésia. Isso significa dizer que, enquanto
o Timor Ocidental era territério da Indonésia, o Timor Leste permaneceu sendo colénia
portuguesa até o ano de 1970 e ap6s a Revolugio dos Cravos de 1974, Portugal ofereceu
as suas colonias a possibilidade de exercerem seus direitos de autodeterminagio. Para isso,
ofereceu as seguintes possibilidades: continuar sendo associado a Portugal, tornar-se in-
dependente ou parte da Indonésia (JARDINE, 1999, p. 5).

Embora o anseio da maioria populacional fosse a independéncia do Timor Leste, sur-
giram diferentes conflitos relacionados a sua obtencio. Especificamente, os membros da
Unido Democrética de Timor (UDT) - partido politico que surgiu ap6s o golpe de Estado
em Portugal - se reuniram com Oficiais da Indonésia em Jakarta no ano de 1975 e perce-
beram que a Indonésia ndo iria permitir a independéncia do Timor Leste (PUREZA, 2003,
p. 531).

De todo modo, a Republica Democrética do Timor Leste declarou sua independéncia
naquele mesmo ano, visando rechacar toda as ameacas iminentes da Indonésia. A decla-
ra¢do de independéncia possuia uma estratégia especifica, pois acreditavam que com a
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sua declaragio obteriam a prote¢io internacional dos demais Estados. Contudo, nio foi o
que ocorreu, pois apenas as ex-colénias portuguesas na Africa reconheceram de imediato
aindependéncia do referido pais (JARDINE, 1999, p. 29).

A questio que permanecera foi a seguinte: por que os Estados ocidentais do Timor ndo
reconheceram de imediato a independéncia do Timor Leste? A resposta é simples: ambos
possuiam conhecimento do plano de invasdo da Indonésia e, entdo, permaneceram em
siléncio para nio participarem do conflito que estaria por vir (JARDINE, 1999, p. 7). Este
iniciou-se em 07 de dezembro de 1975, momento no qual a Indonésia invadiu o Timor
Leste, anexando-o a seu pais e passando a domind-lo a vigésima sétima provincia da In-
donésia. No ponto, importante frisar que Portugal continuou a exercer o poder adminis-
trativo do territério, visto que a Organizacgio das Na¢des Unidas (ONU) nio reconheceu
a referida anexagio, bem como néo considerou que o Timor Leste havia passado por um
processo de descoloniza¢io (JARDINE, 1999, p. 35; NEVINS, 2002, p. 626).

De acordo com a ONU, a administragio estabelecida pela Indonésia era, sob o ponto
de vista das normas de Direito Internacional, ilegal. Ndo s6 porque o art. 4(2) da Carta da
ONU pugna pela proibicio do uso da for¢a (UN, 1945), mas também em fungio do Timor
Leste ser considerado a época um non-self-governing territory (territério ndo auténomo)
sob administracio de jure de Portugal, razdo pela qual foi mantido inscrito na agenda do
antigo Comité de Descoloniza¢io e da Assembleia Geral (CHAWLA, 2001, p. 1).

Todavia, varias poténcias ocidentais eram conviventes com as atrocidades que ocor-
riam em Timor Leste, sendo os Estados Unidos da América (EUA) o maior exemplo, visto
que forneciam 90% do armamento utilizado pelos militares da Indonésia no ato da in-
vasdo (JARDINE, 1999, p. 53). De outro lado, o Reino Unido oferecia treinamento aos
militares da Indonésia e avides de ataque para o Estado, bem como se absteve de votar nas
resolugdes aprovadas pela Assembleia Geral da ONU ?°, sobre a questio, no periodo de
1975 a 1982 (NEVINS, 2002, p. 42).

Destaca-se que a Australia foi o Gnico pais que reconheceu expressamente a soberania
da Indonésia sobre o Timor Leste, muito em funco do seu interesse no acesso ao Estrei-
to de Timor. Em 1989, a Austrélia e a Indonésia assinaram o Timor Gap Treaty (Tratado
do Estreito de Timor) 2! , que demarcava os limites para exploracio de dleo e gas (WED-
GWOOD, 2001, p. 1). Essa situa¢io mostrou-se ainda mais grave, pois mesmo a ONU
considerando ilegal a anexacio feita pela Indonésia, a prépria sociedade internacional nio
se posicionou contra o Governo deste pais.

Nesse ponto, Portugal ingressou com uma agio contra a Austrélia perante a CLJ em
fevereiro de 1991 enquanto Estado Administrador. Em sintese, a discussio levantada
por Portugal na CLJ se referia ao papel da Australia no Estreito de Timor e como este ato
constituia uma violagio a soberania do Timor Leste. Para fortalecer sua argumentacio,
Portugal relembrou a CLJ que os direitos que a Australia (alegadamente) violou ao criar,
em 1989, uma Zona de Cooperagio Maritima na regido com a Indonésia, ou seja, o direito
de autodeterminac¢io do povo timorense e a obrigacio de respeitar os deveres e poderes
de Portugal como administradora da regifo, tinham caracteristica erga omnes e que, por-
tanto, Portugal poderia exigir, individualmente, que os respeitasse (CLJ, 1991, p. 4-30).

Mais detalhadamente, Portugal destacou que a Australia violou as disposi¢des das Re-
solugdes aprovadas pela Assembleia Geral da ONU relativas 4 autodeterminagio outrora
citadas, visto que estas poderiam ser lidas como impondo aos Estados a obriga¢io de nio
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reconhecer qualquer autoridade por parte da Indonésia sobre Timor Leste e, no que diz
respeito a este dltimo, de lidar apenas com Portugal. Ou seja, Portugal sustentava que es-
sas resolugdes constituiriam “givens” (na traducéo, seriam como ‘fatos postos’) sobre cujo
contetdo a C1J nio teria que decidir ou mesmo ponderar (CIJ, 1991, p. 51-60).

A Australia, por sua vez, alegou que nio havia nenhuma ‘disputa’ % entre ela e Portu-
gal. Para o Governo australiano, o caso apresentado por Portugal estava artificialmente
limitado & questio da legalidade da conduta da Austrélia e que o verdadeiro réu seria a
Indonésia — e ndo a Austrélia —, observando que Portugal e ela prépria haviam aceitado a
jurisdi¢do compulséria da Corte sob o artigo 36(2) do Estatuto da C1J, mas que a Indoné-
sia ndo havia aceitado (C1J, 1992, p. 12-20).

De igual modo, a Austrdlia argumentou que a CIJ ndo poderia atuar se, para tanto,
fosse obrigada a decidir sobre a legalidade da entrada e da presenca continua da Indonésia
em Timor Leste, sobre a validade do citado tratado firmado em 1989 entre ela e a Indo-
nésia ou sobre os direitos e obrigacdes que a Indonésia detém em funcio deste convénio,
mesmo que a Corte nio tivesse que ponderar sobre a sua validade (CLJ, 1992, p. 31-58).
Em apoio a seu argumento, a Australia se referiu ao precedente Monetary Gold Removed
from in Rome in 1943 (Italy v. France, United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland
and United States of America) ®, que se tratava de uma discussio semelhante ao Timor Gap
Treaty.

Frente a esses argumentos, a CIJ proferiu sua sentenca em 30 de junho de 1995, en-
tendendo que carecia de jurisdi¢io, uma vez que apenas a Australia havia reconhecido a
competéncia da Corte, e, para ela, o que efetivamente importava no caso eram as agoes da
Indonésia (C1J, 1995, p. 20). Assim, se a Indonésia nio pudesse estar presente, conside-
rando que os direitos e obrigacdes desta constituiriam o préprio objeto de tal julgamento,
a Corte ndo poderia atuar apenas diante da Australia sobre o tema sob pena de ponderar
sobre direito/a¢do de terceiro sem o seu consentimento — o que seria ilegal, tal como apon-
ta o Monetary Gold principle (ou principio do ouro monetario), segundo o qual “the Court
can only exercise jurisdiction over a State with its consent” (C1J, 1995, para. 34).

Ao final, consequentemente, a CLJ destacou que o territério de Timor Leste perma-
neceu um territ6rio ndo-auténomo e que seu povo tinha o direito 4 autodeterminagio;
porém, em funcio do referido principio, teceu que ela necessariamente teria que decidir
primeiro sobre a legalidade da conduta da Indonésia e, em virtude da falta do seu consen-
timento, isso ndo seria possivel. Por isso, ela considerou que nio possuia jurisdi¢io para
decidir o caso contra a Australia, nio debatendo nem as outras obje¢ées australianas.

Outrossim, a Corte afirmou que as resolu¢des sobre autodetermina¢io nio podiam ser
consideradas como “givens” passiveis de constituir uma base suficiente para determinar a
existéncia de uma disputa entre as partes e, logo, permitir-lhe analisar o caso (CLJ, 1995,
p- 17). Nesse ponto, considera-se que a Corte perdera uma oportunidade importante para
ponderar sobre as resolugdes atinentes & autodeterminacio dos povos, afirmando que as
mesmas poderiam, sim, ensejar uma disputa. Veja-se que, no presente caso, se de acordo
com Portugal existia uma violagdo por parte da Austrélia por esta ter firmado um acordo
que desconsiderava a autodeterminacio do povo timorense; para a Austrdlia, as resolu-
¢6es ndo imporiam uma obrigacdo de abstenc¢io, de modo que ter-se-ia a existéncia de um
ponto legal em disputa.

Néo s6 isso, quando a Corte concluiu que ela ndo podia decidir sobre as reivindicagbes
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de Portugal quanto ao mérito especificamente relativo a Australia (a qual, inclusive, nio
guarda uma relagio direta com a invasio da Indonésia), considera-se que ela também per-
dera uma grande oportunidade para reafirmar o contetido erga omnes de tal direito, assim
como a necessidade de os paises respeitarem o seu conteudo, isto é, de que nio seria ad-
missivel ainda falar-se em povos ndo auténomos no Pés-Guerra Fria e, logo, ter terceiros
determinando o destino de recursos naturais de uma nagio, especialmente considerando
todo o movimento de introdu¢io da Nova Ordem Econémica Internacional (NOEI) havi-
do nas décadas de 1960 e 1970 (TRINDADE, 1984).

Desta feita, verifica-se que a CLJ optou por uma decisio de carater formalista, empre-
gando uma interpretagio do principio do ouro monetério desproporcional ao seu dever
judicial de decidir 24, para que nio adentrasse nas discussdes fundamentais sobre o passa-
do do Timor Leste, e a grave e sucessiva viola¢io de direitos que o povo deste territério so-
frera. Conforme pontua o Juiz Weeramantry em sua opinido dissidente, todos elementos
necessarios para a Corte entreter os méritos do pedido de Portugal, sem precisar adjudicar
nada contra a Indonésia, estavam presentes (CIJ, 1995b, p. 153).

Isso, pois, a luz de todos os fatos apresentados, ndo seria necessario para a Corte aden-
trar uma discussio relativa a legalidade das a¢des da Indonésia ou de sua presenca no
Timor Leste. Ao considerar-se o Timor como um territério ndo autdbnomo, a Australia
possuia um dever, erga singulum %, de reconhecer seu direito 4 autodeterminago e a so-
berania permanente sobre seus recursos naturais, independentemente de qualquer de-
terminacio judicial em relagio a terceira-parte ausente, e sem que seus interesses legais
constituissem o subject-matter do pedido %.

Nesse ponto, nio sé destaca-se a decisdo de Weeramantry, senio também a de Skubis-
zewski, os quais, em suas dissidéncias, parecem perceber a relevincia do caso no tocante
a autodeterminacio e como a CIJ perdera uma oportunidade de agir em prol do citado
principio, que é a base normativa da descolonizagio na ordem juridica internacional.

2. E OS DIREITOS DO TIMOR LESTE? As Opiniées Dissidentes dos Juizes Sku-
biszewski e Weeramantry

Embora a maioria dos juizes que compde a Corte tenha decidido por rejeitar sua ju-
risdi¢cdo sobre o caso a luz do principio do ouro monetério, dois juizes em suas opinides
dissidentes discordaram das conclusées atingidas e anexaram opinides dissidentes ao jul-
gamento nas quais discorreram, inclusive, sobre os méritos do caso e, por consequéncia,
sobre os direitos do povo timorense e sobre a necessidade de se atingir a plena descoloni-
zagdo no plano internacional, os quais a decisio principal pareceu querer desconsiderar.

Referenciando a postura assumida pelo Juiz Jessup no caso South West Africa de 1966,
quando este também contrariou o entendimento da maioria quanto 4 competéncia da
Corte e “[considerou seu] dever juridico examinar os problemas legais [naquele] caso (CLJ,
1966, p. 325 — tradugio nossa)”, o Juiz Weeramantry, aqui, entendeu similarmente que
seu dever o compelia a enderecar as questdes substantivas do caso. Nesse sentido, ele
divide sua andlise dos méritos em duas partes.

A primeira, focada na interpretacio dos direitos do Timor Leste atrelados ao principio
da autodeterminagio, e a segunda, nos correspondentes deveres que surgem deste direito
e deveriam ter sido cumpridos pela Austrélia. Para compreender as conclusées de Weera-
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mantry, é imprescindivel que seja destacado a importancia empregada por ele ao fato de o
principio representar uma obrigacio erga omnes ?’, entendimento este, inclusive, compar-
tilhado pela maioria na decisdo principal (C1J, 1995, p. 102) %. A importancia desta pre-
missa possui uma natureza multipla em relagdo ao caso como um todo, no entanto, para
a presente discussio relativa aos méritos, basta que se ressalte as consequéncias de uma
obrigacio erga omnes no que tangem seus efeitos materiais perante todos os membros da
comunidade internacional. Ou seja, o fato de cada Estado, singularmente %, estar obriga-
do, e interessado, em cumprir e proteger esta obrigacdo, incluindo o Estado Australiano
no caso em tela.

Ora, sendo a Austrélia vinculada a essa obrigacio erga omnes, resta saber, juridica-
mente, quais sio os direitos gozados pelo Timor Leste que emanam desta. Embora te-
nha concedido a existéncia do principio da autodeterminagio no direito internacional, a
Australia avangou uma interpretacio restritiva deste (CLJ, 1995b, p. 193-194; 200; 209),
parcialmente reminiscente dos tempos de Sir Percy Spender, quando a delega¢io Austra-
liana figurava entre aquelas resistentes ao desenvolvimento do principio no dmbito das
Nag¢bes Unidas por volta de 1950 *. Seu posicionamento foi de que nio existiam bases
independentes de um dever de ndo-reconhecimento que preveniria a conclusdo do Timor
Gap Treaty, e que, ao conclui-lo, ela ndo havia impedido nenhum ato de autodeterminagio
do povo do Timor Leste que poderia resultar destas negociagées, incluindo futuros atos de
autodeterminacdo (CI1J, 1995b, p. 194).

Ademais, durante as audiéncias, a Australia argumentou que nio existiria na Carta da
ONU nenhuma obrigagio expressa vinculando os Estados individualmente a promover
a autodeterminacio em relagio a territérios sobre os quais eles nio possuiam controle
individual (CLJ, 1995b, p. 194). Em contrapartida, o Juiz Weeramantry elucida que as
posicbes Australianas nio convergiam com o estado do direito internacional a época. Isso
pois, inicialmente, o principio recebia confirmacio de todas as fontes do direito interna-
cional, e em adicio, existiria um link inseparével entre o principal propédsito das Na¢des
Unidas e o conceito de autodeterminagio (C1J, 1995b, p. 194-195), conforme, inclusive, o
positivado principalmente pelo artigo 55 e pelo artigo 56 da Carta da ONU que exprimem
o compromisso explicito de que todos Estados-Membros “take joint and separate action in
co-operation with the Organization for the achievement of the purposes set forth in Article 55”
(UN, 1945).

Em suporte a posigdo central assumida pelo principio, Weeramantry menciona ain-
da declara¢des marcantes das Na¢des Unidas que contribuiram para o fortalecimento do
principio, como a Resolugio 1514 (XV) de 1960 da Assembleia Geral, conhecida como The
Declaration on the Granting of Independence to Colonial Countries and Peoples. Essas, soma-
das aos dois Pactos Internacionais de 1966, contribuiam para evidenciar o aceite universal
do principio. Face a isso, Weeramantry contesta como, a luz do contetdo e do espirito do
direito discutido, poderiam as alegacdes australianas prevalecerem:

On the one hand, there is an interpretation of this right which claims that it is not viola-
ted in the absence of violation of an express provision of a United Nations resolution. It is
pointed out, in this connection, that there are no United Nations resolutions prohibiting
or criticizing the recognition of East Timor as a province of Indonesia. On the other hand,
it is argued that being party to an agreement which recognizes the incorporation of a
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non-self-governing territory in another State and deals with the principal non-renewab-
le asset of a people admittedly entitled to self-determination, before they have exercised
their right to self-detemination, and without their consent, does in fact constitute such a
violation. The history of the right, and of its development and universal acceptance make
it clear that the second interpretation is more in consonance with the content and spirit
of the right than the first (C1J, 1995b, p. 197).

Assim, a prépria entrada no Timor Gap Treaty violaria o principio da autodetermina-
¢do, independentemente de qualquer reagio (ou falta de reagio) 3! politica internacional
relativa a conclusdo do acordo entre Indonésia e Australia. Isso fica mais evidente quando
0 Juiz Weeramantry introduz o principio da soberania permanente sobre recursos natu-
rais. Esta soberania sobre os recursos naturais, a qual advém dos debates da NOEI, como
ja referido, seria um componente essencial para a completa soberania de qualquer povo, e
logo, também seria sua garantia para aqueles non-self-governing people até que estes atin-
gissem a autodeterminacio (CLJ, 1995b, p. 197-198). Ora, qualquer a¢do anterior ao exer-
cicio desta autodeterminacio, que poderia privar um povo do direito de usufruir de seus
recursos naturais, infringiria seu direito a autodeterminacgio, e a sua futura soberania,
caso sua escolha fosse realmente por total e independente soberania (CLJ, 1995b, p. 198).

Conforme a Resolu¢io 1803 (XVII) da Assembléia Geral, esse direito é descrito como
“the inalienable right of all States freely to dispose of their natural wealth and resources in accor-
dance with their national interests” e a exploragdio, o desenvolvimento e a disposigdo destes recur-
sos “should be in conformity with the rules and conditions which the peoples and nations freely
consider to be necessary or desirable with regard to the authorization, restriction or prohibition
of such activities” (UN, 1962). Logo, o Tratado, na medida em que lida com os recursos do
povo do Timor Leste antes de atingirem a autodeterminacio estaria em clara violagio
deste principio.

Estando em violagdo ao principio da soberania sobre os recursos naturais, entio, es-
taria também em violagdo ao principio da autodeterminagio, afinal a autodeterminagio
incluiria, por sua prépria definicio, este direito & soberania sobre os recursos naturais.
Qualquer ato que lidasse com estes recursos, e que nio fosse realizado pelo povo do Timor
Leste, violaria o principio (C1J, 1995b, p. 200).

Nesse sentido, a conclusio légica seria de que existiria uma inconsisténcia entre a posi-
¢do declarada da Austrélia — de que ndo houve violagio ao principio da autodeterminacio
~ e suas agdes. A luz da tentativa Australiana de argumentar que o reconhecimento da
soberania da Indonésia sobre o Timor Leste ndo envolvia o ndo reconhecimento deste
enquanto um non-self-governing territory, ou entdo, nio nega-los-ia o direito a autodeter-
minagio, o Juiz Weeramantry confessou ter “some difficulty in understanding these positions
(C1J,1995b, p. 201)”. Para ele, o posicionamento Australiano ignorava as diferencas entre
a autoridade exercida por Portugal e aquela exercida pela Indonésia 2.

Portanto, se conforme elucidado acima, autodeterminag¢io é um direito oponivel erga
omnes, e assim, um direito oponivel 4 Australia, e se a acio Australiana de entrar no tra-
tado é incompativel com esse direito, entio, logo, as agées individuais da Australia nio pa-
receriam estar em conformidade com as obrigacdes que deve ao Timor Leste sob o direito
internacional. Com efeito, Weeramantry parte para a andlise dos deveres australianos que
emanam do direito de Timor Leste.
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Na segunda parte de sua andlise dos méritos, Weeramantry pontua que “a right wi-
thout a corresponding duty is no right at all” e que argumentar diversamente seria “to empty
the right of its essential content and, thereby, to contradict the existence of the right itself (CLJ,
1995b, p. 209)”. Nesse sentido, o juiz, fazendo uma alusio a obra de Dworkin (1977),
afirma que se for para levarmos direitos & sério, nio poder-se-ia ignorar os principios nos
quais eles sdo baseados. Assim, se o direito & autodeterminacio fosse levado a sério, a
atencio deveria estar nos seus principios ordenadores, ndo na ‘itemiza¢do’ de incidentes
especificos de direcio e proibicio que, por mais que uteis, nio sdo uma afirmacgio comple-
ta dos deveres que surgem do direito (C1J, 1995b, p. 211).

Para ele, existe uma dissonancia ao se reconhecer a existéncia do direito, mas nio das
obrigacées que dele nascem. No caso em questio, o ato de se tornar parte do Timor Gap
Treaty seria incompativel com o reconhecimento do, e o respeito ao, principio dos direitos
do Timor Leste 4 autodeterminacio e a soberania permanente sobre os recursos naturais,
ao passo em que o Tratado, inter alia, reconhecia o Timor como uma provincia da Indoné-
sia; lidava com o0s seus recursos naturais nido-renovaveis; nio mencionava os direitos dos
povos timorenses; e estabelecia um periodo inicial de operagio de 40 anos, que poderia
exaurir estes recursos antes mesmo de serem aproveitados pelo Timor.

Portanto, por mais que a Australia verbalize seu entendimento de que o Timor Leste
goze do direito de autodeterminacio, suas a¢des teriam sido incompativeis com a subs-
tancia deste direito, e com as obriga¢des — incluindo a de se efetivar a descolonizag¢io no
plano internacional (e de onde deriva, alias, a impossibilidade de neocolonizagio 33, tal
como poder-se-ia classificar a conduta australiana) — que emanam deste. Obrigagées estas
que vinculam a sociedade internacional, e, é claro, a prépria Australia.

Krzysztof Skubiszewski, juiz polonés que serviu a CIJ entre 1994 e 1997, proferiu um
voto bastante interessante no que tange os direitos do povo timorense do leste. Isso, pois,
para ele, a Corte deveria ter ao menos debatido o primeiro pleading portugués, que de-
mandava, em primeiro lugar, que se declarasse o direito de autodeterminacio do povo
timorense, incluindo sob seus recursos naturais, e, em segundo lugar, que se reconhecesse
que os deveres, poderes e direitos portugueses, enquanto autoridade administradora do
territério, seriam oponiveis 4 Australia (C1J, 1995¢, para. 49).

Na sua visio, a Corte ndo poderia ter rechacado sua jurisdi¢io neste ponto com base no
principio do ouro monetério, pois o caso nio diz respeito a um interesse legal da Indonésia
que estaria sendo debatido sem o seu consentimento, mas, sim, ao Direito das Nagées
Unidas (CLJ, 1995c¢, para. 62). Para ele, na medida em que a Organizacgio considera a in-
vasio e ocupagio deste pais ilegal, pois contraria a caracteristica erga omnes e cogente que
o principio da autodeterminagio apresenta (C1J, 1995c, para. 78;79; 135), tudo que deri-
vasse ou contribuisse para a sua sustentacio deveria ser rechacado. Logo, a Austrélia ndo
seria o pais “equivocado” contra o qual Portugal ingressou com a agio (CLJ, 1995c, para.
68), pois ela (ou mesmo qualquer outro Estado (C1J, 1995c¢, para. 78)), estaria agindo con-
tra o Direito da ONU em reconhecer a ocupag¢io da Indonésia, assim como ao assinar um
tratado que implicasse diretamente contra os interesses timorenses a autodeterminagio
(que incluem a soberania sobre os recursos naturais) (C1J, 1995c¢, para. 70; 73; 75; 80; 95).

Noutros termos, considerando que o que teria sido violado seria o Direito da ONU, a
C1J teria jurisdi¢io para (re)afirmar que o povo timorense teria direito a autodetermina-
¢d0 e, por isso, Portugal, enquanto autoridade administradora, poderia sim pleitear em
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nome dos interesses do Timor Leste (CLJ, 1995¢, para. 100; 102). Nio apenas isso, que a
Corte seria competente para ponderar sobre os atos (unilaterais) australianos referentes
a conclusio do citado tratado. Para Skubiszewski, a Australia teria cometido um wrong-
ful act ao concluir um tratado com uma parte nio autorizada para fazé-lo, especialmente
diante das resolugdes da Assembléia Geral e do Conselho de Seguranca que demandavam
o reconhecimento da autodeterminagio timorense (CLJ, 1995c, para. 96; 124). No ponto,
0juiz aponta que o fato de Austrdlia ter concluido o tratado seria uma prova de que elanio
estaria reconhecendo tal direito, tal como alegou (C1J, 1995¢, para. 117-118).

Nessa toada, consoante o préprio magistrado, “the case created an opportunity for asses-
sing the activities of a Member State of the United Nations in light of the Charter”, em especial,
diante do direito cogente de autodeterminagio (CIJ, 1995c¢, para. 158). Ja no que tange
a afirmacio de Skubiszewski que o ato portugués de questionar a conduta australiana
em nome dos timorenses seria uma conduta que atestaria a “negation of selfishness” (C1J,
1995c, para. 162), entende-se, por outra banda, que esta também foi uma oportunidade
perdida de se discorrer sobre a necessidade de findar-se com as colénias e modelos deri-
vados na atualidade, sendo esta frase bastante “ingénua” especialmente quando o préprio
juiz tece que as partes ‘presented [the Court] with little or no evidence of what actual wishes of
[East Timor’s] people were”, em momento anterior (CLJ, 1995c¢, para. 52).

CONCLUSAO: todos por si e ninguém pelo Timor Leste

A Corte Internacional de Justica teve em suas mios uma grande oportunidade, ainda
na década de 1990, de tecer importantes dictums sobre descolonizagio e autodetermi-
nagdo, no caso promovido por Portugal contra a Austrdlia. Isso, pois, a Corte poderia ter
apreciado ao menos o pleading n. 1 portugués, tecendo importantes considera¢des indi-
retas sobre a neocolonizac¢éo levada a cabo pela Indonésia em pleno século XX, ja sob os
auspicios das Nag¢oes Unidas e justamente quando ja se consolidava a necessidade de ga-
rantir-se o direito de autodeterminacio a todos os povos. Entretanto, a Corte optou pela
aplicagdo de uma interpretacio restritiva, que priorizou o principio do ouro monetario
de maneira desproporcional ao seu dever judicial de decidir, mesmo quando os interesses
legais da Indonésia nio constituiam o objeto da demanda, e ndo seria necessério analisar
alegalidade da ocupagio para decidir sobre as agées individuais neocoloniais australianas,
as quais abertamente violavam o principio da autodeterminagio.

Ao nio o fazer, a Corte nio sé desconsiderou a situagio timorense em si, que s6 veio
a ser minimamente resolvida na virada do século, como também os direitos desse povo
no tocante as suas riquezas e seus recursos marinhos, os quais, eventualmente, se ndo
restassem com Australia e/ou Indonésia — partes o Timor Gap Treaty — poderiam acabar
com Portugal, na medida em que nio se questionou o fato deste pais nio apresentar os
interesses de fato da populagio timorense sobre o tema. Ou seja, a Corte perdeu uma
oportunidade impar em discorrer também sobre a necessidade real e rdpida de descolo-
nizagio para fins de gozo pleno do préprio principio de autodeterminacdo — regra com
carater erga omnes e natureza cogente que, porém, por vezes ainda parece ser inefetiva por
falta de uma atuagio mais ativa por parte da C1J.

Apesar disso, ndo se pode dizer que este fora um caso totalmente perdido. Afinal, as
opinibes dissidentes de Weeramantry e de Skubiszewski fornecem as bases juridicas para
criticar a posi¢do formalista da Corte e notar que, se ela quisesse, ela poderia ter apreciado
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o mérito e a conduta australiana, trazendo ainda na década de 1990 o pardmetro da ina-
ceitabilidade de atitudes colonialistas, logo, pugnando para o seu fim — o que s6 vai se ver
mais tarde, ainda que de modo limitado (SQUEFF; CARRIJO; BORGES, 2022), quando
ela exarou a Opinido Consultiva de 2019 sobre as consequéncias legais da separagio do
Arquipélago de Chagos de Mauricio em 1965.

20 A saber, as Resolu¢des aprovadas pela Assembleia Geral da ONU sobre o Timor Leste, foram as se-
guintes: Resolugio 3485 (XXX), de 12/12/1975; Resolugio 31/53, de 01/12/1976; Resolugio 32/34, de
28/11/1977; Resolucio 33/39, de 13/12/1978; Resolugio 34/40, de 21/11/1979; Resolugio 35/27, de
11/11/1980; Resolugdo 36/50, de 24/11/1981; Resolucdo 37/30, de 23/11/1982.

21 Sobre o Tratado do Estreito Timor, Martin. W e Pickersgill D. (1991, p. 586) esclarecem que “The Ti-
mor Gap Treaty was formally known as the Treaty between Australia and the Republic of Indonesia on
the zone of cooperation in an area between the Indonesian province of East Timor and Northern Aus-
tralia. It was a bilateral treaty between the governments of Australia and Indonesia, which provided
for the joint exploitation of petroleum and hydrocarbon resources in a part of the Timor Sea Seabed.
The treaty was signed on 11 December 1989 and came into force on 9 February 1991. The signatories
to the treaty were then Australian Foreign Affairs Minister Gareth Evans and then Indonesian Foreign
Minister Ali Alatas”.

22 “Para que a Corte possa apreciar o caso, é necessaria a existéncia de uma disputa entre as partes.
Ou seja, “requer que as partes estejam diante de um desacordo em relagio a um ponto legal ou fatico.
Noutros termos, é importante que exista um conflito de visdes ou interesses legais entre as partes
litigantes” (SQUEFF; CARRIJO, 2022).

23 No caso do Monetary Gold a Corte Internacional de Justi¢a lidou com dois pedidos realizados pela
Italia. O primeiro pedido Italiano era relativo ao ouro Albaniano que deveria ser entregue  Italia como
forma de satisfacio parcial pelo dano causado a ela através de uma lei Albaniana que expropriava certos
bens Italianos. O segundo pedido se relacionava com a reivindicagio Italiana de prioridade em relagio
a0 Reino Unido no que tange o recebimento do ouro, ja que o Reino Unido o requeria como satisfagio
parcial advinda do julgamento do Corfu Channel. A decisio da Corte foi de que a auséncia da Albania
implicaria em uma adjudicagio sobre os direitos e possiveis ilegalidades cometidas por uma terceira
parte ausente, j& que estes seriam centrais para a substancia dos pedidos Italianos (C1J, 1954a).
Destaca-se que, embora a decisdo da Corte tenha sido uninime no primeiro pedido italiano, o mesmo
nio foi verdade para o segundo. O Juiz Levi Carneiro anexou uma opinido dissidente onde afirmou
que a Corte poderia, e deveria, ter analisado a segunda submissio italiana, independentemente da
primeira, pois os Estados diretamente interessados na questio da prioridade do recebimento do ouro
estavam ambos diante da Corte (C1J, 1954b).

24 Em relago 4 escolha feita pela maioria Weeremantry comenta que “It is by striking a balance betwe-
en these principles [the third party principle vis-a-vis the judicial duty to decide the cases brought be-
fore it within its jurisdictional competence] that the Court’s jurisdiction can be best developed, rather
than by focusing attention upon the third party principle, to the exclusion of the other. (C1J, 1995b,
p. 159)” Outrossim, o Juiz sugere, ainda, que uma interpreta¢io muito restritiva poderia significar
uma nio-performance de suas obrigacées estatutarias expressas (C1J, 1995b, p. 160). Ademais, a partir
de uma perspectiva politica, ele reflete que no sistema judiciario internacional, um Estado aplicante
buscando a protegio legal da Corte nio possui, geralmente, outro lugar para buscar refagio, como, por
exemplo, uma parte haveria na jurisdicdo doméstica (C1J, 1995b, p. 160). Neste espeque, destaca-se o
pontuado por Fitzmaurice: “[...] a jurisdictional objection, if successful, will normally dispose of the
case entirely, and rule out any further proceedings, not only before the tribunal rendering the juris-
dictional decision, but before any other. In the international field therefore, such issues assume a far
greater, and usually a fundamental importance. (FITZMAURICE, 1986, p. 438)”

25 O uso da expressdo erga singulum conversa com a teoria exposta pelo juiz Weeremantry de que o
direito erga omnes (a autodeterminacio do povo do timor leste) é composto de direitos erga singulum
a serem oponiveis perante cada Estado individualmente (CLJ, 1995b, p. 172-173).
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26 Weeremantry postula que o fato de que o julgamento pode afetar os interesses de uma terceira parte
nio é um fator que, a luz da jurisprudéncia, poderia operar como uma barreira para o exercicio da
jurisdicio. Tais efeitos sobre terceiras partes sdo sempre parte do processo judicial e se manifestam
cada vez mais a medida em que o mundo se torna uma comunidade mais interconectada (CLJ, 1995b,
p.155;168).

27 As obriga¢des erga omnes conferem um interesse legal na sua protecio a todos os membros da co-
munidade internacional e foram discutidas pela Corte Internacional de Justica no caso Barcelona Trac-
tion (CLJ, 1970, p. 32), aonde o seguinte dictum foi inserido: In view of the importance of the rights
involved, all States can be held to have a legal interest in their protection; they are obligations erga
omnes. Such obligations derive, for example, in contemporary international law, from the outlawing
of acts of aggression, and of genocide, as also from the principles and rules concerning the basic ri-
ghts of the human person, including protection from slavery and racial discrimination. Some of the
corresponding rights of protection have entered into the body of general international law; others are
conferred by international instruments of a universal or quasi-universal character.

28 “In the Court’s view, Portugal’s assertion that the right of peoples to self-determination, as it evolved
from the Charter and from United Nations practice, has an erga omnes character, is irreproachable.”
29 Singularmente, 4 luz da discussio feita por Weeremantry nas paginas 172 e 173 de sua Opinido
Dissidente.

30 Sir Percy Spender foi 0 Juiz Australiano da C1J entre 1958 e 1967, sendo presidente da Corte durante
a decisdo de 1966 do caso South West Africa, e foi o chefe da delegacio Australiana na Assembléia Geral
da ONU entre 1950 e 1957. Ele acreditava que autodeterminagio, longe de ser um direito humano, era
uma doutrina politica que buscava introduzir um governo totalitario na South West Africa. Enquanto
chefe da delegacio Australiana, em um discurso feito no terceiro comité da Assembleia Geral sobre uma
resolucdo que buscava aplicar a autodeterminacio a non-self-governing-territories, Sir Percy afirmou
o seguinte: “I know the leaders of one great country, the Soviet Union, would welcome the fragmen-
tation of existing nations, since it would facilitate their aggressive designs, but we should not allow
the benign principle of self-determination, to be used in the interests of world communism. [...] To
endeavor to apply the principle of self-determination, which has nothing to do with the attainment of
self-government by territories, or to extend or alter these provisions, will not serve the best interests
of the territories, nor the United Nations” (KATTAN, 2018, p. 145-146; 149; 159; SQUEFF; CARRIJO;
BORGES, 2022, p. 14-15).

31 Um dos argumentos Australianos se baseou na ndo condenacio, por parte da comunidade interna-
cional, através de resolugdes, por exemplo, ao Timor Gap Treaty.

32 Segundo Weeremantry, em trés principais aspectos a autoridade de Portugal se distinguia da exer-
cida pela Indonésia: (a) the authority of Portugal was entirely of a fiduciary or tutelary nature; (b)
the authority of Portugal was under the supervision of the United Nations; and (c) the authority of
Portugal was by its very nature CO-terminous with its fiduciary or tutelary status (CLJ, 1995b, p. 201).
33 “Muito embora tenha o colonialismo se encerrado em termos formais, a presenca de novas
formas de relagées de dominacio que se inspiram em tragos coloniais [...] se define como neocolo-
nialismo” (DAL RI JUNIOR; BIAZI; ZIMMERMANN, 2017, p. 70). Exemplo disso é a apropriacio de
recursos naturais de nagées que deveriam ser auténomas.
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AESCOLAIBERICADAPAZ:ASVOZES CONTRAACOLONIZACAO
DAS AMERICAS E O VERDADEIRO NASCIMENTO DO DIREITO
INTERNACIONAL HUMANISTA

Nathalia Penha Cardoso de Franca 3

Resumo: E comum encontrar na doutrina internacionalista o oferecimento da paternida-
de do direito internacional a Hugo Grécio, jurista holandés, ao tratar de mercantilismo e
comércio entre Estados nos mares. Entretanto, no século anterior, a Escola Ibérica da Paz
fundava principios nucleares de um direito internacional para além do interestatal, um de
carater humanista, que coloca o ser humano no centro da protec¢éo juridica internacional,
a razdo humana acima da vontade soberana, a igualdade dos povos antes de qualquer
progresso. Eis a primeira visio anticolonial, analise essencial e pressuposta para qualquer
estudo decolonial subsequente. Analisando as obras de Francisco de Vitéria, Domingo de
Soto, Diego de Covarrubias y Leyva, Melchor Cano, Alonso de Veracruz, Martin de Azpil-
cueta, Martin de Ledesma, Fernando Pérez, Anténio de Sdo Domingos e Francisco Sudrez,
o estudo, em método hipotético-dedutivo, pretende responder & questio: “A partir de uma
visdo humanista, a Escola Ibérica da Paz pode ser apontada como fundadora do direito
internacional?”.

Palavras-chave: Escola Ibérica da Paz, humanismo, colonizacio, escravismo, fundacio.

The Iberian School of Peace: the voices against the colonization of the Americas and the
true birth of humanist International Law

Abstract: It is common to find in the internationalist doctrine the offer of paternity of
international law to Hugo Grotius, a Dutch jurist, when dealing with mercantilism and
trade between States on the seas. However, in the previous century, the Iberian School
of Peace founded core principles of an international law beyond the interstate, one of a
humanist nature, which places the human being at the center of international legal pro-
tection, human reason above the sovereign will, equality of peoples before any progress.
Here is the first anticolonial view, essential analysis and presupposition for any subse-
quent decolonial study. Analyzing the works of Francisco de Vitéria, Domingo de Soto,
Diego de Covarrubias y Leyva, Melchor Cano, Alonso de Veracruz, Martin de Azpilcueta,

34 Doutoranda em Direito Politico e Econémico (Universidade Presbiteriana Mackenzie). Mestre em
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Martin de Ledesma, Fernando Pérez, Anténio de Sdo Domingos and Francisco Suérez,
this study, in a hypothetical-deductive method, intends to answer the question: “From
a humanist point of view, can the Iberian School of Peace be identified as the founder of
international law?”.

Key-words: Iberian School of Peace, humanism, colonization, slavery, foundation.
Introducio

A todo jovem académico internacionalista, a resposta a pergunta “quem fundou o Di-
reito Internacional?” vem rapidamente a mente: Hugo Grdcio, jurista holandés do sécu-
lo XVI, sobretudo em razio de sua histérica obra De Jure Belli ac Pacis, considerado por
Miguel Reale como o primeiro tratado de direito natural, ou até mesmo de filosofia do
direito (REALE, 2000, p. 103). O direito internacional, com este nome, teve seu batismo
em 1780, pelo filésofo Jeremy Bentham, na obra An Introduction to the Principles of Moral
and Legislation, j4 que a traducio francesa de Etienne Dumont, em 1802, o termo “inter-
national law” se transformou em “droit international”, ainda com o adjetivo “ptblico” ao
final (TRUYOL, 1952, p. 19). Entretanto, tradu¢cdes nem sempre mantém a precisio do
termo, muito menos ao se considerar duas grandes tradi¢ées linguistico-juridicas distin-
tas — anglo-sax3 e romana. Nesse sentido, o nation, do francés, é derivado de naissance,
que significa nascimento; e, por outro lado, o mesmo vocdbulo no inglés, em uma de suas
polissemias, denota nagio, pais, Estado.

Além disso, Bentham quis terminar com a ambiguidade do conceito anterior de jus
gentium, cuja ideia ndo necessariamente equivalia a um direito que se aplicava entre os
povos, do contrario, muitas vezes foi usado como o direito aplicado aos estrangeiros em
Roma. De qualquer forma, foi sob este termo que Grécio se tornou a prépria encarnagio
do Tratado de Vestfélia de 1648, ao falar de uma sociedade internacional, uma relacio
juridica entre paises.

Apesar de ter sido considerado pioneiro por longos trés séculos, em 1874, Thomas Erk-
sine Holland, numa aula inaugural na Universidade de Oxford, retirou Grécio de seu pe-
destal, apresentando “Alberico Gentili como o verdadeiro criador do direito internacional.
O jurista de Delft teria sido apenas o seu discipulo mais importante e, certamente o mais
conhecido” (MACEDO, 2008, p. 86).

Mais a frente, vé-se ainda a ascensdo do nome do tedlogo de Salamanca Francisco de
Vitéria, com a redescoberta dos escolasticos espanhdis a partir de 1860. Outros autores
ibéricos como Domingos de Soto e Francisco Sudrez eram menos conhecidos, e bem me-
nos estudados dentro do ramo do direito internacional - suas prele¢des sobre povos indi-
genas e poder civil tinham carater filoséfico-teoldgico, de prote¢io a vida humana contida
nas colonias, o que nada tinha a ver com as relagdes entre Estados (soberanos, reconheci-
damente sujeitos de direito internacional).

A controvérsia sobre a paternidade do direito internacional nunca restou definida, e,
segundo este artigo, nio precisa estar. Isso porque, veremos no discorrer do estudo, en-
xergar a criagio de algo e atribui-la a uma pessoa ou grupo de pessoas depende do que
se entende pelo objeto criado, isto é, o que é o direito internacional? Antes disso, o que
é direito? Para quem pretende encontrar autores para quem apontar como fundadores
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deste ramo juridico, deve-se primeiro fixar sua crenca no que consiste o direito e, subse-
quentemente, o direito internacional, deixando claro suas bases tedrico-conceituais e seu
periodo histérico de consideracio.

Ao se adotar uma visao humanista do direito internacional, como a de Anténio Au-
gusto Canc¢ado Trindade, por exemplo, nio se pode enxergar em contratos de navegacio
mercante o gérmen do direito internacional, mas apenas de rela¢des juridico-comerciais
entre Estados. O nascimento do direito internacional, nesse caso, se darad ao encontrar-
mos literatura a respeito de igualdade entre os povos, de proibi¢io de guerra como solugdo
de controvérsia, de prote¢do do ser humano.

E isso que acontece ao se olhar para os teéricos da Escola Ibérica da Paz, notadamente
aqueles das Universidades de Coimbra, Evora, Salamanca e Alcala, durante o periodo das
grandes navegacdes e da colonizagdo das Américas, como Martin de Azpilcueta, Martin
de Ledesma, Fernio Rebelo, Francisco Sudrez, Anténio de Sao Domingos, Diego de Co-
varrubias y Leyva, Melchor Cano, Alonso de Veracruz, Juan de la Pefia, Serafim de Frei-
tas, Pedro Simées, Luis de Molina, Manuel da N6brega, Bartolomé de las Casas, José de
Acosto, Juan Zapata y Sandoval, Anténio Vieira, e os ja mencionados Domingo de Soto e
Francisco de Vitéria.

Assim, a inspira¢do para o presente estudo é a crise de valores em que vivemos, como
apontado por Can¢ado Trindade, um mundo em que “apologistas do uso da for¢a buscam
inventam ‘doutrinas’ espurias, inteiramente esquecidos do sofrimento das geragdes pas-
sadas e dos avancos dificilmente alcan¢ados pelo Direito Internacional” (CALAFATE &
GUTIERREZ, 2014, p- 204). Isso apela por um retorno as fundagdes substanciais do direi-
to internacional, a partir de uma visio humanista deste ramo do direito, dando especial
atencio aos tedricos da chamada Escola Ibérica da Paz.

A importancia de tal andlise histérico-juridica, a partir das lentes de um direito inter-
nacionais humanista, é saber se é possivel afirmar que “o direito internacional foi funda-
do pelo anticolonialismo e pelo anti-escravismo”, e ndo por documentos de tratados de
comércio maritimo. Apenas assim pode-se elaborar, segundo uma perspectiva sistémica,
uma defesa do direito internacional como uno, ndo-fragmentado, e emancipador através
de mecanismos como os tribunais internacionais — como falar que a Corte Internacional
de Justica, por exemplo, pode tratar transversalmente de direitos humanos, sendo a par-
tir de uma visdo humanista e uma do direito internacional? Tal anélise, sob o guarda-chu-
va do decolonialismo, é a primeira semente anticolonial — que nasceu ao mesmo tempo
das atrocidades coloniais, por autores que falavam a mesma lingua, estudavam as mesmas
coisas e compartilhavam a mesma patria dos colonizadores.

Portanto, utilizando o método hipotético-dedutivo, analisa-se as contribui¢cbes dos
mencionados autores nesse fenémeno, iniciando a anélise pelo direito internacional hu-
manista em si, e os principais autores espanhdis e portugueses da Escola Ibérica da Paz,
escolhidos por relevancia, organizacio da obra e acesso as publica¢des. Pretende-se, dessa
forma, responder a pergunta: “A partir de uma visdo humanista, a Escola Ibérica da Paz
pode ser apontada como fundadora do direito internacional?”.

1. O direito internacional humanista em perspectiva
Tratar da fonte material de um direito comum a todos os seres humanos, para além de
ser o gérmen do direito internacional dos direitos humanos, o é de todo o direito inter-

TRIBUNAIS INTERNACIONAIS E DECOLON




nacional, ja que um é género do outro. Assim, o direito internacional humanista é o que
compreende que a consciéncia humana, e sua dignidade inerente, se situa necessariamen-
te acima da vontade. Nas palavras de um dos maiores expoentes deste entendimento, An-
tonio Augusto Cangado Trindade, um dos maiores exemplos foi a tentativa infundada de
sugerir que os crimes de trabalho forcado e escravo a época do Terceiro Reich alem&o nio
eram proibidos, sendo que “eram claramente proibidos pela consciéncia humana, e que
nio poderiam ser acobertados por imunidades estatais, (...) a impossibilidade de impuni-
dade do Estado por crimes contra a humanidade encontrava-se profundamente arraigada
na consciéncia humana” (CALAFATE & GUTIERREZ, 2014, p- 52), isto é, na consciéncia
juridica universal, fonte material dltima de todo o direito.

Para o direito internacional humanista, a paz tem um contetido eminentemente ético,
e indiscutivelmente juridico. No mundo marcado sempre por diversificagio e pluralismo
de ideias, povos, culturas, visdes etc., o direito internacional deve assegurar uma unidade
da sociedade internacional, da prépria humanidade. A Escola Ibérica da Paz tem papel
primordial, no sentido de inaugurar, a formacio e consolidagio de um direito para toda
a humanidade. N&o se admitiu reduzir o direito internacional a um direito estritamente
interestatal, entre os Estados soberanos, sem nada acima destes que os vincule.

Foi justamente a Escola Ibérica da Paz que resistiu com todas suas forcas ao ideal de
emancipa¢io do ser humano da tutela absoluta do Estado, levando pela primeira vez o
individuo como sujeito do direito internacional. Essa defesa foi necesséria porque a ideia
da soberania estatal absoluta, com a qual o positivismo juridico se identificou, levou a uma
irresponsabilidade e aparente onipoténcia estatal.

Segundo Wagner Menezes, na verdade houve uma deturpagio do conceito de sobera-
nia desde o inicio de sua criagio, ja que nunca nasceu para ser um poder ilimitado, desre-
grado, e sim uma fundacio do direito internacional que, enquanto tal, sé pode ser algo a
servico da ordem internacional, nunca legitimador da ideia antiga de poder de império.

A doutrina da soberania, contudo, levou, na prdtica, a interpretagdes distintas do seu
sentido original, contribuindo para descaracterizar o sentido fundamental do Direito
Internacional, que passou a ser instituido como um pressuposto de desordem interna-
cional. Ou seja, néo existéncia de um sistema baseado em regras superiores acima da
vontade dos governantes e dos Estados que se constituiam (MENEZES, 2013, p. 50).

Tal constatago j4 havia sido feita por James Brierly, que afirmou que “[a] doutrina da
soberania tal como Bodin a defendeu nio levantou problemas especiais para o Direito
Internacional. Para ele, a soberania era um principio essencial da ordem politica interna”
(BRIERLY, 1979, p. 10). Na literatura de Bodin, estavam incluidas normas de conduta dos
Estados, inclusive, e jamais o conceito de soberania teria sido cunhado para implicar a
destrui¢io dessas normas. Tanto o é que o soberano estd acima das leis, mas jamais da lei
propriamente dita, isto é, a lei divina e natural e a lei das na¢des (BODIN, 1961).

Nao h4, nessa concepgio, direito internacional que ndo comande igualdade, justica e
paz, sobretudo entre povos das diferentes partes do mundo. Isso porque, ainda que se
reconheca a distingdo das épocas da Escola Ibérica da Paz e de hoje, a aspiragdo humana
continua sendo a da constru¢io de um ordenamento internacional aplicavel aos Estados,
em todas suas formas de organizac¢io, e também aos individuos, com padrdes universais
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de justica. Como afirmou Canc¢ado Trindade em prefacio da obra Escola Ibérica da Paz: a
consciéncia critica da conquista e colonizagio da América, esses autores apresentaram, a fren-
te de seu tempo e na contracorrente das a¢des grandiosas de seus paises, uma “tica fun-
damentalmente humanista, sempre atenta aos principios gerais do Direito, a informar e
conformar as normas juridicas” (CALAFATE & GUTIERREZ, 2014, p-42).

Tal visdo, nascida ao mesmo tempo das navega¢des e dos ja conhecidos feitos coloniais,
narrados por séculos pelos proprios colonizadores, da maneira que bem entenderam,
omitindo fatos e distorcendo a histérica ao seu bel prazer, contrastava bravamente com
esses intentos. E reconhecer que a trincheira da Escola Ibérica da Paz é a primeira visio
anticolonial, germinada ao mesmo tempo do préprio colonialismo europeu, por “colegas”
conterraneos e contemporaneos, mas com visdes de mundo diametralmente opostas. E
mais um argumento forte contra a narrativa hegeménica colonial, pois é possivel afirmar,
segundo este artigo, que nio havia total consenso entre portugueses e europeus para a
“conquista” de outras terras, ja que as universidades supramencionadas produziam fortes
teses contrérias aos intentos das coroas.

E extremamente necessario, portanto, resgatar os ensinamentos atemporais dos clds-
sicos da Escola Ibérica da Paz, apontando um direito internacional necessario — e nio a
mercé do voluntarismo estatal -, uma justica objetiva que forneca expressio a valores uni-
versal, e a constatagio corajosa de que a solidariedade humana est4 efetivamente acima da
soberania, e a consciéncia humana digna, acima da vontade.

2. A Escola Ibérica da Paz e o cristianismo

Cumpre relembrar que os autores a serem tratados dos préximos trés itens, todos
considerados membros da Escola Ibérica da Paz, eram homens de igreja, frades, clérigos,
dominicanos ou jesuitas, confessores, abades etc., e quase todos catedréticos da 4rea da
Teologia, e ndo do Direito. Claro, é comum que, de primeiro plano, se teca a critica sobre
o histérico de massacre cometido pela Igreja Catélica em intimeras fases da histéria, a
exemplo das Cruzadas e da Inquisi¢éo.

Entretanto, algumas vozes dentro desse sistema parecem ter compreendido a mensa-
gem de que o Deus da paz jamais mandaria levar a guerra aqueles que nio o adorassem,
derramando sangue de seus filhos, saqueando seus bens, tomando territérios de povos
além-mar, e tantas outras crueldades realizadas em nome de suposta fé. Hoje mesmo te-
mos autoridades e pessoas publicas que se dizem crentes em Deus e em seus ensinamen-
tos biblicos, mas apoiam e cometem atrocidades diuturnamente, através de violéncias
fisicas, morais, psicolégicas, discriminatdrias.

Néo faltam e nio faltavam a época, por outro lado, aqueles que apontam tais atitudes
como antievangélicas, afastadas totalmente das mensagens divinas, contrarias ao natural
e ao humano, afrontando a irmandade inerente a todos os seres criados por Deus. Essa
igualdade intrinseca, possivelmente apontada pela primeira vez em texto por Paulo de
Tarso, ao dizer que “ndo h4 diferenca entre judeu e grego”, também se aplica, por 6bvio, a
pluralidade de seres humanos ao redor do globo, inclusive aos povos recém-descobertos,
do ponto de vista europeu.

Via-se, como, de certa forma, vé-se hoje, uma guerra linguistica sobre os principios
teoldgicos, filoséficos e juridicos que orientam a convivéncia e a relagio entre povos, cujas
culturas e histéricas sio diferentes. De um lado, a narrativa de que se deveria destruir —
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em literal aniquilagio — ou escravizar os povos que se recusassem a partilhar da fé crist3,
nio entendida como a crenca em Deus, mas no exercicio de rituais catdlicos, na vestimen-
ta de acordo com o puritanismo, no reconhecimento da autoridade religiosa do Papa e
demais clérigos, dentre outros.

No lado oposto, o reconhecimento de que Deus nunca determinou a discriminagio de
filhos, a escravizagdo de povos, a destruicdo de civilizagdes, a ocupagio de territdrios ou o
controle politico de um irmao sobre o outro; ou seja, os autores langaram a tese da sobera-
nia inicial do povo, considerando o poder politico como constitutivo da natureza humana,
e nio algo conferido pela Igreja. Essa visio é a da Escola Ibérica da Paz, que fundamentou,
em voz minoritdria, mas de grande necessidade coragem, a necessidade de se respeitar
a legitimidade das soberanias indigenas, que estavam em patamar de igualdade com a
soberania dos lideres estatais cristdos.

Humanidade é o conjunto de seres humanos do planeta todo, independentemente das
diversidades culturais e religiosas, e a fundamenta¢io do poder civil na razio natural, na
natureza social do ser humano, vale para todos, indistintamente. Veremos com maior de-
talhamento algumas dessas elocubra¢ées em cada um dos autores espanhdis e portugue-
ses pertencentes a Escola Ibérica da Paz a seguir.

3. Os escolasticos das Universidades Espanholas

Inicia-se este item justificando o recorte epistemoldgico necessirio aos textos curtos
de artigos cientificos, pois nio sera possivel enfrentar todos os meandros das publica¢ées
dos autores que fazem parte do lado espanhol da Escola Ibérica da Paz — escolher-se-d0
alguns, com base no impacto de seu trabalho e na disponibilidade mais facilitada e seus
escritos. Serdo tratados, neste item, Francisco de Vitéria, Domingo de Soto, Diego de Co-
varrubias y Leyva, Melchor Cano e Alonso de Veracruz.

Sendo assim, a primeira andlise é a do pensamento de Francisco de Vitéria, doutor
em Teologia pela Universidade de Paris e catedratico da cadeira de Prima de Teologia na
Universidade de Salamanca, que ocupou de 1526 a 1546, ano de seu falecimento. E pos-
sivel realizar um estudo consistente em intimeros livros acerca do trabalho de Vitoria,
mas, em decorréncia do limite destas paginas, destacar-se-do algumas ideias centrais em
seu pensamento. Na obra Relectiones sobre os indios e sobre o poder civil, Vitéria responde
a questionamentos acerca da possibilidade de se recorrer a guerra, nio inovando acerca
da doutrina crista da guerra justa, mas, quando enfrenta o que é ou nio permitido fazer
durante a guerra, enriquece o tema (VITORIA, 20186).

Em suma, é licito aos cristios guerrear, sobretudo em legitima defesa, e essa guerra
defensiva pode ser empreendida por qualquer um, até mesmo o particular em defesa de
sua pessoa e de seus bens, ou pelo poder da Republica, ndo sé para defender sua existén-
cia, mas também para vingar uma injtria e punir os inimigos. Vale mencionar que Vitéria
apontou uma distingdo de extrema importancia: a decisio da Republica nem sempre cor-
responde a vontade do principe, ja que, apesar de ser seu lider tltimo, a vontade do povo
dono da coisa publica se sobressairia — através de representantes, magistrados, conselhos.

A guerra ofensiva, por outro lado, tem intimeros impedimentos, pois é a exce¢io, ndo
aregra. Em breve resumo: a) religido nio é causa de guerra justa; b) ampliacio do império
nio é causa de guerra justa; c) o proveito pessoal ou a gléria do soberano nio é causa de
guerra justa; d) apenas o sofrimento de uma injtria é causa de guerra justa; e d) nem toda
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injuria é causa suficiente para uma guerra justa (VITORIA, 20186, p- 92). Importa-nos des-
tacar como Vitéria aponta a ilegitimidade do titulo de “conquistadores” aos espanhdis que
tomaram parte das Américas, pois seria tomada de territério e/ou tentativa de aniquilar
nio-partilhadores da mesma religido.

8) Se os bdrbaros ndo quiserem reconhecer algum dominio do papa, nem por isso se deve
fazer-lhes guerra e se apoderar de seus bens. (...) Além disso, guerra alguma é um argu-
mento em prol da verdade da fé cristd. Portanto, com uma guerra ndo se pode levar os
bdrbaros a crer, mas apenas a fingir que creem e abragam a fé cristd, o que é monstruoso
e sacrilego (VITORIA, 2016, pp. 117 ¢ 138).

Por fim, durante a guerra, é licito apenas defender o bem ptblico, reaver os bens perdi-
dos, fazer ressarcir as despesas do conflito e demais danos, destruir fortalezas e construir
fortificagdes, e vingar “a injuria recebida infligindo puni¢io e castigo aos inimigos, como
prescreveria o direito natural, para dissuadir e reprimir os vencidos contra eventuais atos
de hostilidade” (VITORIA, 2016, p. 93). Elaborando com mais detalhes esta tiltima propo-
si¢cdo, explica que jamais é licito matar inocentes, tio-somente aprisiona-los, e raramente
escravizd-los; e, ainda, nio é sempre licito substituir o soberano do inimigo derrotado,
apoderando-se do territério.

1) Osindios bdrbaros, antes da chegada dos espanhdis, eram verdadeiros senhores, tanto
publica quanto privadamente. 2) O imperador néo é senhor de todo o mundo. 3) O impe-
rador, ainda que fosse senhor do mundo, nem por isso poderia se apoderar das provincias
dos bérbaros e constituir novos senhores e depor os antigos, ou cobrar impostos (VITO-
RIA, 2016, p.117).

Afirmou Vitéria, na obra previamente mencionada, que “o orbe todo, que de certa ma-
neira forma uma Republica, tem poder de dar leis justas e convenientes a todos, como sio
as do direito das gentes. (...) Nenhuma nag¢io pode dar-se por nio obrigada ante o direi-
to das gentes porque ele é outorgado pela autoridade de todo o orbe” (VITORIA, 2016,
p. 218). Além disso, lembrou que, por principio, todos os povos — tanto indios, quando
espanhdis — tém direito a defender-se pela forca das armas de agressées injustas, o que
legitima a resisténcia indigena a colonizagio. Nesse sentido, diz que esse rétulo de desco-
bridores nio da mais direitos sobre os indios do que aos indios sobre os espanhéis, caso
tivessem sido eles a descobri-los.

Na mesma toada, vale trazer o pensamento de Domingo de Soto, professor de Teologia
da Universidade de Salamanca e colega de Francisco de Vitéria, enviado ao Concilio de
Trento em face do impedimento fisico do ja debilitado Vitéria, confessor do imperador
Carlos V em 1548, cargo que renunciou em um ano e meio. Foi ainda mais incisivo ao
professar: “com que direito retemos o império ultramarino recentemente descoberto?
Na verdade nio sei [...], pois nio vejo donde nos venha tal direito” (SOTO, 1995, p. 34).
Defendeu ainda, contra a escravidio, que o Cristo nio teria nascimento para castigar pe-
cados, e sim para conceder perddo, ou seja, entre todos os que habitam a totalidade do
planeta, a ninguém excluiu, pois, “como diz Sao Paulo, ndo hd diferenca entre judeu e grego,
nem em Cristo ha escravo nem livre” (SOTO, 1995, p. 420).
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Diego de Covarrubias y Leyva, apesar de discipulo dos tedlogos ja tratados acima, es-
tudou Direito em Salamanca e assumiu a Citedra de Canones de 1538 a 1548, exerceu
ainda altos cargos estatais, como Presidente do Conselho de Castela, a segunda figura
mais influente do Estado Espanhol & época. Publicou sobre a soberania inicial do povo,
afirmando que o “poder temporal soberano pertence e é constitutivo da comunidade, por
conseguinte, serd supremo senhor temporal, superior a todos no mundo inteiro, aquele
que for eleito e constituido como tal pela Republica de todo o orbe” (COVARRUBIAS Y
LEYVA, 1957, p. 62)

Afirmou, ainda, de forma afrontosa para a época e o contexto das navega¢des, que o
“imperador (...) ndo é dono do mundo, nem a respeito da jurisdi¢io nem da propriedade
nem da proteg¢io, sendo senhor apenas daquela por¢io do mundo que esteve submetida
ao império romano” (COVARRUBIAS Y LEYVA, 1957, p. 40). Isso se d4 porque, segundo
o autor, se o imperador fosse senhor do mundo inteiro, isso teria sido outorgado pela na-
tureza (ou Deus, ou todos os humanos), mas por nenhuma destas vias se prova que o seja.

Repetiu seus mestres Vitéria e Soto ao reafirmar que as diferencas religiosas nio jus-
tificam guerras, j4 que “ndo pode declarar-se guerra aos infiéis pelo simples facto de o se-
rem, nem sequer contando com a autoridade do Papa ou do imperador” (COVARRUBIAS
YLEYVA, 1957, p. 85).

Em seguida, Melchor Cano atuou na Teologia das Universidades de Alcald de Henares
e de Salamanca, sendo também catedratico de Prima de Teologia em Alcald em 1543, e
de Salamanca em 1546, sucedendo Vitéria. Fez coro aos colegas de pensamento ao afir-
mar que “atendendo ao direito natural, nio existe nenhuma distin¢do entre os homens,
pois todos nasceram iguais e ninguém é principe por natureza, porque os principes fo-
ram constituidos pelos homens, logo, também ninguém é subdito por natureza” (CANO,
1982, p. 560).

Assim, ndo tem o Papa poder temporal algum sobre os indigenas, por ser humano,
nio Deus em si. Preocupou-se com a utiliza¢do do nome de Deus para exercer essa guerra
de ocupagio que enxergava ser a colonizacio das Américas, afirmando que “ainda que
tenhamos todos os titulos a0 mesmo tempo, ndo pode o nosso governo gerar neles [os
indigenas] o sentimento de revolta” (CANO, 1982, p. 581). Além disso, do ponto de vista
politico, defendeu que uma suposta melhor organizacio politica ndo dd a uma civiliza¢io
a autoridade para oprimir as demais:

Nenhuma tese seria mais apta para semear a discérdia entre os povos do orbe do que a
que sustenta que a pessoa privada mais sdbia pode oprimir as que lhe sdo inferiores em
sabedoria, pois qualquer um se julgaria mais sdbio que os outros. Daqui concluir-se-ia que
se algum superior legitimo fosse considerado menos sdbio, poderia qualquer um livrar-se
dele, d luz do direito natural, o que seria manifestamente injusto (...). Daqui conclui-se
ainda que (..) se uma republica fosse mais sdbia e mais bem organizada politicamente do
que outra, ndo teria por isso autoridade sobre esta, sobretudo porque nenhuma reptiblica
é obrigada a seguir o 6timo. Basta que escolha o bom. (CANO, 1982, p. 561).

Outro pupilo de Vitéria, Alonso de Veracruz, lecionou na Universidade de Salaman-
ca entre 1532 e 1535, e também na recém-criada Universidade do México entre 1553 e
1561, pois havia ingressado na ordem agostiniana do pais latino. Veracruz argumentou
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que “ainda que fosse licito o envio aos territérios dos gentios de pregadores e soldados
defensores, nio seria licito tal envio com fim de ocupar terras e priva-los da sua justa pos-
sessdo e dominio” (VERA CRUZ, 1997, Quaestio IV, Undécima Conclusio). Isso porque o
Novo Mundo jamais esteve submetido ao Império Romano, nem de fato, nem de direito,
entio o imperador espanhol ndo pode licitamente subtrair-lhes as terras e dd-la a outros,
contra a vontade dos legitimos donos: os indigenas e povos originarios.

4. Os professores das Universidades Portuguesas

Da mesma forma que o item anterior, tendo em vista a brevidade deste texto, deve-se
fazer um recorte tanto quantitativo, apontando apenas alguns autores, quanto epistemo-
légico, tratando apenas de algumas ideias centrais em seus pensamentos, sobretudo as
que interessam a este estudo. Nesse sentido, serdo mencionados Martin de Azpilcueta,
Martin de Ledesma, Fernando Pérez, Anténio de Sdo Domingos e Francisco Sudrez.

O primeiro autor luso, Martin de Azpilcueta, passou pela Universidade de Salamanca,
onde conheceu Vitéria e Covarrubias, alcancando a C4tedra de Direito em 1532, e, depois,
foi enviado a renascente Universidade de Coimbra, para ocupar a Catedra de Direito Ca-
nénico até 1552. Ele critica o oficial régio Alvaro Pais sobre a legitimidade das soberanias
indigenas (PAIS, 1983):

Erra Alvaro Pais, pois ampliando o poder papal, diz que os idélatras e pagdos jamais ti-
veram jurisdigio alguma e, por isso, todos os seus reinos pertencem d Igreja cristd e, por
consequéncia, ao Papa, que se encontra d frente da mesma. Este erro foi a causa de que,
na nossa época, muitos povos do Novo Mundo tivesse sido despojados dos seus domi-
nios. (...) Cristo foi o Senhor de todos os reinos do mundo de maneira tal que todavia a
ninguém arrancou aquilo que anteriormente lhe pertencera. (AZPILCUETA, 1548, pp.
51-53)

Defendeu em sua obra que a lei imperial nio suprime as providéncias naturais, dizen-
do que povos que nido tem um imperador s3o “para si a sua prépria luz”, sdo “seu préprio
chefe e guia” (AZPILCUETA, 1548, p. 74). Assim, néo se pode afirmar que h4 terra de nin-
guém, s6 porque naquela terra ndo hd uma figura imperial semelhante as europeias, isso
porque “néo foi estabelecido por Cristo algum poder temporal laico que abarcasse todas as
coisas” (AZPILCUETA, 1548, p. 75).

Em semelhante esfor¢o, Martin de Ledesma, também professor da Universidade de
Coimbra entre 1540 e 1562, dizia que a razdo da humanidade prevalece sobre a razio de
Estado. “Sendo uma republica parte de todo o orbe e, maximamente, sendo uma provincia
dos cristdos parte de toda a Republica crist4, se a guerra for til a uma reputblica ou reino
em detrimento e com prejuizo de todo o orbe ou da Cristandade, eu considero que por
isso mesmo ela é injusta” (LEDESMA, 1560, p. 316). Além disso, “os principes cristios
nio podem ter dominio sobre esses pagdos, a ndo ser que eles queiram submeter-se, o que
nunca quiseram nem fizeram” (LEDESMA, 1560, p. 223).

Especificamente sobre a escravidio, de maneira mais incisiva que os espanhdis, Ledes-
ma elabora que é condenavel e ilegitima, sobretudo a pretexto de querer tornar cristdos os
escravos. Vale a leitura do elucidante excerto:
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(...) um homem nascido livre, que tenha sido capturado por injustica, deve ser restitui-
do a sua liberdade. E ndo vale dizer que é licito capturar etiopes e reduzi-los a serviddo,
para que sejam ensinados na fé, porque a fé deve ser ensinada e persuadida na mdxima
liberdade e, por isso, Deus néo aceita um tal modo de transmitir a fé (LEDESMA, 1560,
p- 225).

No mesmo sentido, Ledesma cré que o poder civil dos infiéis e pagios é legitimo, por
direito divino e natural, e nenhum cristio tem direito de usurpar. “E facil entender qual
seja a causa eficiente deste poder [civil e puiblico], pois mostramos que o poder publico é
fundado no direito natural e o direito natural sé conhece um autor que é Deus” (LEDES-
MA, 1560, p 315).

Mais tarde, Fernando Pérez, vice-reitor da Universidade de Evora em 1567, foi para
o Colégio de Jesus de Coimbra, para lecionar Teologia até 1595. Tendo visto o inicio e a
consolida¢io da maioria das colénias nas Américas, Pérez discute que o medo e a ignoran-
cia anulam qualquer juramento de fidelidade por parte dos povos americanos as coroas
europeias.

Niio constitui titulo legitimo de aquisicdo de dominio o ato de subjugar os indios por, per-
suadidos pelos espanhdis, responderem que lhes apraz serem stibditos do rei de Espanha:
parece que respondem assim por medo, por a medrosa multidéo ver a sua volta homens
armados, por serem ignorantes e ndo saberem o que fazem e talvez nem o que os espa-
nhdis querem deles (PEREZ, 1588, p. 231).

Reforca ainda Pérez que a autoridade do orbe — como a Escola Ibérica da Paz chama o
direito criado e aplicado no planeta Terra, preludio do direito internacional, segundo o
presente estudo — tem por raz3o a defesa dos inocentes. “E contra o direito natural matar
inocentes, quer indigenas quer estrangeiros. (...) [e]les praticam uma gravissima injustica,
(...) na sua condicio de injustissimos agressores do género humano.” (PEREZ, 1588, p.
228).

Fala-se, pela primeira vez em linguagem préxima a juridica, em crime contra a humani-
dade, pois Pérez afirma que a invoca¢io do cumprimento de ordens superiores nio escusa
os soldados da acusagio de crime contra o género humano. “Todos, quer stbditos quer
nio subditos, por maior diligéncia que primeiro se faca e boa-fé com que comecarem a
combater, sdo obrigados a desistir da guerra logo que tiverem a certeza de que a guerra é
injusta” (PEREZ, 1588, p. 237). Ele afirmou que soldados s3o culpados se assassinarem ou
escravizarem pessoas em flagrante guerra injusta, ja que sua condi¢io ndo é a de carrascos.
“Ora, na verdade, nem o principe que declara a guerra contra um principe adversario é juiz
dele, nem o principe adversario se torna seu subdito” (PEREZ, 1588, p- 237).

Sobre a escravidio, Pérez reafirma que nio ha escravatura por natureza, e que até o
direito de fuga para regresso a pétria é garantido aos que foram tomados escravos por
aprisionamento. Da mesma forma, nio existe justificativa para a guerra, nem para a es-
cravatura, na suposta inferioridade civilizacional.

Francisco de Vitoria coloca a dificuldade de saber se é licito subjugar aqueles bdrbaros que
vivem ser governantes e comunidade politica ao modo dos animais selvagens, tal como
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em algumas partes se encontram alguns africanos, indigenas do Brasil e outros. Mas sé
pode esse titulo de que sdo excessivamente bdrbaros de forma alguma é licito combaté-los
e subjugd-los, porque, se néio cometem injustica contra nés, néo hd motivo para termos
direito para atacd-los ou, através da forga ou medo, obrigd-los a serem subditos de um
principe cristdo (...) (PEREZ, 1588, p. 230).

Ainda nos autores lusitanos, Anténio de Sio Domingos assurmnia a cadeira de Prima na
Universidade de Coimbra entre 1573 e 1593. Enquanto religioso, pregou que os cristios
nio podiam prescrever convicgdes intimas aos outros povos, ja que “por causa da fé ndo
podem ser reduzidos pelas armas, e nem mesmo incomodados. Isso prova-se: faz parte da
esséncia da fé o aceita-la voluntariamente; logo, é contra a esséncia e natureza da mesma
o ser imposta pelas armas” (SAO DOMINGOS, 2014, p. 314).

Afirma, diferente de Vitéria e de forma mais protetiva a pessoa humana que, além da
proibicio geral de escraviddo e guerra, mesmo que os povos indigenas neguem ou impe-
cam a pregacio do evangelho, nio lhes pode promover a guerra.

Diz-se que se os bdrbaros embaragam os pregadores do Evangelho proibindo-os de pre-
garem entre eles, esta é uma justa causa para fazer-se-lhes guerra (...) Todavia, e salva
melhor opinido, esta causa néo parece suficientemente justa, e prova-se porque o Senhor
quer que o Evangelho seja pregado com mansiddo, e néo pela fora das armas, como pro-
vados atrds. DOMINGOS, 2014, p. 67)

Também de forma enfética, argumenta que os Estados civilizados, como dizem ser os
europeus, sdo na verdade aqueles que respeitam a opinio dos sabios, no sentido de bus-
car sempre a solug¢do pacifica dos conflitos internacionais. Isso porque ha um primado de
justica objetiva sobre o poder nas relagées entre os Estados.

Por fim, Francisco Suarez, um dos mais famosos catedraticos da Universidade de Coim-
bra de 1597 a 1616, tendo também passado pelas Universidades de Alcald e Salamanca,
fundamenta no jusnaturalismo o poder politico, dizendo que “o homem foi criado por
Deus naturalmente livre e cada homem s6 recebeu imediatamente de Deus poder para
dominar os brutos animais e os seres inferiores” (SUAREZ, 1613, 11, p. 11).

Defende, ainda, que a democracia existe ainda que sem uma institui¢io positiva, ape-
nas por institui¢ido ou dimanagio natural, “pois a prépria razdo natural estabelece que o
poder politico supremo segue-se naturalmente da comunidade humana perfeita e que,
por este mesmo motivo, pertence a toda a comunidade” (SUAREZ, 1613, 11, p- 8). Isso
porque a comunidade civil perfeita é livre por direito natural e ndo estd sujeita a homem
algum fora de si, e detém em si o poder democratico, enquanto nio se altere.

Sudrez também apoia a narrativa das soberanias indigenas, dizendo que “tudo o que foi
dito até agora sobre o poder natural que tém os homens ditar leis civis é universalmente
valido para todos os pagios e infiéis” (SUAREZ, 1613, III, p. 1). Nio h4 razio no direito,
nem na teologia, que afirme que o poder dos principes cristdos é superior aquele dos pa-
gA0s, € nem mesmo a conversio ao cristianismo destréi o direito natural ou contrato hu-
mano que nele se baseia. “Por isso os principes pagios nio perdem o legitimo poder civil
pela conversio ao cristianismo dos seus stbditos” (SUAREZ, 1613, IV, p. 5), e, mais que
isso, os chamados pagios poderiam até dominar os cristios, na eventualidade de guerra
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justa.

Todos esses autores, espanhdis e portugueses, ainda que vozes minoritarias nas suas
catedras, no meio teoldgico-cristio, e entre as autoridades de seus respectivos Estados na
época, defenderam bravamente uma universalidade juridica protetiva de todos os povos,
vinculante aos impérios, claramente querendo aplicar tal escudo protetivo aos povos indi-
genas e origindrios das col6nias do Novo Mundo. Esse conjunto de pensamento encontra
ressonancia recente em Can¢ado Trindade, ao tratar da recta ratio, isto é, a fonte material
ultima do direito internacional, a consciéncia humana que perpassa todos os povos, pai-
ses, tradi¢des juridicas e culturas, a base do universalismo do direito internacional, apon-
tado por ele como a lex praeceptiva para o totus orbis. Ndo ha, nessas bases, como se falar
em direito internacional sem uma inspira¢io no direito natural, sobretudo na concep¢io
do ser humano como um ser social, racional e dotado de dignidade intrinseca — essa “recta
ratio passou a afigurar-se como indispensavel a sobrevivéncia do préprio Direito Interna-
cional” (CALAFATE & GUTIERREZ, 2014, p-44).

Consideracdes Finais

Ha indmeras perguntas diferentes ao se questionar sobre a fundagio do direito inter-
nacional. O interlocutor pode querer saber quem primeiro cunhou o termo direito in-
ternacional; ou entdo, saber do primeiro texto relativo ao direito das gentes; ou, ainda,
entender quem tratou das questdes relativas aos acordos entre Estados; ou, por fim, no
caso do presente estudo, apontar os principios fundadores de uma civilizagio humana
juridicamente protegida ao redor do globo, de um direito internacional humanista, em
ultima instancia.

O descobrimento do chamado Novo Mundo suscitou, nos pensadores portugueses e
espanhdis enfrentados neste texto, o conceito de um ser humano universal que, antes de
ser dividido em dois vasilhames - cristdo ou inimigo do cristianismo —, comum a época,
era essencialmente um ser capaz de agir segundo o bem e desenvolver sua prépria cultura
e costumes, nio devendo, e hipétese alguma, ser visto como menor ou menos merecedor
de protecio e respeito do que os europeus. Eis a raiz, ainda que silenciada pelos feitos
subsequentes, do pensamento ocidental moderno nio-escravocrata, ou seja, a primeira
defesa anticolonial. Como afirmou Canc¢ado Trindade:

(...) os seus escritos [da Escola Ibérica da Paz], ainda insuficientemente estudados nos
nossos dias, sdo verdadeiros cldssicos do Direito Internacional, dadas a perenidade e a
atualidade dos seus ensinamentos, como a ineludivel vinculagdo que estabelecem entre
o juridico e o ético, a sua visdo universalista, e a posigdo central que atribuem d pessoa
humana no seu enfoque essencialmente humanista da disciplina (CALAFATE & GUTI-
ERREZ, 2014, p. 42)

Nesse sentido, sobre o questionamento inicial, isto é, “a partir de uma visdo humanis-
ta, a Escola Ibérica da Paz pode ser apontada como fundadora do direito internacional?”,
o presente estudo chega a conclusdo de que sim, estes autores amalgamados no periodo
histérico da colonizagio ibérica nas Américas, ainda que vozes minoritarias e pouco in-
fluentes na a¢io de seus Estados de origem, sio os primeiros anticoloniais, plantaram
os principios que hoje consideramos nucleares ao direito internacional, se considerarmos
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este como tendo o ser humano como tltimo destinatario. Isso reafirma o que hoje os es-
tudos decoloniais realizam, que é revisar as narrativas a partir do ponto de vista de deter-
minados autores e certos valores, ja que estes mesmos nio estavam sozinhos ao tratar do
assunto, do contrario, tinham conterrineos e contemporaneos que falavam as mesmas
linguas pregando uma visio de mundo oposta. Sobre estas bases, portanto, pode-se afir-
mar que os fundadores do direito internacional falavam portugués e espanhol, e lutavam,
apesar de suas nacionalidades, contra suas coroas e contra uma das maiores crueldades da
histéria mundial: as guerras e massacres da colonizagio escravista.
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Resumo: O presente artigo objetiva explicitar algumas das relacdes possiveis entre a pers-
pectiva de decoloniza¢io do Direito Internacional e o sistema multilateral de comércio, a
partir da perspectiva critica das préprias negociagdes da OMC, passando pela dindmica do
seu Sistema de Solu¢io de Controvérsias e a participagio dos paises em desenvolvimento.
O trabalho também suscita a temadtica da agricultura nas negociagées multilaterais, em
face do contexto atual de fome global.

Palavras-chave: OMC, decolonizacio, sistema de solugio de controversias, agricultura
Introducio

O histérico das negociagdes do sistema multilateral de comércio evidencia um terreno
fértil para reflexdes sobre teorias de dominacgio politica, econdémica e institucional dos
paises desenvolvidos em face dos paises em desenvolvimento.

No plano intelectual, tem sido mais recentemente explorado um foco de resisténcia
epistémica conhecido como Third World Approaches to International Law (TWAIL), cuja
representacio tedrica é encontrada no primeiro pardgrafo do artigo de MUTUA (2000,
p.31): ““O regime do direito internacional é ilegitimo. E um sistema predatério que legiti-
ma, reproduz e sustenta a pilhagem e subordinagio do Terceiro Mundo pelo Ocidente” *.

Neste sentido, as transformacdes no direito internacional passam necessariamente
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pela critica ao seu fundamento ontoldgico da universalidade, que ao se defrontar com a
complexidade e diversidade existentes no mundo passa a ser excludente, pois, ndo reco-
nhece outras visdes de mundo.

E neste sentido que Chimni (2004, p.15), ao refletir sobre os fundamentos ontolégicos
e epistemolégicos do direito internacional afirma que:

Existe a velha ideia, que resistiu a passagem do tempo, de que as forgas sociais domi-
nantes na sociedade mantém o seu dominio ndo através do uso da for¢a, mas através
da aceitagéo da sua visdo do mundo como natural por aqueles sobre os quais o dominio
é exercido. A forga s6 € utilizada quando é absolutamente necessdria, seja para subjugar
um desafio ou para desmoralizar as forgas sociais que aspiram a questionar a ordem “na-
tural” das coisas *°

E com base na realidade e necessidade de transformacio propalada por agendas de
pesquisa criticas, como no caso do TWAIL, que a governanca dos fendmenos globais deve
reconhecer a complexidade existente em cada regime e as suas 4reas de sobreposi¢io:
meio ambiente, comércio, investimento, desenvolvimento, seguranc¢a tem o seu préprio
conjunto de regras e um conhecimento especifico, mas tem também os seus valores e com
isso uma proposta politica que pretende avancar em detrimento das demais.

Essas teorias oferecem uma oportunidade de revisitar criticamente o sistema multila-
teral de comércio e a sua atuagio na atualidade, tendo em vista o embate entre diferentes
visdes possiveis do préprio papel do direito do comércio internacional.

1. A OMC e o contexto de suas negociacoes

A OMC constitui-se, em tese, como uma organizagio democrética, pois o Acordo de
Marraqueche prevé que as decisbes sejam tomadas por consenso, e conferindo a cada
Estado o direito a um voto, de mesmo valor, nas principais instincias decisérias, quais
sejam a Conferéncia Ministerial e o Conselho Geral. Na pratica, contudo, existem grandes
dificuldades para que os membros, principalmente os paises em desenvolvimento, partici-
pem em condi¢bes igualitirias na organiza¢io. Enumeramos como principais fatores que
dificultam o acesso dos Estados ao processo decisério, e, portanto, prejudicam sua repre-
sentatividade: (1) a capacidade para participar e (2) o real processo de tomada de decisio
como ele de fato se d4 na organizagio.

Tendo em vista o carater especifico e técnico das negociagdes e da “linguagem da OMC”,
a exigéncia de um corpo diplomético especializado para lidar com as suas temdticas é fator
que limita a participagio efetiva de grande parte dos Estados em desenvolvimento. A dis-
crepancia entre as delegacées se d4 nio somente no carater qualitativo, mas, inclusive, no
aspecto quantitativo dos recursos humanos e financeiros disponiveis para a manuten¢io
de representantes permanentes em Genebra, e em ntimero suficiente para participar das
diversas reunides simultaneas que ocorrem (YU, 2007) %°. Essas disparidades se tradu-
zem historicamente na dinimica das negocia¢des em concessées desvantajosas constan-
temente feitas em favor dos Estados com maiores recursos e know-how nas negociacdes
comerciais.

No que tange a real dindmica interna das negociagées, o processo de decisio tem se
afastado cada vez mais das Reuni6es Ministeriais, para ocorrer em esferas com um menor
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numero de interlocutores, detentores de um maior poder de barganha. A mudanca tem
se dado principalmente apds o posicionamento conjunto dos paises em desenvolvimento,
na Conferéncia Ministerial de Cancun em 2003, de recusa em concluir um acordo que nio
levasse em consideracio também seus interesses. E assim, na medida em que os paises em
desenvolvimento procuram ter participa¢do mais significativa na OMC, trazendo maior
complexidade as questdes e multiplicidade das posi¢ées, paradoxalmente sio acusados de
bloquear o sistema decisério, que se desloca para outras esferas “seletas” de negociagio.

Observa-se assim, que a tomada de decisdes na OMC paulatinamente foi se afastando
de Genebra, para se dar em reunides nio oficiais que antecedem as Conferéncias Ministe-
riais, também chamadas “mini-ministeriais”, para as quais somente Estados selecionados
sdo convidados, e, portanto, reduzindo drasticamente ou ignorando a participagio dos
demais. Ainda, a pratica de reduzir o niimero dos interlocutores para destravar a negocia-
¢do de questdes chave na OMC tem se dado com tamanha frequéncia, que a ocorréncia
das chamadas green-room meetings se da inclusive durante as Conferéncias Ministeriais
(JAWARA; KWA, 2004, p. 18). As green-room meetings, referéncia a denominagio infor-
mal da sala de conferéncias do Diretor Geral da OMC, sdo reunides informais entre alguns
membros convidados pelo préprio Diretor Geral ou pelo coordenador da Conferéncia,
para a discussio de pontos sensiveis das negocia¢des, e tém se dado como pritica recor-
rente, inclusive reconhecida pela OMC.

Essas reuni6es informais desempenham um papel critico na determinagio dos resulta-
dos formais das negociagbes, tornando-se, de fato a real instancia de transagio de interes-
ses em jogo (JAWARA; KWA, 2004, p. 13; YU; 2008, p. 18). Embora seja uma pratica que
possibilita em certa medida agilizar e otimizar o processo decisério, a auséncia de transpa-
réncia inerente a tais agrupamentos pode comprometer a inclusio e a representatividade
da tomada de decisdo na organizagio.

Essas especificidades na dindmica da OMC se contrapdem a ideia cada vez mais corren-
te de democracia nas institui¢ées globais, segundo a qual “[a]s instituigdes globais deveriam
ter como ponto de referéncia constante principios como a transparéncia, a abertura, a consulta,
e a legitimidade processual” (LA SPINA, 2004, p. 22). Logo, faz-se necessaria a utilizacio de
estratégias de organizacgio entre os membros que permitam um melhor aproveitamento
da prética existente.

Um paradoxo, portanto, pode ser observado no fato de que, na medida em que os pa-
ises em desenvolvimento alcancam participagdo mais significativa na OMC, em explici-
tagdo da forca do posicionamento em conjunto, e comecam a ter seus interesses levados
em conta, passam a ser acusados de bloquear o avanco do sistema multilateral, que até o
momento historicamente relegou suas demandas ao segundo plano.

As promessas nio realizadas, evidenciadas a partir do fracasso da Rodada de Doha
— aquela que deveria ter sido a rodada do desenvolvimento, e, portanto, o momento de
atender a demandas dos paises em desenvolvimento — denotam as fragilidades das ins-
titui¢bes internacionais em face de diferencas de poder nas relagées internacionais. Em-
bora a OMC simbolize a passagem de um sistema “power oriented” para um sistema “rule
oriented”, nio foi possivel blindar este sistema dos desequilibrios de poder que marcam a
narrativa do Direito Internacional como um todo.

Essas mesmas dificuldades sdo evidenciadas na participagio no sistema de solugio de
controvérsias, abrindo espaco para questionamentos sobre a prépria legitimidade deste
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mecanismo, sob o ponto de vista da participagio dos paises em desenvolvimento e de
menor desenvolvimento relativo neste sistema, como se passa brevemente a comentar.

2. O sistema de solucio de controvérsias da OMC e os paises em desenvolvi-
mento

E inegével que a criagio da Organiza¢io Mundial do Comércio, entendida como uma
evolugdo natural do que era o GATT (General Agreement on Tarifs and Trade), proporcionou
maior adensamento juridico e previsibilidade nas decisées tomadas no &mbito do Sistema
de Solucio de Controvérsias da OMC.

Contudo, muitos ainda sio os desafios que persistem para a efetiva concretizagio do
acesso 4 justica nessa arena de disputas comerciais em que consiste o Sistema de Solu¢do
de Controvérsias da OMC, sobretudo no que diz respeito aos chamados paises em desen-
volvimento e paises de menor desenvolvimento relativo.

Nesta senda, encontra-se na doutrina estrangeira, inclusive, opinido que sedimenta
tal entendimento: ‘At a time when the negotiating arm of the multilateral trading system is
largely seen as ineffective, the WTO adjudicatory body remains arguably the only admired pillar
of the organization. [...]” NGANGJOH-HODU, 2019, p. 69)

Além da questio da legitimidade, que traz a lume dificuldades de diversas ordens pre-
sentes no Sistema de Solugio de Controvérsias da OMC para os paises em desenvolvimen-
to e paises de menor desenvolvimento relativo, cumpre ainda apontar que a insuficiéncia
de transparéncia é um elemento que afasta um maior engajamento ou maior compreen-
sdo acerca do que acontece na referida Organizacio.

Nas palavras de Capucio (p. 72):

Um aspecto muito controvertido do procedimento dos painéis se trata da confidencia-
lidade, que se manifesta nas reunides a portas fechadas nas quais o painel realiza suas
deliberagdes, bem como no tratamento de confidencialidade conferido aos documentos
submetidos a sua consideragdo.

O painel funciona como a “primeira instincia” do sistema de solugio de controvérsias
da OMC, e 0 excerto acima transcrito ratifica que desde os primeiros momentos a Organi-
zagdo se revela como “inacessivel” ou contraria ao que preceitua o principio da publicida-
de, podendo ser este entendido como um principio geral do direito.

Assim sendo, apesar de prever garantias aos paises menos desenvolvidos e em desen-
volvimento, sendo parte de seu ato constitutivo os principios basilares da nagdo mais- fa-
vorecida, no discriminacio e tratamento nacional (ZANETHI, 2015), verifica-se, confor-
me delineado a seguir que estes principios norteadores da Organiza¢io, na pratica, estio
distantes de efetivagio.

O Entendimento sobre Solugio de Controvérsias (ESC) da Organizagio Mundial do
Comércio traz dispositivos que versam sobre o tratamento dispensado aos paises em de-
senvolvimento e paises de menor desenvolvimento relativo no ambito desta Organizagio,
contudo, seus termos s3o imprecisos e vagos, o que acaba por inviabilizar a materializacio
do acesso a justica na OMC por parte dos referidos paises.

Além disso, estes Estados ndo contam com recursos materiais e por vezes, também nio
contam com recursos humanos para litigar na OMC. Muitos destes Estados nio possuem
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corpo técnico especializado ou sequer contam com representacio permanente na OMC,
o0 que consiste em verdadeiros entraves para a plena defesa de seus interesses e o pleno
acesso a justica no sistema de solugio de controvérsias da Organizagio.

Destarte, a materializagio do acesso a justica por parte dos paises em desenvolvimen-
to e de menor desenvolvimento relativo perpassa pela necessidade de reestruturagio do
Entendimento sobre Solugio de Controvérsias para que suas disposicdes referentes ao
tratamento dispensado a tais paises sejam mais claras e precisas, reforcando os ideais de
previsibilidade e seguranca juridica.

Outro aspecto importante para tal discussdo é o fomento & pesquisa e discussdo de
temas relacionados 8 OMC nos paises em desenvolvimento e de menor desenvolvimento
relativo, a fim de que se incentive a formacio de profissionais capacitados para atuagio em
controvérsias perante a OMC, na defesa do interesse de seus paises e com isso se alcance
maior autossuficiéncia e se amplie o acesso a justica no mecanismo de solugio de contro-
vérsias da OMC.

3. A OMC, a agricultura e a fome global

A tematica do comércio internacional de produtos agropecudrios possivelmente é uma
das que mais reflete e mantém no Direito Internacional o histérico colonial de um Norte
Global buscando no Sul insumos a baixo custo e com poucas limitacdes ambientais.

Além disso, o mapa da produgio global replica em grande parte a semantica colonial, da
especializa¢io da produgio, onde produtores de commodities com baixo valor agregado
estdo sujeitos ao mercado spot e importadores paises desenvolvidos detém mais capaci-
dade de interferir na formagio de pregos, condicionam o acesso aos seus mercados e sub-
sidiam sua produgio interna. E em meio a essa dindmica estdo os paises sem seguranca
alimentar, sem condi¢ées de produzir os alimentos necessarios para a prépria subsisténcia
e, portanto, dependentes das importagdes.

Essa catastrofe fica bem evidente no momento atual de aguda fome global, agravada
por desafios climaticos, econdmicos e politicos. O Programa alimentar mundial estima
que cerca de 828 milhdes de pessoas enfrentam a fome e que a inseguranca alimentar
aguda aumentou - de 135 milhées para 345 milhoes - desde 2019, fazendo com que 50
milh&es de pessoas em 45 paises também beirem a fome; a0 mesmo tempo em que os
custos operacionais cresceram 44% nesse periodo (“A global food crisis | World Food Pro-
gramme”, [s.d.]). Mas se a catastrofe da fome est4 ligada a altos precos p6s pandemia,
mudancas climéticas, e & guerra na Ucrinia, o comércio internacional é fundamental para
garantir a reestabilizagdo e a imediata seguranca alimentar dos paises importadores de
alimentos.

Contudo, o tema da agricultura no comércio internacional sempre foi conturbado. Poli-
ticas agricolas dos paises mesmo sem pandemia e em tempos de paz sempre foram perme-
adas de muita barreira ao comércio internacional, muita dificuldade de acesso a mercados
e uma série de subsidios a produc¢io nacional. Globalmente, produtores agricolas recebem
quase US $540 bilhées por ano, ou seja 15% do valor total da produgio agricola de esti-
mulo (transferéncias diretas, subsidios, garantia de compra, preco minimo entre outros).
E esses apoios normalmente s3o com os piores tipos de medidas, com as que distorcem
mais (levando assim a ineficiéncia), sdo distribuidas de forma desigual e de maneiras pre-
judiciais ao meio ambiente e a satide humana (FAO e UNEP, 2021). S4o alguns exemplos:
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subsidios de insumos agricolas da China, exigéncia para importagio do Egito, politicas de
privilegiar contetido nacional da Itélia, subsidio da India 4 producio doméstica do arroz,
as restricbes A exportacio de trigo também da India, a proibicio de exportacio de frango
da Malésia e o apoio a produgio agricola de grios dos Estados Unidos.

S6 o redesenho desses incentivos a agricultura para formatos menos lesivos a livre
concorréncia ja seria um avanco, porém conseguir isso na pratica tem se mostrado um
grande desafio. Por muitos anos a agricultura esteve de fora das negociagées multilaterais
de comércio internacional, quando finalmente foi incluida o Acordo de Agricultura (WTO,
1994) deixou muitas brechas para que os paises implementassem politicas nacionais de
estimulo a sua prépria agricultura. O impasse gerado nas negociages multilaterais de co-
mércio, em grande parte em virtude do desacordo em torno da tematica da agricultura, re-
duziu a importancia da Organizagio Mundial do Comércio (OMC) como fonte reguladora.

No ambito do 6rgio de solucdes de controvérsias antes de ele se paralisar houve mais
de centena de disputas (WTO, 2022) sobre agricultura e era nesse érgio que efetivamente
se conseguia espago para paises como o Brasil que sdo vitimas de muitas barreiras ao co-
mércio para conseguir mais mercados. Em 2015 houve o avanco na Declaragio de Nairobi
de se construir uma agenda de compromissos para promover a livre concorréncia com
revises periddicas de politicas para se alcancar esse objetivo.

Mas ao longo dos anos barreiras tarifirias foram sendo substituidas por barreiras téc-
nicas e fitossanitarias e até mesmo por exigéncias privadas de estindares e quesitos, o que
complexifica a tematica. Mais ainda, a pandemia evidenciou a necessidade de construgio
de articulagbes em 4mbito das negocia¢bes multilaterais para absorver crises que tendem
a ser crescentes e cada vez mais constantes. Um exemplo de mobiliza¢io nesse sentido foi
a Ministerial 12 que isentou compra de comida para a¢des humanitdrias das barreiras a
exportagio (que aumentaram significativamente por conta da pandemia).

A agricultura fornece comida, ragio, fibras e energia para milhares de pessoas, garante
meios de subsisténcia digna para pequenos produtores e deve aumentar ainda mais dian-
te do contexto de descarbonizacio da economia. Se praticada de acordo com praticas de
sustentabilidade pode ainda contribuir com servigos ecossistémicos como manutencio
de biodiversidade, 4gua, paisagem; e inclusive promover sequestro de carbono. O fim de
subsidios e outras barreiras que distorcem o comércio e mantém os paradigmas da colo-
niza¢io nessa drea, deve ser, portanto, um objetivo comum. A formulacio de politicas
coerentes para a agricultura pode resultar em beneficios significativos para o setor e para
a sociedade como um todo.

Conclusées

O presente texto se propés a provocar algumas reflexdes sobre o sistema multilateral
de comércio e seu sistema de solugio de controvérsias, no contexto da perspectiva de de-
coloniza¢io do Direito Internacional. As teméticas levantadas neste trabalho demandam
um estudo mais aprofundado, tendo estas breves paginas suscitado questionamentos que
permanecem em aberto.

O desequilibrio de poderes esteve presente desde a constitui¢io da OMC, se rever-
berando nas suas negocia¢des. Embora a criagio do sistema de solugio de controvérsias
tenha trazido um ferramental relevante aos paises em desenvolvimento, em face da ex-
cepcionalidade da jurisdi¢do compulséria no Direito Internacional, obstaculos seguem
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impedindo a plena realizacio da justica global no contexto da atuagio destes paises no
sistema de solu¢io de controvérsias.

A tematica da agricultura, por sua vez, evidencia uma oportunidade para desenvolvi-
mento das potencialidades do sistema multilateral de comércio, como foro multilateral
para definicio das regras de um comércio global mais justo e equilibrado. Em um contexto
de fome global, a existéncia de mecanismos juridicos e jurisdicionais de modo a fortalecer
o comércio global de alimentos é exemplo de utiliza¢io do sistema multilateral do comér-
cio - e, portanto, do Direito Internacional — como instrumento para a realizagio de valores
da comunidade internacional como um todo.

38 Tradugio nossa do original em inglés: “The regime of international law is illegitimate. It is a pre-
datory system that legitimizes, reproduces and sustains the plunder and subordination of the Third
World by the West.”

39 Tradugio nossa do original em inglés: “There is the old idea, which has withstood the passage of
time, that dominant social forces in society maintain their domination not through the use of force
but through having their worldview accepted as natural by those over whom domination is exercised.
Force is only used when absolutely necessary, either to subdue a challenge or to demoralize those social
forces aspiring to question the “natural” order of things”

40 Segundo célculos de YU, em 2007 os Estados desenvolvidos tinham em média 4.16 delegados, os
Estados em desenvolvimento (incluindo os Estados menos desenvolvidos) tinham em média 1.73 de-
legados trabalhando em tempo integral em questées da OMC. Isso significa que um delegado de um Es-
tado desenvolvido representaria em média 6.43 milhées de habitantes, enquanto um delegado de um
Estado em desenvolvimento representaria em média 15.07 milhdes de habitantes. YU, 2008, p. 21-22.
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A UTILIZACAO DA MARGEM DE APRECIACAO EM DECISOES
DO TEDH COMO FERRAMENTA PARA A MANUTENCAO DE
PADROES COLONAIS NA EUROPA

THE USE OF MARGIN OF APPRECIATION IN ECHR DECISIONS
AS A TOOL FOR MAINTAINING COLONAL STANDARDS IN
EUROPE

Bianca Cartigenes Saraiva 4

Resumo: A margem de apreciagio, em que pese ter sido inserida recentemente no preAm-
bulo da Convencio Europeia de Direitos Humanos (CEDH) pelo Protocolo n. 15, é fruto
de uma construgio jurisprudencial dos 6rgios estabelecidos pela Convengio, sobretudo
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), ora responsével pelo amplo desen-
volvimento da doutrina. A margem permite que o Estado atue com um certo espago de
manobra que pode ser mais ou menos amplo, a depender dos critérios adotados pelo Tri-
bunal. Apesar disso, a doutrina é amplamente criticada pela auséncia de objetividade na
sua utilizacio, o que a coloca em uma zona cinzenta e fornecendo base para incoeréncias e
arbitrariedades. Nesse sentido, a margem de apreciacdo acaba sendo utilizada como ferra-
menta para reproducio de padrdes coloniais dentro do sistema europeu, como nos casos
Lautsi c. Italia, Leyla Sahin c. Turquia e Dogru c. Franca.

Palavras-chave: Margem de apreciacio. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Colo-
nialismo. Descolonizac3o.

Abstract: The margin of appreciation, despite having been recently inserted in the pre-
amble of the European Convention on Human Rights (ECHR) by Protocol n. 15, is the
result of a jurisprudential construction of the bodies established by the Convention, es-
pecially the European Court of Human Rights (ECHR), now responsible for the broad
development of the doctrine. The margin allows the State to act with a certain room for
maneuver that can be more or less ample, depending on the criteria adopted by the Court.
Despite this, the doctrine is widely criticized for the lack of objectivity in its use, which
places it in a gray area and provides a basis for inconsistencies and arbitrariness. In this
sense, the margin of appreciation ends up being used as a tool for the reproduction of co-
lonial patterns within the European system, as in the Lautsi v. Italy, Leyla Sahin c. Turkey
and Dogru c. France.

Key words: Margin of appreciation, European Court of Human Rigths, Colonization.
Decolonization.
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1 INTRODUCAO

Na altura da promulgacio da Declaracio Universal de Direitos Humanos (DUDH), fa-
lava-se na constru¢io de uma espécie de “ONU europeia”, o que resultou na formagio do
Conselho da Europa (CE), cuja finalidade é a afirmacio do Estado de Direito, da democra-
cia e do respeito aos Direitos Humanos (BARRETO, 2015, p. 24; MARTINS, 2018, p. 192).

Entretanto, restou claro que a articulacdo do Conselho da Europa era, desde o inicio,
uma construgio de democracias aos moldes liberais e ocidentais, com o objetivo de frear
novos regimes ditos totalitarios, com especial aten¢io ao comunismo.

Desta feita, foi editada a Convencio Europeia de Direitos Humanos (CEDH), consa-
grando, sobretudo, liberdades individuais, demonstrando, mais uma vez, os moldes de
democracia liberal. A CEDH previu a existéncia de mecanismos de controle, sobretudo a
criagdo de um tribunal que pudesse julgar os Estados diante das queixas de viola¢io aos
Direitos Humanos.

Foi no 4mbito do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) que foi desenvolvida
a doutrina da margem de apreciagio dos Estados, que corresponde a latitude que o gover-
no goza em avaliar as situa¢des faticas e na aplicagio das provisdes elencadas nos tratados
internacionais de Direitos Humanos (ARAI-TAKAHASHI, 2002, p. 02).

Com o passar dos anos, a doutrina foi sendo cada vez mais aplicada pelo TEDH e, atu-
almente, esta prevista no preAmbulo da Convencéo, com a entrada em vigor do Protocolo
n.° 15. Entretanto, a margem de apreciagdo é amplamente criticada pela doutrina, em
razio da auséncia de objetividade na sua utilizagio, o que a coloca em uma zona cinzen-
ta e fornecendo base para incoeréncias e arbitrariedades, como a reproducio de padrdes
coloniais.

Dessa forma, o presente trabalho tem como objetivo analisar a relagio entre a utili-
zagio da margem de apreciagio na jurisprudéncia do TEDH e a manutencio de padrées
coloniais na Europa. Para tanto, é analisada a formacdo do CE e da CEDH. Em seguida, o
desenvolvimento da doutrina e os seus critérios de aplicagio e, por fim, a anélise de casos
nos quais ha reprodugio de padrées coloniais com a centralidade da margem de aprecia-
¢do.

2 O CONSELHO DA EUROPAE A CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS HU-
MANOS

A ideia do CE era estabelecer uma uniio dos Estados-membros, com base no compar-
tilhamento dos mesmos ideais e tradi¢des politicas do continente europeu. A elaboragio
da CEDH demonstra, sobretudo, a valoriza¢io das democracias liberais ocidentais como
o ideal para prevenir o continente de experiéncias totalitarias vivenciadas anteriormente,
nomeadamente, o Nazismo e o Fascismo (BARRETO, 2015, p. 27).

Entretanto, apesar da ideia de universalismo e regionalizacio dos sistemas regionais
de protecio aos direitos humanos indicar uma maior probabilidade de consenso entre os
marcos normativos e jurisprudenciais, a formagdo dos membros do CE possui uma ampla
pluralidade de composi¢oes.

Como ilustra Janneke Gerards (2018, p. 496), as Constitui¢des nacionais sio respon-
saveis por determinar como e em que medida os direitos fundamentais sio protegidos,
refletindo os valores, tradi¢cdes e culturas domésticas. Logo, o nivel de prote¢io desses
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direitos pode diferir entre os Estados-membros do Conselho da Europa.

Na Europa, em que pese nio ter sido firmado um conceito fechado de democracia, con-
sidera-se enquanto valor que assenta em pilares como a participacio popular na tomada
de decisdes politicas; prote¢io da maioria e de grupos minoritarios; o pluralismo de valo-
res e opinides a serem respeitadas por todos; e a proibi¢io de discriminagio (SARAIVA,
2022, p. 26).

Tais elementos foram considerados fundamentais para prevenir novas experiéncias de
regimes totalitarios, capazes de ameacar os direitos humanos elencados na CEDH, que,
majoritariamente um elenco de direitos essencialmente negativos (GOMES, 2009, p.
109).

Na transi¢io democrética, na qual os paises transitam de um regime ditatorial para
democracia, ou ainda, de tempos de guerra para estabilizagio, com a reconstrugdo do Es-
tado de direito, a ratificacio de tratados de Direitos Humanos se d4 a fins de afirmacio na
comunidade internacional e garantia de supervisdo dos direitos (SARAIVA, 2022, p. 27).

Na Europa, o fendmeno ocorreu, primeiramente, ap6s 1945, e, posteriormente, com
a queda do muro de Berlim e dissolugio da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS), com a adesdo a CEDH por parte dos paises do centro e leste europeu (BARRETO,
2015, p. 25; FONSECA, 2018, p. 126).

Aideia, portanto, era estabelecer um padrao (standard) minimo entre os Estados-mem-
bros, o que significa o estabelecimento de um padrio razodvel de protecio aos Direitos
Humanos a ser seguido por todos os seus membros. Trata-se de estabelecer o denomina-
dor minimo comum, considerando a dificuldade28 de estabelecer um padrdo uniforme
pelas diferencas culturais e legais dos Estados (ARAI-TAKAHASHI, 2002, p. 03).

Eacki (2021, p. 190) chega afirmar que os padrdes derivados da CEDH refletem a ideia
de valores comumente aceitos na sociedade e que os Estados-membros compartilham va-
lores democraticos. Seria um etos comum sobre as questdes de Direitos Humanos, ou
ainda um padrio axiolégico comum.

Portanto, ao estabelecer uma prote¢io minima, a CEDH determina que, primeiramen-
te, os Estados o cumpram. Em segundo lugar, deixa os Estados livres de ir além dessa
protecdo. Outrossim, a protegio minima significa que o Estado pode selecionar as formas
e meios juridicos de protegé-los. Com base nessas caracteristicas, a CEDH procura har-
monizar o direito dos Estados contratantes em torno de um padrdo minimo de protegio
(ARAI-TAKAHASHI, 2002, p. 17).

Imagine a seguinte situagio: a prote¢io minima como uma linha reta, segundo a qual
o Estado nio pode estar abaixo. As tnicas op¢des sdo: (i) estar na linha; ou (ii) estar acima
da linha. Nesse ultimo caso, hd um juizo de discricionariedade por parte do Estado. Isto
é, as autoridades nacionais podem — e sera louvavel se o fizerem — garantir uma protecio
para além da CEDH e do modo que quiserem. Dessa forma, como serd visto no decorrer
do trabalho, os Estados possuem uma margem de apreciagdo para ir além da protecio
minima (SARAIVA, 2022, p. 27).

Desde que respeitem os limites estabelecidos pela Convengio e pela jurisprudéncia do
Tribunal, ou seja, desde que néo caiam abaixo do nivel minimo de prote¢io da Convencio,
tém grande liberdade para fazer suas préprias escolhas e decidir quais restri¢des ou exce-
¢Oes sdo necessarias e razoaveis (GERARDS, 2014, p. 28).

Dessa forma, o sistema europeu de prote¢do aos Direitos Humanos implementado
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pela CEDH estabeleceu, inicialmente um mecanismo de controle formado por trés érgaos:
a—extinta — Comissio Europeia de Direitos Humanos (ComEDH), o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH), e o Comité de Ministros.

3 A DOUTRINA DA MARGEM DE APRECIA(;I\O: UMA ZONA CINZENTA NO
TEDH

Na medida em que o TEDH iniciou os julgamento de casos, deparou-se com diferentes
visdes nacionais de Direitos Humanos. Com isso, o TEDH se viu diante do dilema como
manter-se fiel as suas responsabilidades, sem deixar, ao mesmo tempo, de reconhecer a
diversidade de situagdes politicas, econdémicas e sociais de cada um dos Estados.

Assim, a doutrina da margem de aprecia¢io dos Estados foi desenvolvida por meio dos
6rgios da CEDH como uma saida jurisprudencial argumentativa para solucionar casos em
que se encontra diante desse dilema (NASPOLINI; SILVEIRA, 2016, p. 87).

Nao havia, até entio, referéncia expressa a margem de apreciagio em nenhum instru-
mento internacional, até Protocolo n.° 15, que entrou em vigor em 01 de agosto de 2021,
alterando o preAmbulo para constar que os Estados tem o dever de assegurar os direitos e
liberdades definidos na CEDH e nos Protocolos, e que ao fazé-lo elas gozam de uma mar-
gem de aprecia¢io, sob a supervisdo do TEDH.

O Protocolo foi motivado ap6s varios descontentamentos de Estados como Alemanha,
Paises Baixos e Reino Unido. Além disso, com as Conferéncias de Interlaken (2010), Iz-
mir (2011) e Brighton (2012), sobretudo esta tltima, o TEDH demonstrou sua disposi¢do
de submeter-se a avalia¢do fundamentada e criteriosa das autoridades nacionais de suas
obrigacées previstas na CEDH.

A partir de entio, deu inicio a era da subsidiariedade, que pode ser entendida como
o empenho maior em conferir poderes aos Estados-membros para “trazerem os direitos
para casa’, uma metéfora para afirmar a responsabilidade primdria dos Estados com a
contencio do TEDH.

Conceitualmente, a margem pode ser melhor definida como a latitude que o governo
goza em avaliar as situagdes fiticas e na aplicacio das provisdes elencadas nos tratados
internacionais de Direitos Humanos (ARAI-TAKAHASHI, 2002, p. 02). Nesse caso, a lati-
tude se refere a utilizacio da doutrina de forma flexivel, mais ou menos ampla, a depender
do caso abordado.

A margem de aprecia¢io, portanto, confere aos Estados um espago de atuagio con-
forme as suas peculiaridades. A margem esta baseada, sobretudo, no principio da subsi-
diariedade do sistema internacional, que determina a alocagio de competéncias entre os
organismos nacionais e internacionais.

A doutrina foi invocada, primeiramente, em 1957, pela ComEDH no caso Grécia c.
Reino Unido, com relagio ao artigo 15.° da CEDH, que trata sobre a derrogacido das obri-
gacdes da Convencio em caso de Estado de necessidade. Na ocasido, a Comissdo entendeu
que o Estado possuia uma “certa margem de discricionariedade” para avaliar a extensio
estritamente exigida pela situago.

Nesse caso, a margem conferiu ao Reino Unido poder para avaliar a proporcionalidade
da medida utilizada em situagdo de emergéncia, como no artigo 15.° da CEDH. Em razio
disso, 0 ComEDH se eximiu de realizar a analise da situa¢o.

A partir de entio, o Tribunal também passou a fazer uso de termos como “certa dis-
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cricionariedade” e “margem de aprecia¢io”, ambos como sinénimos. Posteriormente, no
caso Handyside c. Reino Unido, em 1976, que é considerado um avanco decisivo na evolu-
¢do da margem de apreciagio na jurisprudéncia do TEDH, o Tribunal foi provocado a ana-
lisar a questio sobre o livro denominado “The Little Red Schoolbook”, publicado no Reino
Unido por Richard Handyside (ARAI-TAKAHASHI, 2002, p. 07).

Handyside apresentou queixa ao TEDH, alegando violagio aos direitos previstos na
CEDH e seus protocolos, nomeadamente: liberdade de expressao; a propriedade; a limita-
¢do das restri¢des aos direitos; e proibi¢io de discriminagio. Por sua vez, o Tribunal ressal-
tou que nio lhe cabia substituir a decisdo proferida pelas autoridades nacionais, mas tio
somente avaliar se houve uma interferéncia no direito do Requerente e, caso positivo, se
as razdes apresentadas pelo Estado para justificar as medidas foram legitimas.

O TEDH concluiu que nio havia uma concepg¢io uniforme da moral entre os Estados-
-membros e que, portanto, as autoridades nacionais detinham a melhor posi¢io para
decidir sobre o assunto. Logo, utilizou o argumento da melhor posi¢do das autoridades
nacionais, sobretudo quando se tratar de questdes morais.

Esse é o principal argumento para o que Letsas (2007, p. 90) conceitua como “margem
de apreciagio estrutural”, que impde limites aos poderes de revisio judicial em virtude do
fato de que a CEDH é uma convencio internacional. A ideia é que o poder do Tribunal para
revisar as decisées tomadas pelas autoridades nacionais deve ser mais limitado do que os
poderes de um tribunal constitucional nacional ou de outros 6rgios nacionais.

Sob o conceito estrutural da doutrina, as autoridades nacionais gozam de uma mar-
gem de apreciagdo, na medida em que o Tribunal ndo examinara substantivamente a sua
decisdo. Em geral, a margem de apreciagdo estrutural é aplicada em casos em que ndo ha
consenso entre os Estados-membros (LETSAS, 2007, p. 91).

Comumente, a questdo surge nas chamadas “questdes sensiveis” que podem colocar
em xeque a soberania estatal, como, por exemplo, casos envolvendo o direito a vida, mais
especificamente sobre o inicio e o fim da vida, como aborto, suicidio assistido e eutanéisa,
e também relacionados aos direitos reprodutivos, como a fertiliza¢io in vitro, a doagdo de
embrides para pesquisas e maternidade por substituicio.

Ao considerar que a moral é varidvel conforme o local e do tempo, o TEDH nio se julga
competente para proferir decisées legitimas que declarem a violacio dos dispositivos da
CEDH. Nestes casos, considera que as autoridades domésticas, por estarem mais préxi-
mas dos aspectos culturais, sociais e econémicos do pais, estdo mais bem posicionadas na
tomada de decisio. Considera-se também que a capacidade deciséria dos érgios domés-
ticos é superior a dos 6rgios internacionais, pois estes prescindem de recursos, informa-
¢Oes, andlise de dados e acesso a pericia técnica (CORREA, 2017, p- 268).

Destarte, quando se esta diante de questdes sensiveis, o Tribunal invoca a margem de
apreciagdo e confere as autoridades nacionais um certo grau de discricionariedade, que
pode ser mais ou menos amplo. No caso Handyside, em se tratando da moral publica do
Reino Unido, o TEDH concluiu que os juizes ingleses agiram dentro da margem de apre-
ciacdo.

Desde entdo, o TEDH vem ampliando a utilizagio da margem. Nas decisdes, o TEDH
ressalta que conferir uma certa margem de apreciacio nio significa dar poder ilimitado
aos Estados-membros. O Tribunal assevera sua posi¢do tltima na observincia do cum-
primento das disposi¢es da Convencéo. Destarte, considera que a margem anda de maos
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dadas com a supervisio judicial.

Além disso, no caso Marckx c. Bélgica, de 1979, sobre filiacio, relacdes familiares e os
direitos patrimoniais de filhos considerados ilegitimos, foi feita a relacio com a interpre-
tagdo evolutiva e o chamado “consenso europeu”. Na ocasifo, a lei belga previa diferencas
sucessorias para filhos legitimos e ilegitimos, com direitos bastante limitados para estes.
Destarte, os direitos em causa eram: direito a vida privada e familiar, bem como a proibi-
¢do de ndo discriminacio.

Apesar da ressalva de que, na promulgacio da CEDH, vérios paises europeus estabele-
ciam distin¢des entre a familia ilegitima e a legitima, o TEDH salientou que a Convengio
deve ser interpretada a luz das circunstincias atuais, em contraposi¢io a interpretacio
textualista ou intencionista, segundo a qual uma disposi¢do legal deve significar o que foi
considerado originalmente no momento da promulga¢io da norma ou ainda a aplicagio
nos casos em que os redatores originalmente pretendiam que fosse aplicada (LETSAS,
2007, p. 60).

O Tribunal destacou que, em 1950, quando a CEDH foi promulgada, muitos Estados
faziam a distin¢4o entre a familia legitima e ilegitima. Contudo, nas condi¢ées do julga-
mento, notou a evolugio continua da maioria dos membros do Conselho da Europa em
realizar um tratamento igualitdrio.

Em linhas gerais, o consenso europeu é aferido por uma comparagio entre os Estados-
-membros do CE, com andlise sobre suas legislacdes, relatérios das Organiza¢des Inter-
nacionais, o Direito da Unido Europeia e, como no caso, a ratificacio de tratados interna-
cionais. Isso demonstra a influéncia dos métodos do direito comparado sobre o consenso,
mais especificamente o método nicleo comum, contudo isso ainda nio apresenta uma
consisténcia no Tribunal.

Em uma perspectiva mais critica e pessimista, sobre o tema £acki (202,1 p. 188) afir-
ma que o Tribunal nio foi capaz de desenvolver uma concep¢io nio arbitraria de como
determinar a existéncia do consenso e, pelas dificuldades inerentes ao método, seria futil
pensar que o Tribunal adotard uma postura diferente no futuro, nem mesmo com a pro-
fissionalizagio do método.

Dessa forma, observam-se as dificuldades de constatar a existéncia ounio do consenso.
A primeira delas é relativa ao nimero de Estados, considerando a sua légica majoritéria.
Para ter um calculo preciso, a escolha dos Estados que comp6e numerador e denominador
precisa ser rigorosa e contemplar a todos, em regra. Caso contrario, é necessario que haja
a exposicio clara dos motivos pelos quais o julgador utilizou uma amostra reduzida para o
calculo, para nio correr o risco de ser arbitrério.

Além disso, é dificil acreditar que o Tribunal - ou qualquer outro Tribunal que tenha
muitas partes contratantes — realizard uma avaliacio das praticas de todos os Estados
que compdem o sistema, por motivos de tempo e também de recursos financeiros, o que
demanda um estudo complexo de direito comparado. Podem ser esses os motivos pelos
quais o Tribunal nio se dedica a tratar de todos os membros do Conselho da Europa.

A saida, portanto, seria realizar a avaliacdo com uma parcela de Estados, em geral, que
ja adotam praticas sobre o tema em causa. Diante disso, questiona-se o motivo da escolha
de determinados Estados nas decisbes. Qual o critério para escolher quais Estados serdo
analisados? E necesséaria a adogo de critérios objetivos e transparentes para fundamentar
as decis6es, a fim de que o Tribunal nio beire a arbitrariedade, isto é, demonstrar clara-
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mente o motivo pelo qual escolheu tratar daqueles Estados para balizar seu entendimen-
to. Parece que o Tribunal deseja manter a andlise difusa para evitar as consequéncias de
adotar uma teoria particular e ndo poder molda-la ao longo do tempo.

Dessa forma, a margem de aprecia¢io possui uma flexibilidade, podendo ser reconhe-
cida no caso concreto de forma mais ou menos ampla, o que representa mais ou menos
espaco de manobra para que o Estado possa agir.

Entretanto, os critérios para a sua utiliza¢io, de acordo com esta flexibilidade nio es-
tdo claros o suficiente, ainda que relacionado ao consenso entre os Estados-membros, a
interpretacio evolutiva, a proporcionalidade e a prépria interpretacio do Tribunal. Isso
faz, portanto, que a doutrina careca de transparéncia, o que beira a arbitrariedade. Logo,
a margem de apreciagio estd posicionada em uma zona cinzenta na jurisprudéncia do
TEDH, que merece ser refinada. Enquanto isso nio ocorre, segue sendo alvo de muitas
criticas.

4 A REPRODU(;AO DE PADROES COLONIAIS PELA UTILIZA(;AO DA MAR-
GEM DE APRECIA(;[\O NA JURISPRUDENCIA DO TEDH

Com a utilizacdo da margem de apreciagio, o Tribunal confere ao Estado a possibilida-
de de agir com mais ou menos discricionariedade no caso. Essa foi a férmula que o TEDH
encontrou para lidar, por exemplo, com questdes ditas sensiveis, nas quais entende que
proferir uma decisio de condenac¢io ao Estado poderia usurpar o papel das autoridades
nacionais democraticamente eleitas.

Porém, essa utiliza¢io acaba sendo utilizada, muitas vezes, para reforcar padrdes colo-
niais hegemonicos no ocidente. Nesse sentido, no caso Lautsi c. Itdlia, o Tribunal pleno
considerou que nio houve violacido a CEDH. Na ocasido, a Requerente pugnava pela con-
denagio do Estado apds a negativa de remogéo de crucifixos em escolas publicas italianas.

O TEDH concluiu que a presenga dos simbolos religiosos na sala de aula resultava da
aprecia¢do de cada Estado, que ndo havia um consenso entre os Estados-membros e que
presenca de crucifixos nio significava doutrinagio dos alunos. Dessa forma, alterou a de-
cisdo proferida anteriormente, na qual reconheceu a violagdo do Estado Italiano, conside-
rando, sobretudo, a margem de apreciagio do Estado sobre questdes religiosas relaciona-
das & cultura e histéria.

Ainda sobre aspectos religiosos, o TEDH proferiu decisio no caso Leyla Sahin c. Tur-
quia, na qual a Requerente foi proibida de realizar avalia¢des e assistir aulas na Universi-
dade por usar o véu islamico, que contrariava a norma da dire¢io sobre cobrir a cabega.
Ela ndo obteve reparagio no dmbito interno e enviou queixa ao TEDH, pugnando pelo
reconhecimento da violagdo & CEDH pelo desrespeito a sua liberdade religiosa.

O TEDH, ao analisar o caso, realizou o teste de quatro etapas, a fim de concluir se a
interferéncia se deu de forma justificada (LETSAS, 2007, p. 86). O TEDH analisa: houve
interferéncia? A interferéncia estd prevista em lei? H4 um objetivo legitimo? A interferén-
cia é necessdria em uma sociedade democratica?

Ao fazer isso, concluiu que houve uma interferéncia e que estava prevista em lei. Além
disso, a proibigio de uso do véu se deu o objetivo de salvaguardar direitos e liberdades
dos outros individuos, bem como de proteger a ordem publica. Espeficicamente quanto a
necessidade democratica, o TEDH assumiu o argumento do Estado de que o véu islamico
é incompativel com o secularismo e com a igualdade de género. Logo, era necessaria a
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restricdo.

Dessa forma, o TEDH concluiu que cabia as autoridades nacionais regular a questio,
reconhecendo, portanto, sua margem de apreciagdo ampla. O Tribunal, portanto, se limi-
tou a analisar a proporcionalidade da restri¢io, que foi devidamente reconhecida. Logo,
entendeu pela inexisténcia de violagio a CEDH.

No mesmo sentido, o Tribunal proferiu decisio em Dogru c. Franca. A Requerente,
na época, menor de idade, foi expulsa da escola sob o argumento de descumprimento do
dever de assiduidade, em razdo de nio ter retirado o véu islamico durante as aulas, em
contrariedade as normas de seguranca da escola.

Dessa forma, mais uma vez foi discutida a liberdade religiosa, presente no artigo 9.° da
CEDH e o TEDH, novamente, se limitou a fazer a anélise da proporcionalidade da medida
com o teste de quatro etapas. O resultado foi o mesmo e o TEDH assinalou novamente a
margem de apreciagio das autoridades nacionais para regular a questdo sobre os simbolos
religiosos.

Nos dois ultimos casos, o TEDH, por meio do reconhecimento da margem de aprecia-
¢d0 ao Estado turco e francés, considerou que é possivel restringir o uso do véu islamico,
considerado um simbolo religioso. Entretanto, o mesmo entendimento nio foi percebido
quando questionado sobre a presenca de crucifixo nas escolas publicas italianas, marca
do cristianismo e, sobretudo, da religido catdlica, amplamente utilizada para catequizar e
explorar os paises colonizados pelos Europeus.

A pretexto da margem de apreciacio, do teste de quatro etapas e da inexisténcia do
consenso europeu sobre o tema, o TEDH deu permitiu que Estados-membros proibam o
uso do simbolo da religido islamico, religido esta que é alvo de marginalizacio e xenofobia
no continente. Desta feita, ndo é possivel fazer uma andlise juridica das decis6es sem con-
siderar que, de um lado, h4 uma religido hegemoénica e, de outro, uma religido marginali-
zada e com a chancela do TEDH.

Ao proferir tais decisées, o TEDH se exime de se posicionar de forma mais coerente e
incisiva, a fim de nio causa indisposi¢des politicas que possam ensejar descontamento
dos Estados-membros. Entretanto, ao fazer isso, o TEDH permite a reprodugio de pa-
drbes colonialistas.

5 CONCLUSOES

Conclui-se que a formagio do Conselho da Europa e da prépria CEDH foram origina-
rias de um contexto cuja a preocupacio era a manutencio dos poderes do ocidente, pelo
ideal de democracia liberal previsto nos documentos e pela consagragio de liberdades in-
dividuais no texto da Convengao.

Entretanto, a Europa, apesar do nivel de integracio, possui ampla diversidade cultural,
social e econémica, que reflete nas diferencas de niveis de prote¢io aos Direitos Humanos.
Dessa forma, ainda que a doutrina da margem de apreciagio tenha surgido com o objetivo
de apaziguar e contemplar, no mesmo sistema, diferentes standards, o tribunal nio foi
capaz, até o momento de desenvolver critérios claros para a sua aplicagio.

Isto é, verifica-se uma rela¢do da margem com o direito em causa, a interpretagio
evolutiva, o consenso europeu, a posi¢do das autoridades nacionais e o principio da pro-
porcionalidade. Entretanto, nio é possivel prever com exatiddo quando a margem sera
reconhecida no caso concreto, com a sua amplitude e a sua importancia para o caso, o que
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demonstra uma auséncia de fundamenta¢io nas decisées do tribunal.

Em razdo disso, a utilizacdo da margem paira em uma zona cinzenta na qual ndo é
possivel identificar de forma objetiva seus critérios. Sendo assim, a0 mesmo tempo que a
flexibilidade da doutrina serve para reconhecer direitos e violacdes da Convencio, acaba
servindo de base para a reproducio de padrées coloniais presentes na Europa, como anali-
sados nos casos Lautsi c. Itdlia, Leyla Sahin c. Turquia e Dogru c. Franca
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A CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA E O PROCESSO DE
DESCOLONIZACAOQ: UMA ANALISE DA OPINIAO CONSULTIVA
CHAGOS (2019)
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar a Opinido Consultiva Chagos,
emitida pela Corte Internacional de Justica (CLJ) em 2019 e a sua importincia na ordem
internacional contemporanea, sob o enfoque de um processo (e esfor¢os) de superagio da
estrutura de poder colonial, denominado decolonizagio, bem como referente aos proces-
sos de descolonizagio. A pesquisa justifica-se, dentre outros motivos, pela importancia do
referido parecer para o avango e protecio dos direitos humanos no d4mbito internacional,
em especial o direito a autodeterminacio dos povos. O que se pdde concluir pelo presente
estudo é que a opinido consultiva da C1J representou um importante e significativo passo
para a protecio dos direitos humanos e para o fortalecimento dos processos de descolo-
niza¢do e para a decolonizagdo. Na pesquisa adota-se uma abordagem qualitativa, via or-
ganizacio de conceitos de forma dedutiva, mediante o uso de procedimento bibliogréifico
e documental.

Palavras-chave: Direitos humanos; Decoloniza¢io; Poder Colonial; Chagos; Corte Inter-
nacional de Justica.

INTRODUCAO

Pensar na expulsdo de povos de suas terras nativas causa perplexidade para grande par-
te da populagio ocidental, livre do dominio do colonialismo j4 ha alguns séculos. Porém,
essa é uma realidade ainda atual para os povos do Arquipélago de Chagos, localizado no
Oceano fndjco, entre a Africa e a Asia.

Vitima de um grave atentado contra os direitos humanos, entre os anos de 1968 e
1971, a populagdo chagossiana precisou deixar o territ6rio em que vivia, por ordem de seu
colonizador — o Reino Unido, para fins de ceder espaco a construcdo de uma base militar
americana. Os quase 2.000 habitantes da ilha foram exilados de suas casas, proibidos de
retornar ao territério e enviados para paises vizinhos, como Seychelles, IThas Mauricio e
o préprio Reino Unido.

A histéria do arquipélago remonta 4 1.532, quando uma expedi¢io portuguesa desco-
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briu as ilhas de 4guas cristalinas, ainda desabitadas. A partir disso, sucederam-se disputas
pelo dominio do territério entre Portugal, Franca e Inglaterra, vindo o governo britanico
a fixar seu poder colonial a partir de 1810 (SAND, 2009).

Formado por aproximadamente 60 ilhas, cuja principal é Diego Garcia, e equidistante
da Africa, Asia e Indonésia, o territério atraiu a atencio dos Estados Unidos pela estratégi-
ca localizagio do ponto de vista politico-militar. Apds diversas negocia¢bes entre governo
americano e britinico, no ano de 1966 a coroa inglesa cedeu aos Estados Unidos, em ter-
mos de “aluguel”, a ilha de Diego Garcia para a instalacio de uma base militar americana.

Essa barganha foi precedida, ndo coincidentemente, por outro ato de imposi¢io de po-
der colonial: no ano de 1965, como condi¢io ao reconhecimento da independéncia das
IThas Mauricio, o governo britanico impds a conserva¢io de Chagos sob seu dominio, se-
parando-a daquela nagdo.

O objetivo deste texto é analisar esse caso, denunciar essa tragédia humanitaria ain-
da pouco conhecida internacionalmente, apesar de condenada pela Assembleia Geral das
Nag¢oes Unidas (AGNU) e pela Corte Internacional de Justica (CLJ), o que se fara especial-
mente pela andlise do Parecer Sobre as Consequéncias Juridicas da Separagéo do Arquipélago
de Chagos das Mauricias em 1965 (Opinido Consultiva da CLJ, de 25 de fevereiro de 2019),
bem como abordar a importancia dessa manifesta¢io da CILJ.

Para o alcance dos objetivos propostos, na primeira se¢io do texto se analisa a diferen-
cia¢do conceitual entre descolonizacio, relacionada a ideia de colonialismo, consistente no
rompimento da relacio formal de dependéncia entre colonizado e colonizador, e decoloni-
zagdo, representada pelo levante epistemolégico de afastamento das influéncias advindas
do processo colonizatério.

Na segunda se¢o se apresenta o caso do Arquipélago de Chagos, localizado no Oceano
fndico, cujos nativos tiveram seus direitos humanos violados ao serem expulsos de suas
terras para ceder espaco a construgio de uma base militar americana, na forma de arren-
damento do territério pela coroa britanica.

Por fim, na terceira se¢io é abordada a atuagio das Nag¢des Unidas e da C1J, responsé-
veis pela emisséo de resolu¢des e pareceres condenatérios ao abuso cometido pelo Reino
Unido contra os habitantes do referido arquipélago e contra a integridade territorial das
IThas Mauricio, de onde Chagos fazia parte.

Na pesquisa adota-se uma abordagem qualitativa, via organizacio de conceitos de for-
ma dedutiva, mediante o uso de procedimento bibliografico e documental.

1. DESCOLONIZAQAO E DECOLONIALIDADE: DIFERENCAS ESTRUTURAIS

A histéria civilizacional é fortemente marcada pela disputa de poder e territérios, sob
os mais variados instrumentos de dominacio (politica, social, cultural e econémica), for-
temente representada na velha roupagem do colonialismo.

Os povos gregos, otomanos e romanos ja praticavam a coloniza¢io, aparentemente
superada nos tempos atuais. Mas foram os paises europeus que mais se beneficiaram e
disseminaram a pratica, sobretudo no século XVI, quando as grandes navegac6es possibi-
litaram o transporte de elevado nimero de pessoas para longas distancias (KOHN, 2014).

Nesse periodo, territérios até entdo desconhecidos ou isolados, foram descobertos e, a
partir de entdo, exaustivamente explorados pelo controle de todas as formas de produgio
advindas da colénia, pelo emprego de méo de obra brutalmente escravizada e pelo esgo-
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tamento das riquezas naturais do local. Esse processo propiciou a acumulagio de capital
pelos paises europeus, acentuando a superioridade do chamado Norte Global, outrora
conhecido como primeiro mundo ou nag¢des desenvolvidas, em contraponto aos demais
paises de terceiro mundo ou subdesenvolvidos, vitimas do processo colonizatério.

O suposto espirito de liberdade instaurado no fim da Idade Moderna pela Revolugio
Francesa e os ideais iluministas inspiraram o processo de descolonizagio, a comegar pela
proclamacio de independéncia das colénias americanas. Os europeus, todavia, continu-
aram a explorar as regides da Africa e Asia, onde esta situado o Arquipélago de Chagos.

Movimento de relevante importincia para a liberdade dos ditos paises subdesenvolvi-
dos, a descolonizagio se traduz no rompimento da relagdo formal de dependéncia entre co-
l6nias e colonizadores. Essa pretensa autonomia, porém, nao se mostrou suficiente para
a completa desestruturacio da influéncia dos colonizadores sobre seus antigos e subjuga-
dos territérios, profundamente marcados pela estrutura de poder colonial.

E nesse contexto que surgem os estudos sobre a decolonialidade, que se traduz no esfor-
¢o de superag¢io da heranca de influéncia colonial em todos as suas vertentes, com especial
importincia para o &mbito cultural, educacional e de préticas sociais.

Ao passo que a colonizagio estd relacionada a ideia de colonialismo, periodo especifico
traduzido na prética de subjugacio de um povo perante outro, a colonialidade remete a
permanéncia da estrutura de poder colonial, notadamente atrelada a raizes europeias.

Mesmo decorrido muito tempo do fim de diversas colénias e de seus processos de in-
dependéncia, a colonialidade permanece visivel, representando, ainda, “o modo geral de
dominagio no mundo atual, uma vez que o colonialismo, como ordem politica explicita,
foi destruido” (QUIJANO, 2006, p. 419).

Nesse aspecto, ao se considerar as relagées de poder e saber como marcas centrais es-
truturantes do sujeito e, em dltima andlise, de uma nagido (FOUCAULT, 2005), destaca-se
fortemente a importancia da decolonialidade como meio de reafirmagio e fortalecimento
da identidade de um Estado e sua nagéo.

As relagées de poder, tais como funcionam numa sociedade como a nossa, tém essencial-
mente como ponto de ancoragem uma certa relagéo de fora estabelecida em dado mo-
mento, historicamente precisdvel, na guerra e pela guerra. E, se é verdade que o poder
politico para a guerra, faz reinar ou tenta fazer reinar uma paz na sociedade civil, ndo é
de modo algum para suspender os efeitos da guerra ou para neutralizar o desequilibrio
que se manifestou na batalha final da guerra. O poder politico, nessa hipétese, teria como
fungdio reinserir perpetuamente essa relagio de for¢a, mediante uma espécie de guerra
silenciosa, e de reinseri-la nas instituicdes, nas desigualdades econémicas, na linguagem,
até nos corpos de uns e de outros. (FOUCAULT, 2005, p. 22, grifo nosso).

As marcas estruturais de poder colonial e também do chamado eurocentrismo denotam
verdadeira guerra silenciosa, que perpetua os tragos de desigualdade, subjugacio e assujei-
tamento do colonizado, reiteradamente marginalizado.

Nas palavras de Fanon (1968, p. 205), a luta pela libertagio nio induz ao restabeleci-
mento dos valores e contornos antigos da na¢io oprimida, uma vez que, findo o colonia-
lismo, ha também o desaparecimento do colonizado, que se esvai em meio as marcas da
dominacio. Portanto, restaurar a identidade e a for¢a do povo um dia colonizado, dando
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voz ao seu discurso é a fungio dos estudos e esforcos decoloniais.

2. 0 ARQUIPELAGO CHAGOSE A VIOLA(;AO DE DIREITOS HUMANOS

Um conjunto de pequenas ilhas de paisagem estonteante, mar cristalino, situado no
meio do Oceano Indico e de natureza quase intocada pelo ser humano, o Arquipélago Cha-
gos seria um verdadeiro paraiso, nio fosse pela triste histéria de dominagio e sofrimento
de seu povo nativo.

Pertencente a coroa britinica desde meados do século XIX e anexo ao territério das
ilhas Mauricio, o arquipélago de Chagos foi objeto de verdadeira barganha politica quando
do processo de independéncia daquele pais. Como condi¢do a concessio da autonomia as
ilhas Mauricio, em 1965, o Reino Unido imp0s a separag¢do do territério de Chagos, que
permaneceu sob dominio da coroa britanica.

Essa negociagdo foi secretamente motivada pelo interesse dos Estados Unidos em
construir uma base militar em meio a maior ilha daquele arquipélago, chamada Diego
Garcia, mediante o pagamento de alguns milhdes de libras esterlinas (HARRIS, 2020). As-
sim, com vistas a concessio de um arrendamento daquelas terras ao governo americano,
a coroa britanica conservou seu dominio sobre Chagos, oficializando a cessdo do local logo
ap0s a sua separa¢do da nagio mauriciana.

Territério de privilegiada localizagio, o arquipélago era habitado por poucos milhares
de pessoas (aproximadamente duas mil), predominantemente negras ou indigenas, po-
bres e descendentes de escravos levados ao arquipélago para o cultivo de plantac¢ées de
coco. Alvos faceis de subjugacio, portanto.

Junte-se aisso a ja mencionada geografia local estratégica, isolada e ideal para fins mili-
tares, além de condigdes meteoroldgicas amenas. Todos esses atributos tornaram Chagos
excepcionalmente atrativa para os Estados Unidos, que exigiram do Reino Unido a retira-
da de todos os habitantes do local para a instala¢io de sua base militar (HARRIS, 2020).

Iniciou-se, entdo, uma verdadeira tragédia humanitaria. Familias foram sumariamente
expulsas de suas casas, podendo levar consigo apenas alguns pertences pessoais, sem di-
reito a retorno ao local, nem mesmo para visitar os timulos de seus antepassados.

A deportagiio real dos restantes 359 “néo-povos” de Diego Garcia (compreendendo 36
familias chagossianas e cerca de 100 trabalhadores sheychelianos) foi organizada entre
julho e outubro de 1971 pelo governador britanico das Seychelles atuando como comis-
sdrio do BIOT, com assisténcia logistica da Marinha dos EUA. Em 15 de outubro, uma
congregagdio de 35 ilois [chagossianos] realizou seu ultimo culto na igreja da ilha, antes
de ser embarcado no MV Nordvaer para ser levado para as Seychelles e de ld para Mau-
ricio (com uma mala por pessoa, junto com cinco cavalos de plantagéo, mas sem seus
animais domésticos). Em uma operagdo final bizarra, sob ordens pessoais do comissdrio
(Sir Bruce Greatbatch, KCVO CMG MBE), o gerente da plantagéio e os soldados ameri-
canos exterminaram — por rifle, gds e fogo — cerca de 800 cdies de estimagéo que os ilhéus
tiveram que deixar para trds (SAND, 2009. p. 34, tradugdo nossa).

Gradativamente, entre os anos de 1968 e 1971, a populagido chagossiana foi evacua-
da de suas terras, espalhando-se pelas ilhas de Seychelles, Mauricio e pelo préprio Reino
Unido.
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Uma das mais importantes bases militares americanas, a sede instalada em Diego Gar-
cia é ainda pouco conhecida no mundo, bem como toda a histéria de injustica colonial
que lhe permeia. Nio bastasse a ignorancia acerca desse vergonhoso escambo, é inegavel
o descaso sofrido pelo povo desterrado, vitima também de notavel arrogancia por parte
dos governos britinico e americano, que langaram suas mios colonialistas e elitistas sobre
essa pequena, pobre e marginalizada populagio.

Os chagossianos nunca puderam se autodeterminar. Foram tolhidos dos seus direitos
fundamentais mais bésicos, incluindo a liberdade em todos os aspectos. Somente apds
muitos anos de luta e protestos, suas vozes comecaram a ecoat, trazendo algumas (mini-
mas) compensacdes, tais como indeniza¢do financeira por parte do Reino Unido, o reco-
nhecimento da cidadania britanica e até a possibilidade de retornar, ainda que brevemen-
te, as ilhas de Chagos (HARRIS, 2020).

Um pequeno esbogo de liberdade, entretanto.

3. A OPINIAO CONSULTIVA DA C1J - LEGAL CONSEQUENCES OF THE SEPA-
RATION OF THE CHAGOS ARCHIPELAGO FROM MAURITIUS IN 1965 (ADVI-
SORY OPINION OF 25 FEBRUARY 2019)

A violagio dos direitos humanos dos habitantes de Chagos foi reiteradamente denun-
ciada a organismos internacionais e, em 22 de junho de 2017, por solicitagio promovida
pela Republica de Mauricio, a Assembleia Geral das Na¢des Unidas aprovou a Resolugio n.
71/292, solicitando a C1J a emissao de um parecer consultivo sobre o caso.

Com fundamento no art. 96 da Carta das Na¢ées Unidas, a AGNU solicitou a CLJ, em
conformidade com o art. 65 de seu Estatuto, que emitisse um parecer consultivo sobre as
seguintes questdes:

(a) O processo de descolonizagio das Mauricias foi legalmente concluido quando as Mau-
ricias obtiveram a independéncia em 1968, apds a separagdo do Arquipélago de Chagos
das Mauricias e tendo em conta o direito internacional, incluindo as obrigagdes refletidas
nas resolugdes da Assembleia Geral 1514 (XV) de 14 Dezembro de 1960, 2066 (XX) de
16 de Dezembro de 1965, 2232 (XXI) de 20 de Dezembro de 1966 e 2357 (XXII) de 19
de Dezembro de 1967?;

(b) Quais séo as consequéncias de acordo com o direito internacional, incluindo as obri-
gagoes refletidas nas resolugbes acima mencionadas, decorrentes da administragio
continuada pelo Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte do Arquipélago de
Chagos, inclusive no que diz respeito a incapacidade das Mauricias de implementar um
programa de reassentamento de seus nacionais no Arquipélago de Chagos, em particular
os de origem chagossiana? (UNITED NATIONS, 2017, tradugéo nossa).

Como se nota, a Corte foi instada a analisar a legitimidade do processo de descoloni-
zacgdo da entdo Republica de Mauricio e da separa¢do do arquipélago de Chagos de seu
territério. O Tribunal também foi questionado sobre as consequéncias da manutencio da
administragio do arquipélago pelo Reino Unido e a proibi¢io de reassentamento dos cida-
d&os mauricianos no arquipélago, especialmente aqueles efetivamente nativos de Chagos
(ICJ,2019).

Em fevereiro de 2019, em sua Opiniio Consultiva (Legal Consequences of the Separation
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of the Chagos Archipelago from Mauritius in 1965), a CLJ entendeu ser ilegal, de acordo com
as normas e principios do Direito Internacional, a ocupagio e a dominagio continua de
Chagos por parte do Reino Unido, bem como ser ilegitimo o processo de descoloniza¢io
das Ilhas Mauricio, s quais pertencia o arquipélago (ICJ, 2019).

Ao analisar a situagio com profundidade, a CIJ considerou que a separa¢io do arqui-
pélago de Chagos da entdo colénia britanica de Mauricio se deu na contramio do direito
a autodeterminagéo dos povos e, como resultado, a descoloniza¢io das Ilhas Mauricio ndo
foi concluida em conformidade com o Direito Internacional. Consequentemente, a Corte
considerou que a administracdo continua do referido arquipélago pelo Reino Unido, que
inclui a maior base naval dos EUA no Oceano Indico (Diego Garcia), constitui, em carater
de continuidade, um ato internacionalmente ilicito que o Reino Unido tem a obriga¢do de
cessar assim que possivel (ICJ, 2019).

Em seu parecer, a C1J também ressaltou a obrigacio solidaria de todos os Estados
membros das Na¢bes Unidas cooperarem para a completa descolonizagio das [Thas Mau-
ricio, dado o carater erga omnes do direito a autodeterminacio dos povos. E complemen-
tou asseverando que a AGNU deve se pronunciar sobre os meios necessarios a garantia da
completa descoloniza¢do, bem como seus Estados-membros tém o dever de cooperar para
assegurar a efetividade desses meios (ICJ, 2019).

Vale aqui registrar trecho do voto do ento juiz Can¢ado Trindade (Separate Opinion) e
do que nele se contém, onde o ex-juiz reafirma a importincia do direito 4 autodetermina-
¢do dos povos, amplamente assegurado nas resolugdes da AGNU, destacando a importan-
cia da descolonizag¢io no aspecto humanitario do Direito Internacionais Contemporaneo:

... comegarei abordando o antigo reconhecimento e compromisso das Nagbes Unidas
com o direito fundamental & autodeterminagéo dos povos, a partir de 1950, conforme
refletido em sucessivas resolugdes da Assembleia Geral. A seguir, examinarei a erradi-
cagdio do colonialismo, com a projegéio no tempo da Declaragdo da ONU de 1960 sobre a
Concesséo da Independéncia aos Paises e Povos Coloniais, e das sucessivas resolugdes da
Assembleia Geral da ONU. Em sequéncia légica, me deterei na formagéo do direito inter-
nacional de descolonizagéio como manifestagéo da humanizagdo do direito internacional
contempordneo (ICJ, 2019b).

A Corte considerou ainda que o destacamento de Chagos n3o foi expressado por livre
vontade do governo de Mauricio, cuja integridade territorial restou ofendida pela impo-
sicdo da separagio pelo Reino Unido. Conforme afirma Bestfort T. Rrecaj (2020, tradugdo
nossa)

inter alia, o tribunal considerou que o acordo entre o Reino Unido da Gri-Bretanha e Ir-
landa do Norte (Reino Unido) e Mauricio, concluido em 1965, deixando o Arquipélago de
Chagos sob administragéo do Reino Unido apds a concluséo da descolonizagdo, era falho
porque ndo tinha a liberdade de expressdo da vontade do povo do lado das Mauricias.

Por fim, o parecer recomendou que o Reino Unido empregasse todos os esforcos para
devolver o territério de Chagos a Republica de Mauricio o mais rdpido possivel (C1J,2019).
Logo apds a emissio desse parecer pela Corte Internacional de Justica, em maio de
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2019, a AGNU seguiu a mesma linha ao emitir uma resolugio que determinou a retirada
da administra¢io colonial do Reino Unido sobre o arquipélago de Chagos, no prazo de seis
meses (MONAGHAN, 2021, p. 156). Todavia, transcorrido o prazo, a resolugdo continua
sem cumprimento por parte do Reino Unido, sendo que aqui reside um significativo pro-
blema quanto 4 eficicia das decisbes da Corte Internacional de Justica.

Em raz&o de sua natureza, o parecer consultivo da CIJ nio tem forca vinculante, mas
apenas orientadora, assemelhada a uma norma moral ou soft law, destituida, portanto,
de for¢a cogente. No entanto, no entendimento de Paulo H. G. Portella (2019, p. 71), essa
caracteristica ndo exclui, em todo caso, a importancia das resolu¢bes como parametros
interpretativos, com alta relevincia politica e moral. Isso é diferente do que ocorre no
ambito contencioso, uma vez que nos termos do art. 59 de seu préprio Estatuto, a decisdo
proferida pela CLJ é “obrigatéria para as partes litigantes e a respeito do caso em questio”
(C1J, 1945), produzindo efeitos juridicamente vinculantes para as partes em litigio.

Apesar das criticas que podem ser feitas ao parecer sob andlise, que nio serdo aqui
abordadas dadas as limita¢Ges desta pesquisa, torna-se possivel concluir que a opinido
consultiva da C1J no caso ora analisado revela-se de absoluta importancia, no sentido de
reforcar a pratica onusiana de reconhecimento e fortalecimento do direito a autodetermi-
nacio dos povos, que ja data de décadas.

E possivel afirmar que o parecer da CLJ constitui uma decisio de denso significado
juridico e politico. Isto porque, diante de uma rara oportunidade de se pronunciar sobre o
direito a autodeterminacio e sobre as regras que regem a descolonizagio, a Corte respon-
deu com consideravel franqueza.

O que se extrai dessa opinifo consultiva é que, além de aproximar os chagossianos da
perspectiva de retorno as ilhas de onde foram secreta e abusivamente expulsos ha meio
século, o pronunciamento da CIJ e seu contexto politico podem ser entendidos como par-
te de uma mudanca mais ampla nas relacdes Norte/Sul, nas quais poténcias como o Reino
Unido devem aceitar uma influéncia sua cada vez menor no cendrio mundial e em que as
vozes das ex-colonias estio cada vez mais moldando o cendrio institucional e normativo,
como fruto de um processo de decolonizagio que, ao que parece, estd ainda muito longe
de terminar.

CONCLUSAO

Em sede de conclusdes, o presente trabalho teve como objetivo analisar a Opinido Con-
sultiva Chagos, emitida pela Corte Internacional de Justica (C1J) em 2019 e a sua impor-
tancia na ordem internacional contemporanea, especialmente no tocante ao fenémeno
que vem sendo denominado como descolonizagio.

A importancia do referido parecer da CLJ é indiscutivel para o avanco e prote¢io dos
direitos humanos no dmbito internacional, em especial o direito a autodeterminacio dos
povos. O que se pode concluir pelo presente estudo é que, apesar da opinido consultiva da
Corte nio ter for¢a juridicamente vinculativa, ela representa um importante passo para o
fortalecimento da prote¢do dos direitos humanos, em especial do direito 4 autodetermi-
nacdo, bem como contribui para o fortalecimento das lutas emancipatdrias que tém sido
travadas entre ex-colonias e seus colonizadores.

O levantamento bibliogréifico e documental sobre as questdes acerca da temdtica da
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descolonialidade e de suas consequéncias aos povos colonizados denuncia que h4, ainda,
muito trabalho a ser feito.

O ilustrativo caso de ofensas aos direitos humanos perpetradas contra os nativos do
arquipélago de Chagos e das ilhas Mauricio denota a necessidade de se pensar, discutir e
fortalecer os processos de decolonialidade oriundos da descolonialidade. E preciso, por-
tanto, romper os lagos invisiveis dessa guerra silenciosa, a fim de restabelecer a identidade
e a forca das na¢bes emancipadas, preservando e reforcando sua heranca cultural, bem
como respeitando-se as suas origens e histéria.
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ADECOLONIAL PERSPECTIVE FROM THE HAYA DE LA TORRE
CASE

Sibele Walkiria Lopes #

Abstract: The present work seeks to analyze the Haya de la Torre Case (Colombia vs.
Peru), from a decolonial perspective. It is a paradigmatic case: in that it emphasizes typi-
cally regional legal institutes and seeks, including the recognition of a regional custom
on the issue of asylum and in which the existence of an American International Law is
emphasized. The International Court of Justice decision on the Haya de la Torre Case
mentioned above in three procedural opportunities, which will allow the Court to analyze
the demand on various perspectives, within the strict delimitation brought by the parties
in the controversy.

Keywords: International Law - International Court of Justice- Haya de La Torre Case -
Decolonial Perspective.

1. Introduction

The present work seeks to analyze the Haya de La Torre Case (Colombia vs. Peru), from
a decolonial perspective. It is a paradigmatic case, in that it emphasizes typically regional
legal institutes and seeks, including the recognition of a regional custom on the issue of
asylum and in which the existence of an American International Law is emphasized.

The International Court of Justice decision the case mentioned above in three proce-
dural opportunities, which will allow the Court to analyze the demand on various pers-
pectives, within the strict delimitation brought by the parties in the controversy.

The analysis of this case will be carried out from a decolonial perspective, “as
a moment and process” with regard to international norms, behold, the normative core
in the Haya de La Torre Case, is essentially limited to International Treaties and Con-
ventions of regional validity and applicability and, even, the solution after the Court’s
pronouncement, will result in the creation of regional international norms.

The present study is divided into three main parts. It aims to address the main
aspects of the Haya de La Torre Case, (i) the demand on the Right of Asylum; (ii) the de-
mand regarding interpretation on the right of asylum and (iii) the Haya de la Torre Case
itself. The analysis will be conducted through a deductive method used is the deductive
based on the case study.

44 PhD student and Master in International Law at the Faculty of Law of the University of Sio Pau-
lo- Researcher at the Center for Studies in International Courts-NETI/USP and Coordinator of the
Subgroup dedicated to the study of the International Court of Justice. Postgraduate in International
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2. The Haya de la Torre’s Right of Asylum (1950)

The political leader Victor Raul Haya de la Torre, leader of a political party called the
American Revolutionary People’s Alliance, was accused of having inspired and instigated
a military rebellion that broke out on October 3, 1948, and was detained on the same
day. The rebellion hasled to the declared a state of siege in Peru - a period in which certain
constitutional guarantees were suspended. This situation lasted from October 4, 1948,
until the beginning of February 1949. (MENEZES, 2007, p.235).

On October 4, a decree that accused the aforementioned political party was pu-
blished, which consequently implicated Haya de la Torre for the rebellion. Thus, a crimi-
nal prosecution before the Peruvian justice ensued, in which Haya de la Torre and other
members of the American Revolutionary People’s Alliance were accused of military re-
bellion. On October 27, 1948, a military junta ascended to power and determined - by
through a decree - the establishment of “war councils” with the goal of instituting martial
courts to summarily judge cases of rebellion, sedition (insurgencies against the constitu-
ted authority) and mutiny. However, this decree was not applied to the case of Haya de la
Torre and the other accused party members (ICJ, 1950, p. 272-273).

Aposteriori, with the intention of making the citation of Haya de la Torre and the other
accused, on November 16, 1948, and in the following days, a court order was published in
the official newspaper El Peru that determined the compulsory attendance of all of them
before the investigating judge, so that they could defend themselves against the charges
related to the “offense of military rebellion”. Haya de la Torre did not report to the Peru-
vian authorities, which in turn made an unsuccessful attempt to capture him.

On January 3, 1949, Haya de La Torre finally requested diplomatic asylum at the Co-
lombian embassy in Lima. (MENEZES, 2007, p. 235-238). The request was granted Janu-
ary 3,1949. As a result, the Colombian ambassador sent a letter to Peru’s foreign minister,
stating that Haya de La Torre was at the Colombian mission’s office and requested the
granting of the safe conduct on January 4, 1949 (MELLO,1962, p.321). With the safe
conduct, Haya de la Torre would be able to leave Peru “with the usual facilities established
by the right of diplomatic asylum” (ICJ, 1950, p.273), thus avoiding his imminent impri-
sonment. (MELLO,1962, p.321)

On January 14, 1949, Haya de la Torre granted political asylum by the Colombian au-
thorities. However, the Peruvian government did not recognize this statute, and there-
fore denied the safe conduct, claiming that the crimes allegedly committed by Haya de
La Torre were common crimes. For this reason, the Peruvian authorities requested the
surrender the La Torre for trial (RANGEL, 2010, p.415).

The diplomatic negotiations in casu that ensued were fruitless, which is why Colombia
and Peru signed an Act in Lima on August 31, 1949, in which both governments agreed
to seek international judicial position from the International Court of Justice in order to
peacefully resolve the controversy.

2.1. The Controversy submitted to the International Court of Justice

In memorials, Colombia based its considerations on two main points, upon which the
International Court of Justice should manifest its position (MENEZES, 2013). First, re-
garding Colombia’s right “as the country granting asylum [...] to qualify the offence that
led to the asylum application” based on the “obligations resulting in particular from the
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Bolivarian Agreement on Extradition of July 18th, 1911, and the Havana Convention on
Asylum of February 20th, 1928, and American International Law in general %> (ICJ, 1950,
p-270). Second whether Peru, “as the territorial State, is bound in the case now before the
Court give the guarantees necessary for the departure of M. Victor Raul Haya de La Torre
the country with due regard to inviolability of this person” (ICJ, 1950, p.271).

In turn, in its counter-memorials and counterclaim, Peru maintained:

[TThe grant of asylum by the Colombian Ambassador at Lima to Victor Rauil Haya de
La Torre was made in violation of Article I, paragraph I, and of Article 2, paragraph 2,
item I (inciso primero) of the Convention on Asylum signed in 1928, and that in case
the maintenance of the asylum constitutes at the present time a violation of that treaty.”
(ICJ, 1950, p.271).

After both the written and oral procedural phase, the Court begun to analyze the ve-
xata quaestio.

2.1.1. ICJ Assessment of Colombia’s Allegations: The Rules of International
Law that Supported the Granting of Asylum

Prima facie, Colombia has legally based its ability to qualify the nature of the crime
attributed to Haya de la Torre — which would consequently result in the granting of po-
litical asylum - in three international documents (VISSCHER, 1963, p.231), which em-
bodied conventional norms of regional international law, with applicability and validity
among the American signatory States: the Bolivarian Agreement of 1911 on extradition;
the 1928 Havana Convention on asylum and the Montevideo Convention of 1933, and,
finally, American International Law.

On the question of Colombia’s ability to assess the legal nature of the crime - whether
common or political - ICJ considered that it was a faculty of the diplomatic representati-
ve who should first analyze the fulfillment of the conditions prescribed in the conventio-
nal international norms governing of the legal institute of asylum; and a posteriori, the
classification of the crime as a political, and the ICJ Judges stressed that, if there were
challenges concerning the classification, there were methods provided for in the interna-
tional documents mentioned above to definitively resolve the issue (ICJ, 1950, p. 274).

Colombia argued that it had the crystal right to classify the crime unilaterally and de-
finitively, and that, consequently, once classified as a political crime, it would bind and
oblige Peru to respect the safe conduct issued by Colombian Embassy.

The regional extradition treaty, the Bolivarian Agreement of 1911, recognized in one
of its dispositions that article that the legal institute of asylum should be in accordance
with the principles of international law. However, the Court considered that these princi-
ples do not attribute the right of “unilateral qualification” to crime (ICJ, 1950, p.274). The
Colombian authorities argued to the Court that the fact that the Bolivarian Agreement
lays down the rules for extradition, “cannot be deduced from conclusions that fit diploma-
tic asylum” (ICJ, 1950, p. 275).

In this compass, the International Court of Justice presents a salutary distinction. In
the case of extradition, the asylum seeker is already in the territory of the State of asylum,
and in this case, if the asylum is granted, this decision does not have the power to deroga-
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te from the sovereignty of the State in which he committed the crime. However, the same
similarity is not envisaged in the case of the legal institute concerning diplomatic asylum,
since the asylum seeker is located exactly in the territory of the State in which he commit-
ted the crime, ipso facto, the granting decision of the asylum derogates the sovereignty of
the territorial State, subtracting from it, that the alleged criminal is under the pallium of
his state judicial protection (ICJ, 1950, p. 274-275).

In interpreting the 1928 Pan American Convention on the Right to Asylum (VISS-
CHER, 1963, p. 282), the Court asserted that it provided that, in certain circumstances,
asylum could be agreed in a foreign embassy to a national political refugee of the territo-
rial state. However, it recognized the lack, implicit or explicit, of the right of a unilateral
qualification, as Colombia argued (ICJ, 1950, p. 275-276).

Moreover, the International Court of Justice ruled on the Montevideo Convention of
1933, and issued the understanding that the Convention could not be invoked in accor-
dance with the pacta sunt servanda principle, for the formal requirement indispensable
to generate mandatory in the international sphere is absent: Peru has not ratified the
document (ICJ, 1950, p. 276).

With regard to the existence of an American international law, upon which “a regional
or local custom, proper to the States of Latin America, would be founded”, the Court sta-
ted that “the party invoking a custom of this nature must prove that it constitutes in such
a way that it is obligatory for the other party”, as well as “prove a constant and uniform
use, by the States concerned, this custom translates a right belonging to the granting
State of asylum and a duty of the territorial State” and as provided for in Article 38 of
the Statute of the International Court of Justice “the international custom as proof of a
general practice accepted as a legal norm” (BARILE, 1978, p.60).

The Court ruled that Colombia was unsuccessful in proving the existence of a constant
and uniform use, regional or local (BASTID, 1951, p.628) — customary (VISSCHER, 1963,
p.223-225) - with regard to the “unilateral qualification as a right of the state of asylum
and an obligation of the territorial state”(ICJ, 1950, p.276), since Colombia, based one in
several conventions, but mainly on the Montevideo Convention of 1933, stated that this
treaty “coded the principles already recognized by custom in Latin America and that, for
this reason it could be opposable to Peru as proof of the existence of the customary law”,
the Court, however, found that there were few states that ratified this Convention, ipso
facto, this thesis should be rejected.

The Court explained that the facts presented by Colombia had contradictions and fluc-
tuations that made it impossible to discern unequivocally the existence of a regional in-
ternational custom (VISSCHER, 1963, p. 235-236), which could be dazzled that unilateral
qualification constitutes in Latin America “a peculiar use’- that has the force of law (ICJ,
1950, p.277).

Ex positis, in the opinion of the Judges of the International Court of Justice, Colombia,
as the State granting the asylum, did not have the competence to assess unilaterally and
definitively the classification of the nature of the crime in question, which would therefo-
re impact on Peru’s obligation to grant the safe conduct (ICJ, 1950, 278).

Another relevant argument raised by Colombia was that Peru should issue the safe
conduct, “which would allow the incarnated to leave the country with complete security”.
Disconnecting from the question of whether “asylum had been granted and maintained

TRIBUNAIS INTERNACIONAIS E DECOLONIZACAO

110



on a regular basis”, the Court addressed the analysis of the clause present in the 1928
Havana Convention, which provided guarantees to the asylum seeker. It found that the
aforementioned clause would only apply if the territorial State first required the asylum
seeker to leave its territory, and only, from then on, it would be appropriate for the diplo-
matic agent to demand the safe conduct.

Nevertheless, the Court showed that the precedence of this request for Haya de la Tor-
re to leave Peru was not in existence. Nevertheless, it pointed out that it was a practice
that was repeatedly adopted by diplomatic agents to immediately apply for safe conduct
in favor of that which was granted the asylum, on an immediate basis, however, that re-
quest is only appropriate, even though it does not require the territorial State to issue it
(ICJ, 1950, 278-279).

2.1.2.Court’s Assessment of Peru’s Arguments

In limine, Peru, by submitting a counter-claim, called on the International Court of Jus-
tice to rule on the alleged violation of the Havana Convention by Colombia, on the ground
that it granted asylum to Haya de la Torre, who was being accused of a common crime,
and could not be classified as a political and that there was no urgency that would justify
granting the asylum, under the Convention in question. Finally, Peru stressed that at no
time had it requested the handing over of Haya de la Torre (ICJ, 1950, p. 281-282).

The International Court of Justice, in analyzing the counter-claim, considered that the
asylum seeker was being charged with the crime of military rebellion, which, however, is
not a common crime.

In regard to absence of alleged urgency, the Court has accepted Peru’s allegations, and
behold, the essential justification of the legal institute of asylum rests precisely on the im-
minence or persistence of a danger to the person of the asylum seeker. The Court, based
on the technical issues of the case, considered that between the military rebellion and the
granting of asylum three months had passed, and therefore stressed that the granting of
the asylum of Haya de la Torre did not fit the protection of his person for humanitarian
reasons: “against the violent and disorderly action of irresponsible elements of the popu-
lation” (ICJ, 1950, p.283).

Moreover, the Court vehemently asserted that the danger that Haya de la Torre faced
was precisely that of being prosecuted in the State, with which he had the legal-political
bond of nationality and that the main scope of the Havana Convention was not in any
way “to protect citizens who had been attacked against the institutions of his country
from ordinary judicial proceedings” (ICJ, 1950, p.286).

Nevertheless, the Court held that the granting of asylum - legitimately and in accor-
dance with international standards - was not enough only for the individual to have been
accused of a political crime in order to have the right to asylum, “which is only opposable
to the action of the judiciary, when arbitrary action has overlapped with the rule of law”.
It found, that it was not proven that the situation existing in Peru at the time of the facts
implied the subordination of the judiciary to the executive branch or even the abolition
of judicial guarantees.

The Court asserted that the Havana Convention could not establish a legal regime that
would guarantee those accused of political crimes the privilege of evading their national
jurisdiction, since this view is diametrically opposed to one of Latin America’s longest-fo-
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remost traditions with regard to the principle of non-intervention (WALSH, 1935).

The Court emphasized that if the 1928 Havana Convention had intended to grant
general protection to every person persecuted for political crimes during revolutionary
successes, it would be precisely because it was assumed that the administration of justice
by the judiciary would, in these extreme circumstances, be inexorably altered or weakened
by - the revolutionary successes -, to competing especially offensive foreign interference
in the internal affairs of States (ICJ, 1950, p.286-287).

Regarding the numerous cases cited by Colombia to support its thesis, the Court consi-
dered that there were considerations of political opportunity or convenience (discretion)
that led to the recognition of asylum, noting, “without this decision based on a feeling
of legal obligation” (ICJ, 1950, p.286-288), in addition, it explained that “in Latin Ameri-
ca, asylum is an institution whose development is largely due to extralegal factors”. (ICJ,
1950, p.286-288).

2.1.3. The Provision of the Decision of the International Court of Justice on
20 November 1950

The Court ruled by fourteen votes to two that Colombia did not have the right to uni-
laterally classify the offense allegedly committed by Haya de La Torre. The votes won
were the judges Azevedo and Caicedo Castilla. Moreover, the Court ruled by fifteen votes
against one that Peru was not obliged to send the safe conduct to the incarnated. The
unsuccessful vote was of Caicedo Castilla.

The Court, by fifteen votes to one, did not accept Peru’s thesis which consisted in the
recognition that the crimes committed by Haya de La Torre were of a common nature,
and that is therefore no violation of the article of the Havana Convention which provided
for the impossibility of granting asylum to persons accused of common crimes, behold,
the prosecution in this case was exclusively related to the military rebellion, that in the
Court’s view: ‘military rebellion does not constitute a common offense in itself.”

By ten votes to six, despite not criticizing the position of the Colombian Ambassador
in Lima, the Court considered that “the conditions necessary to be able to grant asylum in
accordance with the treaties relevant to the present case”, were not met (VELASCO, 1958,
p- 291-305), what is the imminence or persistence of danger to the person of the asylum,
which would therefore legitimately endeably in the granting of asylum, which would the-
refore legitimately lead to the granting of asylum, depending on the Interpretation of the
International Court of Justice on the Havana Convention, since it could not oppose the
asylum to judicial proceedings before the judicial authorities acting in accordance with the
law (ICJ, 1950, p.288).

Ex positis, it is apparent that the decisum has strictly adhered to the requests made
by the parties, however, left insoluble the situation of Haya de la Torre, because of this,
Colombia would provoke novel manifestation of the Court, through the interpretation of
the decision.

3. The Interpretation of the Decision of November 20th, 1950

On the same day that the decision on the Haya de La Torre case, Colombia, filed with
an interpretation petition before the International Court of Justice (BASTID, 1951,
p-594). In view of this request, the Court first examined the formal requirements related
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to the admissibility of the petition, so that the interpretation can fulfill its scope of clear
the meaning and scope of what was decided with force obligatory in the decision as well
as the existence of controversy between the parties about the meaning and scope of the
decision (DELBEZ, 1962, p.141-142).

Colombia has asked the Court to rule, answering three questions concerning the de-
cision given on November 20, 1950: (i) If it is necessary to attribute legal effects to the
qualification carried out by the Ambassador of Colombia in Lima regarding the crime at-
tributed to The Hague de La Torre; (ii) If it Should be interpreted that Peru has no right
to demand the surrender of the asylum seeker, nor should Colombia have an obligation
to surrender it, and (iii) if, on the contrary, should it be interpreted as that Colombia is
obliged to deliver the asylum seeker (ICJ, 1950b, p.402-404).

In regard to the first question, the Court found that it was a novel issue not raised by
any of the parties to the sub judice claim the Court was only asked to rule on a conclusion
formulated by Colombia “in generic and abstract terms” and not on the legal effects of the
classification of the crime (ICJ, 1950b, p.402).

About the last two questions, the Court stressed that they were an “alternative related
to the delivery of the asylum seeker”. This point, too, had not been included in the peti-
tions submitted by the parties and, for that reason, the Court could not rule. (ICJ, 1950b,
p-403)

Moreover, the Court pointed out that the supposed “gaps” pointed out by Colombia in
the decision-making, embodied, in the vexata quaestio, “new points” upon which it could
not rule in a case of interpretation, under penalty of “transcending” or “exceeding” the
limits set a priori in the conclusions of the parties. (ICJ, 1950b, p. 403).

Nevertheless, from a procedural point of view, the International Court of Justice asser-
ted that the conditions prescribed in Article 60 of the Statute of the Court as well as article
79, paragraph two, of the Rules of Procedure of the Court, since there was no controversy
between the parties that had been brought to their attention to the obscurity of the deci-
sion (ICJ, 1950b, p. 403).

In view of all issues, the Court ruled that the application for interpretation filed by Co-
lombia was inadmissible. (ICJ, 1950b, p. 404). The Case Haya de la Torre ended without
solution, and the contribution of the Court in not admit the interpretation, because such
points were not appreciated in the main demand, led to the purpose of a novel controver-
sy, in order to solve the case of the asylum.

4. The Case of The Haya de la Torre (1951)

The day after the International Court of Justice decision, Peru asked Colombia to send
Mr. Haya of la Torre back. However, with the support of the previous decision and the
absence of international standards regulating the Colombia justified its denial in handing
him over, and there was no obligation to refer the asylum seeker to the Peruvian autho-
rities, in accordance with the decision of the International Court of Justice, issued on
November 20th, 1950.

In the absence of an effective solution to the case of Haya de La Torre, Colombia again
called on the Court to rule. As the main request, it asked the International Court of Justi-
ce to “determine the manner in which the decision previously made” and as a submission
request, it asked the Court to rule and judge “whether, in accordance with the law in force
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between the parties and particularly on American international law”(YEPES, 1927), the
government of Colombia is obliged or not to refer Mr. Victor Raul Haya de la Torre to the
Government of Peru” (ICJ, 1951, p.72-73).

For its part, the Government of Peru, in its counter-memorials, asked the Court to:
first, to state how Colombia’s decision of November 20th, 1950 should be enforced- iden-
tical to the main request made by Colombia- second, to reject Colombia’s findings on Co-
lombia’s non-obligation to hand Victor Haya de la Torre over to the Peruvian authorities;
finally, in the event of not accepting the first application, “to say and judge whether the
asylum granted to the Haya de la Torre on 3 January 1949 [...] should cease immediately
after the pronouncement of the decision of 20 November 1950]...] cease from now on
without delay” (ICJ, 1951, p. 75).

In view of Cuba being a State Party to the Asylum Convention - invoked in casu, signed
in Havana in February 1928 - based in article 63 of the Statute of the International Court
of Justice, he asked the Court to participate as an intervener. In brief summary, it was
explained that “the right to asylum on the American continent is a procedure, inspired by
the highest humanitarian sentiment, in order to solve difficulties in the political life of
states and eliminate disagreements and passions that may, in a way, cause violence and
disorder” (ICJ, 1951,117-121).

On the issue of intervention, the International Court of Justice in due course clarified
that the intervention corresponds “to a procedural incident and, therefore, a statement
proposed for the purpose of intervention only takes place, of this character in law, if it
really deals with the object [merit] of the current instance”. The Court decides on Cuba’s
admission as an intervener, however, delimits its intervention to the “interpretation of
the Havana Convention on Colombia’s obligation to refer the asylum seeker to the Peru-
vian authorities” (ICJ, 151, p.76-77).

In analyzing the 1928 Havana Convention, the Court stressed that “diplomatic asylum
is an interim measure aimed at temporary protection of political criminals. Even if the
asylum is regularly agreed, it will not be able to extend indefinitely and should end as soon
as possible”. In examining the relevant Convention article, it did not see “any complete
answer to the question of how asylum should end” (ICJ, 1951, p. 80-81).

Accordingly, the Court que La Convention de La Havane nautorise donc pas a admettre
que lobligation incombant a un Etat de mettre fin a lasile irréguliérement octroyé a un criminel
politique entraine lobligation, pour cet Etat, dopérer la remise de celui a qui cet asile a été ainsi
octroyé” (ICJ, 1951, p.81) as well as understood that by virtue of Peru have not proven the
common nature of the crime, before the granting of the asylum to Haya de la Torre, con-
cluded the Court did not had irregularity in the granting of asylum, just as the granting of
asylum was not marked by the Havana Convention, which is why it also concluded that
“the Government of Colombia is not obliged to surrender Haya de la Torre to the Peruvian
authorities” (ICJ, p. 1951, p.51).

Because the asylum did not follow the canons of the 1928 Havana Convention, the
Court held that the granting of the asylum was carried out irregularly, ipso facto, such
irregularity should cease. The ICJ Judges acknowledged that Peru had the right to seek
cessation of asylum, and that “asylum should cease, however Colombia was not obliged to
surrender Haya de la Torre” (ICJ, 1951, p.81-82).

The Court’s decision, once again, up to the exact terms of the requests made by the
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parties, however, did not actually resolving the case of Haya de la Torre. Thus, the Court
evokes the Latin American tradition in casu in the avidity that the parties find a solution
to the case: “les Parties seront en mesure de trouver une solution pratique satisfaisante, en s'ins-
pirant des considérations de courtoisie et de bon voisinage qui, en matiére dasile”(ICJ, 1951, p.
83).

And so it was done. Colombia and Peru reached in 1954 “an agreement that ended the
controversy”, and it was established the delivery by Colombia of Mr. Victor Haya de La
Torre to the government of Peru, “which would be responsible for its withdrawal from its
territory. Anyway, after the course of time and the cooling of the moods Haya de la Torre
reestablished the fullness of his rights in his country” (MENEZES, 2007, p.235).

5. Conclusion

In the three opportunities in which the Haya de La Torre case was under the pallium of
the International Court of Justice, in order for it to rule on aspects of the case, the Court
did not exorbitant its jurisdiction, judging the case extra petita, on the contrary, it was
limited to the accuracy of the contours and requests inserted in the controversies.

The Court fulfilled its judicial function, however, in practice the situation of Mr. Haya
de La Torre run out, for the third time, without practical solution.

The decisions of the International Court of Justice in casu served as the basis for direc-
ting and delineating the discussions on the granting of asylum, the classification of the
crime and the dispatch of the safe conduct, among other related points.

In sum, in the Case Haya de la Torre the International Court of Justice did not recogni-
ze the existence of a regional custom - a regional treaty of various theme submitted to the
International Court of Justice (treaty on extradition and the legal institute in question
was political asylum) — inapplicable in casu the conventional norms of the Havana Con-
vention, 1928. The case went down without practical solution, which competed conclu-
sion of the Inter-American Conventions on Territorial and Diplomatic Asylum of Caracas,
a posteriori.

The Court’s suggestion for the parties to seek a solution along the lines of the Latin
American spirit, contributed to the outgoing discussions about the need to conclude an
international document, of a regional nature, concerning the legal institute of asylum,
that come up with Inter-American Conventions on Territorial and Diplomatic Asylum of
Caracas, in 1954.

45 ALVAREZ, Alexandre. Droit International Américain. Paris: A. Perdone Editeur., 1910, p.18. Les
Etats latins du Nouveau-Monde ont une méme origine ; ils constituent une grande familie, née, com-
me les Etats-Unis, d'une fagon soudaine et presque simultanée a la vie indépendant. Cet ensemble de
circonstances a fait que les Etats du Nouveau-Monde, en s'incorporant 4 la communauté internatio-
nale, repoussérent dans leur constitution politique les principes du droit public européen qui n'étaient
pas en accord avec leur nouvelle situation. En ce qui concerne le droit international, ils repoussérent
les principes ou systémes politiques qui leur paraissaient contraires a leur indépendance ou a leur
développement. Les nouveaux Etats, étant donné les conditions et le courant d’idées dans lesquelles
ils sont nés a la vie politique, proclameérent et voulurent appliquer des principes qui, en Europe, &
cette époque, n'étatient pas sortis du domaine des aspirations ou de la doctrine des publicistes. Ils
proclameérent aussi et généralisérent dans leur application pratique des principes qui commencaient
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A peine a recevoir leur aplication en Europe dans des conventions passées par certains Etats. D'autre
part, dans la nouvelle communauté surgirent des problémes de droit international de nature sui gene-
ris, ou de caractére nettement américain. Il a été possible, en autre, a ces Etats de régler d'une fagon
uniforme, par conventions réciproques, des questions qui n'intéressaient queeux, ou le groupe latin
seul, ou des questions d’ intérét universel, mais sur lesquelles n’a pu encore se faire un accord entre
toutes les nations du monde.8, p. 21-22.
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THE STANDING BEFORE THE INTERNATIONAL COURT OF
JUSTICE IN CASES OF BREACHES OF OBLIGATIONS ERGA
OMNES

Caio Cézar Ovelheiro Menna Barreto 46

Abstract: In the Barcelona Traction judgment, the International Court of Justice recog-
nized the existence of obligations owed towards the international community as a whole.
These obligations erga omnes derive from collective interests and all States can be held to
have a legal interest in the compliance with them. In light of this, the International Law
Commission included in its Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts of 2001 the possibility of non-injured States invoking the international
responsibility for breaches of obligations erga omnes. This paper will examine how this
broad invocation of responsibility has been applied in the practice of the International
Court of Justice, the principal judicial organ of the United Nations. The purpose is to
verify whether the Court grants standing to non-injured States to initiate proceedings for
breaches of obligations erga omnes.

Keywords: obligations erga omnes; international responsibility; invocation; standing; In-
ternational Court of Justice.

Introduction

The legal and political architecture of the international relations was forged by the Eu-
ropean powers between the XVII and XIX centuries. It is essentially a legal order aimed
at regulating the coexistence between sovereign States. It was mainly created to govern
bilateral relations between equal entities, to give legal form to the notion of balance of
power between the European powers, and to justify in legal terms their domination of
other parts of the world. In this sense, international law is largely influenced by priva-
te law concepts. For instance, the law on international responsibility is mostly derived
from the law of civil responsibility of Western European States. Treaty law, in turn, shares
a common root with contract law in Roman law. International adjudication also has a
voluntarist basis, which results in international judicial procedures at times resembling
arbitral proceedings (FORLATI, 2014, p. 2-3).

Therefore, political and economic interests of the colonial powers were put at the fore-
front while topics of the utmost importance for humanity, such as human rights, genoci-
de, slavery, and colonialism were left at the sidelines. However, there are today 193 States

46 Professor Substituto de Direito Internacional Publico da Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFRJ). Mestrando em Direito Internacional na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).
Especialista em Direito Internacional pela Faculdade CEDIN.

TRIBUNAIS INTERNACIONAIS E DECOLONIZACAO

nz



(if we consider only the UN member States), most of them having acceded to independen-
ce less than a century ago after long struggles against colonial rule. The international sys-
tem established by the metropolitan powers can no longer provide appropriate answers
to the needs of the twenty-first century international community. Thus, the private law
bases of international law must give way to a legal order rooted in fundamental values and
common interests of the international community as a whole and of the entire humanity.

It is true that every human society shares a set of fundamental values that are indis-
pensable for that group. These values guide the paths of a given society and establish a
set of intangible common interests. But, in contrast to the societies organized in States,
at the international level, the links between its subjects are more fragile due to the great
diversity among peoples and national societies. In spite of that, it is possible to identify
communitarian elements in the contemporary international society (KOLB, 2013, p. 79),
represented by the existence of “fundamental values” and “community interests”. These
values give rise to an “international public order”, composed of a “set of rules that embody
the legal values held to be essential” for the international community (TRUYOL Y SERRA,
1981, p. 259). Such values, on the one hand, set a bare minimum of human dignity and,
on the other, establish objectives to be pursued by the international community, such
as the search for world peace and the guarantee of a safe and healthy life for current and
future generations.

Fundamental values of the international community give rise to common (or commu-
nity) interests of their protection and promotion (THIN, 2021, p. 12). These communi-
ty interests, therefore, break away from the traditional bilateralist approach of interna-
tional law (SIMMA, 1994, p. 229-235). They impose obligation for States even without
or against their will (TOMUSCHAT, 1993) since they represent shared values of all hu-
mankind. For this reason, the realization of these values has an unparalleled potential
to modify the voluntarist private-law-inspired bases that support the international legal
system, which only benefit the stronger States from the political, economic, and military
standpoints. In a decolonial perspective, it is by recognizing these values and giving effect
to these community interests that the inherent inequality of the international relations
can be overcome.

In the field of international responsibility, one of the main forms of manifestation of
these fundamental values and community interests are obligations erga omnes. This con-
cept was originally developed by the International Court of Justice (ICJ) in its famous
obiter dictum in the Barcelona Traction judgment of 1970. In that decision, the Court stated
that obligations erga omnes are owed by one State towards the international community
as awhole and, by their very nature, are the concern of all States. Furthermore, in view of
the importance of the rights involved, all States can be held to have alegal interest in their
protection (ICJ, 1970, para. 33).

Thus, the main feature of obligations erga omnes is the common interest in the com-
pliance with them. All States, just by being a part of the international community, have
a role to play in the protection of fundamental values that give rise to these obligations
erga omnes. Every State can, therefore, adopt appropriate measures to counter breaches
of obligations of this nature, even if they have not suffered any direct damage (TOMUS-
CHAT, 1999, p. 82-84). In effect, the concept of obligations erga omnes was “specifically
tailored to give legal expression to the right of every State to defend and uphold basic
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community interests” (TOMUSCHAT, 1993, p. 365).

It can thus be asked if a State that has not suffered any direct damage from a breach
of an obligation erga omnes can initiate proceedings before the ICJ against another State
claiming its responsibility. The question that arises is whether it is possible to broaden the
classical rules of standing in situations involving obligations erga omnes. This is what this
paper will aim to answer in light the ICJ’s case law.

1. The Article 48 of the International Law Commission’s Draft Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts (2001)

After almost half a century of work, the International Law Commission (ILC), organ
established by United Nations General Assembly that has for its object the promotion of
the progressive development of international law and its codification, finally concluded
it Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts in 2001.

Articles 42 and 48 deal with the invocation of responsibility, that is the adoption of
measures of a relatively formal character directed to claim the responsibility and, if appli-
cable, request compensation from a State that carries out an international wrongful act
(ILC, 2001, p. 117). Article 42 relates to the invocation of responsibility by an injured
States, whereas Article 48 appertains to the invocation of responsibility by non-injured
States. The latter is the case of obligations erga omnes, whose importance is such that all
States are deemed to have a legal interest in the compliance with them (CHOW, 2021, p.
482). When a breach of these obligations occurs, any State is allowed to invoke the res-
ponsibility of the perpetrator State, even if they did not suffer any direct damage from the
wrongful act at stake (ILC, 2001, p. 116). Thus, Article 48 aims at “giving teeth” to legal
norms that protect and promote fundamental values of the international community and
community interests (CRAWFORD, 2011, p. 240)

Article 48(1)(a) concerns obligations erga omnes partes, obligations established, by way
of treaty or custom, within a group of States with the purpose of protecting collective
interests of that group. Article 48(1)(b), in turn, deals with obligations erga omnes, which
are owed to the international community as a whole. In this instance, any State, just by
being a member of the international community, is entitled to invoke the responsibility
of the other State.

Considering that, scholars suggest that this broad entitlement to invoke the respon-
sibility of States that breach obligations erga omnes implies also a procedural legal right
erga omnes (i.e., of all States) to bring judicial claims before an international court in the-
se same circumstances (CRAWFORD, 2011, p. 227). In other words, non-injured States
would have standing (locus standi) before international courts (especially, the Internatio-
nal Court of Justice) to initiate proceedings against a State due to breaches of obligations
of such a nature. This seems to be a concrete way of ensuring the effective responsibility
of States that violate rules that protect and promote fundamental values and community
interests. In effect, the concept of obligations erga omnes is intrinsically associated with
the idea that the technical rules of locus standi may need to be modified where communi-
ty interests are involved (TAMS; TZANAKOPOULOS, 2010, p. 792).

In the following pages, cases in which non-injured States initiated proceedings before
the ICJ for breaches of obligations erga omnes will be studied. The objective is to assess
whether the Court has recognized locus standi to any State to act on behalf of the inter-
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national community in the protection of community interests through the bringing of
judicial claims in order to declare the responsibility of another State in cases of breaches
of obligations erga omnes (partes).

2. The Practice of the International Court of Justice

The first instance in which the Court had to deal with the possibility of invocation of
the international responsibility by non-injured States was in the South West Africa cases.
After the end of the First World War, the territory that today corresponds to the Republic
of Namibia was put under the Mandate of South Africa in the League of Nations Man-
dates System. Even after the dissolution of the League, the Mandate regime continued
to apply to that territory, and the obligations deriving therefrom were still binding upon
South Africa ¥’. In November 1960, Ethiopia and Liberia initiated proceedings against
South Africa requesting that the Court declared that the respondent was not complying
with its obligations as Mandatory of that territory *.

At first, in its decision on preliminary objections of 1962, the Court seemed to have
concluded that any member of the League of Nations had standing to claim the complian-
ce with the Mandate by South Africa. However, when examining the merits in 1966, the
Court, by the casting vote of its President, rejected the claims brought by Ethiopia and
Liberia deciding that those States did not have standing. In the view of the Court, althou-
gh Ethiopia and Liberia might have had certain interests as members of the League of
Nations, they did not have any individual legal interest to support their claims. Only the
League of Nations itself, through its organs, was entitled to demand the adequate com-
pliance with the Mandate Agreement; the member States of the League could exercise
their rights only by way of taking part in the discussions within those organs, but never
individually nor on behalf of the organization (ICJ, 1966, para. 33).

This decision was heavily criticized at the time due to the Court’s excessively formalis-
tic stance. Moreover, the Court’s conclusion made it virtually impossible to invoke South
Africa’s responsibility, since the League of Nations had already been dissolved. As a means
of responding to this harsh criticism, four years later, the Court gave its judgment in the
Barcelona Traction case, affirming, in an obiter dictum, the existence of obligations erga
omnes in whose compliance all States can be held to have a legal interest.

In 1995, in the East Timor case, dealing with the right of self-determination of peoples,
the Court, while confirming that such a right had erga omnes character, differentiated the
nature of international obligations and the legal rules concerning the jurisdiction of an
international court or tribunal. The Court’s jurisdiction can only be exercised if the States
involved manifest their consent to submit themselves to its adjudication. The erga omnes
character of the obligation breached does not confer, in and of itself, jurisdiction to the
Court; a basis of jurisdiction that demonstrate the consent of the States is still needed
for the activation of the Court’s jurisdiction (SCOBBIE, 2002, p. 1218-1219). This posi-
tion was later extended to cover also jus cogens norms (CRAWFORD, 2011, p. 232) in the
Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002). Thus, the fact that
the dispute revolves around a breach of a jus cogens norm and/or an obligation erga omnes
does not allow the Court to decide on the subject-matter without the manifested consent
of the contending States (ICJ, 2006, para. 64).

In the last ten years, the invocation of responsibility by non-injured States has become
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more frequent in the ICJ’s practice. An important development has been witnessed in the
Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite case, in which Belgium deman-
ded that Senegal complied with its obligations to prosecute or extradite (aut dedere aut
judicare) under the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment of 1984.

Following the distinction established in East Timor, in the first place, the Court had the
assess whether it had jurisdiction. In this regard, it concluded that, once the conditions
set forth in Article 30(1) of the Convention against Torture were met, it had jurisdiction
to entertain Belgium’s claim (ICJ, 2012, para. 63). Next, the Court examined Belgium’s
standing to invoke the international responsibility of Senegal for breaches of the Con-
vention against Torture. The Court stated that, considering its object and purpose, the
Convention establishes obligations erga omnes partes. In this sense, all the States parties
have a legal interest in the compliance with its rules, and, thus, any State party is entitled
to invoke the responsibility of another State party for a breach of its terms (ICJ, 2012,
para. 68-69).

Therefore, if a multilateral treaty establishing obligations erga omnes partes has a com-
promissory clause submitting disputes arising from it to the ICJ, any State party has stan-
ding to initiate proceedings to invoke the responsibility of another State party for brea-
ches of those obligations. Although it did not expressly refer to the ILC’s Draft Articles,
the ICJ seems to have applied the invocation rule of Article 48(1)(a). Thus, while reaffir-
ming the existence of common interests (even if in the limited scope of multilateral trea-
ties), the Court granted standing to any State party to invoke the responsibility of other
States for breaches of obligations erga omnes, regardless of any direct and specific damage.

More recently, this position was reiterated in the decisions on provisional measures
(2020) and preliminary objections (2022) rendered in the Application of the Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide case. In this case, the Court found
that all States parties to the Genocide Convention have standing to bring claims invoking
the responsibility of another State party for breaches of the obligations erga omnes partes
therein (ICJ, 2022, para. 112).

Another dispute that dealt with community interests was Whaling in the Antarctic, in
which Australia contested the continuity of Japan’s Whale Research Program. According
to the claimant, such program violated the International Convention for the Regulation
of Whaling (ICRW) of 1948, as well as other international obligations of preservation of
marine mammals and the marine environment” 4°.

What stands out in this dispute is the fact that Japan did not challenge Australia’s
standing due to the lack of a direct and special damage arising from the alleged wrongful
acts committed by Japan. That is, Japan could have argued that Australia was not entit-
led to invoke Japan’s responsibility since it was not an injured State and that, therefore,
the claim was inadmissible. On the other hand, the ICRW seems to be a clear example of
a treaty establishing obligations erga omnes partes, so that Australia could be held to be
entitled under Article 48(1)(b) of the ILC’s Draft Articles. Nonetheless, since Japan did
not raise such an objection, the Court did not expressly touch upon the matter. However,
by receiving the claim and deciding on the merits, the Court seems to have recognized
standing to Australia, as a State party to the Convention, to invoke Japan’s responsibility,
even though it did not suffer any direct damage.

TRIBUNAIS INTERNACIONAIS E DECOLONIZACAO

121



There have also been instances in which a State presented claims invoking the res-
ponsibility as a non-injured State, but the Court ended up not examining the claimant’s
standing. This occurred in the Nuclear Tests cases, of 1974, and in the Obligations concer-
ning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to Nuclear Disarmament
cases, decided in 2016, all concerning nuclear weapons (thus, matters of community in-
terest). In these cases, the ICJ did not entertain the merits due to some preliminary pro-
cedural elements.

Inlight of the International Court of Justice’s case law examined above, it is possible to
conclude that, in cases of invocation of international responsibility by a non-injured Sta-
te, the ICJ will have to carry out a preliminary assessment in two steps. First, it will verify
whether it has jurisdiction, that is, if the States involved have manifested their consent in
submitting the dispute to the Court. In this stage, the Court will search if there is a basis
that allows it to exercise its jurisdiction, such as a compromissory clause within a multi-
lateral treaty, mutual declarations under Article 36(2) of the ICJ Statute or even a specific
consent. Only after having confirmed that it has jurisdiction, the Court will proceed to
the analysis of the claimant’s legal interest on the dispute. This second preliminary analy-
sis step concerns the admissibility of the claim, and not the Court’s jurisdiction (CHOW,
2021, p. 498-500). In the admissibility stage, the Court will, among other formal aspects,
verify whether the claimant is entitled to invoke the defendant’s responsibility. This is due
to the fact that, pursuant to the Court’s judgments in East Timor and Armed Activities on
the Territory of the Congo (New Application: 2002), the erga omnes (partes) character of the
obligation or the jus cogens character of the norm breached do not give the Court compul-
sory jurisdiction (THOUVENIN, 2006, p. 328). The formal consent of the States involved
is still needed for the Court to exercise its jurisdiction.

Therefore, once the inescapable condition (OKOWA, 2003, p. 491-492) of there being a
basis of jurisdiction is fulfilled, the Court seems to be building a solid case law according to
which, in cases of breaches of obligations erga omnes partes based on a multilateral treaty,
any State party has standing to invoke the international responsibility of another State
party. This was the Court’s position in Questions relating to the Obligation to Prosecute or
Extradite and Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide. A similar situation took place in Whaling in the Antarctic, in which the claimant
referred to Article 36(2) of the ICJ Statute as basis of jurisdiction, even though, in that
case, the Court did not expressly approach the matter of Australia’s standing.

With regard to obligations erga omnes under general international law (and not under a
multilateral treaty), in turn, the Court has not pronounced itself as to whether any State,
just by being a member of the international community, has standing to invoke the res-
ponsibility of another State. In Nuclear Tests, East Timor, Armed Activities on the Territory
of the Congo (New Application: 2002), and Obligations concerning Negotiations relating to Ces-
sation of the Nuclear Arms Race and to Nuclear Disarmament, the Court did not examine the
admissibility of the claims and did not give a decision on the claimants’ standing as non-
-injured States due to some procedural impediments. In spite of that, there does not seem
to be any reason to deny such a possibility, since, as the Court has said multiple times, all
States have a legal interest in the compliance with such obligations.
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Conclusion

As the principal judicial organ of the United Nations, the International Court of Jus-
tice has a fundamental part to play in the process of decolonization of international law.
However, its procedural rules are rooted in the voluntarist paradigm of international law.
They were established at a time when the existence of common interests of the interna-
tional community was not yet envisioned (at least not in a clear way). Thus, the Court’s
contentious jurisdiction still has an essentially bilateral adversarial character, which at
times represents an obstacle for the effective protection and promotion of community
interests (ALMEIDA, 2019, p. 334).

This prospect is clearer in situations when the Court adopted an excessively formalis-
tic stance by not deciding on the merits of claims that dealt with community interests
(ALMEIDA, 2019, p. 351), such as the South West Africa, East Timor, Armed Activities on
the Territory of the Congo (New Application: 2002), and Obligations concerning Negotiations
relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to Nuclear Disarmament cases. Conversely,
in more recent disputes, the Court has adopted more expansive interpretations of its pro-
cedures in such a way as to make the protection of community interests more effective.
In this sense are the Questions Relating to the Obligation to Prosecute or Extradite, Whaling
in the Antarctic, and Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide judgments.

Concerning the invocation of responsibility and standing, except for the South West
Africa cases, which seem to be out of tune with the Court’s subsequent practice and also
were judged before the remarkable judgment in Barcelona Traction, the other cases exa-
mined herein indicate the gradual recognition of a broader rule of standing in case of
breaches of obligations erga omnes partes. As per obligations erga omnes that are not based
on a multilateral treaty, if, on the one hand, the Court has never expressly recognized
the possibility of a non-injured State invoking the responsibility of another State, on the
other, it has not denied it either.

Therefore, the Court seems to be walking towards the construction of a general rule
that grants standing (locus standi) to non-injured States to invoke the international
responsibility of other States in disputes involving breaches of obligations erga omnes
and obligations erga omnes partes, especially when community interests are concerned
(CRAWFORD, 2011, p. 238). Nevertheless, it is important to emphasize that a basis of
jurisdiction that allows the Court to adjudge on the subject-matter must be present. If
there is no basis of jurisdiction that shows the contending States’ consent in submitting
the dispute to the Court, neither the erga omnes (partes) character of the obligation nor
the jus cogens character of the norm breached will not be able to confer compulsory juris-
diction to the Court.

It is true that the evolution of the ICJ practice towards the recognition of this kind of
actio popularis may not be well received by some States. Nevertheless, the recognition of
fundamental values shared by the whole international community, as well as the subse-
quent recognition of obligations erga omnes deriving from them, must be followed by a
broadening of the means at the disposal of the States to counter breaches of such obliga-
tions, which shocks and offends the international community as a whole. Only by doing
so, it will be possible to overcome the voluntarist design of international adjudication,
thus achieving a true decolonization of international law. The ILC’s Draft Article of 2001,
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by conferring entitlement for all States to invoke the international responsibility for bre-
aches of obligations erga omnes (partes), tried to “give teeth” to the rules that protect and
promote community interests (CRAWFORD, 2011, p. 240). For this, the Draft Articles
represent a great progress, even if they have not (yet) become a treaty, remaining, to this
day, only formally soft law (SCOBBIE, 2002, p. 1202).

47In this regard, see ICJ, 1950, p. 128.

48 As basis of jurisdiction, the claimants indicated Article 7(2) of the Mandate Agreement, which pro-
vided that “any dispute whatever should arise between the Mandatory and another Member of the
League of Nations relating to the interpretation or the application of the provisions of the Mandate,
such dispute, if it cannot be settled by negotiation, shall be submitted to the Permanent Court of In-
ternational Justice”.

49 As basis of jurisdiction, Australia indicated Article 36(2) of the ICJ Statute.
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CLAUSULAS DE GUERRA NOS TRATADOS DE INVESTIMENTO:
DAS ORIGENS COLONIAIS A POSICAO BRASILEIRA

Bruna Rabélo Carvalho *°
Jodo Gabriel Dias Arruda Vieira Dantas °!
Henrique Furtado Tavares 2

Resumo: Uma das clausulas tradicionalmente estabelecidas em tratados de investimen-
to, desde suas origens em meio ao processo de descolonizagio africana, é a clausula de
guerra. Por ela, Estados adotam protecio juridica especial de investidores estrangeiros
que eventualmente incorram em prejuizos causados por guerras, conflitos armados e até
mesmo disturbios civis ocorridos no territdrio do Estado anfitrido. Diante disso, o objeti-
vo deste artigo é analisar, segundo uma perspectiva critica descolonial, como os tratados
de investimento brasileiros incorporam essa protecio juridica especial, a chamada clausu-
la de guerra. Para tanto, a pesquisa apresenta uma tipologia conceitual e alguns aspectos
quantitativos da cldusula de guerra tal como inseridas em tratados de investimento. Em
seguida, analisa-se a jurisprudéncia do CIRDI (Centro Internacional de Resolu¢io de Dis-
putas de Investimento) sobre essas clausulas. Finalmente, a partir de uma anélise quanti-
tativa, analisa-se como o Brasil tem inserido essa cldusula em seus tratados, em compara-
¢d0 ao que se apresenta em tratados celebrados por outros paises.

Palavras-Chave: Clausulas de Guerra. Tratados Bilaterais de Investimento. Conflitos
Armados.

Introducio

A participagdo de grandes empresas ocidentais na exploracio dos recursos naturais
de paises em desenvolvimento, comumente ex-colonias de exploragio, deram origem a
disciplina internacional das obriga¢des e responsabilidades decorrentes dessas relagdes: o
Direito Internacional dos Investimentos.

Consolida-se nesta disciplina a percep¢io de que a func¢io precipua do direito interna-
cional dos investimentos é proteger o investidor de situagdes de instabilidade em benefi-

50 Advogada. Graduada em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Mestre em Direito
(PPGCJ/UEPB), com énfase em Direito Internacional. E membro do Nucleo de Estudos em Tribunais
Internacionais da Universidade de Sao Paulo (NETI/USP), com pesquisa no subgrupo ICSID e CPA.

51 Graduado em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Membro do Nucleo de Estudos
em Tribunais Internacionais da Universidade de Sdo Paulo (NETI/USP), com pesquisa no subgrupo
ICSID e CPA.

52 Advogado, mestrando em Direito pelo Programa de P6s Graduagio da Universidade Federal de Mato
Grosso do Sul, membro do Ntcleo de Estudos em Tribunais Internacionais da Faculdade de Direito da
Universidade de S4o Paulo.
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cio de um suposto desenvolvimento econdmico.

A Comisséo das Nagées Unidas para o Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) aponta
como um fator-chave para a atragio do investimento estrangeiro o grau de estabilidade
politica e institucional do Estado hospedeiro.

A partir disso, o Direito Internacional deve assumir a fung¢io de garantir uma estrutura
juridica com maior seguranca e estabilidade para os investidores e o fluxo de investimen-
tos, geralmente materializada a partir dos tratados bilaterais de investimento, contra os
riscos decorrentes das fragilidades apontadas como existentes nos paises em desenvolvi-
mento.

Diante disso, os tratados bilaterais atuais incorporam uma prote¢io juridica especial
para situagdes de conflitos armados, rebelides, revoltas e insurrei¢des, que naturalmente
confrontam com a estabilidade exigida para a atra¢io do investimento, as denominadas
clausulas de guerra.

Este trabalho realiza uma andlise dos tratados bilaterais de investimento acordados
pelo Brasil e o tratamento das cldusulas de guerra nestes instrumentos. A pesquisa des-
creve a tipologia das clausulas de guerra nos tratados bilaterais de investimento; analisa a
jurisprudéncia do CIRDI correspondente ao tratamento e aplica¢io de cldusulas de guerra;
e aponta dados empiricos de tratados firmados com outros Estados considerados também
em desenvolvimento, ou “subalternizados”, em contraponto com aqueles firmados entre
o Brasil e antigas col6nias de exploragio europeias.

Os dados quantitativos apresentados neste artigo foram extraidos da Base de Dados
Eletronica de Tratados de Investimento (EDIT, no acrénimo em inglés). A EDIT é forne-
cida gratuitamente na internet pelo Instituto do Comércio Internacional — Universidade
de Berna e contém dados de mais de 3.867 tratados, em vigor ou nio, que contenham,
no todo ou em parte, obrigacdes materiais de protecio ou liberalizacio de investimentos,
ainda que restritos a determinado setor. Isso inclui tratados bilaterais de investimento,
capitulos de investimento e acordos preferenciais de comércio, acordos regionais de inves-
timento e tratados de amizade, comércio e navegacdo. A amostra ndo contém tratados de
garantia de investimentos e outros tratados econdmicos sem obriga¢des materiais relati-
vas a prote¢do de investimentos.

I Clausulas de guerra nos tratados de investimento: tipologia e aspectos
quantitativos

A protecio dos investidores contra situa¢des de conflitos armados pode ser invocada a
partir de previsdes nos tratados bilaterais de investimentos de cldusulas gerais de “excecio
de seguranca” (general security exceptions); clausulas de “protecio plena e seguranca” (full
protection and security); e, adicionalmente, cldusulas especificas adicionais denominadas
“clausulas de guerra” (war clauses).

Com pretensio de assegurar o investidor estrangeiro contra os riscos envolvidos na
operagio de investimento, especificamente diante de situacdes de prejuizos suportados,
as clausulas de guerra podem estabelecer: (a) uma protecdo do investimento contra dis-
criminacdo (non-discrimination clauses); e b) a compensagio de eventuais perdas e danos
acarretadas pelo investidor por causa de uma guerra ou conflito armado (as chamadas
extended war clauses).

As clausulas de nio discriminacio, contidas em muitos tratados bilaterais de investi-
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mento, preveem a provisio de tratamento nacional (national treatment — NT) ou de nagdo
mais favorecida (most-favoured-nation — MFN) ao investidor em rela¢io a qualquer medi-
da que seja tomada, como restituigio ou compensag¢io por perdas e danos (SCHREUER,
2013, p. 12). O tratamento a ser dado ao investidor, portanto, dependera do tratamento
que é dado em situa¢des de emergéncia aos investidores nacionais ou ao melhor trata-
mento dado a investidores terceiros, dos quais nio podera se diferenciar.

Por sua vez, as cldusulas de guerra estendidas sio previstas em alguns tratados com a
tipica inclusdo da clausula de nio discriminagio supracitada, mas adotando padrdes ab-
solutos: perdas e danos sofridos por investidores no estado anfitrido em decorréncia de
requisi¢do ou destrui¢io nio exigida pela necessidade da situa¢io pode ter um tratamento
andlogo a expropriacio, com dever de indeniza¢io rdpida, adequada e eficaz (SCHREUER,
2013, p. 13).

Uma andlise quantitativa da cldusula de guerra nos tratados de investimento revela
que sua utilizagdo é bastante difundida. De um total de 3.867 (trés mil, oitocentos e ses-
senta e sete) tratados de investimento até hoje assinalados, 2.271 (dois mil, duzentos e
setenta e um) possuem cldusula de guerra. Desse total, 2.220 (dois mil, duzentos e vinte
e dois) tratados se encontram em vigor. A partir disso, contudo, pode-se notar diferencas
no contetdo das clausulas em cada um desses tratados.

A primeira diferenca se revela quanto a causa das perdas. Uma analise quantitativa per-
mite observar quais situagées especificas ensejam a reclamagio do investidos por perdas e
danos nos tratados bilaterais de investimento:

Causa das perdas N° de tratados | Exemplo

Guerra 2031 TBI Hong Kong — EAU (2019)
Conflito armado 2031 TBI Colémbia — Espanha (2021)
Emergéncia nacional 1507 TBI Mianmar — Cingapura (2019)
Revolu¢io 1145 TBI Ira - Nicardgua (2019)
Estado de emergéncia 456 TBI Congo — Guiné (2020)
Disturbio civil 94 TBI Costa Rica — EAU (2017)

O tratamento das perdas e danos sofridos pelo investidor indica como de maior inci-
déncia a previsdo dos casos de guerras ou de conflitos armados. Mas, além disso, muitos
tratados também garantem prote¢io especifica a investidores em caso de emergéncia na-
cional e revolugdo. Em menor niimero, os tratados também protegem investidores por
perdas relacionadas a estados de emergéncia. Excepcionalmente, a protecio alcanca inclu-
sive situagdes de distarbio civil.

Nota-se, contudo, que hé tratados que ampliam a protecio para abranger inclusive per-
das causadas por desastres naturais. E o que dispée, por exemplo, o Art. 6° do TBI Albania
— Azerbaijio (2012).

Quanto ao padrdo de tratamento da compensacio conferida ao investidor, por sua vez,
a grande maioria dos tratados confere apenas o padrdo de compensacio relativa. Um nu-
mero muito pequeno de tratados confere protecio absoluta:
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Padrio de compensacio | N° de tratados | Exemplo
Direito relativo 1135 TBI Australia — Uruguai (2019)
Direito absoluto 7 TBI Azerbaijio — Turquia (2011)

Finalmente, 1.866 (mil, oitocentos e sessenta e seis) tratados incorporam um dispo-
sitivo especifico sobre o tipo de reparacio garantida ao investidor, isto é, se a protecio
assegura o direito a indenizagio, a restituicio ou a ambos. Os dados analisados apontam
que os tratados bilaterais de investimento conferem com mais prevaléncia a garantia de
indeniza¢io, mas também é significativo o nimero de tratados que garante a restituicio:

Tipo de reparacio N° de tratados | Exemplo
Restituicio 1824 TBI Gedrgia — Japao (2021)
Indenizacio 1624 TBI Japao — Marrocos (2020)

Os dados apresentados demonstram que nio ha tratamento uniforme pelos tratados
bilaterais de investimento dado as situagdes de guerra ou conflitos armados. Em boa me-
dida, a doutrina das cldusulas de guerra nos tratados bilaterais de investimento é cons-
truida a partir da jurisprudéncia do Centro Internacional de Resolugio de Disputas de
Investimento (CIRDI).

II Clausulas de guerra na jurisprudéncia do CIRDI

A jurisprudéncia do CIRDI aborda mais diretamente em 3 (trés) julgamentos as ques-
toes relativas as cldusulas de guerra, sendo estes: AAPL v. Sri Lanka (1987); AMT v. Demo-
cratic Republic of the Congo (1993), Republica do Zaire a época; e Strabag v. Libya (2015).
Considerando a sua complexidade, quando invocados, tais dispositivos mantém-se dis-
tantes de simples aplica¢cdes por parte das Cortes que as apreciam, ensejando questiona-
mentos variados e, por vezes, centrais aos casos.

A partir do mapeamento dos trés casos, é possivel montar o seguinte quadro no que
tange a alguns dos possiveis questionamentos que as cldusulas de guerra sio capazes de
trazer a tona durante arbitragens de investimento:

Matéria discutida Sr[l.)al;:l:a All\)’l: Cv. St;‘g:;f v
Natureza de lex specialis X X X
Relagio com cldusulas de NMF X
A necessidade militar e o 6nus da prova X X
Atribui¢io dos atos ao Estado anfitrido X

Convém destacar como as cldusulas de guerra dos TBIs pertinentes a casuistica selecio-
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nada compdem-se de maneira semelhante, qual seja: as cldusulas comportam tanto previ-
sées de nio-discriminagio, quanto aquelas de carater estendido. Em um panorama geral,
foram majoritariamente estas as que conferiram azo as discussdes travadas ao longo das
arbitragens e, consequentemente, 3 atividade interpretativa das Cortes.

Néo obstante, apesar de suas similitudes, as particularidades de cada um dos Tratados
de Investimento serdo oportunamente evidenciadas. Outrossim, ressalta-se que alguns
outros julgamentos, ao analisarem demais obrigacdes de protecio a investimentos, tam-
bém podem abarcar outras relevantes e indiretas implica¢des ao entendimento do CIRDI
na matéria.

I1.1 A clausula de guerra enquanto lex specialis

Pelo postulado lex specialis derogat legi generali, todas as arbitragens estudadas ocasio-
naram, em algum momento, indaga¢des acerca da relagio entre clausulas de guerra e ou-
tras provisdes dos TBIs. Em todos os casos, as Cortes foram provocadas acerca da eventual
natureza de lei mais especifica daquelas em detrimento da cumulatividade diante destas
ultimas. Pelo principio mencionado, as cldusulas de guerra seriam os tinicos dispositivos
a serem aplicados em circunstancias atinentes a guerras e distarbios civis, resultando na
exclusdo dos demais.

A interpretacio do CIRDI em AMT v. Zaire, ao tracar equipara¢io entre a obrigacio de
Protecio Plena e Seguranca e a Compensacio por Perdas (Art. IV) é, no minimo, confusa.
Uma vez entendidas como um duplo raciocinio baseado em duplo fundamento juridico,
a cldusula de guerra do TBI apenas refor¢aria e confirmaria a viola¢io da cldusula de TPS
por parte do Zaire ao falhar com sua responsabilidade diante das perdas resultantes das
hostilidades em seu territério. (CIRDI, 1997, para. 6)

Por consequéncia dessa perspectiva, o Tribunal descartou a defesa de que o Estado nio
concedera tratamento mais favoravel a investidores nacionais ou de demais paises, sendo
essa a verdadeira preocupac¢io do dispositivo de ndo-discrimina¢io do Art. IV. Como re-
sultado, a combinac¢io deste com a obrigacio de “prote¢do plena e seguranca” o impediu
de ser devidamente apreciado. Considerando-o lex specialis, é exatamente o que ressalta o
arbitro Heribert Golsong em sua opinido individual:

[...] Se o Artigo IV(2) se aplica — como acredito — absorve as provisées mais gerais do
Artigo II(4), IIl e IV(1). [...] A proviséo é, portanto, cldusula especial em apenas poucos
tratados. Se a interpretagéo do TBI aceita pelos meus colegas na sentenga fosse correta,
Artigo IV(2) seria, para todos os propésitos prdticos, iniitil. Isso, por sua vez, é contrdrio
a uma regra bdsica do direito internacional dos tratados sobre a interpretagéo dos tra-
tados, segundo a qual deve-se presumir que cada regra do tratado tem um efeito prdtico
(“effet utile”) [...]. (GOLSONG, 1997, tradugéo nossa)

No caso Strabag, por sua vez, a defesa alegava que as perdas do reclamante sofri-
das pela agio das suas forcas armadas deveriam ser examinadas sob a égide exclusiva do
Art. 5 do BIT (CIRDI, 2020, para. 221). O investidor, por sua vez, sustentou que o prin-
cipio da lex specialis resultaria em uma simplificacio do caso, de modo que o seu Art. 5(2)
fosse aplicado concomitantemente as demais disposi¢ées do Tratado, nio sendo ébice as
reivindica¢des oriundas de demais disposi¢des. Acrescente-se que, em seu entendimento,
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o artigo em pauta era referente apenas aos bens destruidos por Forcas Armadas sem exis-
téncia de necessidade militar. (CIRDI, 2020, para. 223)

Apoiando-se no Art. 31(1) da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados
(1969), o Tribunal concluiu pela inexisténcia de tal efeito preclusivo. Inclusive, afirmou
que, caso fosse do interesse das Partes Contratantes, que dessa disposi¢io resultasse a
limitacdo ou exclusio de outras, poderiam té-lo realizado de forma objetiva e explicita
(CIRDI, 2020, para. 224). Em suma, a Corte no considerou que o Art. 5 do BIT gerava a
exclusio de reclamacdes fundamentadas em demais disposi¢des, mesmo quanto as maté-
rias que se enquadrem em suas circunstincias.

I1.2 Relacdo entre as clausulas de guerra e as de Nacdo Mais Favorecida

As clausulas de Nagdo Mais Favorecida (NMF) sdo comumente encontradas ao longo
dos TBIs, garantindo aos investidores um padrio de tratamento equiparado aquele confe-
rido aos investidores dos demais Estados. Por consequéncia:

Aprdtica arbitral tem interpretado tais cldusulas como abrangendo tratamento mais fa-
vordvel conferido por instrumentos de tratados, ou seja, padroes mais fortes de protegdo
sob outro TBL. [...] Invocar uma formulagdio téo mais favordvel de um compromisso exis-
tente néo é importar direitos que nunca foram considerados dentro da estrutura aceitd-
vel para ambos os Estados que negociaram o tratado. [...] Isso se enquadra perfeitamente
no escopo, objeto e propdsito de uma cldusula de NMEF. (SPEARS; FOGDESTAM AGIUS,
2019, tradugéo nossa)

Foi exatamente com respaldo na cldusula de NMF que, em AAPL v. Sri Lanka, o Inves-
tidor pleiteou pela desconsideragio da cldusula de guerra do TBI Sri Lanka — Reino Unido
(1980) em razio da identificacio da inexisténcia de disposi¢io andloga em outro TBI do
qual o Sri Lanka era participe. Em sua argumentacio, & luz do fato de que o Tratado entre
o Sri Lanka e a Suica nio prevé uma isen¢do ao padrio de protegdo e seguranca, consis-
tente em uma clausula de guerra ou perturbagio civil, sendo mais favoravel, aplica-se aos
investimentos britanicos. (ICSID, 1990, para. 26)

Vale salientar como, na ocasido, o requerente almejava a responsabilizacio objetiva do
Requerido com fulcro no Art. 2 (Protecio e Seguranca Totais) do primeiro TBI supra e,
apenas alternativamente, invocava o Art. 4 (Compensagio por Perdas). Logo, para os fins
do seu primeiro pedido, a cldusula de guerra era vista como uma disposi¢io mais especi-
fica, representando uma exce¢io a suposta responsabilidade objetiva derivada da de PST.
(ICSID, 1990, para. 54)

Embora engenhoso, o raciocinio foi desconsiderado pelo Tribunal, dada a inexisténcia
de motivos para acreditar que o Tratado Sri Lanka — Suica adotou um padrdo de respon-
sabilidade objetiva a PST, afirmando que “na auséncia de uma regra especifica prevista
no préprio Tratado como lex specialis, as normas gerais de direito internacional devem
assumir seu papel de lex generalis” (para. 54). Ademais, também apontou a insuficiéncia
para provar que o instrumento apresentava regras mais favoraveis que as do TBI com o
Reino Unido. (para. 54)
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I1.3 A necessidade das operac¢des militares e seu 6nus probatorio

Dos 3 (trés) tratados bilaterais de investimento correspondentes a casuistica selecio-
nada, 2 (dois) deles fazem mencio, em suas cldusulas estendidas, ao direito de restituicio
ou compensacio pela destrui¢io de propriedade pelas forcas ou autoridades do Estado
anfitrido quando nio requisitada pela necessidade da situagio. S3o eles o Sri Lanka - Uni-
ted Kingdom BIT (1980), do caso AAPL; e o Austria - Libya BIT (2002), relativo ao caso
Strabag. A esse respeito:

Aveferéncia a “necessidade da situagdo” em relagéo a atos de destruigdo indubitavelmen-
te se refere a necessidade militar, conforme entendida no DIH. Representa um desafio
aos praticantes de arbitragem de investimentos e drbitros saberem que alegagdes de cldu-
sula de guerra estdio relacionadas também com este corpo de leis e sua aplicagdo mutatis
mutandis no &mbito do direito do investimento. (SPEARS; FOGDESTAM AGIUS, 2019,
tradugdo nossa)

Durante o caso AAPL, o Tribunal reconheceu que o investidor estrangeiro que invoca
a aplicabilidade da cldusula de guerra assume um pesado 6nus da prova, sendo necessario
comprovar: i) que forcas governamentais e nio rebeldes causaram a destruicio; ii) que
esta ocorreu fora de combate; e iii) que nio havia necessidade (CIRDI, 1990, para. 58).
Mesmo assim, nio obstante nio haver invertido onus probandi, estabeleceram-se alguns
pardmetros: i) o principio geral do Direito de que o énus probatério recai sobre o Recla-
mante; ii) a parte que alegue violagio de direito internacional detém o dever de provi-la;
iii) os tribunais internacionais nio sao vinculados a ades&o estrita as regras juridicas quan-
to a provas, podendo aprecid-las livremente; iv) em razio da livre apreciacio das provas,
tribunais internacionais tomam decisbes considerando evidéncias de ambas as partes, e
caso uma delas apresente algo que prima facie apoie sua alegacio, o 6nus da prova inverte
para seu oponente; e v) em casos nos quais a comprovacio de um fato se demonstre ex-
tremamente dificultosa, um Tribunal pode se satisfazer com provas menos conclusivas
(CIRDI, 1990, para. 56).

No caso Strabag, foi justamente este o principal ponto de discordincia das partes quan-
to ao TBI. Na pritica, ao atrelar a discussio ao momento de apreciagio das alegacdes espe-
cificas da Requerente (CIRDI, 2020, para. 220), indiretamente o Tribunal seguiu o mesmo
entendimento do caso AAPL. Dessa forma, quando satisfatérias as provas apresentadas
pelo Investidor, conferiu procedéncia aos seus pedidos; do contrério, considerou-os im-
procedentes, ndo havendo qualquer requisi¢io de justificativas do Respondente.

Denota-se que, apesar das provocagdes evocadas durante ambas as arbitragens, em
nenhum dos casos houve inversio do 6nus probatério ou qualquer consideracio mais
taxativa das Cortes. A discussdo se manteve, de fato, restrita s antagénicas linhas argu-
mentativas das partes conflitantes, restando imperativa a regra de que, apesar da mani-
festa complexidade da questio, ao menos a priori, o 6nus probatério recai sobre a parte
Reclamante.

I1.4 Atribuicio das condutas ao Estado anfitrido
Naturalmente, tal como se d4 em relagio ao elemento da necessidade militar, da es-
trutura padrdo das cldusulas de guerra estendidas deriva a preocupacio de se atribuir a
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destruigio alegada as forcas do Estado anfitrido. Nesse sentido, em Strabag v. Libia, um
dos argumentos alternativos da defesa consistiu na alegacio de que o dano causado pelas
forcas militares libias resultou de condutas desautorizadas e nio ordenadas. (ICSID, 2020,
p- 103, para. 9)

Apoiando-se no Artigo 91 do Protocolo Adicional I as Convencdes de Genebra (1977),
bem observou a Corte ao relembrar que o Estado “deverd ser responsavel por todos os
atos praticados por pessoas integrantes de suas forcas armadas”. Ha de se notar que foi
a questdo mais facilmente superada pelos drbitros, dado o auxilio de demais regras do
Direito Internacional.

III Clausulas de guerra nos tratados de investimento brasileiros

Em meados de 2000. o Brasil atingiu uma posi¢io mais notdria no dmbito dos inves-
timentos internacionais, enquanto em momentos anteriores possuia uma posicdo mais
defensiva, numa transicio de mero receptor de investimentos para ativamente como par-
ticipe ativo do fluxo de investimento.

Uma perspectiva interessante acerca do tratamento da guerra nos tratados bilaterais
de investimento nos quais o Brasil esta inserido é a prote¢io absoluta que é dada aos in-
vestidores estrangeiros, mesmo diante da boa relagio diplomética em que o pais estd in-
serido no contexto mundial.

O amparo ao investidor ante uma situa¢io de conflito armado esta presente, mesmo
ao considerar a histérica posi¢io de neutralidade e da inexisténcia de histérico recente de
conflitos no pais.

A anélise quantidade da base EDIT aponta que ha 43 (quarenta e trés) tratados em que
o Brasil é um dos Estados Partes. Dentro deste conjunto, 27 (vinte e sete) instrumentos
sdo tratados bilaterais de investimento, o que potencialmente representa todos os TBI
assinados pelo Brasil, sendo o primeiro e mais antigo firmado entre o Brasil e o Reino
Unido (EDIT, 1994, p. 2), assinado em Londres em 19 de julho de 2022, que elencou a
cldusula de compensagio por perdas, com mengio a guerra ou a conflitos armados em seu
art. 4° subitem 1. J4 o TBI mais recente data de 25 de janeiro de 2020, assinado em Nova
Delhi, entre Brasil e India (EDIT, 2020, P- 5), que fez mengio no Art. 7° & compensacgio
por motivos de guerra.

Quando se observa a presenca da clausula de guerra nos 23 (vinte e trés) tratados ce-
lebrados pelo Brasil na década de 90 passada, ainda no Século XX, nota-se que apenas 7
(sete), o que importa em 30% deles, contém o dispositivo. Todos os 7 (sete) sdo tratados
bilaterais de investimento, equivalente a metade do total de TBIs assinados no periodo.

Ja entre os 20 tratados assinados pelo Brasil no Século XXI, 13 (treze) sio TBIs e ape-
nas um deles nio possui referida cldusula: o TBI Brasil — Malaui (EDIT, 2015). Por outro
lado, outros dois acordos celebrados neste século possuem a cldusula: o Protocolo de Faci-
litacio de Investimentos Intra-MERCOSUL (ARGENTINA, 2017) e o Acordo Econémico
e de Amplia¢io do Comeércio Brasil - Peru (LIMA, 2016)

A tabela abaixo detalha o contetdo das cldusulas de guerra em tratados assinados pelo
Brasil, de modo a considerar: a causa das perdas e danos do investidor; o padrio de com-
pensagio e o tipo de reparagdo devida pelo Estado anfitrido, em valores absolutos e per-
centuais do respectivo total de tratados:
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Tratados do séc. XX

Tratados do séc. XXI

Total de tratados 23 20
Tratados com clausula de guerra (n° = %) 7 =30% 14 =70%
TBIs 14 13
TBIs com clausula de guerra (n° = %) 7 =50% 12=92%
Causa das perdas
Guerra (n° = %) 7 =100% 13=93%
Conflito armado (n° = %) 6 =85% 14 =100%
Emergéncia nacional (n° = %) 3=42% 4=28%
Revolug¢io (n° = %) 5=71% 11=79%
Estado de emergéncia (n° = %) 2=28% 8=57%
Distuarbio civil (n° = %) 0 3=21%
Direito de compensacio
Direito relativo (n° = %) 2=28% 1=7%
Direito absoluto (n° = %) 0 0
Tipo de reparacio
Indenizacio (n° = %) 3=42% 4=28%
Restitui¢io (n° = %) 6=85% 14 =100%

A partir desses nimeros, algumas conclusées podem ser extraidas.
Em andlise dos dados ora levantados, percebe-se que o Brasil possui na maioria dos
tratados a cldusula de compensagio por perdas e danos; porém, a quantidade de tratados
com tais cldusulas em relacdo aos tratados com a norma de compensacio é extremarmente
baixa, sendo apenas seis para direitos de compensacio relativos e nenhum para absolutos.
Trata-se de um desafio ao Estado brasileiro encontrar um equilibrio entre a facilitacio,
cooperagio e maior fluxo nos investimentos estrangeiros e a devida protecio, de forma
relativa ou absoluta. Porém, verifica-se que nio h4 uma base de critérios expressa para
aplicagio das clausulas de protecio de guerra, evidenciando uma pretensio de mera cléu-
sula facultativa no modelo de Tratado a ser proposto.
A critica do grupo é sobre a necessidade de maior zelo e atencio a tais tratados para que
os investidores brasileiros nio fiquem atrelados a uma necessidade ultima de recorrer a

arbitragem, trazendo maiores critérios e cuidados para tais tratados.
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Conclusao

Este trabalho permitiu observar, de forma empirica, que o uso da clausula de guerra
em tratados bilaterais de investimentos é uma previsdo consolidada como prote¢do ao
investidor, até mesmo em paises neutros ou sem histérico de conflitos recentes, como
o Brasil, que, nos seus instrumentos, relaciona a clausula de “protection from strife” como
“compensagio por perdas”.

No que tange 4 analise jurisprudencial do Centro Internacional para Resolug¢do de Con-
trovérsias sobre Investimentos, vislumbra-se como as cldusulas de guerra, ao serem sub-
metidas a apreciagdo dos drbitros do ICSID, suscitaram mais do que a “mera” constatagio
factual e material dos danos alegados. Isto é: as Cortes ndo apenas se viram diante da
necessidade de apreciar provas e contraprovas quanto a ocorréncia ou nio dos possiveis
prejuizos e quantificar suas sucessivas compensagdes, como também tiveram que estabe-
lecer padrdes interpretativos. Dessa forma, demonstrou-se a complexidade oriunda da
aplicagio de tais clausulas.

Observou-se a cldusula de guerra como uma condi¢io quase preexistente ao investi-
mento estrangeiro, especialmente nos paises em desenvolvimento, como o Brasil, mesmo
ausente o histérico de conflitos armados recentes, a evidenciar a natureza colonial da pro-
tegdo juridica dada ao investidor estrangeiro. Os dados analisados apontaram, inclusive,
que nos casos de compensacio por perdas e danos ocasionadas por guerras ou conflitos
armados, o padrdo de compensagio é absoluto, no sentido de protecio total ao investidor
estrangeiro.

Trata-se de um desafio ao Estado brasileiro encontrar um equilibrio entre a facilitagio,
cooperagio e maior fluxo nos investimentos estrangeiros e a devida prote¢do, de forma
relativa ou absoluta. Porém, verifica-se que nio ha uma base de critérios expressa para
aplica¢do das clausulas de protecdo de guerra, evidenciando uma pretensdo de mera clau-
sula facultativa no modelo de Tratado a ser proposto.
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A PROTECAO JURIDICA DO INVESTIMENTO ESTRANGEIRO
CONTRA CONFLITOS ARMADOS: DAS ORIGENS COLONIAIS
AOS TRATADOS ATUAIS

Boni de Moraes Soares >3
Bruna Rabélo Carvalho >

Resumo: Este artigo analisa, segundo uma perspectiva descolonial, como tratados de
investimento operacionalizam a protecio de investidores contra conflitos armados. Para
tanto, o estudo traz inicialmente como a abordagem descolonial do direito internacional
se posiciona como uma perspectiva critica da disciplina. Nesse sentido, analisa-se como
as origens do direito internacional dos investimentos estdo diretamente ligadas as con-
trovérsias entre ex-metrépoles, exportadoras de capital, e novos Estados recém-emanci-
pados, dependentes do capital estrangeiro para conduzir seus proprios projetos de desen-
volvimento. Em seguida, aborda-se em que medida os processos de colonizagio europeus
estdo na raiz dos conflitos atuais que se tem em Africa, Asia e América Latina. Finalmente,
analisa-se como os tratados de investimento operacionalizam a protecio de investidores
estrangeiros contra as consequéncias de conflitos armados envolvendo os Estados anfitri-
des, sobretudo a partir de uma anélise dos elementos normativos comumente inseridos
nos acordos com esse objetivo. O estudo é desenvolvido por meio de estudos bibliografi-
cos e de anélises documentais, notadamente a partir de tratados bilaterais de investimen-
to e da interpretagio do CIRDI sobre as clausulas submetidas a sua apreciagio.

Palavras-chave: Descolonizacdo. Responsabilidade internacional do Estado; Investi-
mento estrangeiro; Conflitos armados; Colonialidade.

Introducgio

O direito internacional possui uma profunda tradi¢io formalista, dogmatica, pela qual
a compreensdo da regulacio juridica dos problemas internacionais é orientada por uma
suposta neutralidade normativa.

Em contraposi¢do a essa tradi¢do surgem diferentes perspectivas criticas da disciplina.
Para elas, é necessario voltar os olhos aos interesses e relages de poder permeados na
formulagio do direito internacional. Ao jurista, mais do que compreender o funcionamen-
to do sistema normativo internacional, caberia se perguntar por quem, para quem e em
prejuizo de quem esse sistema foi produzido.

Em busca desses objetivos, diversas abordagens criticas do direito internacional se

53 Doutorando em Direito Internacional pela USP. Coordenador do Subgrupo ICSID-CPA do NETI-USP.
Diplomado em Direito Internacional dos Investimentos pela Université Catholique de Louvain, UCL,
Bélgica. Advogado da Uniao.

54 Advogada. Graduada em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Mestre em Direito
pela UFPB - énfase em Direito Internacional. Membro do Nucleo de Estudos em Tribunais Internacio-
nais da Universidade de Sao Paulo (USP), Subgrupo ICSID-CPA.

TRIBUNAIS INTERNACIONAIS E DECOLI

138



apresentam para formular referenciais tedricos e métodos capazes de fornecer ao intér-
prete a capacidade de revelar o que é anterior ao direito internacional positivo, afastando-
-se a sua suposta neutralidade.

Entre essas abordagens criticas se encontra o pensamento descolonial, que norteia o
desenvolvimento deste trabalho.

Este artigo esta centralizado no d&mbito do Direito Internacional dos Investimentos e o
seu objetivo principal é analisar a tematica especifica dos conflitos armados frente a este
ramo do direito. Através de uma anélise preponderantemente bibliogrifica e documental,
identifica-se a origem colonial da protecio juridica dos investimentos estrangeiros, espe-
cialmente diante de situa¢ées de conflitos armados.

I Imperialismo e colonialidade nas origens dos tratados de investimento

Fundadas a partir de uma reconfiguracio latino-americana dos estudos pés-coloniais
e subalternos das ciéncias sociais surgidos na Asia e na Africa (BALLESTRIN, 2013, p.
97; BRAGATO, MANTELLI, 2019, p. 103), as abordagens descoloniais assumem que as
relacdes de colonialidade nas esferas econémica e politica nio findaram com o fim da ocu-
pagio territorial promovida pela colonizacio. Pelo contrério, Estados-nagio periféricos
e povos nio-europeus vivem hoje sob o regime da “colonialidade global”, que perpetua
a dominacio nas relacdes de poder e na produgio do saber cujas origens remontam ao
imperialismo europeu desde as conquistas do séc. XV e que hoje sdo exercidas sobretudo
pelos Estados Unidos (BALLESTRIN, 2013, p. 100-101).

Nesse sentido, segundo uma abordagem descolonial, o estudo do direito internacional
procura compreender em que medida o imperialismo forjou a regulagio juridica das ques-
tées internacionais e como essa regula¢io pode obstar ou impulsionar a superagio das
atuais relagées de colonialidade.

Se em outros campos do direito o pensamento descolonial ja tem se disseminado no
Brasil, no direito internacional a abordagem descolonial ainda é sobretudo estrangeira e
se posiciona como uma vertente da corrente denominada “Third World Approaches to Inter-
national Law” (TWAIL), em que se enfatiza o carater imperialista das categorias juridicas
do direito internacional (BRAGATO, MANTELLI, 2019, p. 109).

A partir dai se percebe divergéncias na forma como a literatura enxerga a relacio entre
colonialismo e direito internacional.

Para alguns, o colonialismo esta enraizado no direito internacional, o que se percebe
quando a protecio dos interesses do norte global manipula institutos do campo, dos prin-
cipios a doutrina. O colonialismo nio apenas resiste as tentativas de reforma do direito
internacional; ele se reconstréi a partir de novas técnicas dentro do préprio campo (AN-
GHIE, 2005, p. 243).

Para outros, contudo, o direito internacional é visto segundo uma dupla perspectiva.
De um lado, o direito internacional é percebido como arma a servico do imperialismo.
Com o direito internacional, o imperialismo estampa legalidade sobre relagdes de poder
que subjugam povos colonizados. Cabe ao descolonialismo, segundo essa perspectiva, re-
velar essa associagdo do direito internacional ao imperialismo para questionar a sua pré-
pria legitimidade. De outro lado, o direito internacional é visto também como um espago
disputavel, a ser conquistado com uma regulacio anti-imperialista. Nesse sentido, caberia
aos povos colonizados empunhar valores e concepgdes juridicas préprias, formados em
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suas diversas culturas e tradi¢es, para equilibrar os interesses que disputam a formacio
dos principios, costumes e normas do direito internacional. O direito internacional es-
taria, assim, tanto a servigo da continuidade quanto da ruptura com alicerces juridicos
deixados pela colonizagio (PAHUJA, 2005, p. 459). Ele é, a um s6 tempo, um vildo, a cara
do imperialismo em si, e uma vitima a ser libertada das amarras colonizadoras.

Apesar dessa divergéncia, predomina a no¢io de que, entre todos os campos de atua-
¢do do direito internacional, provavelmente o direito internacional econémico é o mais
fértil para o desenvolvimento de abordagens descoloniais. Isso porque o imperialismo
sempre esteve motivado por ganhos econémicos, ainda que uma consciéncia politica do
imperialismo econémico tenha surgido somente no fim do séc. XIX. Foi a partir de entio,
sobretudo as vésperas da Primeira Guerra Mundial, que a economia nacional dos Estados
europeus passou a ser tida como conectada intimamente a capacidade de protecio e ex-
pansio de mercados coloniais. Uma vez esgotada a capacidade de crescimento econémico
a partir da produgio e consumo nos mercados internos do norte global, metrépoles pas-
savam a orientar a aloca¢do do capital privado nas ex-coldnias, sobretudo para a extragio
de matérias primas e posterior acesso a novos mercados de consumo (ANGHIE, 2005, p.
141-142).

Com o processo de descolonizagio africana, apds a Segunda Guerra Mundial, ex-me-
trépoles e novos Estados, recém-emancipados, puseram-se em conflito quanto as obriga-
¢oes internacionais que deveriam orientar rela¢des econdmicas internacionais.

Nesse sentido, o direito internacional econémico se tornou arena central da luta entre
o ocidente e os novos Estados. Novos Estados arguiam que o campo foi criado pelo ociden-
te para promover seus interesses e que nio fizeram parte de sua formagio. Por outro lado,
Estados do ocidente alegavam que os novos Estados estavam sim vinculados ao direito
internacional econdémico formado anteriormente pelo ocidente, precisamente porque a
aceitacio do direito internacional anterior era uma condi¢io para eles serem aceitos como
Estados independentes. Nesse contexto, a soberania do terceiro mundo era articulada
como fonte de vinculagio as normas internacionais formuladas por outros povos. Inicia-
tivas do terceiro mundo, portanto, conduzidas com a crenca de que o colonialismo estava
arraigado em certas doutrinas do direito internacional, confrontaram-se com um passado
colonial que nio seria facilmente retirado da disciplina. Assim, na visio das sociedades do
terceiro mundo, o colonialismo foi substituido pelo neocolonialismo. Estados do terceiro
mundo permaneciam subordinados ao sistema internacional porque eram economica-
mente dependentes e as regras do direito internacional econémico asseguravam o norte
global de que eles assim permaneceriam (ANGHIE, 2006, p. 748-749).

Cenario eloquente dessa disputa se deu quanto aos efeitos da emancipagio politica do
Terceiro Mundo sobre contratos de concessédo celebrados entre multinacionais do norte
global e governos de seus paises de origem. Estes contratos eram a base da regulagio ju-
ridica do investimento estrangeiro na época. Os contratos de concessio para extragio de
matérias-primas foram simbolo da luta pela formulagio da doutrina do direito internacio-
nal, sobretudo quanto aos elementos informadores da sucessio de Estados e da responsa-
bilidade internacional do Estado.

De um lado, o ocidente, exportador de capital, sobretudo com investidores norte-a-
mericanos e europeus, defendia que os Estados estavam obrigados a conceder padrées
minimos de tratamento ao investimento estrangeiro, mesmo se estes padrdes fossem su-
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periores aos prescritos pelo direito nacional. A inobservincia desse postulado daria ensejo
a responsabilidade internacional do Estado anfitrio. Do outro lado, o Terceiro Mundo,
importador de capital, sobretudo por meio dos Estados latino-americanos, proclamava
a férmula desenvolvida pelo jurista argentino Carlos Calvo na chamada Clausula Calvo,
segundo a qual os Estados deviam conceder ao investimento estrangeiro somente o trata-
mento conferido pelo direito nacional (ANGHIE, 2005, p. 209).

Além disso, para o ocidente, a doutrina da sucessdo de Estados e do direito adquirido
obrigaria os novos Estados a respeitar as obrigacdes assumidas pelo Estado antecessor.
Para o terceiro mundo, contudo, a independéncia teria extinguido contratos de concessio
celebrados pelo Estado antecessor, de modo que tais contratos s6 seguiriam validos com
a concordancia do Estado sucessor. Finalmente, em caso de nacionalizacio, o ocidente
defendia a observancias de padrdes internacionais para o pagamento de compensagio,
reconhecidos pelo costume internacional, ao passo que o terceiro mundo entendia ser ca-
bivel somente os padrdes reconhecidos no direito nacional (ANGHIE, 2005, p. 212-214).

Essa disputa fatalmente chegaria as instincias da recém-criada Nag¢ées Unidas. E che-
gou. Novos Estados africanos se aliaram aos Estados latino-americanos para impulsionar
uma série de resolucdes da Assembleia Geral da ONU que pudessem consolidar formula-
¢Oes juridicas coerentes com seus interesses. Assim é que lograram a aprovagio de reso-
lugées como a Resolugdo AGNU 1.803 (XVII), em 1962, relativa a soberania permanente
sobre os recursos naturais, a Resolucdo AGNU n° 3.201 (S-VI), em 1972, para o estabele-
cimento de uma Nova Ordem Econémica Internacional (NOEI), e a Resolu¢io AGNU n°
3.281 (XXIX), em 1974, com a Carta de Direitos e Deveres Econémicos dos Estados.

Nao tardaria para que Estados do norte global reagissem ao movimento dos novos Es-
tados na ONU. Assim é que a participagdo central de empresas multinacionais na explora-
¢do de recursos naturais no terceiro mundo serviu de fundamento para o surgimento nas
faculdades de direito dos EUA de estudos sobre o “direito internacional do investimento
estrangeiro” e, mais adiante, de uma estratégia para a ado¢io de novas regras e proces-
sos sobre o tema, bases da futura ado¢do dos tratados de investimento. Nesse sentido,
pode-se perceber as origens coloniais do direito internacional dos investimentos como
disciplina académica auténoma (ANGHIE, 2005, p. 223-224).

Esse movimento serviria de base para a posterior adogdo da Convencio de Washin-
gton que estabeleceu o Centro Internacional de Resolu¢do de Disputas de Investimento
(CIRDI) e, pouco depois, a disseminag¢io dos tratados bilaterais de investimento, em que
se concebia um novo mecanismo para a solugio de disputas entre empresas e governos
de paises do Terceiro Mundo: a arbitragem de investimentos. Nascia assim, dos bragos da
descolonizagio africana, o Direito Internacional dos Investimentos.

II Raizes coloniais da protecio juridica de investidores contra conflitos ar-
mados

Desde o advento da Convencéo do CIRDI e a celebragio dos primeiros tratados de in-
vestimento, consolidou-se em doutrina a percep¢do de que o Direito Internacional dos
Investimentos nasceu para proteger juridicamente o investimento estrangeiro das “areias
movedicas” préprias do ambiente politico, econdémico e institucional de alguns paises
(COSTA, 2014, p. 878).

A Comisséo das Nagées Unidas para o Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) aponta
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alguns fatores considerados determinantes para a atragio do investimento estrangeiro:
fatores econdmicos, relacionados ao mercado e ao potencial de rendimento; fatores rela-
cionados a infraestrutura, aos recursos naturais e aos recursos humanos para as facilita-
¢oes do investimento; e um fator-chave que é o grau de estabilidade politica e institucional
do Estado hospedeiro. (UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELO-
PMENT, 2011, p. v)

As caracteristicas institucionais e politicas dos estados em desenvolvimento, ex-co-
l6nias de exploracio, sio o fator principal levado em consideracdo pelo investidor. Isso
porque, a consequéncia perseguida por quem realiza o investimento é a percepg¢io de lu-
cro. Os riscos envolvidos no investimento demandam a identificagio de certa estabilidade
para a obtencio do lucro estimado.

Hartley Shawcross, ex-promotor e politico membro do Partido Trabalhista britanico,
em 1961, apresentou o argumento de que ‘o sentimento de inseguranga a respeito desses
aspectos (politicos e institucionais), causados por experiéncias amargas do passado, talvez seja
o principal obice ao fluxo de capital privado para os paises em desenvolvimento.” (SHAWCROSS,
1961, p. 342).

Sob essa légica, o Direito Internacional assume uma funcio precipua: substituir os
considerados frageis ordenamentos nacionais dos Estados por uma estrutura juridica
capaz de promover maior seguranca e estabilidade aos fluxos de investimentos em face
dos riscos decorrentes de instabilidade politica e de fragilidades institucionais, apontadas
especialmente como existentes em paises em desenvolvimento (COSTA, 2014, p. 878).

Sob esse fundamento, os tratados bilaterais de investimentos se disseminavam e com
eles uma série de clausulas que buscavam a prote¢io do capital alocado por empresas es-
trangeiras, juridicamente chamadas de investidores, em paises do Terceiro Mundo. Entre
elas, algumas respondiam as preocupaces de empresas estrangeiras com a eclosio de
conflitos armados e levantes civis em muitos paises, fruto muitas vezes da instabilidade
politica e social que dominava cendrios nacionais de emancipagio politica e de desigualda-
des econémicas estruturais.

Desde entio, de fato, a comunidade internacional assistiu a um niimero crescente de
conflitos armados e distirbios civis. Dados empiricos revelam como esses conflitos tem
ocorréncia acentuada nos territérios das ex-colonias europeias, sobretudo na Africa e na
Asia Meridional (UPPSALA, 2021a):

ARMED CONFLICT BY REGION, 1946-2021
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Uma fotografia atual dos conflitos armados no mundo revela de maneira ainda mais
clara como a ocorréncia de conflitos armados estd diretamente ligada aos territérios de
Estados que antes foram colénias de Estados ocidentais (UPPSALA, 2021b):

Active State-Based Conflicts in 2021
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Based on UCDP 221 data | The Uppsala Conflict Data Program is the worlds main provider of data on organized violence and the oldest ongoing data collection project for civil war, with a history of almost 40 years.

Por outro lado, pesquisas anteriores, sobretudo voltadas a estudos sobre paz e segu-
ranga internacionais, revelam que os interesses histéricos de ex-metrépoles sobre os ter-
ritérios colonizados persistem até hoje e tornam aqueles paises mais propensos a promo-
ver intervencdes em conflitos vivenciados nas ex-colénias (CHACHA; STOJEK, 2019). A
Franca, por exemplo, mantém bases militares em ao menos seis de suas ex-colénias na
Africa (MARTIN, 1995), o que denota a atencéio especial que poténcias europeias pos-
suem até hoje sobre territérios antes colonizados.

Ocorre que os atuais conflitos armados e distarbios civis vivenciados no Terceiro Mun-
do tem muitas vezes raizes em seus préprios processos de coloniza¢io. Ao final desses
processos, poténcias europeias deixam para trds demarcagées de fronteiras e nogdes de
ocupagcio territorial que desconsideravam as complexidades socioculturais, étnicas, lin-
guisticas e religiosas dos povos colonizados. Com isso, apds a descolonizagio, disputas ter-
ritoriais se tornaram mais comuns (MISHRA, 2016). Além disso, hoje se tem claro que os
territ6rios que experimentaram guerras imperiais e coloniais antes de 1945 tem mais pro-
babilidade de vivenciar levantes civis apds sua independéncia (FEARON; LAITIN, 2014).
Djankov e Reynal-Queirol (2007), por sua vez, concluiram que a fragilidade de institui¢ées
juridicas deixadas apds as ocupagdes coloniais, como a protecéo do direito de propriedade,
o Estado de direito e a eficiéncia do sistema juridico, sdo uma causa fundamental de guer-
ras civis ocorridas desde entdo nas ex-colonias.

Em outras palavras, pode-se creditar a instabilidade politica e social que motiva a ocor-
réncia desses conflitos a uma heranca colonial, resultado da artificialidade de fronteiras e




fragilidade de instituicdes juridicas deixadas por paises do ocidente apds exercerem do-
minio sobre aqueles territérios. Em boa medida, portanto, a prote¢io juridica conferida
por tratados de investimento em casos de conflito armado revela uma protecio das ex-
-metrépoles contra as consequéncias negativas de processos de ocupagio conduzidos por
eles proprios.

III A protegio de investidores contra conflitos armados em tratados de inves-
timento: elementos atuais

As consequéncias do conflito armado sdo tradicionalmente abordadas no direito inter-
nacional por meio dos estudos de direito internacional dos conflitos armados ou direito
internacional humanitario (jus in bello), com diretrizes normativas estabelecidas, entre
outros, pelas Convengées da Haia de 1899 e 1907, Convengdes de Genebra de 1864 e
1949 e Resolugdes do Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas, tal como a Resolugdo
n° 2444 (XXIII), adotada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 1968, intitulada
“Respeito dos direitos humanos em periodo de conflito armado”.

No caso especifico da regulagio juridica internacional dos investimentos, o primeiro
questionamento que surge diante de um conflito armado é em que medida esse tipo de
ruptura impacta na continuidade e aplicagio de tratados relativos a prote¢io dos investi-
mentos (SCHREUER, 2013, p. 1).

O segundo questionamento diz respeito ao possivel conflito de normas concernentes
aos conflitos armados no contexto dos investimentos, uma vez que se trata de um ramo
especifico e tipicamente econémico do direito internacional, em face de uma temdtica
normativamente atrelada ao direito internacional humanitario.

A esse respeito, a Comisséo de Direito Internacional das Na¢ées Unidas (CDI) publicou,
no ano de 2011, um Projeto de Artigos cujo objetivo era orientar o tratamento dos efeitos
de conflitos armados em tratados de um modo geral INTERNATIONAL LAW COMMIS-
SION, 2011).

A CDJ, neste projeto, definiu em seu art. 2°, (b) o conflito armado como “uma situagéo
em que hd recurso a for¢a armada entre Estados ou uso prolongado da forga armada entre auto-
ridades governamentais e grupos armados organizados.” INTERNATIONAL LAW COMMIS-
SION, 2011).

A primeira premissa estabelecida, conforme seu art. 8°, foi a presuncio de continuida-
de dos tratados: a eclosdo de um conflito armado, por si s6, ndo provoca a sua suspensio
ou o fim da sua vigéncia. Para que ocorra a suspensio ou o fim do tratado, é preciso haver
essa previsdo e o atendimento das formalidades acordadas entre as partes INTERNATIO-
NAL LAW COMMISSION, 2011).

A segunda premissa importante, de acordo com o art. 10 do Projeto, é a de que, qual-
quer que seja a consequéncia do surgimento de um conflito armado para um tratado de
qualquer natureza, o fim, a saida de uma parte ou a suspensio da vigéncia nio retira qual-
quer obrigacdo das partes perante o direito internacional existente de forma independen-
te daquele tratado INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2011).

Em qualquer caso, salvo se disposto de modo contrario pelas partes, na hip6tese de
suspensio, denuncia ou fim da vigéncia de um tratado em razio da eclosdo de um conflito
armado, seus efeitos incidirdo sobre todo o tratado, exceto quanto as clausulas que sejam
separaveis do seu objeto principal, cuja aceitagio nio tenha sido a base do consenso entre
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as partes e cuja continuidade nio se revele uma consequéncia injusta. Veja-se a previsio
dessas consequéncias na dic¢io literal do Projeto (INTERNATIONAL LAW COMMIS-
SION, 2011):

Artigo 11. Autonomia de dispositivos do tratado.

A cessagdo, dentincia ou suspenséo da aplicagéo de um tratado como consequéncia de um
conflito armado deve, salvo o disposto em contrdrio pelo tratado ou por acordo entre as
partes, produzir efeitos com relagéo a todo o tratado, exceto quando:

(a) O tratado contenha cldusulas que séo auténomas do restante do tratado com relagéo
a sua aplicagdo;

(b) O tratado disponha ou de algum modo se estabelega que a aceitagio daquelas cldu-
sulas néo era parte essencial do consenso entre as Partes para se vincularem ao tratado
como um todo; e

(c) A aplicagdo continuada do restante do tratado néo seja injusta. (tradugdo nossa)

O aspecto controvertido entre a necessidade de estabilidade e seguranca para investi-
mentos internacionais e a ruptura da ordem através de um conflito armado atrai o esta-
belecimento de provisdes especificas para essas situagdes em tratados de investimento,
partindo das premissas expostas acima na formulagio geral trazida pela CDL

A maioria dos tratados de investimento contém cldusulas gerais de exce¢des de segu-
ranga (general security exceptions), em que lidam com situa¢des de emergéncia, tais como
conflito armados, para salvaguardar seus interesses essenciais e sua capacidade de adotar
medidas que seriam de outro modo consideradas uma violag4o ao tratado.

Os casos mais relevantes submetidos aos tribunais de investimento, entretanto, nio
associam as exce¢Oes de seguranca a situa¢des de conflitos armados, mas a situa¢ées de
emergéncia econdmica. E como se identifica nos casos LG&E Energy Corp., LG&E Capital
Corp. and LG&E International Inc. v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/02/1) e CMS
Gas Transmission Company v. The Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/01/8).

Por outro lado, muitos desses acordos incluem também a chamada clausula de “prote-
¢do plena e seguranca” (full protection and security), uma clausula especifica para proteger
investidores contra problemas decorrentes de situa¢des de violéncia, seja provocada por
agentes estatais ou por agentes privados, o que pode incluir conflitos armados.

Ajurisprudéncia costuma atribuir a estas cldusulas a interpretagdo de que esta protecio
diz respeito as situa¢des de violéncia fisica. Foi assim que interpretou o CIRDI nos casos
PSEGv. Turkey (ICSID Case No. ARB/02/5) e Enron v. Argentina (ICSID Case No. ARB/01/3).

Finalmente, muitos desses tratados incluem também uma especifica e adicional clau-
sula para proteger investidores da ocorréncia de conflitos armados, revolucdes, rebelides,
revoltas e insurrei¢des, que costumam ser denominadas pela doutrina como “clausulas de
guerra” ou war clauses que podem estabelecer uma protecio do investimento contra dis-
criminagio ou padrées mais eficazes para indenizacio por perdas e danos (SCHREUER,
2013, p. 5).

No caso CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic (ICSID Case No.
ARB/01/8), ao apreciar uma cldusula de no discriminaco, entendeu como vélida a pre-
visdo de que o tratamento a ser dado ao investidor no tocante as perdas oriundas de um
estado de emergéncia nio seria diferente do tratamento direcionado aos nacionais (Tra-
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tamento de Nacional) ou de outros investidores estrangeiros (Tratamento da Na¢io Mais
Favorecida).

Por sua vez, o caso Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) v. Republic of Sri Lanka (ICSID
Case No. ARB/87/3), foi apreciado pelo CIRDI a partir de uma reclamacio dos investidores
para indenizacio por perdas e danos, em decorréncia de uma operagio militar conduzida
pelas forcas armadas do Sri Lanka, com fundamento em cldusula de guerra estendida.

Verifica-se, entretanto, que, diferentemente das demais cldusulas que podem ser apli-
cadas em situagdes de conflitos armados apresentadas neste trabalho, nio é facil o pre-
enchimento dos padrées de uma cldusula de guerra estendida. No AAPL v. Sri Lanka, o
CIRDI rejeitou a medida reparatéria fundada sob esta cldusula. O caso American Manufac-
turing & Trading, Inc. v. Democratic Republic of the Congo (ICSID Case No. ARB/93/1) obteve
o mesmo resultado.

O tratamento dado aos conflitos armados pelo Direito Internacional dos Investimen-
tos esta distante de ser considerado como uniforme, depende consideravelmente de quem
sdo os Estados envolvidos e quais sio os interesses ali existentes, de modo a obstaculizar o
desenvolvimento de uma doutrina especifica e satisfatéria sobre o tema e a orientagio dos
tribunais de resolugio de disputas relacionadas aos investimentos estrangeiros.

Conclusées

Ao se analisar a trajetéria histérica de formagio do direito internacional a partir de
uma abordagem descolonial, pode-se perceber como a regulagio juridica de problemas
internacionais foi quase sempre pensada para legitimar interesses politicos e econémicos
do Ocidente em detrimento dos povos colonizados.

Nascido no ber¢o da descolonizacio africana, o direito internacional de investimentos
foi palco de acentuada disputa entre o imperialismo europeu e o desejo de autodetermi-
nacido de suas ex-colonias. Em jogo, a luta entre a protecio de empresas ocidentais e a
soberania dos novos Estados para determinar os limites na exploracio de seus recursos
naturais

Parte dessa luta estava motivada pelo desejo imperialista de proteger suas empresas
contra as consequéncias negativas de conflitos armados e distarbios civis no Terceiro
Mundo. E o tempo revelaria que, na perspectiva ocidental, essa protecio seria ttil.

O colonialismo europeu desprezou tragos socioculturais, étnicos e linguisticos dos po-
vos colonizados, assim como deixou para tras frigeis institui¢des politicas, econémicas
e juridicas. Tudo isso transformaria ex-colénias em palco propicio a eclosio de conflitos
armados.

Desde ent3o, a cada disttrbio no sul global, empresas europeias tém se valido de tra-
tados de investimento para evitar que prejuizos causados por conflitos armados recaiam
também sobre si. Varios dispositivos tém sido invocados com esse objetivo, com maior ou
IMenor sucesso.

Talvez adiante, em meio aos processos de reforma do regime internacional de protecdo
juridica de investimentos que se tem assistido, a utilizacio desses tratados para atribuir
protecdo a empresas contra conflitos armados seja objeto de reformulagdes.
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Resumo: A integracio regional é elemento inegavel da realidade atual, sendo relevante a
compreensio do direito da integracio. Objetiva-se efetuar estudo comparativo entre os
direitos da Unido Europeia (UE) e do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), para que pelo
exame das diferencas e semelhancas entre os blocos regionais se analise a possibilidade ou
nio de se adotar a primazia europeia no ambito do bloco mercosulino a partir do Tribunal
Permanente de Revisdo (TPR). Frente s mudancas de governo na Argentina e Brasil entre
2015 e 2016, que permitiram também alteragbes nas perspectivas de integracio regional
na América do Sul, mormente o Mercosul. Sendo esses, os sécios-fundadores com maior
participa¢do na organiza¢io internacional em questio. O procedimento de investigacio
cientifica opta por tomar por fontes documentos oficiais: decisées e resolugées sobre o
periodo. A abordagem serd quantitativa, pensando na colecio de documentos emanamos
como atos unilaterais da organiza¢io internacional.

Palavras-chave: Direito da Integracio; MERCOSUL; Primazia do Direito Europeu; Tri-
bunal Permanente de Revisdo; Unido Europeia.

INTRODUCAO

O presente artigo busca analisar como as mudancas de governo na Argentina em no
Brasil entre os anos de 2015 e 2016, permitiram também mudancas nas perspectivas de
integracio regional na América do Sul, principalmente no Mercosul. Leva-se em conside-
ragdo, que estes dois Estados sdo os s6cios-fundadores, com maior participagio na organi-
zagdo internacional em questio.

Tendo em vista a sua constituicio intergovernamental, diferentemente da organizacdo
da Unido Europeia, que tem por caracteristica maior, a supranacionalidade, a mudanca
de governos pode afetar a linha de condugio do bloco, de forma mais direta? A resposta
para a complexidade da questio pode ser apreendida, ao menos por duas vias: a andlise
da posigio oficial de um Estado, via a sua atuagio diplomadtica, em uma perspectiva parti-
cular e para fora do bloco de integragio, ainda que em didlogo com este, ou olhando para
esta posi¢do dentro do mesmo, analisando a tomada de atitudes em 6rgaos do bloco que
garantem o processo de integracio.

O procedimento de investigacio cientifica neste trabalho, por se tratar de histéria re-
cente, opta por tomar por fontes: documentos oficiais: decisées e resolugées sobre o peri-
odo, bem como a anélise de artigos cientificos sobre o tema, dando énfase para a realidade
brasileira. A abordagem serd, ainda primordialmente quantitativa, pensando na colegio
de documentos emanamos como atos unilaterais da organizagio internacional, como pro-
va de menor ou maior atividade do bloco.

Para tanto, analisa-se a caracteristica da primazia, que determinou a peculiaridade da
ordem juridica da UE. Estabelecida esta premissa, busca-se a compreensdo do Tribunal
Permanente de Revisio (TPR), em que se defende a prevaléncia do direito da integracio
mercosulina em face das leis dos Estados Partes. Frente a isso, avaliar-se-a se, efetivamen-
te, é possivel adotar a caracteristica europeia no MERCOSUL, tendo em vista as diferencas
estruturais entre os blocos. E o que segue.

1 TRANSICOES DE GOVERNO E DE REGIME: DIFERENCIACOES
Toma-se o regime politico, enquanto forma de exercicio de poder em um Estado. Ocor-
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re que, ao longo do tempo, a ideia de regime politico, ndo assumiu uma definicio univoca,
sendo frequentemente em literatura nio especializada confundida com o sistema politico
(que denota as relagbes existentes entre os poderes constituidos, em especial na escolha
do governo), como da forma de governo (enquanto tipo de estrutura da organizagio po-
litica, denotando quem é o/a e chefe de estado e como se d4 a sua escolha: se por uma
elei¢io, ou se pela tradigio, ancorada na hereditariedade). Remetendo-se a textos de Direi-
to Constitucional, bem como de Teoria Geral do Estado, disciplinas tipicas dos cursos de
Ciéncias Juridicas ou Direito, encontra-se uma possivel definicdo em Silva (2009).

Silva (2009) explica que o regime politico é alvo de diferentes conceituagdes, das quais
parece apropriada a usada pela Universidade de Barcelona: um complexo estrutural de
principios e forcas politicas que configuram determinada concepg¢io de Estado e da socie-
dade e que inspiram seu ordenamento juridico. Assim, fala-se do conjunto das institui¢ées
politicas existentes. O fenémeno da vida politica da-se regido por tais institui¢cdes, sendo
vivenciado no seio delas, podendo-se, ainda, afirmar que sio elas que conferem a autori-
dade ao poder constituido. Em termos de procedimentos, o referido autor explica como se
daré: a) a autoridade dos governantes e a sua obediéncia; b) a escolha destes governantes;
©) a estrutura seguida por estes, d) a limitagio de poder dos mesmos.

A importancia da transi¢io de regime politico, como por exemplo, do autoritario para
o democritico, pode influenciar, sobremaneira as possibilidades de condugio da politica
externa, como ja evidenciados em estudos classicos sobre a América do Sul

Si existe un drea en que el cambio en el tipo de régimen ha tenido un impacto positivo
inequivoco, es aquél de la cooperacion internacional,30 al menos si esto puede ser medido
por la cantidad de las discusiones, declaraciones, declaraciones de principios y acuerdos
firmados por altos ejecutivos de las tres nuevas democracias de la regién. Nunca antes en
la historia se habian reunido con tanta frecuencia y tan publicamente funcionarios pu-
blicos de Argentina, Brasil y Uruguay, algunas veces bilateralmente, algunas trilateral-
mente, otras plurilateralmente, con diversos grupos de sus hermanos latinoamericanos.
(SHIMITTER, 1989, p.111).

Sabe-se, portanto, que a mudanca de regime politico, implica na possibilidade de novas
perspectivas no que tange a politica externa de diferentes Estados, como por exemplo, no
que é peculiar 4 integracdo regional. Todavia, uma questio a ser enfrentada pelas investi-
gacdes realizadas em Rela¢bes Internacionais, enquanto subérea da Ciéncia Politica, é a de
abordar como as mudangas de governo acabam por afetar este tépico, quando realizadas
em um contexto formalmente instituido dentro das regras de um mesmo regime.

As mudancas de governo em um regime democratico de cariz liberal, podem implicar
em uma transi¢io de um partido ou coalizio para outra, dentro do espectro politico. Isto é
da natureza do préprio regime, que prevé a possibilidade de alternancia de poder entre as
diferentes forcas politicas em disputa, segundo as disposi¢ées de um mesmo ordenamen-
to legitimado pelo Direito, onde vencerd a vontade da maioria.

Uma outra possibilidade de mudanca dentro da legalidade e da legitimidade democra-
tica, que deveria em tese consistir em uma exce¢do prevista pelo regime, é a do impedi-
mento de sua continuidade por decisdo do Poder Legislativo, em um processo conhecido
em Estados que reconhecem constitucionalmente o sistema presidencialista, como impe-
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achment. No caso analisado no presente trabalho, a mudanca de poder na Argentina, deu-
-se pela alternéncia, através de eleigdes, com o fim do mandato de Cristina Kirchner e o
inicio do mandato Mauricio Macri, enquanto no Brasil, houve um processo de destituicio
por meio do impeachment Dilma Rousseff, cassagdo do seu mandato e o complemento do
periodo previsto pelo mesmo, com a chegada ao poder do entdo vice-presidente Michel
Temer.

Assim, a importincia é do debate acerca da transi¢io de governo dentro do mesmo
regime e sua influéncia na condugio da politica externa, agrupa-se em outro de igual re-
levancia: a ligacdo entre as politicas externa e doméstica dentro de uma mesma unidade
estatal. Outrossim, quando conectadas em um processo de integracio que unem dois ou
mais estados. Os estudos sobre esta tematica, ja sdo bastante conhecidos, desde os reali-
zados por Putnan, para quem

A luta politica de vdrias negociagbes internacionais pode ser utilmente concebida como
um jogo de dois niveis. No nivel nacional, os grupos domésticos perseguem seu interes-
se pressionando o governo a adotar politicas favordveis a seus interesses e os politicos
buscam o poder constituindo coalizes entre esses grupos. No nivel internacional, os go-
vernos nacionais buscam maximizar suas proprias habilidades de satisfazer as pressées
domeésticas, enquanto minimizam as consequéncias adversas das evolugdes externas.
Nenhum dos dois jogos pode ser ignorado pelos tomadores de decisdo, pois seus paises
permanecem ao mesmo tempo interdependentes e soberanos. Cada lider politico nacio-
nal estd presente em ambos os tabuleiros. (PUTNAN, 2008, p.151)

Sabe-se que as caracteristicas que acompanharam o desenvolvimento do processo de
criagio de instituicdes mercosulinas (aprofundamento) e de entrada de novos membros
(alargamento), sdo caracterizadas pela intergovernamentalidade, sendo entio possivel
auferir importincia aos 6rgios que a sustentam no dmbito interno no bloco, em um con-
texto de mudanca de governos.

2 0OS CONTEXTOS DAS MUDANCAS NA ARGENTINA E NO BRASIL

Foi o que animou a Argentina em novembro de 2015, quando o candidato da oposi¢io
de centro-direita, Mauricio Macri, venceu o candidato governista, Daniel Scioli, obtendo
pouco mais de 51% dos votos validos. A vitéria de Macri, vinculado ao Partido Proposta
Republicana (Propuesta Republicana), em uma coliga¢io mais ampla, a Mudemos (Cam-
biemos), pds-fim aos governos de centro-esquerda dos peronistas, Néstor e Cristina Kir-
chner (2003-2015).

A adesio a proposta de integragio mercosulina, foi um dos pontos de apoio da politica
externa do casal Kirchner. Vé-se, por exemplo, que a andlise dos documentos oficiais pro-
duzidos neste lapso temporal de governo, em comparagio com o produzido no Mercosul
no periodo de tempo que acompanhou o mandato de Macri, houve uma op¢io pelo apro-
fundamento e alargamento do bloco.

Vé-se, por exemplo, o apoio a Decisdo de n® 11/03, que criou a Comissédo de Represen-
tantes Permanentes do Mercosul (CRPM) como 6rgio do Conselho do Mercado Comum.
Na sequéncia, um aliado do ent4o presidente Néstor Kirchner, foi nomeado presidente do
6rgao: Carlos Alvarez, ex- vice-presidente da Argentina (Decisdo de n°32/05). Outrossim,
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ja no governo de Cristina Kirchner, houve o apoio a adesio da Venezuela ao bloco. Esta
preocupacio endégena, pode ser verificada em contraposicio aquilo que é considerado a
grande vitéria da politica de Macri: a negociagio do texto do acordo comercial com a Unido
Europeia. De qualquer forma, o que se podera perceber no decorrer do trabalho, foi que
nos momentos de maior tensio politica no Brasil, houve uma menor integracio intrablo-
co, como demonstra a analise dos documentos oficiais do Mercosul.

Durante o governo dos antecessores, Fernando Henrique Cardoso (1995-2003) do Par-
tido da Social -Democracia Brasileira (PSDB) e Luiz In4cio Lula da Silva (2003-2011), que
sucedeu em um governo liderado pelo Partido dos Trabalhadores (PT), houve diferentes
tentativas de apreensdo dos rumos de caracterizagio da politica externa. Com Fernando
Henrique Cardoso tem-se, na explicacio de Vigevani e Cepaluni a tentativa da autonomia
pela participa¢do, definida pela

[...] adeséio aos regimes internacionais, inclusive de cunho liberal, sem a perda da capaci-
dade da gestdo ptiblica externa; neste caso o objetivo seria influenciar a propria formula-
¢do dos principios e regras que regem o sistema internacional (VIGEVANI e CEPALUNI,
p- 283, 2007).

Esta participagio na agenda da politica internacional passou pela a celebragio de tra-
tados como o TNP (Nao Proliferacio de Armas Nucleares) e MTCR (Regime de Controle e
Tecnologia de Misseis) o que evidencia uma forte crenca na existéncia e eficiéncia das ins-
titui¢des multilaterais internacionais (como por exemplo, em outro nivel, a Organizacio
Mundial do Comércio). Da mesma forma, nio se pode esquecer, que Fernando Henrique
havia incentivado a¢des, através da Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa (CPLP),
China, India, Russia e paises latino-americanos mais distantes, como Cuba e México. Para
Reis da Silva (2009) houve primeiramente um certo otimismo liberal (verdadeira conso-
lidagio de uma matriz neoliberal na politica externa do Brasil) para ulterior percepgio de
que se entrara em uma globaliza¢do assimétrica.

Jano governo Lula da Silva, percebeu-se a tentativa do pais de maior aproximag¢io com
paises em desenvolvimento, em uma politica externa liderado pelo entao chanceler Celso
Amorim, onde houve o eixo de cooperagio Sul-Sul foi bastante incentivado. Vigevani e
Cepaluni (2007) chamaram de autonomia pela diversificacdo, a caracteristica da politica
externo, do primeiro governo do PT. Outro eixo que nio pode ser olvidado é o da partici-
pacio do pais na formulagio do BRICS, grupo de coalizio de interesses que retne Brasil,
Russia, India, China e Africa do Sul. A percep¢io de que a energia demonstrada pelo go-
verno do Presidente Lula néo foi mantida pelo governo petista de Dilma Rousseff, aparece
em autores como Cornelet (2014), Cervo e Lessa e Saraiva (2014).

Cornelet (2014) faz uma comparagio entre os dois mandatos de Dilma e o de Lula
relatando a perda de protagonismo e certa relativizacio do olhar estratégico para a regido.
Um exemplo, vem da ja conceituada possibilidade do recurso da diplomacia presidencial,
em estudos ja consagrados de Sérgio Danese. Aqui, o papel do lider é ressaltado e pode ser
visto em diversos momentos.

Talvez a mudanga mais relevante seja a da redugéo de viagens a paises sul-americanos,
tendo Rousseff visitado esses paises menos do que a metade de vezes que Lula da Silva os
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visitou no inicio de cada um de seus mandatos. A América Central também ndo parece
ter sido téo priorizada

Assim como Cornelet (2014), Cervo e Lessa (2014) percebem que o pais sentia uma
fase de dinamismo e emergéncia como ator internacional. Para Cervo e Lessa (2014), a
politica externa de Dilma, j& no seu primeiro mandato, indicou um declinio, frente a efe-
tiva participagio do Brasil no concerto internacional. Os autores determinam por declinio
a ideia de que a crise financeira e econdmica internacional afetou de leve este decaimen-
to, e acreditam que as causas sdo eminentemente internas. Segundo eles, as estratégias
externas do governo do presidente Lula, quando sdo conservadas pelo governo Dilma,
aparecem de modo lerdo e obstruido.

Apds uma fase de ascenséo do pais como poténcia emergente, a insergdo internacional
do Brasil entra em declinio entre 2011 e 2014. As causas que determinam a mudanga e
a nova tendéncia localizam-se no enfraquecimento do didlogo entre Estado e segmentos
dindmicos da sociedade; na quebra da confianga de investidores e empresdrios nacionais
e estrangeiros no governo; no enfraquecimento de estratégias e inexisténcia de ideias no-
vas capazes de motivar agentes externos; no emperramento da gestéo publica com perda
da capacidade indutora do Estado; enfim, no protagonismo de Ruissia e China no seio do
Brics. Esses fatores de cardter interno conduzem a deterioragéo de indicadores de medida
da presenga e da influéncia econdmica, politica e geopolitica do Brasil sobre o cendrio
internacional. (CERVO e LESSA, 2014, p.149).

No ambito interno, a destitui¢io de Dilma abriu espago para uma inusitada ocorréncia.
O caminho de deposi¢io da presidenta, ao contrario das situacdes comuns nas anteriores
décadas do século XX, com a ocorréncia de um golpe militar, procurou conferir a aparéncia
de legalidade e de legitimidade. Ou seja: ao invés de atos que possibilitassem a derrocada
do préprio regime politico, os fatos que motivaram o impeachment, tentaram ser enqua-
drados nas regras estatuidas. Dividiu-se a opinido publica e embora a grande contestagio
sobre a tese juridica motivadora do crime de responsabilidade, o resultado acabou sendo
acatado. O vice-presidente Michel Temer, cercou-se de parte dos outrora apoiadores do
governo do qual ele préprio fazia parte, completando o tempo restante de mandato.

3 A PRIMAZIA DO DIREITO EUROPEU E A POSI(;AO DO TRIBUNAL PERMA-
NENTE DE REVISAO DO MERCOSUL

No caso mercosulino, pode-se pensar no aspecto intergovernamental do Conselho
Mercado Comum (CMC) e no Grupo Mercado Comum (GMC), bem como a possibilidade
de se analisar a Comissdo de Comércio do Mercosul (CCM). Todavia, a CCM é 6rgao asses-
sor do GMC, com a tarefa de velar pela aplicagio dos instrumentos de politica comercial
acordados pelos Estados Partes, manifestando-se por diretrizes, e ondem estio vincula-
dos comités técnicos. Pensa-se, que esta dimensio técnica, ndo obstante a importincia,
pode ser apreendida com recorte de outros trabalhos, preferindo a centralizagio do enfo-
que nos dois primeiros érgios intergovernamentais citados.

Ainda, haja vista a possibilidade de controvérsias do bloco virem a ser analisadas de
forma juridica, se tornaria interessante a pensar no Tribunal Permanente de Revisdo do
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Mercosul (TPR), de caréter arbitral. Porém, se analisado periodo de tempo estudado, vé-se
que o tnico laudo arbitral relevante foi o relativo ao procedimento excepcional de urgéncia
solicitado pela Repiiblica do Paraguai em relagio 4 sua participacio nos Orgios do Merco-
sul e a incorporagio da Venezuela como membro pleno do bloco.

A época, o Paraguai havia sido suspenso do bloco, por conta do impeachment do pre-
sidente paraguaio Fernando Lugo, substituido pelo vice Frederico Franco, considerado
como quebra da normalidade democratica. Esta situagio, faria com que a cldusula demo-
crética, relativa ao Protocolo de Ushuaia, fonte de direito da integragio mercosulina fosse
invocada.

O Tribunal Permanente de Revisio decidiu, por se declarar incompetente para julgar a
demanda, uma vez que o TPR se dedica a questdes comerciais e nio politicas. [gualmente,
prevaleceu o principio da autonomia da vontade, pois os Estados nio haviam consentin-
do com a utilizagdo do TPR para tal fim, assim como o Paraguai havia deixado de lado as
negociagbes diretas com os demais membros da organizacio, restando provada a incom-
peténcia.

Diante desse contexto, cabe refletir que os tltimos séculos, mudancas em diversas sea-
ras ocorreram, trazendo uma maior internacionalizacio a regulacio da vida em sociedade.
Esta dinimica imp0s, entdo, a busca pela integracdo regional. Nesse contexto, o exemplo
mais desenvolvido é o da Unido Europeia (COSTA; BRACK, 2011, p.7). Esta decorre do
ressurgimento de antiga ideia de unidade europeia (QUEYRENNE , 2009, p.9), posta em
pratica no pés-guerra, ao se verificar que o enfrentamento da situagio exigia a conjugagio
de esforgos.

Em funcio disso, a Unido Europeia foi dotada de caréter diferenciado das demais Or-
ganizacbes Internacionais (SEITENFUS; VENTURA, 2003, p. 86-89). Este carater é a su-
pranacionalidade, um “...poder real e auténomo, distinto do poder dos Estados, posto a
servigo de objetivos comuns a varios Estados” (PESCATORE , 1989, p.45).

O TJCE pronunciou-se, considerando que a questio colocada pelo juizo italiano era
admissivel, porque se relacionava a interpreta¢io do Tratado, ndo podendo uma medida
unilateral de um Estado membro ter precedéncia sobre o direito comunitario. Com base
nisso, o TJCE determinou que, quando em conflito com normas nacionais, deveria preva-
lecer o direito comunitario. Era imperioso, entdo, que prevalecesse o direito comunitério
pelos interesses comuns que representava, porque a atuagio conjunta exigida pela Comu-
nidade precisava ser orientada e regrada por uma ordem juridica prépria.

A partir da construgio jurisprudencial da primazia do direito europeu sobre as normas
nacionais, este principio foi, recentemente, inscrito no Tratado de Lisboa, na Declaragio
n. 17, anexa a este (UNIAO EUROPEIA, 2011). Portanto, tendo em vista a importancia
assumida por este principio, pode-se afirmar que se constituiu em:

...exigéncia fundamental numa ordem de integragdo. Reconhecer qualquer eficdcia de
uma manifestagdo de vontade de autoridade nacional, que seria contrdria ds regras co-
muns, colocaria em risco toda a estrutura desejada pelos Estados, autores do Tratados.
Essa atitude poderia prejudicar a confianga miitua e arruinar as chances de progresso
comunitdrio (LOUIS, 1986, p. 139).

Com isso, sua conformacio serve de inspiragio e modelo para os demais blocos re-
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gionais no cendrio internacional, especialmente no que tange & América Latina, devido a
heranca juridica decorrente da coloniza¢io europeia desta area. Tal situagdo, nesse viés,
coloca o problema da circulagio do modelo europeu, ja que a importa¢io de solugbes es-
trangeiras bem-sucedidas, pela via de estudos comparativos, é praxis comum nos paises
que se encontram em volta da experiéncia pioneira (BADIE, 1992, p.31). Portanto, cabe,
ja que o MERCOSUL se insere nesse contexto, perquirir sobre a possibilidade ou ndo de
circulagio da primazia do direito europeu para o direito deste bloco, analisando-se as difi-
culdades existentes para tanto.

Dessa forma, o direito da integracdo, no modelo europeu, assumiu feicdes auténomas
frente ao direito internacional geral, adquirindo uma posi¢do de primazia em face dos
direitos internos dos Estados Membros, verificou-se que esta caracteristica é elemento
cerne ao desenvolvimento acentuado do direito da UE. Diante disso, no mesmo contexto
em que se construiu a integracio europeia, ainda que com intento diverso, mais marca-
do pelo impulso ao crescimento econdémico, sem forte carater politico, insere-se a cria¢io
MERCOSUL, o qual se inspirou no modelo europeu. Frente a isso, é necessario realizar
estudo comparado, para compreender se é possivel a circulagio da primazia do direito da
UE a integragdo mercosulina, para que o direito deste produzido passe a apresentar o tipo
de efetividade alcancada no bloco europeu.

Nesse passo, devem-se analisar as diferencas estruturais entre as ordens da UE e do
MERCOSUL, os aspectos histéricos de sua formacgio, para estabelecer a sua tradi¢io
(MERRYMAN, 1979, p.17), para compreender os motivos pelos quais a circulagio de mo-
delos é tio problematica. Frente a isso, a busca pelos fatores para a dificuldade de circula-
¢do da caracteristica do direito europeu ao mercosulino deve se iniciar pelos elementos ja
perceptiveis no decorrer do trabalho. Ao se analisarem os blocos, verificou-se a diferenca
de estrutura que adotaram. O bloco europeu adotou estrutura supranacional, enquanto o
mercosulino manteve-se num padrio intergovernamental. E, é nessa diferenca de estru-
turas institucionais que se pode apontar a distdncia existente entre suas ordens juridicas.

Nesse viés, foi justamente pelo e no carater supranacional adotado pela UE, verifica-
do na primeira secio, que a jurisprudéncia do TJCE péde fundamentar a atribui¢io do
elemento do primado como fator distintivo a identificar e demonstrar a inovag¢do da in-
tegracdo europeia diante do direito internacional geral. A cessio de competéncias pelos
Estados e a criagdo de estrutura prépria e auténoma para exercé-las permitiram que disso
se depreendesse o elemento da primazia como distintivo da ordem juridica europeia. J4
o mesmo nio se pode dizer no que se refere as organizagdes intergovernamentais. Isso
porque a cooperacio intergovernamental se caracteriza pelo acordo entre dois ou mais
sujeitos de direito internacional para executar a¢bes, com o objetivo de satisfazer a um
interesse partilhado por cada um deles.

Em funcio disso, nessas organiza¢des a técnica de tomada de decisdes por exceléncia
é a da regra da unanimidade, a qual apresenta o inconveniente de que cada participante
possui direito a veto, o que dificulta a ado¢io das delibera¢des. Nesse sentido, no dmbito
intergovernamental nio h4 que se falar numa ordem juridica comum, que vincule os Esta-
dos além de seus interesses particulares, dotada de autoridades auténomas e independen-
tes, que atuem, com poderes e estrutura préprios, em prol dos interesses da organizagio.
Tal é 0 caso do MERCOSUL. Em face disso, ao se conceber “...a ordem juridica comunitaria
como resultado do duplo fenémeno da autonomia e da hierarquizagio, resta patente a
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inexisténcia de um ordenamento comum no MERCOSUL” (VENTURA, 1996, p. 78).

Dessa forma, quanto ao MERCOSUL, nio se pode atribuir 4 ordem juridica decorrente
desse bloco elemento préprio de uma organizacio supranacional. Isso se justifica na me-
dida em que a escolha por uma estrutura em vez de outra d4 sinais de que os interesses ou
razdes para a integracdo divergem, ndo podendo ser atendidos e, portanto, justificados pe-
los mesmos meios e motivos. Logo, ha que se examinar as motiva¢des de cada um dos blo-
cos para se formar, indagando como influenciaram a escolha dos modelos institucionais.

Para tanto, é preciso averiguar a histéria e a cultura dos Estados envolvidos num pro-
cesso de integracio, a fim de inserir tal processo na tradigio dos povos sobre os quais
surtira efeitos, por vincular-se ao conjunto cultural e civilizacional a que se refere (KAKU,
2008, p.249). Nesse viés, verifica-se que a integragdo europeia, além do cunho econémico,
teve relevante e histérico intento de consolidar a paz no continente, resultando na con-
juncio dos egoismos nacionais, de iniciativas e mediagio das autoridades supranacionais
e na divulgacio do ideal europeu, o que permitiu a aproximacio dos Estados (COSTA;
BRACK, 2011, p. 46).

J4 o mesmo nio se pode dizer do caso mercosulino. No que tange ao contexto lati-
no-americano, os atuais territérios do Uruguai, do pampa argentino e da campanha
sul-riograndense constituiam-se, na época colonial, em uma unidade econémica, social
e cultural, a “Regido Platina”. Mas, a regido se fragmentou ao final desta era, apds a inde-
pendéncia, com a formagio de novos Estados, apesar da manutencio de hébitos e valores
comuns e de contatos comerciais entre as populagdes rio-grandenses e rio-platenses. Pela
fragmentacio, a delimita¢io das fronteiras nacionais fomentou um espirito de competi-
tividade, de rivalidade entre estes povos, especialmente no que tange a populagdo do res-
tante do Brasil, que ndo compartilha da mesma heranca cultural platina, o que dificulta,
em certos aspectos, as negocia¢des hodiernas relativas a integracio regional (REICHEL,;
GUTFREIND, 1996, p.118). Com isso, o mesmo ideal que se encontrou na histéria eu-
ropeia e que foi fator de aproximac¢io que permitiu a integracio regional, ndo pode ser
transposto plenamente para o &mbito mercosulino.

Com efeito, o MERCOSUL surgiu em um contexto e uma época diversa daquela em que
a integracio europeia foi forjada, ndo sendo transferiveis, pura e simplesmente, aquele
as condicionantes que impulsionaram esta. Seria possivel argumentar a favor da equipa-
ra¢do das experiéncias europeia e mercosulina sob o fundamento de que os direitos dos
Estados envolvidos nesses blocos, em sua grande maioria, apresentariam, pelas coloni-
zac¢Oes hispanica e ibérica na América Latina, tradi¢des juridicas comuns. Mas, esse fator
nio é suficiente para explicar as razdes pelas quais a integracdo europeia se desenvolveu,
juridicamente, de modo mais aprofundado do que o MERCOSUL. Isso se justifica na me-
dida em que os fatores determinantes para a formagio dos blocos regionais em questio
foram diversos, o que fez com que estes se aparelhassem de modos diferentes, adotando
modelos de organizag¢des internacionais distintos, por apresentarem contextos histérico-
-culturais relativos a necessidade e conveniéncia da aproximagio dos povos que néo sio,
necessariamente, andlogos (BIEBER, 1994, p.29).

Diante disso, ndo se pode equiparar a experiéncia do MERCOSUL, de modo plenamen-
te equivalente, a da UE. Os fatores condicionantes para a formacio de um bloco regio-
nal nio podem ser atribuidos integralmente ao outro. Desse modo, torna-se temeraria
a tentativa de atribuir a um os elementos distintivos de outro, quando nem mesmo suas
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motivagdes e composi¢io institucional sdo identificaveis. O estudo comparativo desses
processos de integracdo deve ser calcado ndo na simples busca por semelhancas, mas, es-
pecialmente, na assimilacdo de suas diferencas, para evitar o transplante de modelos de
modo apartado das condi¢des de possibilidade para o seu funcionamento efetivo.

Porém, hé que se reconhecer que o transplante de modelos, especialmente aqueles ad-
vindos da Europa, faz parte da tradicdo em que se inserem os Estados latino-americanos.
Isto originou a realidade ambigua desses paises, pois foram estruturados a partir de suas
relacdes de dependéncia com os colonizadores. Com isso, tomaram, em regra, os padrdes
instituidos por estes como solu¢des plenas para as necessidades de seus direitos inter-
nos, bem como, no caso em tela, de constituir meios para sua inser¢io mais acentuada
no dmbito internacional, resultando numa prética corrente, reiterada de “importagio de
modelos” (BADIE; HERMET, 1993, p.181). E isto é o que gera dificuldades quanto a trans-
posicio para a realidade dos efeitos que tais modelos deveriam irradiar, tornando diversas
as experiéncias de sua implantagio nos paises originarios e nos paises que realizaram essa
importagio. Entdo, o simples transplante das caracteristicas singulares do bloco europeu
ao mercosulino falha no mesmo.

Dessa forma, porque a experiéncia europeia nio se trata de um modelo pronto, e por
se desenvolver a partir de contexto e condicionantes diversas, nio se pode simplesmente
toma-lo como um paradigma a imitar, para encontrar solugées acabadas para problemas
e situagbes as quais este sequer é adequado. Frente a isso, a afirmacio de que o direito do
MERCOSUL deve ter primazia sobre os direitos nacionais, porque se configuraria numa
ordem comunitéria, do mesmo modo que o é a da UE, é falaciosa e perigosa, ja que trans-
pde de modo iniquo uma caracteristica prépria de outro tipo de organizac¢io internacio-
nal para um bloco regional que nio apresenta os mesmos aspectos necessarios para que
funcione.

Verificou-se, assim, que os modelos institucionais adotados pelo bloco sul-americano
e pelo bloco europeu sio diversos, tendo sido escolhidos para organizi-los por razdes dis-
tintas, tendo em vista os contextos histérico-culturais e necessidades de cada uma das
regides envolvidas. Portanto, nesses fatores reside a dificuldade de circulagio das caracte-
ristica europeia da primazia para o direito do MERCOSUL.

CONCLUSAO

Arelagio entre a politica externa e doméstica, podem implicar em momentos de maior
ou menor interesse pelo processo de integra¢io regional. A mudancas de governo no Bra-
sil e na Argentina, em que pesem suas diferencas, parecem atestar estes momentos, ainda
que tenham ocorrido em um contexto de nio ruptura formal do regime politico demo-
cratico. Com base na finalidade do sistema comunitério, o TJCE determinou que, quando
em conflito com normas nacionais posteriores, deveriam prevalecer as normas europeias.
Isso porque era forcosa a predominancia do direito comunitario pelos interesses comuns
que representava, porque a atuacdo conjunta exigida pela Comunidade precisava ser
orientada e regrada por uma ordem juridica prépria, imposta de modo idéntico a todos os
seus participantes, para afirmar a igualdade entre eles.

Assim, tendo-se estudado a primazia das normas europeias, foi possivel verificar que,
em funcio dela, o direito europeu foi consolidado e obteve acentuada eficicia em termos
de construcio juridica e afirmacéo estrutural. Nesse passo, estabelecidas as premissas so-
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bre o elemento peculiar do Direito europeu, a segunda se¢io dedicou-se a perquirir sobre
a possibilidade de sua circulagio no MERCOSUL.

Frente a isso, procurou-se analisar se, efetivamente, é possivel ou nio adotar a caracte-
ristica do modelo europeu no MERCOSUL, tendo em vista as diferencas estruturais que
apresenta em face da experiéncia europeia. Para tanto, foi preciso averiguar a histéria e a
cultura dos Estados envolvidos nos processos de integracio em apre¢o, a fim de inseri-los
na tradi¢do dos povos sobre os quais surtem efeitos. Nesse sentido, constatou-se que os
fatores determinantes para a formacio dos blocos regionais em questdo foram diversos, o
que fez com que estes se aparelhassem de modos diferentes, adotando modelos de organi-
zagbes internacionais distintos, por apresentarem contextos histérico-culturais relativos
a necessidade e conveniéncia da aproximacio dos povos que nio sio, necessariamente,
analogos.

Percebeu-se, assim, que ndo houve no bloco sul-americano a mesma cessdo de soberania
para o exercicio de competéncias por uma autoridade externa, auténoma e independente,
que ocorreu no caso europeu, ja que se adotou o modelo intergovernamental para a sua
estrutura. Também, nio havia as mesmas condi¢des histérico-culturais que proveram as
motivagdes e interesses para a sua formacio. Desse modo, nio se pode tratar os dois blocos
regionais como perfeitos equivalentes, utilizando-se das bases sedimentadas em um para
tentar encontrar solu¢des aos problemas do outro. Entio, averiguou-se que esses fatores
sdo obstaculos que impedem a circulagdo da primazia europeia para o MERCOSUL.
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Resumo: Este artigo analisa a contribuicdo das Cortes Internacionais de Direitos Hu-
manos para a constru¢io do pensamento decolonial a partir da andlise de casos paradig-
maticos extraidos no &mbito de cada corte regional: Europeia, Interamericana e Africana.
O enfoque da andlise sera realizado com base no caso recentemente julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) — o caso Trabalhadores Fazenda Brasil
Verde vs. Brasil - e suas contribui¢des para a consolidacio de uma jurisprudéncia decolo-
nial e também para o Brasil. Também serdo analisados os principais desafios que o pais
enfrenta em relacdo a implementagdo desse pensamento pds-colonial. A metodologia
adotada é a dedutiva.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos — Decoloniza¢io - Cortes
Internacionais de Direitos Humanos

“THE CONTRIBUTION OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS COURTS TO DECO-
LONIAL THINKING: CHALLENGES AND ADVANCES FOR BRAZIL”

Abstract: This article analyzes the contribution of the International Courts of Human
Rights to the construction of decolonial thinking from the analysis of paradigmatic cases
extracted within the scope of each regional court: European, Inter-American and African.
The focus of the analysis will be based on the case recently judged by the Inter-American
Court of Human Rights (IDH Court) — the case of Fazenda Brasil Verde Workers vs. Bra-
zil — and its contributions to the consolidation of a decolonial jurisprudence and also for
Brazil. The main challenges that the country faces in relation to the implementation of
this post-colonial thinking will also be analyzed. The adopted methodology is the deduc-
tive one.

Keywords: International Human Rights Law - Decolonization - International Courts of
Human Rights
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1. INTRODUCAO

A protecio internacional dos direitos humanos nasce de um mundo aténito diante de
tantas violéncias. Arrasados, ao final da segunda Guerra Mundial, os Estados do mundo
apresentavam-se opostos e divididos em disputas ideoldgicas, econdmicas, politicas e mi-
litares. O grande temor é que as divergéncias continuassem a gerar violacGes, sobretudo
que redundavam em sofrimento e morte. Em vista disso, conforme observa MENEZES
(2007, p. 326), “a criagio da ONU marca a construgio da sociedade internacional contem-
poranea, que foi desenhada a partir de transformagées estruturais pelas quais passou o
mundo ap6s a Segunda Guerra Mundial”, em uma expectativa Kantiana.

Desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) adotada e proclamada
pela Assembleia Geral das Nagées Unidas (Resolugdo 217 A III) em 10 de dezembro de
1948, existia a pretensio de se humanizar o direito e tentar corrigir e afastar as atrocida-
des cometidas e a falta de limites na atua¢io do Estado.

O intenso processo de universalizacio dos direitos humanos, desencadeado a partir da
proclamacdo da DUDH, fez com que uma estrutura internacional composta por 6rgaos,
tratados e declaragées de direitos humanos fosse criada. Em primeiro lugar, o Sistera Glo-
bal de Protegdo dos Direitos Humanos. E, quase concomitantemente, surgem os Sistemas
Regionais de Protegdio dos Direitos Humanos (Europeu, Africano e Interamericano). O Siste-
ma Interamericano de Protegdo dos Direitos Humanos fundou-se no &mbito da Organizacio
dos Estados Americanos (OEA), sendo composto pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), seus prin-
cipais 6rgios (RAMOS, 2020, p. 329-334).

Nesse contexto histérico da formalizacio dos direitos humanos, é possivel analisar o
colonialismo e a colonialidade. Anibal Quijano cita que o colonialismo é um processo de
poder e a colonialidade, uma caracteristica que provém desse processo. A colonialidade
pode ser observada nas rela¢des de dependéncia, tanto econémica e politica, quanto na
construcdo do conhecimento e nas relagdes intelectuais, entre colonizadores e coloniza-
dos ou conquistadores e conquistados.

Quijano explica que, desde que a Europa afirmou sua hegemonia sobre o resto do mun-
do, o conhecimento dominante tem se produzido a partir do pensamento europeu *°. A
Europa caberia uma “missio histérica civilizatéria” 0.

Nas relagées de colonizagio entre Europa e América Latina, a construgio histérica e
social de raca foi um dos meios utilizados pelos europeus para manter e reproduzir privi-
légios &1, de modo que a estrutura biolégica dos povos americanos que aqui habitavam e
habitam, os indigenas, os negros, os mesticos, fosse inferior a deles, e com isso, construiu-
-se uma relagdo de dominagio entre europeus e nio-europeus vista até os dias de hoje. Os
povos conquistados e dominados foram postos em uma situa¢do natural de inferioridade,
devido a sua estrutura biolégica, refletindo também na sua cultura .

Trazendo esse pensamento para as cortes de direitos humanos, as decisées da CIDH e
as sentencas da Corte IDH nio devem refletir um Direito que seja apenas europeu, mas
refletir a pluralidade do Direito Internacional, ou seja, a Corte IDH, ao julgar um caso em
que seja analisada a situagdo de algum estado americano, deve fazé-lo considerando as
especificidades regionais, marcadas em grande medida pela colonizagio.

Nessa linha, é possivel se referir ao pensamento decolonial como uma das formas de
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pensamento contra hegeménico da modernidade, ou seja, contra essa ordem ja existente
da colonialidade, essa modernidade que ainda possui caracteristicas do colonialismo, com
pensamento predominantemente eurocéntrico (BRAGATO, 2014, p. 118 e 136). A deco-
lonizagio nio se refere apenas a ideia de “libertacio nacional” derivada dos movimentos
histéricos, mas sim, prima pelo afastamento da reprodugio do conhecimento dominante
com base nas categorias epistemolégicas, antropolégicas, politicas e histéricas do pensa-
mento europeu.

Trazendo o pensamento decolonial para os direitos humanos, conclui-se que, é possivel
solucionar os problemas da América Latina com base no pensamento latino americano e
nio com base no pensamento europeu, visando a realidade americana.

A metodologia foi a dedutiva a partir da analise documental, bibliogréfica e por meio
do estudo de casos.

2 - JURISPRUDENCIA DAS CORTES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMA-
NOS

2.1. Cortes Regionais de Direitos Humanos 53
A partir da organizacio desses sistemas de protecdo de direitos humanos, surgem em
expoente as trés Cortes regionais: Africano, Europeu e Interamericano.

2.1.1. Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos (CADHP)

O sistema Africano que funciona dentro da estrutura da Unido Africana, fundamen-
ta-se na Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (também conhecida como
Carta de Banjul) e em seu Protocolo adicional, o qual estabeleceu a criagio da primeira
corte especializada em direitos humanos no continente africano (ACCIOLY et al. 2019, p.
471; RAMOS, 2015)

A titulo de recorte deste artigo, no dmbito da Corte Africana de Direitos Humanos e
dos Povos (CADHP), foi realizada a pesquisa por termo dentro do site da Corte, mais es-
pecificamente em dois documentos que a prépria Corte disponibiliza com toda sua juris-
prudéncia. Os termos buscados foram “decolonial”, “colonialism” e “gender”, porém, apesar
de encontrar respostas na busca dos dois tltimos termos, nio correspondiam ao contexto
esperado.

Neste cendrio, a pesquisa recaiu na busca por decisdes que pudessem contribuir com
a tematica proposta. Foram analisadas as primeiras % 55 decisdes, sendo que 37 tiveram
analise de mérito. Apds a leitura dos casos que foram admitidos pela Corte, foi possivel
observar que, em suma, as decises, além de serem mais sucintas, sem desenvolver ou
contextualizar as violagées de direitos humanos e dos povos, também nio traziam um
recorte decolonial. Contudo, uma decisio finalizada recentemente pela CADHP abordou
pontos paradigmaticos em relacio a decolonialidade.

Trata-se de agio interposta pela Comissdo Africana de Direitos do Homem e dos Povos
contra a Republica do Quénia. De acordo com a peti¢io inicial, o grupo étnico minoritrio
indigena do Quénia, denominado Ogiek, localizado na floresta do Grande Mau, recebeu,
em 2009, uma ordem de despejo do Governo do Quénia sob o pretexto de que a zona
florestal que habitava era uma bacia hidrografica reservada e por isso propriedade do Go-
verno. A Comissio destacou ainda que a populagio Ogiek foi sujeita a varias medidas de
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despejo desde a era colonial e que o aviso de despejo perpetuaria as injusticas histéricas
sofridas por essa populacio (CADHP, 2012).

O caso foi submetido a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos em 12 de julho
de 2012, o julgamento de mérito foi proferido em 26 de maio de 2017 (CADHP, 2012) e o
julgamento com as repara¢des em 23 de junho de 2022.

A Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos, antes de analisar as viola¢des ale-
gadas pela Comisséo, teceu consideragdes a respeito da Comunidade Ogiek ser uma popu-
lagdo autéctone, ou seja, que é parte integrante do povo queniano, tem estatuto particular
e é merecedora de protecdo especial decorrente da sua vulnerabilidade (CADHE, 2012).
Reconheceu a violagio ao direito a terra (art.14); ao reconhecimento dos Ogiek como tribo
(art.2°); aliberdade religiosa (art.8°); ao exercicio das atividades e praticas culturais (n°2 e
3 do art 17); o direito de usufruirem e de terem a livre disposi¢io dos abundantes géneros
alimenticios produzidos pelas suas terras ancestrais (art.21); ao seu desenvolvimento eco-
nomico, social e cultural (art.22) e por fim, a violagdo por parte do Estado em néo adotar
medidas legislativas adequadas destinadas a conferir efeito aos direitos consagrados na
Carta (art.1°).

Todos os dispositivos referem-se a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
(Carta de Banjul) (CADHP, 2012).

Desse modo, vé-se como uma Corte de prote¢do de direitos humanos com percepgio e
sensibilidade decolonial se faz absolutamente necesséria. Povos originais, com sua cultura
ancestral, aguardam e merecem a tutela de seus direitos ha séculos violados. Seja o direito
a liberdade religiosa, seja o direito a propriedade comunal ou outros direitos correlatos.
A perspectiva regional de prote¢do humanista, dentro das especificidades de cada povo e
regido, é um avanc¢o e um mecanismo de corre¢des e maturidade do direito internacional.

2.1.2 Corte Europeia de Direitos Humanos

O mais antigo tribunal regional de protecio de direitos humanos surge com o sistema
europeu que funciona dentro da estrutura do Conselho da Europa e tem como funda-
mento a Convencido Europeia para a Prote¢do dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, bem como os protocolos adicionais & Convengio.

Este sistema possui uma corte especializada, a Corte Europeia de Direitos Humanos
(CEDH), para a qual toda vitima de viola¢io de direitos humanos pode propor a¢do con-
tra qualquer estado que seja parte do Conselho da Europa (ACCIOLY et al. 2019, p. 467;
RAMOS, 2015).

No 4mbito da Corte Europeia, a op¢io desta pesquisa foi por estudo qualitativo de um
caso-chave, até mesmo pela conturbada histéria de paises do continente sob o jugo do
colonialismo - o que, inclusive, gerou grandes debates quando da elaboracio da Conven-
¢d0 a respeito de sua aplica¢do territorial (RICHARD, 2022), garantindo a inclusdo do que
Ed Bates chamou de “dausula colonial” (BATES, 2010, p. 179). Assim, pesquisar o termo
“colonialismo” ndo atenderia ao escopo que pretendemos, que é a busca do decolonialismo
enquanto conceito epistemolégico (PARMAR, 2008), e nio histérico.

Com essa lente, o caso selecionado é D.H. v. Chéquia, que trata do direito a educagio
de criancas de origem cigana no referido pais e foi julgado perante o Plenario do Tribunal
(Grand Chamber).

Entre os anos de 1996 e 1999, criancas tchecas de origem cigana, entre 9 e 15 anos,
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foram obrigadas a frequentar escolas especiais para individuos com deficiéncia mental,
chegando ao ponto de se verificar que uma crianca cigana tinha vinte e sete vezes mais
chances de ser colocada em uma escola especial do que uma crianca nio cigana (CEDH,
2007, §§ 66 e 190).

Como justificativa para tal situacio, o Governo Tcheco alegou que as criangas foram
alocadas em escolas especiais devido a sua baixa capacidade intelectual, medida com a
ajuda de testes psicoldgicos em centros de psicologia escolar, e que a decisdo final de en-
caminhar as criancas para escolas especiais dependia do consentimento dos pais (REY
MARTINEZ, 2008).

Essas pessoas, entdo, anos depois, ajuizaram a¢des contra a Chéquia, buscando res-
sarcimento por essa violacdo. Sem sucesso no dmbito domeéstico, acionaram o sistema
europeu de direitos humanos.

Em sua sentenca, a Corte Europeia de Direitos Humanos % julgou violados o artigo 14
da Convencio - direito 4 ndo discriminacio - em conjunto com o artigo 2° do Protocolo n.
01 - direito a educacéo.

O que chama atencio no julgamento é o peso dado & questio decolonial, pois o Tribu-
nal entendeu que a cosmovisio do mundo cigano - grupo minoritario naquela sociedade
- foi desconsiderada, vez que as criancas desse grupo foram relegadas a escolas especiais
como decorréncia de testes psicoldgicos epistemologicamente construidos pela lente cul-
tural majoritaria, voltados apenas 4 realidade das criancas de maioria tcheca, ndo para as
criancas de culturas minoritarias (CEDH, 2007, §§ 40-44).

Ou seja, os mesmos testes padronizados, cujos pressupostos se baseavam na maioria
cultural, eram aplicados a toda e qualquer crianga, de qualquer cultura ou origem étnica,
gerando resultados muito desfavoraveis as minorias culturais e linguisticas, que, em razio
disso, amargavam estudos de pior qualidade (CEDH, 2007, §§ 50 e 53).

Descolonizou-se, via decisio, tanto (i) a pretensa neutralidade da ciéncia da psicologia,
quanto (ii) o afastamento de toda uma cultura minoritaria do espago publico - no caso, o
espaco das escolas do sistema comum -, usando-se, para isso, o instrumento hermenéu-
tico da teoria do impacto desproporcional (ou da discriminagio indireta - CEDH, 2007,
§193).

Isso fica evidente no §44 da sentenca internacional: Assim, a avaliagio das criancas
ciganas na regido de Ostrava nio levou em conta a lingua e a cultura das criangas, nem
as suas experiéncias de aprendizagem anteriores, nem a sua falta de familiaridade com
as exigéncias da situagio do teste. Foram utilizadas fontes de evidéncia tnicas em vez de
multiplas. O teste foi feito em uma tGnica sessdo, ndo ao longo do tempo. A prova cientifica
nio foi obtida em ambientes realistas ou auténticos, onde as criangas pudessem demons-
trar suas habilidades. Enfase indevida foi colocada em testes padronizados administrados
individualmente e padronizados em outras populagdes .

O § 201 arremata o elemento crucial da fundamentagio: O Tribunal considera que, no
minimo, existe o perigo de os testes serem tendenciosos e de os resultados nio terem sido
analisados a luz das particularidades e caracteristicas especiais das criancas ciganas que
os realizaram. Nestas circunstancias, os testes em causa ndo podem servir de justificacio
para a impugnada diferenca de tratamento .

Como medidas reparatérias, o Tribunal fixou valores indenizatérios aos requerentes,
mas negou o pedido de medidas reparatérias mais profundas e estruturais - e aqui se vé di-
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ferenca marcante para com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, conforme ser4
analisado no estudo de caso do préximo tépico .

Importa citar que, nada obstante o histérico de aderéncia da Chéquia 4 jurisprudéncia
da Corte Europeia de Direitos Humanos, o caso D.H. encontrou muita resisténcia nacio-
nal, a ponto de ser chamado por parte da doutrina de um caso “encrenqueiro solitario”
(Kosat; Petrov; Sipulova; Smekal; Vyhnanek; Janovsky, 2020, p. 219-225), algo a indicar a
dificuldade e os limites de descolonizar a partir de um Tribunal internacional.

2.1.3 Corte Interamericana de Direitos Humanos

O Sistema Interamericano de Protegdo dos Direitos Humanos foi fundado no dmbito da
Organizacio dos Estados Americanos (OEA), sendo composto pela Comisséo Interameri-
cana de Direitos Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH), seus principais 6rgios. Somente os estados que tenham reconhecido a jurisdi¢io da
Corte IDH podem processar outros estados perante ela, as vitimas (ou seus representan-
tes) possuem o direito de peti¢cdo apenas a CIDH (RAMOS, 2018, p. 312).

2.1.3.1 - Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs Brasil: Resumo dos
Fatos

O caso “Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil” foi selecionado para ilustrar
esse trabalho por ser um dos mais emblematicos exemplos do colonialismo interno. O
caso diz respeito a pratica de trabalho forcado e serviddo por dividas na Fazenda Brasil
Verde, localizada no Estado do Pard. A peti¢do foi apresentada perante a CIDH em 12
de novembro de 1998, tendo sido subscrita pela Comissdo Pastoral da Terra e pelo Cen-
tro de Justica e o Direito Internacional. De acordo com a petigdo apresentada, o caso se
insere em um contexto de submissio de milhares de trabalhadores ao trabalho escravo,
sendo que aqueles que conseguiram fugir declararam a existéncia de ameacas de morte
caso abandonassem a fazenda, o impedimento de sairem livremente, a falta de salario ou
a existéncia de um salario infimo, o endividamento com o fazendeiro, a falta de moradia,
alimentac3o e saide dignas. Consta também que o Estado brasileiro j4 tinha conhecimen-
to da situagio desde 1989 e mesmo assim nio teria tomado qualquer providéncia. O caso
foi submetido a Corte IDH em 04 de marco de 2015 e a sentenga foi proferida em 20 de
outubro de 2016 (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016, p. 4).

Em sua sentenca a Corte IDH apresenta consideragdes sobre a histéria do trabalho
escravo no Brasil, das caracteristicas de tal trabalho, das medidas adotadas pelo Estado
brasileiro e da legislacio interna aplicivel. Apds, apresentou considera¢ées sobre a Fazen-
da Brasil Verde, bem como apresentou uma cronologia das denuncias feitas, pelos fatos 14
ocorridos, desde o final da década de 1980 (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 20186, p. 55).

No que diz respeito ao mérito, a Corte relembra que o direito a ndo ser submetido a
escraviddo, servidio, trabalho forcado ou trafico de escravos possui um caréter essencial
na Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), pois nio pode ser suspenso em
casos de guerra, perigo publico ou outras ameagas e tece consideragdes sobre isso na pers-
pectiva do Direito Internacional. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS, 2016, p. 56 e 64).

O Tribunal lembra que nio basta aos Estados que se abstenham de violar direitos, mas
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também é necessaria a adogio de medidas positivas. Os Estados tém a obriga¢do de garan-
tir a criagdo das condi¢des necessarias para que ndo ocorram violagdes ao direito de ndo
ser submetido ao trabalho forcado ou escravo, bem como tém o dever de adotar medidas
no intuito de prevenir e investigar essas possiveis situagdes, inclusive as de servidio e
as de trafico de pessoas. A Corte também enfatiza ser importante a adogdo de medidas
por parte do Estado voltadas ao enfraquecimento da demanda que alimenta o trabalho
escravo ou forcado (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016, p. 66
ep.77).

Assim, para a Corte IDH, os paises devem adotar medidas integrais para cumprir a
devida diligéncia em casos dessa natureza, especialmente, adotar um marco juridico de
protecdo adequado, politicas de prevencio e priticas que permitam atuar de maneira efi-
caz diante das dentincias (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016,
p-77).

O Tribunal também se manifestou na sentenca sobre a denominada discriminagio
estrutural. Lembrou que toda pessoa que se encontre em uma situagio de vulnerabili-
dade é titular de uma protegio. Nesse contexto, a Corte concluiu que o Estado brasileiro
nio considerou a vulnerabilidade dos 85 trabalhadores resgatados em marco de 2000. A
pobreza, ressaltou a Corte, é o principal fator da escravidio contemporanea no Brasil, fa-
zendo aumentar a vulnerabilidade de parcela da populagio, tornando tais pessoas alvos
de aliciadores para o trabalho escravo (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HU-
MANQOS, 2016, p. 82).

Desse modo, a Corte IDH declarou por unanimidade ser o Estado brasileiro respon-
savel pela violacio do direito a ndo ser submetido a escravidio no que diz respeito aos
trabalhadores da Fazenda Brasil Verde.

Por cinco votos a um, reconheceu ser o Estado brasileiro responsavel pela violacdo do
artigo 6.1 da Convengido Americana, em relacio ao artigo 1.1 do mesmo tratado, produzi-
da no marco de uma situa¢io de discriminacio estrutural histérica, em razdo da posi¢io
econdmica dos trabalhadores.

Reconheceu ser o Estado brasileiro responséavel também por violar o direito a prote-
¢do judicial dos trabalhadores encontrados na Fazenda Brasil Verde. Atribuiu-se ainda
a responsabilidade internacional do Estado pelo desaparecimento de dois adolescentes,
denunciado a autoridades estatais em 21 de dezembro de 1988, sem que, supostamente,
houvessem sido adotadas medidas efetivas para determinar o seu paradeiro (CORTE IN-
TERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016, p. 123).

Na parte dispositiva da sentenca, a Corte IDH condenou o Brasil a adotar as seguintes
medidas: a) reiniciar com a devida diligéncia as investigacdes e/ou processos relacionados
aos fatos constatados na Fazenda Brasil Verde; b) adotar as medidas necessarias para ga-
rantir que a prescri¢do nio seja aplicada ao delito de Direito Internacional de escravidio
e suas formas andlogas; c) pagamento de indeniza¢do a titulo de danos imateriais e de
reembolso de custas e gastos; d) publicar a sentenca no Diario Oficial, na web e em jornais
de grande circulagio; ) apresentar ao Tribunal no prazo de um ano um relatério sobre as
medidas adotadas a fim de garantir cumprimento a sentenca (CORTE INTERAMERICA-
NA DE DIREITOS HUMANOS, 2016, p. 123).

Vé-se o importante papel da Corte IDH no combate a uma violéncia estrutural, de-
corrente do processo de colonizagio, determinando ao Estado violador compromisso e
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politicas que se comprometam ao combate dessas graves violacdes.

2.1.3.2 - Impactos decoloniais da decisio: o papel da Corte Interamericana de
Direitos Humanos

E de se crer que um grande impacto do pensamento decolonial tem sido a orientacio
das ciéncias sociais, da antropologia e sociologia juridica e da prépria criminologia acerca
das perspectivas de género, raca e classe. Essas andlises tém sido observadas nos julga-
mentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

As decisées da Corte IDH vém evidenciando que os paises da regido tém desafiado
0s compromissos convencionais e reiterado praticas que submetem pessoas a condigbes
reprovaveis de trabalho, a constante e banalizada violéncia de género e outras préticas
discriminatérias. Casos graves de violagdo de direitos humanos se repetem, sob o olhar
negligente estatal e em muitas situagdes, sem real acesso a justica por parte das pessoas
que sofrem as viola¢des de direitos. Ha casos em que o préprio Estado é o grande violador
convencional. A falta de eficiéncia na solugio aos problemas dos direitos humanos leva a
busca por outras bases tedricas, sendo que as abordagens construidas a partir das colo-
nialidades do poder nio resolvem e nio atendem as expectativas do Sul global (SQUEFE,
p.22,2021).

Na maioria dos casos, quem padece internamente sio pessoas ja impactadas por ini-
meros fatores de desigualdades, demonstrando que os sistemas de justica internos ainda
sdo insensiveis aos marcadores sociais decorrentes do processo de colonizagio.

Assim, o decolonialismo, como arcabouco tedrico:

permite adotar outras formas de solugbes para combater a ineficdcia dos direitos huma-
nos, além dos recursos oferecidos pelo Norte. As respostas baseadas nessa ruptura epis-
temoldgica sdo, em si, inclusivas e humanas, além de considerar as diversas pluralidades
existentes no globo, evitando incorrer em universalismos e relativismos, néo apenas ex-
clusivos e inferiores ao sujeito tutelado, mas téo vazios quanto ao reconhecimento da
propria diversidade cultural ° (SQUEFF, p. 22, 2021)

No Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil - é possivel destacar alguns
pontos relevantes que devem ser analisados no contexto da decolonialidade:

A Corte estabeleceu uma inter-relagdo entre a andlise do Direito Internacional e do
direito interno, ao valorar o cumprimento de certas obrigacées internacionais.

A determinacio de se as atuagdes de érgios judiciais constituem ou ndo uma violagio
das obrigag6es internacionais do Estado pode conduzir a Corte a examinar os respectivos
processos internos, a fim de estabelecer sua compatibilidade com a Conven¢io America-
na. De acordo com o artigo 29.b) da CADH e as regras gerais de interpretacio dos tratados
estabelecidas na Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados, a prépria Convencio
Americana pode ser interpretada em relagio a outros instrumentos internacionais.

Ao examinar a compatibilidade das condutas ou normas estatais com a Convengio,
portanto, a Corte pode interpretar, a luz de outros tratados, as obrigacdes e os direitos
contidos nestes instrumentos. Isso significa que a Corte pode observar as regulamenta-
¢Oes de normas internacionais concretas relativas a proibicio da escravidio, da serviddo e
do trafico de pessoas, para dar aplicagio especifica & normativa convencional na defini¢io
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dos alcances das obriga¢des estatais.

Todo o processo de colonialismo interno é compreendido a partir da constatagio de
que apesar da abolicdo legal, a pobreza e a concentragio da propriedade das terras foram
causas estruturais que provocaram a continuidade do trabalho escravo no Brasil.

Ao nio terem terras préprias nem situacbes de trabalho estaveis, muitos trabalhado-
res no Brasil se submetiam a situagées de exploracio, aceitando o risco de submeter-se a
condi¢des de trabalho desumanas e degradantes. Durante as décadas de 1960 e 1970, o
trabalho escravo no Brasil aumentou devido a expansio de técnicas mais modernas de
trabalho rural, que requeriam um maior ntimero de trabalhadores”.

Reforcando essa interpretagdo decolonial aplicada no caso Fazenda Brasil Verde, poste-
riormente, outras condenagdes do Brasil na Corte evidenciam o quanto ainda se mantém
violéncias estruturais, oriundas do processo colonizador que permite a subalternizacio e
hierarquizagio de pessoas, retirando facilmente de pessoas nio brancas direitos basicos e
elementares 7> ™72, Dessa forma, a aprecia¢do da Corte Interamericana a partir de uma
perspectiva decolonial acataria os aspectos da realidade dos paises que sofreram com o
processo de colonizagio, pois haveria uma analise dos direitos humanos a partir de valores
que nio subjugados alégica dominante da sociedade europeia e norte-americana (SQUE-
FE p. 22-23,2021).

Uma contribui¢cio importante da Corte IDH, portanto, tem sido esse alerta sobre os
problemas estruturais e generalizados de violéncia no Brasil e a elaboragio de recomenda-
¢oes de politicas publicas e providéncias para se minimizar essa realidade brasileira.

A Corte IDH tem destacado também a ineficicia judicial que propicia um ambiente
de impunidade que facilita e promove a repeticio de fatos de violéncia em geral, impac-
tando diretamente na maneira pela qual os estados devem criar leis e politicas contra a
impunidade e de garantir maior eficicia e celeridade aos procedimentos de investigacio
e judiciais.

Nos casos sobre violéncia contra as mulheres 73, também tratadas nesse viés decolonial,
a Corte chama a atengio para o fato de que se a violéncia contra as mulheres for tolerada e
aceita, favorece-se a perpetuagio e a aceitacio social do fendémeno, o sentimento e a sen-
sa¢do de inseguranca das mulheres, bem como sua persistente desconfianca no sistema
de administragdo de justica. Essa ineficdcia ou indiferenca, por si s6, ja constitui discrimi-
nacdo & mulher no acesso  justica.

Outro aspecto importante verificado no caso Fazenda Brasil Verde diz respeito ao con-
junto de medidas reparatdrias - tradicional em sua jurisprudéncia desde 2001 (BOLFA-
RINI, 2019, p. 130-158) — composto por medidas pecunidrias - indeniza¢des e custas as
vitimas - e medidas outras, de maior dificuldade de cumprimento por envolver obrigatéria
articulagdo entre érgios do Estado - na situagio especifica, dever de investigar, processar e
punir, além do dever de inaplicar qualquer excludente de responsabilidade penal, tal qual
a prescricio, dada a natureza do delito. " Além dessas medidas, costumam aparecer nas
sentencas outras que gravitam o dever de nio repeti¢io, muitas delas com definicio de
diretrizes especificas para formatacio de politicas publicas.

No tema das reparacdes, entdo, a Corte IDH busca a satisfagio integral - restitutio in
integrum -, ou seja, o retorno da vitima ao status quo ante como regra ou, caso nio seja
possivel, a situa¢io equivalente mais préxima.

A Corte IDH est4 ciente do papel de controle de convencionalidade que exerce e o im-
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pacto de suas decisées no dmbito interno ”, inclusive no que diz respeito as violéncias
estruturais, daf utilizar medidas reparatérias de grande amplitude - no caso em estudo, a
determinacgio de que os crimes de redugio a condi¢io andloga a de escravo sdo imprescri-
tiveis, com a consequente determinacio de reabertura e prosseguimento de investigacio
de fatos ocorridos hé algumas décadas atras.

Apesar do controle de convencionalidade exercido pela Corte, o grande desafio é im-
plementar internamente as decisdes da Corte, especialmente, fazer cumprir medidas que
implicam grandes mudancas e articulagio com os poderes legislativo, executivo e judicia-
rio, exigindo-se mais didlogos entre os poderes e movimentagio social.

3. Desafios para a Decolonizacio e o Brasil

A priori, com o objetivo de localizar os casos que versam sobre a temadtica, a pesquisa
se direcionou a procura de casos dentro dos sites das cortes regionais usando o termo
“decolonialidade”. No entanto, os resultados nio foram os esperados. Desse modo, bus-
cou-se localizar casos que abordassem a tematica a partir da leitura do contetdo integral
das decisdes. Foi possivel observar que os casos das cortes CADHP e CEDH requereram
uma andlise aprofundada do texto e contexto das decisdes devido a dificuldade de associar
0s casos ao tema sobre “decolonialidade”. Com relagio a Corte IDH, foi possivel escolher
o caso Fazenda Brasil Verde para analisar suas contribui¢des — inclusive no tocante ao
Brasil-, para o pensamento decolonial.

Nessa 16gica, um dos primeiros 6bices encontrados em relagdo a decolonialidade foi
a falta de mengéo ao préprio uso do termo pelos sistemas internacionais, notadamente
as cortes regionais de direitos humanos. Nio por acaso, essa falta de mencdo ao termo
também pode estar relacionada 4 auséncia de defini¢io e utilizagio juridica do termo. A
dificuldade de conceituar e delimitar o termo é desafio a ser tratado, posto que é impor-
tante pontuar mais objetivamente quais sdo as formas de opressio e violagio aos direitos
humanos advindos da colonialidade e como elas operam atualmente.

Neste sentido, o fato das institui¢cdes, principalmente juridicas, terem dificuldade de
identificar as opressdes ligadas a colonialidade e como elas operam também é um empeci-
lho. Para que a decolonialidade possa ser uma ferramenta tedrica (PASSOS; SANTOS; ES-
PINOZA, 2020) passivel de prevenir e reprimir tais opressdes, é necessiria a compreensio
por quem aplica e fiscaliza o direito. Desse modo, o principal desafio é a mudanca da visio
epistemoldgica na prética, dentro das institui¢ées.

Levantar questdes que versam sobre o didlogo entre as cortes e a supervisio das sen-
tencas também se mostram relevantes para apontar nio sé os desafios encontrados para
a decolonizagio no Brasil mas também identificar os possiveis avan¢os. Nessa perspectiva
é que se mostra relevante pontuar como se deu o cumprimento da Sentenca do caso Fa-
zenda Brasil Verde vs. Brasil, observando a atua¢io das institui¢cdes brasileiras, principal-
mente do judicidrio e do legislativo, para dar efetividade as medidas reparatérias emitidas
pela Corte IDH e assim poder contribuir para a construgio de um pensamento decolonial
no Brasil.

No caso supramencionado, a Corte IDH condenou o Estado brasileiro por diversas vio-
lages contra direitos humanos previstos na Conven¢io Americana de Direitos Humanos
(CADH), elencando uma série de medidas a serem cumpridas pelo Estado como forma de
reparacdo 5. Uma dessas medidas diz respeito ao dever do Estado em retomar as investi-
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gacdes e/ou processos penais para, em um prazo razoavel, identificar, processar e punir os
responsaveis (§§ 444 a 446).

Dessa forma, a fim de cumprir essa medida emitida pela Corte, o Estado brasileiro em
2018, por meio do Ministério Publico Federal, realizou uma forca tarefa mediante ins-
tauragio de procedimento investigatdrio criminal para apuragio dos crimes ocorridos em
2000 na Fazenda Brasil Verde. No entanto, no mesmo ano, foi impetrado Habeas Corpus”
junto ao Tribunal Regional Federal da 1 Regido, apontando ilegalidade dessa atuagio do
MP. Foram levantadas as teses de incompeténcia da Corte IDH para o julgamento do feito;
de violagdo ao contraditério, a ampla defesa e a presun¢io de inocéncia; bem como da
ocorréncia da prescri¢io dos delitos investigados (BAHIA, 2020).

O relator da 42 turma do TRF1 denegou a ordem e o transito em julgado do acérddo
se deu em 16/07/2019. Apés, em 27/01/2020, a Justica Federal recebeu a dentincia do
Ministério Publico Federal 7. Contudo, consta como tltima movimenta¢io do processo ”°
o status “baixa remetidos distribuigio com dentncia queixa™ em 29/01/2020.

Cumpre ressaltar que, no dmbito interno, a consonancia do julgado do Habeas Corpus
com a sentenca da Corte, sobretudo em relacio a imprescritibilidade do delito de direito
internacional de escravidio e suas formas andlogas, representa algo significativo para a
efetivacio da sentenca e um possivel avango para a decoloniza¢io no Brasil.

Em relagio as outras medidas apontadas pela Corte IDH, no site da prépria Corte &, foi
possivel acompanhar a supervisio do cumprimento pelo Estado brasileiro. Em novembro
de 2019, foi emitido o documento de resolu¢des pelo Tribunal tratando de trés medidas
solicitadas, quais sejam, publicacio e divulgacdo da sentenca; indenizacio por danos nio
patrimoniais e reembolso de custas e despesas; e pedido para corrigir o nome de uma das
vitimas no caso (Corte IDH, 2019).

O Brasil cumpriu integralmente as medidas de publicacio e divulgacio da sentenca
e o reembolso de custas e despesas, bem como atendeu parcialmente ao pagamento das
quantias fixadas na sentenca a titulo de ressarcimento dos danos ndo patrimoniais (Corte
IDH, 2019). A Corte ainda manteve em aberto o procedimento para supervisionar o cum-
primento das seguintes medidas de reparagio:

a) reiniciar as investigacées correspondentes para identificar, processar e, se
for o caso, punir os responsdveis (pardgrafo dispositivo nono da Sentenga);

b) adotar as medidas necessdrias para garantir que a prescrigéo ndo seja apli-
cada ao de direito internacional crime de escravidéo e suas formas andlogas
(pardgrafo dispositivo décimo primeiro da Sentenga), e

¢) pagar as quantias fixadas na Sentenga a titulo de indenizagdo por danos imaterial em
relagdo a 56 vitimas ou seus herdeiros (pardgrafo dispositivo décimo segundo do Acor-
déio). (grifo nosso)

Por fim, ordenou que o Estado submeta a Corte IDH um relatério sobre o cumpri-
mento das reparacdes que se encontravam pendentes de cumprimento, e ordenou que os
representantes das vitimas e a CIDH apresentassem observagdes ao relatério do Estado
(Corte IDH, 2019).

Em maio de 2020, o Estado brasileiro apresentou relatério quanto a imprescritibilida-
de do delito de direito internacional de escravidio e suas formas analogas. Neste relatério,
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foram trazidas informagdes sobre a tramitacio dos Projetos de Lei (PL) n® 301/2007 e
n° 4038/2008, bem como da Proposta de Emenda a Constitui¢io (PEC) n° 14, de 2017,
“cujos textos vdo ao encontro das determinac¢des da Corte quanto a necessidade de ga-
rantir a imprescritibilidade do delito de escraviddo e suas formas analogas, nos termos da
sentenca”. Contudo, a PEC n°14 foi arquivada pelo Senado Federal em 21 de dezembro de
2018, e os PL’s aguardam anélise da Camara dos deputados # (BRASIL, 2020).

Em setembro de 2020, dentre outros pontos, a CIDH emitiu relatério no qual observou
que o projeto foi apresentado ha 13 anos e ainda estaria pendente de anélise no plendrio
da Camara dos Deputados (Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 2020).

Em julho de 2021, o Estado brasileiro apresentou outro relatério. Novamente quanto
ao item imprescritibilidade do delito de direito internacional de escravidio e suas formas
analogas, mencionou os projetos de leis, dessa vez ressaltando que tramitam no regime de
prioridade. Além disso, trouxe a decisdo proferida nos autos do Habeas Corpus supracita-
do, em que “o Tribunal entendeu pela nio ocorréncia da prescri¢cio dos delitos investiga-
dos, em claro exercicio do controle de convencionalidade”, concluindo assim que o Estado
brasileiro tem empreendido os esfor¢os necessarios no sentido de dar cumprimento a de-
cisdo da Corte (BRASIL, 2021).

Em outubro de 2021, os representantes apresentaram observagdes ao relatério do Es-
tado. Em suma, apontaram que ainda nio foram cumpridas as medidas em relagio ao t6-
pico da imprescritibilidade do crime de escravidao e suas formas andlogas (CEJIL, 2021).
Até a presente data ®, a CIDH n&o se manifestou acerca dos relatérios.

Conforme todo exposto, verifica-se a dificuldade do Estado brasileiro em dar cumpri-
mento de forma célere as reparagdes emitidas pela Corte na sentenca do caso Fazenda
Brasil Verde. Essa dificuldade, inerente as institui¢ées, no caso, judicidrio e legislativo, res-
pectivamente em relacio aos itens “reiniciar as investigacdes” e “adotar as medidas neces-
sarias para garantir que a prescri¢do nio seja aplicada ao de direito internacional crime de
escravidio e suas formas andlogas”, pode ser considerada como um dos principais ébices
para esse processo da construgio do pensamento decolonial no Brasil.

5. CONCLUSAO

A partir do reconhecimento da importancia dos sistemas regionais em matéria de pro-
tegdo e promogio dos direitos humanos, quais sejam, o europeu, o interamericano e o
africano, portanto, a presente pesquisa teve como escopo a andlise de trés casos paradig-
maticos julgados nas respectivas cortes regionais. Apesar da pesquisa pautar uma andlise
mais minuciosa do caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde julgado pela Corte IDH em
relacdo aos outros, todos os casos apresentados trazem elementos de suma importincia
que podem contribuir para um processo de decolonizacio.

O caso selecionado no 4mbito da Corte Europeia de Direitos Humanos foi o D.H. v.
Chéquia, que trata do direito & educagio de criancas de origem cigana no referido pais. No
contexto da presente pesquisa, o caso se mostrou interessante, pois o Tribunal entendeu
que a cosmovisdo do mundo cigano foi desconsiderada, assim abordou tanto a questio da
pretensa neutralidade da ciéncia da psicologia, quanto o afastamento de toda uma cultura
minoritaria do espago publico.

Ja o caso escolhido oriundo da Corte Africana, destaca-se por ser uma das primeiras
decisdes desta Corte em lidar com os grupos minoritdrios e a necessidade de protecio
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especial decorrente de sua vulnerabilidade. O pedido de despejo de um grupo minoritério
indigena (os Ogiek) pelo Governo do Quénia sob o pretexto de que a zona florestal habi-
tada pelo grupo era de propriedade do governo, foi analisado pela Corte no sentido de que
os direitos ligados & comunidade indigena tanto em relagio a terra quanto em relagio a
liberdade religiosa e praticas culturais deveriam ser respeitadas pelo Estado.

No tocante ao caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs Brasil, é perceptivel os
impactos da decisio da Corte IDH no processo decolonial ao tratar da pratica de trabalho
forcado e servidao por divida. A Corte IDH alerta sobre os problemas estruturais e genera-
lizados da violéncia no Brasil e a necessidade da elaboragio de recomendagdes de politicas
publicas e providéncias para se minimizar essa realidade brasileira, exigindo uma maior
articulagdo entre 6rgios do Estado para a efetiva protecio e garantia dos direitos, bem
como para o cumprimento da sentenca da Corte IDH.

No que diz respeito aos desafios, a falta de mengio ao préprio uso do termo (“decolo-
nialidade”) pelos sistemas internacionais, configura um ébice per se para a consolidagio
e avanco do tema na esfera jurisprudencial da cortes regionais de direitos humanos. Con-
ceituar e delimitar os termos é tarefa interpretativa essencial para que claramente sejam
determinadas as formas de opressao e violacio aos direitos humanos decorrentes do colo-
nialismo e contra as quais o Estado deve prevenir e combater.

No entanto, inobstante as incontestaveis contribuicbes das decisées — especialmen-
te as da Corte IDH - para a ruptura do pensamento e da influéncia colonial no Brasil, a
principal dificuldade de avanco é verificada no ambito interno dos estados, especialmente
com relagdo a implementacio das sentencas das cortes de direitos humanos. Isso é perfei-
tamente exemplificado com o caso Trabalhadores Fazenda Brasil Verde: a supervisio do
cumprimento de sentenca demonstrou que a falta de celeridade para reiniciar o processo
e a existéncia de certos institutos domésticos, como por exemplo o instituto da prescri¢io
— atrasam e impedem a efetivacio das repara¢ées determinadas pela sentenca.

59 “Na América, a idéia de raca foi uma maneira de outorgar legitimidade as rela¢des de dominacio
impostas pela conquista. A posterior constitui¢io da Europa como nova identidade depois da América
e a expansio do colonialismo europeu ao resto do mundo conduziram a elaboragio da perspectiva eu-
rocéntrica do conhecimento e com ela a elaboragio tedrica da idéia de raga como naturalizacio dessas
relacbes coloniais de dominagio entre europeus e ndo-europeus. Historicamente, isso significou uma
nova maneira de legitimar as ja antigas idéias e praticas de relacdes de superioridade/inferioridade
entre dominantes e dominados [...] O problema é, contudo, que na América Latina a perspectiva euro-
céntrica foi adotada pelos grupos dominantes como propria e levou-os a impor o modelo europeu de
formagio do Estado-nagio para estruturas de poder organizadas em torno de relagées coloniais. Assim,
ainda nos encontramos hoje num labirinto em que o Minotauro é sempre visivel, mas sem nenhuma
Ariadne para mostrar-nos a ansiada saida [...]” (QUIJANO, 2005, p. 118 e 136).

60 “A visdo eurocéntrica subjaz a ideia de que a Europa — e mais contemporaneamente ao Ocidente -
cabe a missao histérica civilizadora, a fim de retirar o resto da humanidade de seu primitivismo, de sua
irracionalidade e de seu subdesenvolvimento, para, afinal, conduzi-la rumo ao progresso e a racionali-
dade [...]” (DUSSEL, 2000, p. 73).

61 “Desde que a Europa afirmou sua hegemonia sobre o resto do mundo, o conhecimento dominante
tem-se produzido a partir das categorias epistemoldgicas, antropoldgicas, politicas e histéricas do pen-
samento europeu. Ao afirmar-se superior, a inten¢do é descartar formas de conhecimento produzidas
fora dos padrdes dominantes [...]” (BRAGATO, 2014, p. 213).

62 “Dois processos histéricos convergiram e se associaram na producio do referido espago/tempo e
estabeleceram-se como os dois eixos fundamentais do novo padrio de poder. Por um lado, a codifica-

TRIBUNAIS INTERNACIONAIS E DECOLON




¢do das diferencas entre conquistadores e conquistados na idéia de raca, ou seja, uma supostamente
distinta estrutura biol6gica que situava a uns em situa¢io natural de inferioridade em relagio a outros.
Essa idéia foi assumida pelos conquistadores como o principal elemento constitutivo, fundacional,
das rela¢des de dominacio que a conquista exigia [...] Na América, a idéia de raca foi uma maneira de
outorgar legitimidade as relagées de dominacio impostas pela conquista. A posterior constitui¢cio da
Europa como nova identidade depois da América e a expansio do colonialismo europeu ao resto do
mundo conduziram 2 elaboracio da perspectiva eurocéntrica do conhecimento e com ela a elaboragio
teérica da idéia de raca como naturalizacio dessas relacdes coloniais de dominacio entre europeus e
néo-europeus. Historicamente, isso significou uma nova maneira de legitimar as ja antigas idéias e
praticas de relagdes de superioridade/inferioridade entre dominantes e dominados [...]” (QUIJANO,
2005. p. 117-118).

63 Optou-se aqui por seguir nio a ordem cronoldgica, mas considerando o sistema interamericano por
ultimo em razdoda sua maior relevancia para o Brasil.

64 Andlise das decisées julgadas entre 22/06/2022 e 24/09/2020, cf https://www.african-court.org/
cpmt/finalised.

65 Vale notar que o caso, inicialmente, foi julgado pela Segunda Se¢4o da Corte, que absolveu a Chéquia
das acusagdes. O caso, entio, foi encaminhado ao Plenério por pedido dos requerentes, onde houve a
reversdo do julgamento.

66 Traducio livre. No original: Thus, the assessment of Roma children in the Ostrava region did not
take into account the language and culture of the children, or their prior learning experiences, or their
unfamiliarity with the demands of the testing situation. Single rather than multiple sources of eviden-
ce were used. Testing was done in one sitting, not over time. Evidence was not obtained in realistic
or authentic settings where children could demonstrate their skills. Undue emphasis was placed on
individually administered, standardised tests normed on other populations.

67 Tradugdo livre. No original: The Court considers that, at the very least, there is a danger that the tests
were biased and that the results were not analysed in the light of the particularities and special charac-
teristics of the Roma children who sat them. In these circumstances, the tests in question cannot serve
as justification for the impugned difference in treatment.

68 O que sera aprofundado no tépico 3 deste artigo.

69 Tradugio livre. No original: “permet d’'adopter d’autres formes de solutions pour lutter contre I'ine-
fficacité des droits de 'homme, en plus des ressources proposées par le Nord. Les réponses basées sur
cette coupure épistémologique sont, en elles-mémes, inclusives et humaines, en plus de considérer
les diverses pluralités existant sur le globe, en évitant dencourir des universalismes et relativismes,
non seulement exclusifs et inférieurs au sujet tutoré, mais aussi vide quant a la reconnaissance de la
diversité culturelle elle-méme”.

70 A Corte Interamericana de Direitos Humanos na decisdo do Caso Povo Indigena Xucuru e seus mem-
bros vs. Brasil em 5 de fevereiro de 2018, além de responsabilizar o Brasil pelos direitos do povo indi-
gena Xucuru, aplicou a Teoria do Indigenato que determina o direito congénito dos povos indigenas a
terra (CAMBL PADILHA; RORATO, 2021, p. 660). Esse entendimento se contrapde ao que o Supremo
Tribunal Federal aplicou no Caso Raposa Serra do Sol, em que entendeu pela Teoria do Fato Indigena
(CAMBIL PADILHA; RORATO, 2021, p. 660). O caso Xucuru “contribui para a criagio de um pensamen-
to decolonial que tem como objetivo contribuir para a descoberta da identidade do povo brasileiro, o
que inclui a necessidade de se respeitar os povos indigenas brasileiros, com preservagio da sua cultura,
de sua identidade, de suas terras e com respeito a condi¢io juridica de sujeito de direitos dos povos
indigenas (ATTIE et al,, 2019, p. 104)”.

71 Outro caso que traz evidente violagio de direitos sociais a partir da discriminagdo em género en-
volvendo o Brasil foi o caso dos Empregados da Féabrica de Bombeiros de Santo Anténio de Jesus e
seus familiares vs. Brasil, com sentenca em 15 de julho de 2020, que condenou o pais reconhecendo a
responsabilidade internacional do Estado pelas violagdes de diversos direitos em detrimento de cen-
tenas de vitimas e seus familiares, considerando pessoas que morreram e sobreviveram a explosio. A
Corte IDH destacou que: “Da mesma forma, o artigo 11.1 da Convencio sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagio contra a Mulher estabelece que os Estados adotar4o as medidas apropriadas
para eliminar a discriminacio contra a mulher no trabalho, e inclui nesse tipo de medida ‘o direito &
protecio da saude e seguranca nas condi¢ées de trabalho, incluindo a salvaguarda da funcio reprodu-
tiva’ O julgado indicou que ‘os Estados tém a obrigacio de nio introduzir normas discriminatérias em
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seu ordenamento juridico (...) estabelecer normas e outras medidas que reconhecam e assegurem a
igualdade efetiva perante a lei de todas as pessoas”.

72 A Corte declarou que, entre outros, foram violados os direitos a vida, 4 integridade pessoal e ao tra-
balho em condic6es justas e satisfatérias, como também o Caso Barbosa de Souza e outros VS. Brasil,
sentenciado em 07 de setembro de 2021, que contextualiza a deficitaria investigacido com perspectiva
de género no Brasil, ao interpretar o feminicidio cometido por um parlamentar, o entio deputado esta-
dual no Estado da Paraiba, Aércio Pereira de Lima — contra a jovem Maércia Barbosa de Souza. A denun-
cia do Ministério Publico o imputou como autor dos delitos de “homicidio duplamente qualificado” e
ocultagio de cadéver: “A Corte recorda que, quando existem indicios ou suspeitas concretas de violéncia
de género, a falta de investigacio por parte das autoridades sobre possiveis motivos discriminatérios
de um ato de violéncia contra a mulher pode constituir em si mesmo uma forma de discriminacio
baseada no género”. Corte IDH (2021, p.23).

73 Sobre direitos das criangas a uma vida livre de violéncia sexual na esfera educacional, no Caso Guz-
man Albarracin vs. Equador, a Corte IDH examinou uma série de violages dos direitos humanos de
uma menina, vitima de violéncia sexual no contexto de um estabelecimento de ensino. Considerou
que os direitos a integridade pessoal e a privacidade, reconhecidos nos artigos 5° e 11 da Convencio
Americana, envolvem liberdades, incluindo a liberdade sexual e o controle do préprio corpo, que pode
ser exercido por adolescentes na medida em que tenham desenvolvido a capacidade e maturidade para
fazé-lo. Com base na obrigacio de nio discriminagio, a Corte IDH determinou que os Estados devem
tomar medidas que promovam o empoderamento das meninas e rejeitem normas e estere6tipos pa-
triarcais baseados no género. Esta obrigacio esta relacionada com o artigo 19 da Convenc¢do Americana
e Artigo 7° (c) da Convencéo de Belém do Para. A conclusio foi a de que os atos de assédio e abuso se-
xual cometidos contra a vitima n4o sé constituiram atos de violéncia e discrimina¢io em que diferentes
fatores de vulnerabilidade e risco de discrimina¢do ocorreram, como sua idade e condi¢io de mulher
se fundiram interseccionalmente. Reconheceu-se que a violéncia sexual no ambiente educacional era
estrutural, persistente, e apesar disso, o Estado ndo havia tomado medidas para corrigi-lo. Sobre as
situacbes de violéncia baseada em preconceito contra pessoas LGBTI, no Caso Azul Rojas Marin vs.
Peru, a Corte reiterou que, em varios casos, ja havia reconhecido que a comunidade LGBTI tem sido
historicamente vitima de discriminagio estrutural, estigmatizacio e diferentes formas de violéncia e
viola¢des de direitos fundamentais. Reconheceu que essa violéncia é baseada em preconceitos. Ou seja,
percepg¢des que geralmente sdo negativas aos individuos ou situagées que sio estranhas ou diferentes.
No caso das pessoas LGBTI, isso se refere a preconceitos baseados em orientacio e expressio ou iden-
tidade de género. Esse tipo de violéncia pode ser motivada pelo “desejo de punir aqueles vistos como
desafiando as normas de género”. A este respeito, segundo destaque do ‘Joint Law Report 2020 (Livro
trés cortes, 2020). J4 no caso Vicky Hernédndez y otras Vs. Honduras, com sentenca em 26 de marco de
2021, a Corte IDH lembra que a Convencao de Belém do Para é um instrumento que foi adotado tendo
em vista a necessidade de proteger ainda mais o direito das mulheres a uma vida livre de violéncia e
eliminar todas as situa¢ées de violéncia que possam afeta-las tanto na esfera publica e privada. Indica
que a violéncia contra a mulher constitui uma violagio dos direitos humanos. Diante disso, os “Estados
Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e convém adotar, por todos os meios
apropriados e sem demora, politicas destinadas a prevenir, punir e erradicar tal violéncia” (Corte IDH,
2021, p. 35).

74 Basta ver que, em decisdo de monitoramento quanto ao cumprimento da decisio em 2019, a Corte
IDH detectou que as medidas de investiga¢io, processo e punicio dos responsaveis no tinham avan-
cado a ponto de entendé-las satisfeitas (Corte IDH, 2019).

75 Desse modo, nio ha duvidas da importancia das decises da Corte no dmbito da América Latina,
como acentua Flavia Piovezan: “O sistema interamericano tem assumido extraordindria relevincia,
como especial locus para a protecio de direitos humanos. O sistema interamericano salvou e continua
salvando muitas vidas; tem contribuido de forma decisiva para a consolida¢io do Estado de Direito
e das democracias na regido; tem combatido a impunidade; e tem assegurado as vitimas o direito a
esperanca de que a justica seja feita e os direitos humanos sejam respeitados (PIOVESAN, 2013, p.
367-368).

76 Inicialmente, as repara¢des fixadas pela Corte, além de buscarem o status quo ante a violagio, muitas
vezes transcendem as partes do processo, alcancando toda uma coletividade no sentido de concreti-
zar e dar forca normativa aos comandos constitucionais, buscando evitar violagdes e proteger direitos
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humanos. Por essa razio, a doutrina denomina as sentencas da Corte IDH de estruturantes (ROCHA,
2021).

77 Habeas Corpus Criminal n. 1023279-03.2018.4.01.0000.

78 Disponivel em: https://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/arquivo/abrir.php?tipo=fs&nome
=24017£2fa6573c532e6d5dcec822c16¢.pdf&size=163686

790001923-54.2019.4.01.3905.

80 Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/casos_en_supervision_por_pais.cfm?lang=pt. Acesso
em 21 out. 2022.

81 Até a presente data, 21 de outubro de 2022 nio houve andamento, situagio: Pronta para pauta no
Plenério. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao? idProposi-
ca0=343615&ord=1

82 Considerando-se a data de 21 de outubro de 2022.
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