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  Auguro muito sucesso a esta nova obra que (uma vez mais) vem contribuir para com a produção científica do Mestrado em Direito da UFMT, curso pelo qual tenho enorme admiração e respeito, especialmente por tê-lo implantado e sido o seu primeiro coordenador. Um agradecimento especial ao mestrando Murilo Franco de Miranda, tenente-coronel da Polícia Militar do Estado de Mato Grosso, pelo auxílio indispensável na organização deste livro.


  Desejo a todos uma excelente leitura!


  Cuiabá, fevereiro de 2019.
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  Capítulo 1

  Latin American Cooperation to Reduce Poverty And Protect Human Rights1



  Valerio de Oliveira Mazzuoli


  SUMMARY: Introduction; I – The United Nations and the Inter-American human rights system against poverty; A – United Nations mechanisms against poverty and economic, social and cultural rights; B – The work of the Organization of American States (OAS) and the Inter-American Commission on Human Rights (IACHR) combating poverty; II – Challenges to an effective combat against poverty in Latin America; A – Challenges to an effective protection of economic, social and cultural rights; B – Challenges to establish an effective legal system that assures access to justice; Conclusion.


  INTRODUCTION


  Poverty reduction and extreme poverty reduction are a constant source of concern in the Americas, especially in Latin America. Although this issue is complex and with practical challenges, there are measures created to tackle the poverty and extreme poverty problems. The Inter-American Commission on Human Rights (IACHR) has since 2001 monitored the poverty issue in the hemisphere asserting it constitutes a violation of all human rights, that is, a breach of civil, political, economic, social and cultural rights.2


  Indeed, poverty, and especially the extreme poverty that affects a large proportion of the Latin American population leads to a violation of a number of human rights enshrined in international treaties addressing both civil and political rights, and economic, social and cultural rights. Moreover, going beyond being a factor for state responsibility at the international plane, this poverty situation demonstrates the failure of these states in making sure that all of their population can have access to basic human rights.


  In the American continent, especially in Latin America, there are high levels of poverty rates in various countries including in Haiti, Honduras, Nicaragua, Bolivia, Guatemala, Paraguay, El Salvador, Jamaica and Venezuela. These rates show that a whole group of people is invisible, which impedes the protection of their human rights. Following this argument, the Inter-American Commission on Human Rights in its country report on Paraguay asserted that “the torture of a single individual rightly raises public outrage… yet the deaths of more than 30,000 children every day from mainly preventable causes go unnoticed”.3 Accordingly, the first task is to make visible the poverty issue in Latin America in order to establish measures that can eradicate it.


  Currently, estimations point that there are 186 million people living in poverty in Latin America, which comprises 30.7% of the population; and there are 61 million people in extreme poverty, which comprises 10% of the Latin American population. 4 Even with the decrease on the number of people living in poverty in the past years, the current situation in Latin American is still chaotic requiring urgent measures to ensure economic increase and poverty reduction.


  Accordingly, the focus is in understanding the global and Inter-American systems that address poverty and the challenges to implement measures and policies to combat poverty in Latin America.


  I – THE UNITED NATIONS AND THE INTER-AMERICAN HUMAN RIGHTS SYSTEM AGAINST POVERTY


  It seems obvious that human rights norms from both the global system (the United Nations) and the Inter-American system place on states the duty to eradicate poverty in their territory and ensure standard of living with dignity to all their citizens. It is, nonetheless, important to examine in more detail the mechanisms from the United Nations designed to combat poverty and the work of the Inter-American bodies (the Organization of American States – OAS, and the Inter-American Commission on Human Rights).5


  A – United Nations mechanisms against poverty and economic, social and cultural rights


  Within the United Nations (UN) system, the struggle against poverty is highlighted in the preambles of both the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) and the International Covenant on Social, Economic and Cultural Rights (ICSECR), which establish that “in accordance with the Universal Declaration of Human Rights, the ideal of free human beings enjoying freedom from fear and want can only be achieved if conditions are created whereby everyone may enjoy his economic, social and cultural rights, as well as his civil and political rights”. The Portuguese translation of this preamble goes even further explicitly mentioning misery as the translation for “free from fear and want” is “liberto do medo e da miséria”, which literally means “free from fear and misery”. Accordingly, both these treaties from 1966 set the theoretical groundwork for the United Nations mission to seek to eradicate poverty across the globe.


  Similarly, the Vienna Declaration and Program for Action from 1993 establishes in paragraph 14 that the “existence of widespread extreme poverty inhibits the full and effective enjoyment of human rights” and “its immediate alleviation and eventual elimination must remain a high priority for the international community”. The same instrument, in paragraph 25, spells out that “extreme poverty and social exclusion constitute a violation of human dignity and that urgent steps are necessary to achieve better knowledge of extreme poverty and its causes, including those related to the problem of development, in order to promote the human rights of the poorest, and to put an end to extreme poverty and social exclusion and to promote the enjoyment of the fruits of social progress”. To that end, the same paragraph affirms that states need “to foster participation by the poorest people in the decision-making process by the community in which they live, the promotion of human rights and efforts to combat extreme poverty”.


  Based on this line of thought, the Human Rights Committee – the body that oversees the compliance with the International Covenant on Civil and Political Rights – and the United Nations Human Rights Council agree that states must make every possible effort to eradicate poverty and extreme poverty in the world assuring that people have minimum levels of sanitation and food.6


  In July of 2012, in order to advance the protection of the human person against poverty, the United Nations adopted the Guiding Principles on Extreme Poverty and Human Rights written by the United Nations’ Special Rapporteur based on consultations with states and their stakeholders since the beginning of the document’s drafting procedure in 2001. These Guiding Principles are crucial for the elaboration and application of public policies intended to eradicate poverty. Moreover, these principles work as general guidelines for protection, respect and concretization of the human rights of those individuals living in poverty.7 Furthermore, these Guiding Principles are universal and every state should comply with them regardless of the state’s economic development level.8


  B – The work of the Organization of American States (OAS) and the Inter-American Commission on Human Rights (IACHR) combating poverty


  On pair with the United Nations, the Inter-American human rights system – part of the Organization of American states – also took measures for poverty reduction and extreme poverty reduction in the Americas. There are, however, major difficulties in addressing poverty in this hemisphere. There are more obstacles in combating poverty in developing states compared to developed nations, which have better sanitation and access to food. It is, nonetheless, important to analyze the efforts from the Organization of American States (OAS) in seeking to eradicate poverty in the Americas. In 2015, the General Assembly of the Organization of American States (in Washington, D.C.) approved the Plan of Action of the Social Charter of the Americas (Plan of Action). This document addresses issues concerning work, health, food, education, housing, and basic public services. Through this Plan of Action, the member states of the OAS make a commitment to eradicate poverty and hunger in their territory protecting all peoples from social exclusion and inequality.9


  Detailing issues that were later addressed by the Plan of Action, the Inter-American Democratic Charter (from September 11, 2001) reaffirms, in its preamble, “the fight against poverty, and especially the elimination of extreme poverty, is essential to the promotion and consolidation of democracy and constitutes a common and shared responsibility of the American states”. Moreover, section III of the Democratic Charter – entitled Democracy, Integral Development, and Combating Poverty – spells out that “the OAS member states are committed to adopting and implementing all those actions required to generate productive employment, reduce poverty, and eradicate extreme poverty, taking into account the different economic realities and conditions of the countries of the Hemisphere” (article 12). Moreover, article 12 adds that [t]his shared commitment regarding the problems associated with development and poverty also underscores the importance of maintaining macroeconomic equilibria and the obligation to strengthen social cohesion and democracy”. Finally, article 16 of the Democratic Charter provides that “[e]ducation is key to strengthening democratic institutions, promoting the development of human potential, and alleviating poverty and fostering greater understanding among our peoples”. Moreover, article 16 acknowledges that to “achieve these ends, it is essential that a quality education be available to all, including girls and women, rural inhabitants, and minorities”.


  The greatest challenge in the Americas is to assure that all these policies are effectively implemented in order to eliminate poverty. The American continent still faces high levels of inequality and poverty, and low access to food and sanitation. Accordingly, recommendations from the Inter-American Commission on Human Rights are key aspects in order to better address issues concerning poverty for all member states of the OAS.


  II – CHALLENGES TO AN EFFECTIVE COMBAT AGAINST POVERTY IN LATIN AMERICA


  According to the United Nations Economic Commission for Latin America and the Caribbean (ECLAC), levels of poverty and extreme poverty have increased in Latin America between the years of 2015 and 2016 after more than a decade of constant decreasing rates in most states. Based on statistical data from 2014, 28.5% of the region’s population lives in poverty (168 million people). This number increased to 29.8% in 2015 (178 million) and to 30.7% in 2016 (186 million). The extreme poverty rates went from 8.2% in 2014 (48 million people) to 10% in 2016 (61 million people). 10


  The Inter-American Commission on Human Rights has put forward the view that poverty is a multidimensional phenomenon that not only includes a material lack, that is, not having the means to have goods and services, but also a situation of social exclusion and marginalization that is characterized by multiples and interconnected breaches of civil, political, economic, social and cultural rights.11 This view highlights the challenges to implement measures to combat poverty in Latin America, which requires a special attention from states. Moreover, the America Convention on Human Rights – the main human rights treaty of the OAS – places further legal obligations on its state parties to eradicate poverty in the Americas stressing out in its preamble that states need to establish the conditions whereby everyone may enjoy his economic, social, and cultural rights, as well as his civil and political rights.


  Accordingly, there are two main challenges in the Inter-American system concerning the combat of poverty. First, there is a need to secure the protection of economic, social and cultural rights. Secondly, it is necessary to have an effective system that assures the access to justice.


  A – Challenges to an effective protection of economic, social and cultural rights


  Within the Inter-American human rights system, the Additional Protocol in the area of Economic, Social and Cultural Rights, also known as the “Protocol of San Salvador” (from 1988) complements the American Convention on Human Rights (from 1969) mirroring the ICCPR and the ICESCR of the United Nations. The “Protocol of San Salvador”, in its preamble, refers to the Universal Declaration of Human Rights and the American Convention asserting that “free human beings enjoying freedom from fear and want can only be achieved if conditions are created whereby everyone may enjoy his economic, social and cultural rights as well as his civil and political rights”. Here again, the preamble stresses the importance of an interconnected and complementary view of human rights and informs that individuals should have access to basic needs, that is should be “free from fear and want”, which arguably addresses issues concerning poverty and extreme poverty. This is link is especially clear in the Portuguese version that translates “fear from fear and want” as “isento de temor e da miséria” (literally meaning “free from fear and misery”). Moreover, article 10(2) of this Protocol spells out that “in order to ensure the exercise of the right to health, the States Parties agree to recognize health as a public good” and should adopt measures such as those addressing the “needs of the highest risk groups and those whose poverty makes them the most vulnerable”.


  Accordingly, of all the challenges to implement economic, social and cultural rights of people in poverty, it is possible to mention three main ones. First, there is a need to assure equal treatment and non-discrimination to all peoples in poverty. Second, social exclusion and violence are issues that people in poverty face and need to be properly addressed by authorities and society at large. Finally, there is a need to assure the right to a life with dignity, which can also be achieved with public policies addressing the root causes of poverty.12 States have the duty to address the social needs of people in poverty by designing policies that, among other objectives, seek to provide better working conditions, establish a more efficient and socially conscious tax and welfare systems, and set livable minimum wage.


  The Inter-American Court of Human Rights, a judicial body of the OAS designed to apply the American Convention, can also hear cases concerning economic, social and cultural rights. In the case of Lagos del Campo vs Peru (from 2017), the Inter-American Court dealt with a labor law issue concerning a worker who was fired after criticizing his company. In this case, the Inter-American Court recognized, for the first time, the direct applicability of economic, social and cultural rights (through article 26 of the American Convention) deciding that the concerned state breached the right to job stability.13


  The decision of Lagos del Campo crystalized the view that state parties to the American Convention have to comply with economic, social and cultural rights established by the Protocol of San Salvador. In other words, although the Inter-American Court oversees the application of the American Convention, which mainly establishes civil and political rights, this adjudicative body can also hear cases concerning economic, social and cultural rights. Consequently, parties to the American Convention on Human Rights can be held liable for violating this set of rights before adjudicative bodies of the OAS.


  The first time the Inter-American Court of Human Rights established that states can be liable for human rights violations in the Americas was in 29 of July of 1988 when this Court held that any violation of rights enshrined in the American Convention “carried out by an act of public authority or by persons who use their position of authority is imputable to the State” and due to the “the lack of due diligence to prevent the violation or to respond to it as required by the Convention”.14


  Accordingly, states should take the necessary measures to strengthen labor and welfare systems, especially in times of economic unrest or recession, to avoid any increase of poverty rates. It is worrisome to note that ECLAC’s report from 2017 highlights that poverty and extreme poverty rates are higher amongst children, teenagers, youngsters, women and people who live in rural areas. States also need to pay a closer look at welfare benefits and the pension system taking into account that studies show that in 2040 there will be more people over 60 than between the ages of 0 and 14, and that there will be an increase of 20 million people who will be 80 or older by that same year.15


  It is, therefore, crucial to envisage a system of international cooperation to provide assistance to the poorer and more unequal parts of the world. States, especially the wealthiest ones, have a common obligation to eradicate world poverty.


  B – Challenges to establish an effective legal system that assures access to justice


  A common challenge to many Latin American states is the need of an effective legal system that guarantees access to justice to all is citizens. This is particularly important for people in poverty, as they are marginalized members of society. This marginalization is not only financial but also legal as they have little access to courts and state bodies.


  In line with this understanding, the Inter-American Commission on Human Rights highlighted that certain individuals in poverty face discrimination and social exclusion, which harm citizen participation, access to justice, and the effective enjoyment of human rights.16 Recognizing the importance of the access to justice for the eradication of poverty, the Inter-American Commission on Human Rights stresses that breaching economic, social and cultural rights also impacts civil and political rights.17


  Acknowledging the importance of the access to justice, the constitution of many states in the Americas expressly refers to it as a human right. In the Brazilian Constitution, for example, the access to justice is in article 5(35), when it provides that “the law shall not exclude any injury or threat to a right from the consideration of the Judicial Power”. However, although the access to justice is spelled out in the constitutions of many states in the Americas, it is still far from being effectively applicable, especially concerning the access to justice for people in poverty or in extreme poverty. At the international level, a number of international treaties such as the American Convention (article 8, 1) crystalize the access to justice is a human right. Accordingly, people in poverty or extreme poverty, especially women and afro-descendants, face further marginalization and discrimination due to their lack of resources to access courts and the legal system in general.


  Acknowledging this reality, the Inter-American Court of Human Rights has decided that states must provide legal aid services to people without financial means in order to guarantee an effective access to justice. The Court’s reasoning is that article 1(1) of the American Convention prohibits any state-based discrimination including economic discrimination. Accordingly, it would constitute a discriminatory treatment if the lack of economic resources to pay, for example, legal fees or to hire a lawyer hinders someone’s access to justice, as groups of people would not be envisaged as equal before the law. 18


  The greatest challenge, therefore, for the application of economic, social and cultural rights for people in poverty or extreme poverty is an effective access to justice provided by the state. This access to justice cannot only address financial aspects but also institutional ones such as a preeminent public defense system for the protection of individual and collective rights. The Inter-American Commission, thus, recommended that a “comprehensive, coordinated state policy be designed and backed up with the necessary public resources to ensure that persons living in poverty and extreme poverty have access to adequate judicial protection”.19


  CONCLUSION


  There are multiple challenges to eradicate poverty in the Americas, especially in the developing nations of this hemisphere. Although there are a number of international norms designed to protect economic, social and cultural rights and there are case laws from the Inter-American Court of Human Rights asserting its jurisdiction when it comes to this group of human rights, there is still difficulties, in practice, to eradicate poverty and extreme poverty in the Americas.


  Constitutions from Latin American states (such as Brazil, for example) provide the access to justice as a basic human right. The same rule is also part of a number of human rights treaties in the Americas (such as the American Convention on Human Rights). However, poverty and extreme poverty couple with discrimination and lack of state support impair an effective access to justice in Latin American countries. Accordingly, there is a need to demand state policies that can increase the minimum wage, decrease cases of discrimination and establish a more effective system of public advocacy.


  International cooperation whereby states can assist each other provides a path of development that can lead to a better world for everyone with equal possibilities for all to move away from poverty. To that end, states should join efforts to combat discrimination and marginalization of all individuals in poverty. Moreover, states need to comply with the international commitments they have agreed upon. Although it is not easy to end poverty, especially in developing areas such as Latin America and Africa, it is possible and there is still hope.
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  INTRODUÇÃO


  O presente artigo possui o intuito de fomentar a discussão a respeito das vulnerabilidades vivenciadas pelas pessoas em situação de rua, com o enfoque voltado para a estigmatização e invisibilidade social, sendo estes obstáculos para efetivação dos direitos humanos de tal grupo. Para tanto, é pertinente discorrer acerca dos conceitos de dignidade humana, minorias e grupos vulneráveis, bem como o conceito de interseccionalidade, de modo a formar suporte teórico para os demais tópicos.


  Destarte, em um primeiro momento, o estudo versará sobre os direitos das pessoas em situação de rua e como sua estigmatização dificulta a concretização deles. Nessa lógica, notável a relação que se estabelece entre a invisibilidade social dessas pessoas e o baixo índice do exercício de sua democracia por meio do voto e suas consequências no Estado democrático de direito brasileiro. Na sequência, após a análise das adversidades pelas quais as pessoas em situação de rua são expostas, e em verdade muitas das vezes negligenciadas, o texto buscará expor o desenvolvimento da legislação brasileira, notadamente fazendo menção aos dispositivos de maior relevo para o tema. Nesse diapasão, serão apresentados tratados internacionais ratificados pelo Brasil em defesa dos direitos das pessoas pertencentes a este grupo e realizada sua devida análise consonante a realidade brasileira.


  Ulteriormente, em um segundo instante, apresentam-se perspectivas práticas para a análise das mazelas e da tentativa de tutela dos direitos das pessoas em situação de rua. Assim, a mostra do procedimento retratará jurisprudência brasileira e estrangeira, ademais apresentará novas formas de mitigação dos direitos desses indivíduos, a qual ocorre diante das transformações políticas e socioeconômicas que acontecem no mundo globalizado. Ao final, conclui-se que, diante do aumento do índice de pessoas em situação de rua no ocidente, bem como a degradante maneira como muitos desses seres humanos vivem, é imperiosa a defesa de seus direitos para que possam manter sua dignidade humana.


  I – CORRELAÇÃO ENTRE VULNERABILIDADE E PESSOAS EM SITUAÇÃO DE RUA


  A priori, previamente à demanda central do presente estudo, questiona-se a respeito da dignidade humana das pessoas em situação de rua em virtude de sua fragilidade e seu enquadramento social, de modo que é valoroso explorar os ensinamentos do Sarmento a respeito da historicidade brasileira relativa à problemática da universalização da dignidade humana no país:


  Assim, é no processo de universalização que se vislumbra o aspecto mais patológico do processo de afirmação da dignidade humana no Brasil. Subsistem nas nossas relações sociais traços fortemente hierárquicos, que se manifestam na assimetria entre as pessoas para o acesso aos direitos de submissão aos deveres impostos pela ordem jurídica. Houve, sem dúvida, avanços nessa área desde o advento da Constituição de 88, mas os nossos padrões de desigualdade continuam perversos e inaceitáveis. Trata-se de uma desigualdade multidimensional, que não diz respeito apenas á elevada concentração de renda. Ela também se manifesta em outros planos, como na falta às liberdades básicas e aos serviços públicos, no tratamento dispensado às pessoas por agentes estatais e por particulares, na plutocratização da política e no desrespeito às diferenças identitárias1.


  Nessas circunstâncias, é inteligível a falha do Estado brasileiro em cumprir com o processo de universalização dos direitos humanos e por conseguinte da dignidade humana. Contudo, as consequências resultantes da omissão quanto à concretização da igualdade material são incalculáveis.


  § 1º – A caracterização das minorias e dos grupos vulneráveis e o conceito de interseccionalidade


  Nesse contexto, significativo notar que a doutrina divide as pessoas vulneráveis em grupos, diferenciando-as a partir de dois conceitos existentes, sendo eles minorias e grupos vulneráveis. Tal dicotomia de laborioso contorno na doutrina é refinada e muito bem inserida por Valerio de Oliveira Mazzuoli:


  Minorias são grupos de pessoas que não têm a mesma representação política que os demais cidadãos de um Estado ou, ainda, que sofrem histórica e crônica discriminação por guardarem entre si características essenciais à sua personalidade que demarcam a sua singularidade no meio social. [...] Grupos vulneráveis, por sua vez, são coletividades mais amplas de pessoas que, apesar de não pertencerem propriamente a “minorias”. Eis que não possuidoras de uma identidade coletiva específica, necessitam, não obstante, de proteção especial em razão de sua fragilidade ou indefensabilidade2.


  Nesse sentido, ponderando a existência de diversas vulnerabilidades, sendo que elas por vezes sobrepõem-se, é que surge o conceito de interseccionalidade, cunhado pioneiramente por Kimberle Crenshaw. A interseccionalidade, tal como idealizada por Crenshaw, pode ser parafraseada como a descrição do fenômeno no qual múltiplas opressões são experimentadas simultaneamente, ou seja, inúmeras formas de discriminação se sobrepõem3. Diante do exposto, não é difícil compreender a estigmatização vivenciada pelas pessoas em situação de rua, posto que na maioria das vezes esses indivíduos são pertencentes a uma ou mais minorias e/ou grupos vulneráveis.


  A – O estigma das pessoas em situação de rua e a violência por elas vivenciada


  Quando se discursa sobre o estigma existente sob a população de rua, importante expor que estigma é esse e o motivo pelo qual ele ocorre, para elucidar a questão disposta por Erving Goffman que remonta à antiguidade do termo:


  Os gregos, que tinham bastante conhecimento de recursos visuais, criaram o termo estigma para se referirem a sinais corporais com os quais se procurava evidenciar alguma coisa de extraordinário ou mau sobre o status moral de quem os apresentava. Os sinais eram feitos com cortes ou. fogo no corpo e avisavam que o portador era um escravo, um criminoso ou traidor uma pessoa marcada, ritualmente poluída, que devia ser evitada; especialmente em lugares públicos. Mais tarde, na Era Cristã, dois níveis de metáfora foram acrescentados ao termo: o primeiro deles referia-se a sinais corporais de graça divina que tomavam a forma de flores em erupção sobre a pele; o segundo, uma alusão médica a essa alusão religiosa, referia-se a sinais corporais de distúrbio físico. Atualmente, o termo é amplamente usado de maneira um tanto semelhante ao sentido literal original, porém é mais aplicado à própria desgraça do que à sua evidência corporal. Além disso, houve alterações nos tipos de desgraças que causam preocupação.4


  Ao se referir aos “tipos de desgraças” Goffman retrata determinados aspectos humanos, os quais foram construídos socialmente como inferiores, vergonhosos e que causam repúdio. Desse modo, a sociedade, a partir da alegoria criada, condena e marginaliza as pessoas em situação de rua, pois seu estigma é ser malandro perigoso e desocupado que não contribui economicamente para o desenvolvimento do país.


  Ademais, significativo ressaltar os efeitos da estigmatização com a qual essas pessoas se deparam, como cita Mazzuoli:


  Pode-se dizer que a situação de rua discrimina e vulnerabiliza seres humanos já discriminados e vulnerabilizados por estarem excluídos da parcela economicamente ativa da sociedade, bem como também os marginaliza, em especial no contexto dos grandes centros urbanos, cujas condições de vida são ainda mais hostis5.


  Sabendo que o processo de estigmatização vivido pelas pessoas em situação de rua é estrutural, é pertinente também discorrer a respeito da violência direta sofrida por esses indivíduos em razão do seu ser. Ademais, o índice e os tipos de violência aumentam quando as vítimas são mulheres que moram nas ruas, as quais por muitas vezes sofrem também violência sexual.


  Segundo dados coletados pelo Centro Nacional de Defesa de Direitos Humanos da População em Situação de Rua e Catadores de Material Reciclável (CNDDH), apenas entre março e agosto de 2017 foram registradas 419 denúncias de violência e 69 homicídios de pessoas em situação de rua no país. Além desse número, foram registradas outras 25 mortes apenas em São Paulo, que resultaram da negligência e omissão do poder público.6


  Em decorrência da frontal violação de direitos humanos dessa minoria, foi elaborado manuscrito em setembro de 2017 por seis entidades entre elas o Movimento Nacional da População em Situação de Rua e a Terra de Direitos – e foi enviado para relatores especiais da ONU de Moradia Adequada de Defensores de Direitos Humanos, e de Extrema Pobreza e Direitos Humanos, e ao Alto Comissariado de Direitos Humanos.


  B – Os obstáculos ao exercício da democracia gerados pela invisibilidade social


  Nesse cenário de exclusão e invisibilidade social, fica evidente a fragilidade e a vulnerabilidade do regime democrático aplicado a um Estado no qual se confere uma descomunal desigualdade socioeconômica entre seus cidadãos. Nessa lógica, Sarmento promove a compreensão de que:


  O regime democrático se assenta na compreensão de que os cidadãos devem ter igual oportunidade de participar do processo de formação da vontade da comunidade política que integram. Ocorre que, para que essa participação do cidadão possa ser efetiva, ele precisa ter condições mínimas para exercê-la. (...) O mesmo ocorre com pessoas miseráveis, em situação de pernúria. Estas, ademais, se inserem frequentemente em relações de dependência material com terceiros mais poderosos, o que pode afetar gravemente a sua liberdade na esfera política. A democracia, portanto, só funciona adequadamente quando são assegurados a todos as condições materiais básicas de vida, que possibilitem a instauração na esfera pública de relações simétricas entre cidadãos tratados como livres e iguais7.


  Sobre as eleições propriamente ditas, o ato democrático resguardado pela Constituição Federal tem baixa incidência por parte dos cidadãos que estão em situação de rua. Ocorre que em razão da dificuldade existente para o exercício do voto no Brasil por essa minoria, seja por serem analfabetos ou por não possuírem o título de eleitor, esses indivíduos passam a ser dispensáveis na perspectiva dos candidatos a agentes estatais. Isso acontece porque os governamentais dificilmente terão como “contraprestação” seus votos, sendo prescindível a eles a proposição de políticas públicas voltadas aos indivíduos em situação de rua. Aqui merece destaque a lição de Noberto Bobbio, o qual reflete a suma importância da proteção dos direitos do homem para existência da democracia e, por consequência, do Estado Democrático de Direito, “direitos do homem, democracia e paz são três momentos necessários do mesmo movimento histórico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, não há democracia [...]8”.


  Portanto, as pessoas em situação de rua são invisibilizadas não apenas pela sociedade, mas também, e majoritariamente, pelo próprio Estado, o qual torna propícia a geração de uma compreensão no qual o indivíduo nessa situação seria alguém escusável e criminoso.


  § 2º – O desenvolvimento legislativo acerca das pessoas em situação de rua diante da evolução dos Direitos Humanos


  A priori, o marco do paradigma normativo sobre o conteúdo ocorreu com a promulgação do Decreto Federal n. 7.053/2009, o qual instituiu a Política Nacional para a População em Situação de Rua e seu Comitê Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento. O referido decreto reafirmava a garantia dos direitos das pessoas em situação de rua, além de iniciar a desmistificação de sua imagem de vadiagem e mendicância ligada à criminalidade, tornando visível seu verdadeiro estado de vulnerabilidade que deveras persiste. Em outras palavras, o Decreto em pauta memorou à população e aos aplicadores do direito que os direitos sociais básicos, o mínimo existencial9, devem ser assegurados a qualquer pessoa, inclusive aquelas em situação de rua.


  Posteriormente, no ano de 2015, foi proposto o Guia do Ministério Público para a Defesa dos Direitos das Pessoas em Situação de Rua, objetivando a efetividade de políticas públicas voltadas às pessoas em situação de rua por meio da atuação dos membros do Ministério Público, os quais são encorajados a determinar as realizações delas. Dessa forma, fica evidente a deficiente ação Estatal no que concerne às ações sociais positivas, deixando aquém a efetividade do princípio da dignidade humana. Acerca do assunto Sarmento reflete:


  É possível extrair do princípio da dignidade da pessoa humana um direito fundamental ao reconhecimento, que também tem fortes conexões com a igualdade e com a solidariedade. Trata-se de um direito “ao igual respeito da identidade pessoal”. Ele não apenas veda as políticas públicas e práticas sociais que estigmatizam as pessoas por conta das suas identidades, como também impõe que o Estado interfira sobre as relações sociais, buscando eliminar as valorações negativas conferidas pela cultura hegemônica a certos grupos10.


  Nessa sequência, buscando garantir a efetividade da saúde em linhas gerais, como também consagrar o atendimento universal do Sistema Único de Saúde, foi promulgada a Lei n. 13.714/2018, em 24 de agosto de 2018, garantindo atendimento ao SUS ao morador de rua sem exigir comprovante de residência. Esses são alguns exemplos vistos no ordenamento jurídico interno que transparece a intenção do Estado brasileiro em olhar para essa parcela da população que é, na maioria das vezes, esquecida.


  A – O cenário interno: descriminalização e a dignidade humana


  O fruto deste pensamento, o qual associa a imagem do morador de rua à de um criminoso, foi verificado inicialmente na Primeira República com a criminalização da vadiagem e ainda conserva vestígios na Lei de Contravenções Penais, criminalizando a vadiagem e a mendicância, conquanto a pena para mendicância ter sido revogada pela Lei n. 11.983, de 2009, e existir um projeto de lei para que se dê a descriminalização da vadiagem. Ainda assim o art. 59 do Decreto-Lei n. 3.688/1941 continua tipificando-a:


  Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente à ociosidade, sendo válido para o trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsistência, ou prover à própria subsistência mediante ocupação ilícita:


  Pena – prisão simples, de quinze dias a três meses.


  Parágrafo único. A aquisição superveniente de renda, que assegure ao condenado meios bastantes de subsistência, extingue a pena.


  Como já evidenciado, o próprio direito brasileiro é responsável pela manutenção do estigma de transgressor que existe a respeito das pessoas em situação de rua, por meio da criminalização de condutas inerentes às suas circunstâncias, acarreta a acepção desses seres humanos como criminosos, figuras ameaçadoras e não sujeitos de direitos. Consequentemente, a transformação tanto na norma quanto na sociedade vem acontecendo de forma lenta e gradual, carecendo de um longo caminho a percorrer para que de fato sejam formal e materialmente reconhecidos.


  Diante do mencionado, notável a necessidade da inclusão social desse grupo marginalizado para que este possa fazer jus a seus direitos mais básicos. O exemplo disso é a controversa questão do direito à água e ao saneamento básico, direitos estes negados às pessoas em situação de rua, os quais passam rotineiramente por necessidades e constrangimentos para conseguir simplesmente atenuar sua exclusão e discriminação sofridas. Nesse contexto, as Nações Unidas sobre Direito Econômicos, Sociais e Culturais (2002) versa, em seu “Comentário Geral n. 15” acerca do estabelecimento do direito humano à água, que, em 2010, aditaria em conjunto à “Resolução A/RES/64/292”, a qual evidencia o direito humano ao esgotamento sanitário e identifica sua razão de ser na saúde pública. Ademais, nesse mesmo ano o Conselho de Direitos Humanos confirmou que a resolução era juridicamente vinculante, em que o marco desse entendimento é crucial, tendo em vista que os grupos populacionais vulneráveis são os mais atingidos pela falta de acessibilidade a esses serviços. Coroando o intento nacional para com a efetividade dos direitos da população em situação de rua, é respeitável o papel da Defensoria Pública de resguardar o acesso à justiça aos necessitados11, no qual recebe apoio também do Ministério Público, como já citado.


  B – Os direitos humanos das pessoas em situação de rua em âmbito internacional


  Adentrando na seara internacional, substancial apresentar os princípios dos direitos humanos pertinentes e particulares às populações vulneráveis, como a população em situação de rua, sendo eles o Princípio de não discriminação/equidade e o Princípio da participação social. Nesse seguimento, o primeiro princípio apresentado, o Princípio da não discriminação/equidade, ampara preliminarmente a vicissitude da igualdade material, assim como a questão da exclusão social, de acordo com o Comentário Geral n. 20.


  É de notar que a discriminação constitui qualquer distinção, exclusão, restrição ou preferência ou outro tratamento diferenciado que seja indirectamente com base nos motivos de discriminação proibidos e que tenha a intenção ou efeito anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercício, em pé de igualdade, de Direitos do Pacto. A discriminação também inclui o incitamento à discriminação e ao assédio12.


  Já o Princípio da participação social surge com o intuito de inserir a população de rua nas discussões sobre a melhoria do acesso aos serviços públicos e a seus próprios direitos para, então, integrá-la a eles.


  Nessa sequência, ressalta-se que o direito à moradia sempre se fez presente nos pactos internacionais, como expresso na Declaração Universal dos Direitos Humanos em 1948:


  Artigo 25


  1. Todo ser humano tem direito a um padrão de vida capaz de assegurar a si e à sua família saúde, bem-estar, inclusive alimentação, vestuário, habitação, cuidados médicos e os serviços sociais indispensáveis e direito à segurança em caso de desemprego, doença invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsistência em circunstâncias fora de seu controle.


  Nesse seguimento, retoma-se análise ao Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966, no qual os Estados-parte reconhecem a dimensão dos obstáculos a serem enfrentados e a importância da cooperação internacional baseada no livre consentimento e se dispõem a seguir as medidas necessárias para realização desse direito.


  A partir desse pacto supracitado, notou-se imprescindível a adoção de estratégias para erradicar a situação de rua, lutar contra a discriminação, o estigma e os estereótipos negativos, bem como outras medidas necessárias com intuito de impedir que as pessoas fiquem em situação de rua em um primeiro momento. Destarte, foram realizados três comentários gerais pelo Conselho de Direitos Humanos das Nações Unidas a respeito dos artigos do referido pacto no que concerne o tópico habitação: o comentário geral n. 4 realizado em 199113 versando sobre a disparidade entre o padrão mínimo estabelecido sobre direito à habitação em si e a realidade que prevalece na maior parte do mundo. Posteriormente, em 1997, fora elaborado o comentário geral n. 714, cujo propósito foi o reconhecimento do despejo forçado. Por fim, promulgado em 2009 o comentário geral n. 2015, que trata da não discriminação nos direitos econômicos, sociais e culturais.


  Em verdade, o vocábulo “homelessness” que em tradução literal do inglês para o português seria “sem teto” ou “desabrigado” e que em uma translação mais ampla significaria “pessoa em situação de rua” dispõe de seu conceito perante o Escritório do Alto Comissário, qual seja a violação do art. 11 (1) do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais:


  Artigo 11


  1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nível de vida adequando para si próprio e sua família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condições de vida. Os Estados Partes tomarão medidas apropriadas para assegurar a consecução desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importância essencial da cooperação internacional fundada no livre consentimento.


  Desse modo, a partir desse cenário internacional, impondo obrigações aos Estados-parte, surgiram diversas definições para “pessoa em situação de rua”, porém cada uma delas realizada de acordo com sua própria realidade cultural, política e socioeconômica. Isto posto, enquanto as concepções apresentadas se mostram insuficientes, destaca-se o exposto pela Relatora Especial da ONU sobre direito à moradia adequada, Leilani Farha, a qual cunha uma definição tridimensional de pessoas em situação de rua baseada nos direitos humanos. Nessa nova abordagem, a Relatora Especial não aborda as questões “morais” geralmente indicadas como explicação do modo em que vivem aquelas pessoas, mas, em verdade, reconhece o cerne do problema como sendo a desigualdade nos seguintes termos:


  1. A primeira dimensão aborda a ausência de lar em termos de sua estrutura física e seus aspectos sociais;


  2. A segunda dimensão considera a falta de moradia como uma forma de discriminação sistêmica e exclusão social, em que “as pessoas em situação de rua” se tornam um grupo social sujeito à estigmatização;


  3. A terceira dimensão reconhece pessoas desabrigadas como resilientes na luta pela sobrevivência e dignidade e agentes potenciais de mudança como detentores de direitos16.


  Em atenção ao desenvolvimento do embaraço explicitado, tanto em nível nacional como global, inexorável a relevância da temática para além da esfera pública e política, mas também para a esfera jurídica internacional, uma vez que se faz necessário um sistema que garanta os direitos previamente estabelecidos.


  II – PERSPECTIVAS PRÁTICAS PARA A DEVIDA TUTELA DOS DIREITOS DAS PESSOAS EM SITUAÇÃO DE RUA


  Em sua visita mais recente ao Brasil, em novembro de 2018, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos ponderou a respeito dos dados existentes, considerados altos, mas também sobre a ausência de dados oficiais, como demonstrado no relatório preliminar:


  Segundo um estudo do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA), publicado em outubro de 2016, a estimativa da população em situação de rua no Brasil seria de 101.854 pessoas. Em reunião com o Ministério dos Direitos Humanos, informou-se que as cifras atuais estariam estimadas em 112.000 pessoas. A Comissão considera preocupante o elevado número de pessoas em situação de rua no país, associado à inexistência de dados oficiais a respeito de tal fenômeno, o que dificulta o correto diagnóstico da situação e o desenvolvimento consistente de políticas públicas para o enfrentamento de tal problemática17.


  Para que seja factível uma abordagem séria acerca da devida tutela dos direitos das pessoas em situação de rua por meio da elaboração de perspectivas práticas, salutar a ciência da real conjuntura do grupo em questão. Porquanto, premente a coleta de dados e a realização de estudos acerca da temática, pois essa é uma maneira solida pela qual se pleiteia melhorias tangíveis, seja por meio de requerimento da implementação de políticas públicas, seja visando combater as violações de direitos por via judicial.


  § 1º – A atuação do judiciário no que tange os direitos das pessoas em situação de rua


  Diante da evidente lacuna na garantia dos direitos das pessoas em situação de rua por parte do executivo, basilar é a atuação do judiciário para assegurar a dignidade humana desse grupo e exercer justiça quando violados seus direitos. Nessa acepção, a relação entre as pessoas em situação de rua e o poder judiciário deve ser tratada com cautela e extrema seriedade, uma vez que muitas das violações são realizadas por agentes estatais.


  Em comentário ao caso “Crianças de Rua” (Vilagrán Morales e outros) Vs. Guatemala, no qual o Estado Guatemalteco não processou devidamente o crime em questão, o qual consistiu no sequestro de cinco jovens por agentes do Estado, Mazzuoli ressalta:


  Neste ponto, cabe a reflexão da importância da atuação judiciária independente e imparcial para a garantia dos direitos das pessoas em situação de rua, já marginalizadas pela sociedade e, infelizmente, muitas vezes pelo próprio Poder Judiciário, que não lhes dá ouvidos para a garantia de seus direitos violados pelas mãos do Estado18.


  Nessa perspectiva, incontestável a ação do Poder Judiário para que sejam resguardados os direitos das pessoas em situação de rua, especialmente com uma olhar mais apurado contra ações transgressoras dos próprios agentes estatais.


  A – Âmbito Nacional: Análise jurisprudencial de uma Ação Civil Pública


  Os aspectos pragmáticos em relação à proteção dos direitos das pessoas em situação de rua, pelo que se tem observado nos últimos anos, verificam-se por via judicial, como se infere ao averiguar as ações civis públicas propostas em favor dos moradores de rua, como, por exemplo, o processo n. 0748271-93.2007.8.21.0001 interposto pelo Ministério Público no ano de 2007, o qual tramita perante a 4ª Vara de Fazenda Pública do Foro Central da Comarca de Porto Alegre. Em primeiro grau, a Ação Civil Pública requereu o aumento do número de vagas em abrigos para atendimento da população em situação de rua, quando no ano de 2013 teve seu reclame atendido por meio de sentença deferida. No entanto, em sede de Apelação Cível, a 20ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul deu provimento ao recurso para julgar improcedente a ação, nos termos do acórdão:


  AÇÃO CIVIL PÚBLICA. MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE. ASSISTENCIA SOCIAL. VAGAS EM ABRIGOS. MORADORES DE RUA. PENSÃO PARA PESSOAS COM TRANSTORNO MENTAL.


  1. A afetação de recursos orçamentários para ampliação da rede de assistência social para amparar as pessoas em situação de rua e com transtorno mental constitui-se em função típica de governo, a quem cabe escolher as medidas e as prioridades para fazer frente às necessidades locais.


  2. A interferência do Poder Judiciário, na gestão municipal dos recursos públicos destinados à assistência social por meio de medidas consideradas adequadas pelo Ministério Público para o exercício da atividade administrativa deve levar em conta as possibilidades fáticas da sua execução e das suas consequências.


  3. Ausente prova de situação excepcional que exija intervenção judicial na gestão pública das pessoas em situação de vulnerabilidade (moradores de rua e com transtorno mental) é de ser julgada improcedente ação civil pública para condenar o Poder Público a aumentar vagas em abrigos, criar lares e pensões.


  Recurso provido. (Grifo nosso)


  Nesse diapasão, foi proposto pelo Ministério Público o recurso extraordinário com agravo, o qual objetivava superar o acórdão proferido pelo Tribunal a quo. Então, o referido processo foi julgado perante o Supremo Tribunal Federal em novembro de 2017, tendo o Ministro Luiz Fux em Decisão Monocrática negado seguimento ao recurso almejado pelo MP, confirmando, assim, a improcedência da ação civil pública.


  Frente à supracitada jurisprudência, assimila-se a lentidão e, até certo ponto, a ineficácia do poder judiciário brasileiro, uma vez que o processo em questão tramitou durante dez anos e ao fim não foi possível amenizar, mesmo que um pouco, o descaso para com aqueles em situação de rua. Em contrapartida, o poder público não está mais à frente, mostrando-se inábil para a solução da problemática, conforme conclui em seu relatório sobre habitação adequada a Relatora Especial Farha:


  O aumento no número de pessoas em situação de rua demonstra a incapacidade dos Estados de proteger e assegurar os direitos humanos das populações mais vulneráveis. Está ocorrendo em todos os países, independente da fase de desenvolvimento de seus sistemas econômicos ou políticos, e está ocorrendo com impunidade. A natureza e o alcance da questão em âmbito mundial atesta a falta de compaixão da sociedade em relação à toda escala de privação e perda de dignidade associada às pessoas em situação de rua. Trata-se de um fenômeno que requer uma ação urgente e imediata por parte da comunidade internacional e de todos os Estados19.


  Em concorde com o exposto, desenvolvem-se por divergentes prismas as atuais situações de vulnerabilidade nas quais as pessoas em situação de rua se encontram, realizando, assim, um estudo pormenorizado de julgados, apontando novas formas de mitigação dos direitos das pessoas em situação de rua.


  B – As Cortes Regionais de Direitos Humanos e a proteção das pessoas em situação de rua


  A investida de efetividade dos direitos das pessoas em situação de rua em nível internacional tem ocorrido por meio dos tribunais regionais, todavia o Sistema Regional Europeu, tido como o mais eficaz, apesar de possuir diretrizes para resolução de algumas lacunas, já declarou que seus meios são insuficientes para assegurar uma condição de vida digna à referida população20. Por sua vez, os sistemas regionais americano e africano ainda estão paulatinamente tentando atender às exigências primárias do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966 e demais recomendações estabelecidas pelas Nações Unidas em seus relatórios21.


  Em decisão paradigmática da Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu acerca do caso “Crianças de Rua” (Vilagrán Morales e outros) Vs. Guatemala, julgado em 19 de novembro de 199922. No caso apresentado, foram violadas às garantias judiciais das vítimas, uma vez que o Estado Guatemalteco não processou devidamente o crime, o qual consistiu no sequestro de cinco jovens por agentes estatais. Ao proferir sua decisão, a Corte destacou a responsabilidade estatal para com as crianças, de acordo com o disposto no art. 19 da Convenção Americana23, condenando o Estado por falhar em assegurar os direitos humanos das pessoas em situação de rua, especificamente crianças.


  § 2º – Análise das novas formas de mazelas em razão da mitigação dos direitos humanos das pessoas em situação de rua


  Com base na premissa estabelecida a respeito do conceito de interssecionalidade, sabe-se que um indivíduo pode ser vulnerável em diversos aspectos, e cada vez que se acrescenta uma situação de opressão socialmente estruturada, aumenta-se o quão a margem da sociedade essa pessoa se encontrará.


  Dessa forma, em meio à sobreposição de vulnerabilidades, as pessoas em situação de rua enfrentam a cada dia novas formas de exclusão social e de mitigação de seus direitos. A seguir serão apresentas novas formas de mazelas, as quais têm colocado os moradores de rua em uma posição de máxima fragilidade. Primeiro registra-se as recentes descobertas a respeito do tema tráfico humano, no qual a pessoa em situação de rua é considerada perfil de vítima, isso ocorre em razão de sua extrema vulnerabilidade.


  Segundo, a migração forçada tem sido destaque no cenário global na última década, conforme a Agência da ONU para refugiados apresenta no relatório “Global Trends: Forced Displacement 2017”, quarenta e quatro mil e quatrocentas pessoas são forçadas a migrar todos os dias, seja por perseguição política, conflitos, crises econômicas, desastres naturais, entre outros fatores. Diante dessa informação, importante frisar que muitos dos países que recebem esses indivíduos nem sempre contam com uma estrutura estatal ou políticas públicas para que seja feito o acolhimento dessas pessoas, colocando-as em uma posição de vulnerabilidade singular, e por vezes violando seu direito à habitação.


  A – Moradores de rua em trabalho forçado Caso Connors (Reino Unido)


  Inicialmente, apresenta-se o Caso Connors julgado pelo Tribunal Superior do Reino Unido. Os réus, membros de uma organização criminosa familiar, foram condenados por tráfico de pessoas com finalidade para trabalho forçado, no qual o perfil das vítimas era pessoas em situação de rua. Por conseguinte, os infratores foram sentenciados por legislação internacional, nos termos do art. 3, línea a, do Protocolo de Palermo. Isso significa que a corte do Reino Unido, no caso em tela, constatou a existência dos elementos essenciais para a caracterização do crime de tráfico de pessoas, qualificando a ação pela qual foi exercido o crime, o recrutamento e o alojamento ou o acolhimento de pessoas, identificando o seu meio como o uso da situação de vulnerabilidade e, por último, a finalidade de exploração, que é o trabalho forçado.


  Artigo 3


  Definições


  Para efeitos do presente Protocolo:


  a) A expressão “tráfico de pessoas” significa o recrutamento, o transporte, a transferência, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo à ameaça ou uso da força ou a outras formas de coação, ao rapto, à fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou à situação de vulnerabilidade ou à entrega ou aceitação de pagamentos ou benefícios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de exploração. A exploração incluirá, no mínimo, a exploração da prostituição de outrem ou outras formas de exploração sexual, o trabalho ou serviços forçados, escravatura ou práticas similares à escravatura, a servidão ou a remoção de órgãos (Grifo da autora).


  Em vista disso, relevante a exposição da temática em razão da exploração da vulnerabilidade do morador de rua, tornando-o não “apenas” vítima da exclusão social, mas também do tráfico humano.


  B – Imigrantes em situação de rua


  Distinta situação, mas que também representa a necessidade de uma nova abordagem para o enfrentamento da mitigação aos direitos das pessoas em situação de rua, é a atual conjuntura brasileira, na qual os imigrantes venezuelanos se encontram em situação de extrema vulnerabilidade e violação de direitos, entre elas a situação de rua, como demonstra dados da Força-Tarefa Logística Humanitária para o estado de Roraima criada no ano de 2018, apontando que dez dos quinze municípios do estado apresentam venezuelanos em situação de rua, totalizando mil e quinhentos e sessenta e seis imigrantes vivendo nas ruas.


  Nesse sentido, a Corte Europeia de Direitos Humanos conta com um julgado paradigma, FEANTSA v. The Netherlands, no qual se aplicou a violação dos dispostos nos arts. 13, 30 e 31 em defesa dos direitos de migrantes em situação irregular:


  Parte I


  As Partes reconhecem como objectivo de uma política que prosseguirão por todos os meios úteis, nos planos nacional e internacional, a realização de condições próprias a assegurar o exercício efetivo dos direitos e princípios seguintes:


  13) Todas as pessoas carecidas de recursos suficientes têm direito à assistência social e médica;


  30) Toda a pessoa tem direito à protecção contra a pobreza e a exclusão social;


  31) Toda a pessoa tem direito à habitação.


  O julgado em tela, no qual a Holanda foi condenada, contou com um argumento de importante impacto, a cláusula de não discriminação, inclusive por esse motivo foi colacionado para fazer parte do Manual europeu não discriminatório, o qual descreve sobre a habitação:


  O ECSR esclareceu esta disposição significa uma habitação que possui todas as comodidades básicas, tais como água, aquecimento, eliminação de resíduos, instalações de saneamento e eletricidade. Não deve ser superlotado e deve ser protegido. Os direitos relevantes assim fornecidos devem ser garantidos sem discriminação, particularmente em relação a ciganos ou viajantes24.


  Portanto, após comparar os fatos apontados, nota-se que, no Estado brasileiro, o fenômeno de migração tem-se intensificado nos últimos anos, cominando com a ausência de políticas públicas para esses indivíduos, ocasionando assim a intersecção de vulnerabilidades, pois, como já retratado, muitos desses migrantes se encontram em situação de rua, fazendo com que eles sejam duplamente marginalizados. Em compensação, a União Europeia conta com um poder público relativamente estruturado para amparar essa população vulnerável, por isso, como explicitado, a Corte Europeia de Direitos Humanos julgou favorável aos migrantes em situação irregular, protegendo seus direitos com fundamentação na cláusula (princípio) da não discriminação, de maneira que a região foi capaz de exercer o acolhimento desses indivíduos.


  Assim sendo, o artigo retrata a situação brasileira e internacional quanto ao aumento de pessoas em situação de rua. Nessa situação, insta salientar a necessidade de comprometimento do governo do nosso país, bem como da população que busca a paz social.


  CONCLUSÃO


  As circunstâncias retratadas neste artigo relativas à violação de direitos das pessoas em situação de rua são cada vez mais alarmantes, além disso a falta de incentivo estatal que fomente a pesquisa nessa área dificulta o desenvolvimento de pesquisas científicas precisas25.


  Em síntese, conclui-se que as questões consonantes a população em situação de rua carece de cautela e dedicação, por se tratar de um assunto extremamente complexo estruturalmente negligenciado.


  Consoante retratado neste artigo, a problemática possui facetas diversas nas áreas socioeconômicas e nas culturais, no âmbito nacional e no internacional, requerendo, assim, uma diligência conjunta da sociedade, dos órgãos estatais, dos três poderes e da cooperação internacional para que seja possível vislumbrar um caminho menos tortuoso para aqueles que vivem nas ruas.
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  INTRODUÇÃO


  Em 2017, a Corte Interamericana de Direitos Humanos manifestou-se sobre consulta impetrada pela República da Colômbia por meio da Opinião Consultiva nº 23/2017 (OC 23/2017), na qual é estabelecido um tratamento totalmente inovador em matéria de Direito Ambiental. O julgado assemelha-se a um tratado sobre direito ambiental internacional, dada a sua amplitude, e representa importante progresso na proteção do meio ambiente por parte da Corte.


  Este artigo apresenta uma análise das razões que servem de contexto a esse julgado e o antecedem, bem como das inovações estabelecidas na tutela jurídica para a proteção da natureza no Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH).


  A OC 23/2017 possui conteúdo amplíssimo, o qual poderia abarcar numerosos enfoques. O escopo deste trabalho se limitará a verificar as principais inovações apresentadas pelo julgado do Tribunal Interamericano e em que medida essas inovações são aplicáveis e afetam o ordenamento jurídico dos Estados Partes da Convenção Interamericana de Direitos Humanos.


  O artigo será, então, dividido em duas partes. Na primeira, será estabelecida a distinção entre a defesa ambiental pela via reflexa e o reconhecimento do ambiente sadio como direito autônomo, com judiciabilidade direta, bem como se comentará como a Corte inclina-se para essa segunda opção. As modificações concernentes à jurisdição estatal também serão alvo de considerações.


  Na segunda parte, será abordado o que se avalia como os dois principais pontos a merecerem destaque diante da edição da OC 23/17: a tendência jurisprudencial interamericana de reconhecimento de valores intrínsecos na natureza e os efeitos que a opinião consultiva gera no âmbito interno dos Estados.


  Inicialmente, será apontado o que se considera como uma provável futura tendência por parte da Corte: o reconhecimento dos direitos da natureza, tendo como base a atribuição do valor jurídico aos entes naturais, que se deu no caso em comento, o que implicaria na adoção de uma visão de mundo menos antropocêntrica, em modificações nos procedimentos processuais adotados pela própria Corte e num redimensionamento do conceito de direitos humanos.


  Em seguida, procurar-se-á verificar quais são os efeitos que geram a função consultiva da Corte, com o fito de se precisar como se dá a aplicação da matéria ambiental tratada na opinião consultiva no âmbito interno dos Estados Partes da Convenção. O estudo se encerrará então com breve abordagem sobre como as inovações contidas na OC 23/2017 repercutem no direito brasileiro.


  I – AS TRANSFORMAÇÕES NA TUTELA JURÍDICA DO MEIO AMBIENTE NA JURISPRUDÊNCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS


  Inicialmente, cabe fazer um breve overview da Opinião Consultiva. Tendo como fundamento o Art. 64.1 da Convenção Interamericana de Direitos Humanos, a República da Colômbia, como Estado Membro, impetrou, em 14 de março de 2016, consulta sobre a correta interpretação das obrigações dos Estados com relação à proteção do meio ambiente pela via reflexa, nos marcos de garantia do direito à vida e à integridade pessoal.


  O caso concreto que motivou o questionamento relacionava-se à região do Grande Caribe, onde havia uma proliferação de projetos de infraestrutura com grande potencial de impactar o meio ambiente marinho em sua construção e posterior utilização, o que por consequência impactaria os habitantes de regiões costeiras e de ilhas localizadas na área, a qual é de especial interesse para a Colômbia, pois parte de sua população habita nas ilhas dos Arquipélagos de San Andrés, Providencia e Santa Catalina.


  Cabe destacar que nessa zona existe o Convênio para a Proteção e o Desenvolvimento do Meio Marinho na Região do Grande Caribe. Esse convênio motivou o Estado Colombiano a questionar sobre o surgimento de uma jurisdição funcional para os Estados que fazem parte de um regime convencional de proteção.


  Questionou-se também como se deve interpretar, e em que medida, as normas do art. 4.1 e 5.1 do Pacto de San José, diante do potencial dano ambiental que limita o gozo efetivo do direito à vida e à integridade física, pelos impactos negativos no turismo e pesca, na qualidade de vida e nas potencialidades de desenvolvimento econômico, social e cultural. Especial questão foi levantada a respeito dos estudos de impacto ambiental aos parâmetros gerais que estes deveriam ter em conta e qual seria seu conteúdo mínimo.


  Embora a resposta à consulta não tenha validade restrita à República da Colômbia, conforme se discorrerá mais adiante, o fato de ter sido por ela impetrado há de ser levado em consideração como fator que influi no conteúdo da resposta emitida, especialmente quando se considera que esse Estado possui legislação ambiental pouco protetiva1.


  Em 15 de Novembro de 2017 a Corte produziu a opinião consultiva em comento, na qual, além de procurar delimitar o conteúdo jurídico dos direitos humanos à vida e à integridade física, também criou mecanismos de judicialização direta da proteção da natureza, sendo o meio ambiente saudável tido como direito autônomo, e propugnou o reconhecimento do valor intrínseco da natureza, conforme se exporá ao longo do artigo.


  § 1º – A defesa Ambiental pela via reflexa: o greening na jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos


  Em paralelo ao sistema global de proteção dos direitos humanos, há também os sistemas regionais de proteção. A Opinião Consultiva 23/2017 é produzida no âmbito do Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos, sendo conveniente tecer inicialmente algumas considerações sobre esse sistema regional.


  A – O Sistema Interamericano


  O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é o segundo mais antigo sistema regional de proteção de tais direitos, tendo como instrumento central a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José), de 19692.


  A proteção dos direitos humanos sob a égide da Convenção Americana reforça e complementa a proteção proporcionada pelas leis domésticas dos seus Estados Partes. O Estado permanece sendo o responsável primário pela garantia dos direitos humanos em sua jurisdição, havendo interação do Sistema Interamericano em casos de ausência de defesa ou proteção insuficiente3.


  A Convenção estabelece que são órgãos competentes para conhecer dos assuntos relacionados ao cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados Partes a Comissão e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A Corte tem competência para conhecer os casos relativos à interpretação e aplicação da Convenção, desde que os Estados Partes reconheçam a referida competência, nos termos do art. 62 da Convenção.


  Embora sejam instrumentos centrais para a proteção dos direitos humanos nesse sistema regional, tanto A Declaração Americana de Direitos e Deveres do Homem, de 1948, quanto a Convenção Americana sobre Direitos Humanos não possuem expressamente em seus textos qualquer direito de cariz ambiental. O Protocolo Adicional à Convenção Interamericana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, de 1988, prevê o direito ao meio ambiente sadio, embora a judicialização de matérias ambientais não seja prevista expressamente.


  Entretanto, tanto a Comissão quanto a Corte vêm protegendo a natureza e tutelando temas ambientais por meio da técnica denominada greening, ou esverdeamento, a qual possibilita a defesa ambiental pela via reflexa em sistemas regionais de proteção que não possuem, em primeira análise, proteção específica para essa matéria4.


  B – A defesa ambiental pela via reflexa


  O greening tem como base a ideia de que entre a proteção dos Direitos Humanos e a proteção do meio ambiente há afinidades marcadas por interesses mútuos entre a proteção da pessoa humana e da natureza5. A proteção ambiental pela via reflexa, assim, baseia-se na ideia de que os mecanismos de proteção dos direitos civis e políticos podem ser utilizados em prol da causa ambiental6.


  O Direito à vida, encarado em sua ampla dimensão, compreende não só o direito de não ser privado da existência, mas também o direito de ter os meios adequados para subsistência e um padrão de vida decente. Assim, ilustra a indivisibilidade dos direitos humanos e sua relação com a proteção ambiental, conforme observa Trindade7:


  Estabelece um “elo” entre os domínios do ordenamento internacional dos direitos humanos e da legislação ambiental. É inerente a todos os indivíduos e a todos os povos, com especial aplicação às condições essenciais de sobrevivência. Tem, por extensão e corolário, o direito ao meio ambiente sadio e o direito à paz. (...) E encontra-se, enfim, na origem da mais recente ratio legis do ordenamento internacional dos direitos humanos e do meio ambiente, voltado à proteção e à sobrevivência do ser humano e da humanidade.


  O Direito à saúde também inclui obrigações negativas e positivas, tendo forte relação com o próprio direito à vida e com o exercício da liberdade, também podendo servir de passo inaugural do direito ao meio ambiente sadio, pois a degradação do meio ambiente constitui ameaça coletiva à saúde humana. A proteção de toda a biosfera, nesse sentido, envolve, mesmo que de modo indireto, a proteção da saúde humana8.


  A Corte Europeia de Direitos Humanos, por exemplo, tem desenvolvido um processo de greening por meio do estabelecimento de inter-relações entre a temática ambiental e dispositivos da Convenção Europeia, especialmente os relacionados ao direito à vida, direito à propriedade, direito de vizinhança e de privacidade. No sistema europeu, um exemplo típico de casos que envolvem o processo de esverdeamento são os que se insurgem contra a poluição sonora9.


  No sistema interamericano, por seu turno, a temática ambiental relacionada ao greening é bastante distinta, refletindo as características próprias do continente americano e os desafios por ele enfrentados. A maioria dos casos decorre da utilização de áreas de florestas e de zonas rurais para atendimento de uma demanda por matérias primas, itens de consumo e desenvolvimento econômico, sendo os povos indígenas, quilombolas e as comunidades campesinas os maiores afetados por esse processo10.


  Para que a Comissão e a Corte analisem questões relativas ao direito de acesso ao meio ambiente sadio, por meio do greening, faz-se necessário demonstrar que o caso de degradação ambiental implica a violação do disposto na Convenção Americana. Os dispositivos da Convenção que mais são afetos à temática ambiental são o direito à vida (art. 4º), o devido processo legal (art. 8.1) e o direito à propriedade (art. 21). Nesse sentido, lecionam Mazzuoli e Teixeira11:


  a defesa pela via reflexa é garantida pelo art. 19(6) do Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, o chamado Protocolo de San Salvador de 17 de novembro de 1988, que dispõe que a submissão ao sistema interamericano de casos relativos às violações de seus dispositivos, só se faz possível mediante demonstração de suas interconexões com violações de dispositivos da Convenção Americana.


  A Comissão Interamericana aplicou primeiramente o greening na Resolução nº 12/85 do caso povo Yanomami v. Brasil, no qual se reconhece a inter-relação entre a construção de uma rodovia no território ocupado por esta etnia e a violação dos direitos à vida, à saúde e à segurança. A Corte Interamericana, de outro lado, aplicou o greening por sua primeira vez no caso Comunidade Indígena Awas Tingni Mayagna (Sumo) v. Nicaragua, que versava sobre a exploração irregular de madeira em território indígena e sobre seus efeitos deletérios sobre a vida desses povos12.


  Na atual estrutura normativa internacional, marcada por normas ambientais majoritariamente de soft law, com eficácia relativa, a técnica da proteção ambiental por via reflexa mostra-se essencial para o amadurecimento e aperfeiçoamento dos mecanismos voltados à defesa da natureza. Assim, observa Teixeira13:


  O “esverdeamento” da proteção aos direitos humanos tem demonstrado que os sistemas de proteção aos direitos humanos vivenciam um processo de construção da técnica da proteção ambiental pela via reflexa. O aperfeiçoamento do “escrever verde por linhas tortas” tem se tornado possível à medida que novos casos tem se preocupado em demonstrar inter-relações cada vez mais complexas entre os dispositivos de proteção aos direitos humanos e a temática do meio ambiente sadio.


  § 2º – O meio ambiente sadio considerado como direito autônomo e a ampliação da jurisdição estatal


  Até a edição da OC 23/2017, as alegações em defesa do meio ambiente, para serem levadas à consideração do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, deveriam necessariamente estar relacionadas com a lesão de um direito humano, como à vida e à saúde, devido à adoção da via reflexa no processo de greening, conforme exposto. Com a aludida opinião consultiva, a defesa do meio ambiente também pode ser realizada tendo como base o direito autônomo ao meio ambiente.


  A – A judiciabilidade direta e os delineamentos do direito autônomo ao meio ambiente


  A defesa de direitos pela via reflexa tem suas limitações. A primeira delas é a necessidade de se relacionar a ocorrência do dano ambiental com algum dano concreto a seres humanos afetados. Não havendo estes, o pleito frente ao SIDH restaria prejudicado. Nem sempre é simples mensurar e provar o dano a indivíduos singulares, mesmo em casos de grande dano ambiental.


  Além disso, realizar todo um esforço retórico e argumentativo para se construir um discurso apto a tutelar o direito ao meio ambiente sadio por intermédio de outros direitos humanos implica o enfrentamento da questão: por que não caberia, então, a tutela direta do meio ambiente sadio? Contrária a essa possibilidade, colocava-se a interpretação dada ao conteúdo da Convenção Americana sobre Direitos Humanos e do Protocolo de San Salvador.


  A primeira não contém qualquer menção a um direito ao meio ambiente como autônomo, mas prevê em seu art. 26 que os direitos econômicos, sociais e culturais deverão passar por um desenvolvimento progressivo a ser realizado pelos Estados Partes, em âmbito interno e mediante cooperação internacional.


  A Convenção, assim, diferentemente da Declaração de 1948, teria falhado em proporcionar o mesmo grau de proteção que é dado aos direitos civis e políticos aos direitos econômicos, sociais, culturais e ambientais, como se nota na redução da temática a um único artigo que não estabelece nenhum direito ou dever específico14.


  O Protocolo, por seu turno, representa uma tentativa de preencher a lacuna deixada pela Convenção no que se refere a esses direitos. Embora preveja o meio ambiente sadio como direito autônomo em seu art. 11, limita a eficácia desse direito ao não prevê-lo entre o rol dos direitos que poderão ser objeto do sistema de petições regulado pela Convenção. Apenas a dois direitos do Protocolo é dado esse status, a saber: direito à educação e direitos sindicais. Assim, por inferência negativa, conclui-se do art. 19.6 que outras violações de direitos, além desses dois, não dá causa para o peticionamento no SIDH15.


  Essas questões foram enfrentadas pela Corte na Opinião Consultiva em comento, na qual ela consolida seu posicionamento pela justiciabilidade direta dos direitos econômicos, sociais, culturais e ambientais (conhecidos pela sigla DESCA).


  O debate sobre a justiciabilidade dos DESCA é já antigo. Alguns doutrinadores já propunham que, de acordo com as atas da Conferência Especializada Interamericana e o preâmbulo da Convenção é possível inferir que, ao aceitar o contido no art. 26, os Estados manifestaram sua aprovação a respeito do reconhecimento dos DESCA na Convenção Americana16.


  Nesse sentido, o Protocolo de San Salvador é tido como o documento do SIDH que, de forma mais ampla e detalhada, enuncia os DESCA, complementando assim a convenção na matéria dos direitos estabelecidos pelo art. 26. Dessa forma, o art. 19.6 do Protocolo de San Salvador, ao incorporar certos direitos ao regime protetivo da Convenção, deve ser interpretado como um ponto de partida e não de modo restritivo, cabendo à Comissão e à Corte a incorporação de outros direitos DESCA a esse regime. É o que propõe Mac-Gregor17:


  En ese sentido, esta –aparente– contradicción entre el artículo 26 de la Convención Americana y el 19.6 del Protocolo de San Salvador, debe resolverse en el sentido de que el artículo 19.6 del Protocolo es, efectivamente, un punto de partida que no quiso limitar la justiciabilidad del artículo 26 de la Convención Americana. Esta aproximación puede realizarse a partir de una interpretación sistemática, teleológica, evolutiva y que tenga en cuenta la interpretación más favorable para impulsar la mejor protección del ser humano y el objeto y fin del artículo 26 de la Convención Americana respecto a la necesidad de garantizar efectivamente los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales. En un conflicto interpretativo corresponde otorgar prevalencia a una interpretación sistemática de las normas relevantes atendiendo la efectividad plena de los derechos18.


  Na sentença do caso Lagos del Campo v. Perú (2017), referente à despedida irregular de um representante de trabalhadores motivada por manifestações do obreiro em uma revista gremial, o Tribunal Interamericano passa a interpretar o art. 26 da Convenção de modo a reconhecer nele o conteúdo de um dos mais relevantes direitos sociais, o direito ao trabalho, considerado como um direito exigível19.


  O caso é representativo, pois marca a primeira vez da história em que a Corte, em quase 40 anos de produção jurisprudencial, realizou uma significativa mudança de paradigma jurídico para a jurisprudência interamericana. Com ele, marca-se a porta de entrada, em nível regional de proteção, de um rol mais amplo de direitos humanos, marcando a interdependência e indivisibilidade dos direitos civis e políticos e os DESCA20.


  Uma vez reconhecida a judicialidade dos DESCA, cabe centrar a discussão em qual é o alcance que eles devem ter diante do art. 26 da Convenção. A Corte tem, então, a possibilidade de delimitar um piso mínimo de obrigações dos Estados em matéria de DESCA21.


  Na Opinião Consultiva 23/2017, a Corte reitera seu posicionamento sobre a interpretação do art. 26 da Convenção, aliado ao Protocolo de San Salvador, como garantidora da tutela do SIDH em caso de desrespeito ao direito ao meio ambiente sadio, estabelecendo-se este como direito autônomo, demonstrando a tendência e convicção do tribunal na matéria22. Assim se pronunciou a Corte sobre o direito ao meio ambiente são, disposto no art. 11 do Protocolo de San Salvador23:


  Adicionalmente, este derecho también debe considerarse incluido entre los derechos económicos, sociales y culturales protegidos por el articulo 26 de la Convención Americana, debido a que bajo dicha norma se encuentran protegidos aquellos derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA , en la Declaración Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre (en la medida en que ésta última “contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere”) y los que se deriven de una interpretación de la Convención acorde con los criterios establecidos en el artículo 29 de la misma24.


  Assim sendo, nota-se que, por meio da OC 23/17, a Corte começa a enfrentar o desafio de definir o conteúdo dos DESCA, nesse caso específico, do direito autônomo ao meio ambiente sadio. A indicação de princípios que devem nortear a atuação estatal, como o da prevenção e precaução, bem como a exposição de um conteúdo mínimo para os estudos de impacto ambiental são claras demonstrações dessa tentativa.


  As técnicas interpretativas adotadas pela Corte têm como fito o aperfeiçoamento da proteção do meio ambiente e dos direitos humanos25. Portanto, a judiciabilidade do direito ao meio ambiente são não exclui a possibilidade de petição por meio do greening, mas sim cria uma alternativa extra de defesa da natureza no âmbito do SIDH.


  O debate sobre a judiciabilidade dos DESCA é bastante acalorado e segue em aberto. Na própria opinião consultiva, os votos apartados tiveram como ponto central esse tema, ponderando-se que o conteúdo do art. 26 do Pacto de San José trata da obrigação de expansão progressiva dos DESCA e não deveriam ser esses direitos judicializáveis perante a Corte, salvo em caso de tratado que o permitisse, pois de modo contrário se estaria desrespeitando o princípio segundo o qual nenhum Estado pode ser levado a um tribunal internacional sem para tal dar consentimento26.


  B – Ampliação da jurisdição estatal em caso de dano ambiental transfronteiriço


  Outra questão enfrentada pelo Tribunal Interamericano foi o alcance da jurisdição estatal no caso de danos ambientais transfronteiriços e dos mecanismos existentes para fazer cessar ou se ver ressarcido por esses danos. Como é cediço, os danos ambientais não reconhecem fronteiras e muitas vezes ultrapassam o território de um determinado Estado onde foi gerado. Embora a soberania estatal deva servir como imposição de limites quanto à geração de danos para além do próprio território, a prática vem se mostrando desafiadora quanto à punição do dano ambiental transfronteiriço.


  No caso do Sistema Interamericano, é digna de menção, quando se discute a responsabilização de um Estado por danos ambientais que ultrapassam seu território, a petição interposta pelo povo Inuit contra o governo estadunidense.


  A “the Inuit Circumpolar Conference” (ICC), organização civil representante desse povo, ingressou, em dezembro de 2005, com uma petição na Comissão Interamericana de direitos humanos, alegando que, como maior emissor global de gases causadores do efeito estufa, estariam os Estados Unidos gerando uma série de violações aos direitos humanos dos Inuits residentes no Ártico, devido às mudanças climáticas e ao aquecimento global, destacando ainda a recusa estadunidense de ratificar o Protocolo de Kyoto. A alegação tinha como supedâneo legal a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, incluindo os direitos à saúde, à vida e à propriedade27.


  Alguns Inuits peticionários residiam em território estadunidense. Outros, entretanto, habitavam em território canadense, o que fazia com que suas alegações tivessem como destinatário um governo estrangeiro, reforçando o debate sobre a jurisdição estatal no caso de dano ambiental transfronteiriço.


  Contudo, a Comissão interamericana não enfrentou a questão da expansão da jurisdição estatal, pois a petição foi rejeitada sob a alegação de que os fatos aduzidos não eram suficientes para constituir a violação da Declaração. Desse modo, a expansão da jurisdição estatal diante de danos transfronteiriços permaneceu indefinida, mantendo-se aberta a possibilidade de alegações desse jaez no futuro28.


  Cabe observar que, entre os principais instrumentos do Sistema Interamericano, os Estados Unidos é signatário apenas da Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, não sendo parte da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, que constitui o marco jurídico para o funcionamento da Comissão, além de não reconhecer a jurisdição da Corte29. Tais fatores devem ter exercido influencia na rejeição da petição de modo tão preliminar como se deu.


  Entretanto, fato é que a questão da jurisdição do Estado para além de suas fronteiras seguiu indefinida e detentora de relevância, tanto que voltou a ser alvo de questionamento por parte da Colômbia por ocasião da OC 23/2017.


  Na manifestação contida na OC 23/2017, a Corte ponderou que a expansão do exercício da jurisdição estatal para além de seu território deve constituir conduta excepcional, devendo-se interpretar essa possibilidade sempre de maneira restritiva. Por isso, com relação à possibilidade concreta de constituir o Convênio de Cartagena uma área de jurisdição funcional, conforme pleiteado pela República da Colômbia, manifestou-se a Corte de maneira contrária, ressaltando ainda o princípio da não intervenção como pressuposto30.


  Contudo, a Corte firmou entendimento no sentido de que os Estados têm a obrigação de evitar danos ambientais que possam afetar os direitos humanos de pessoas fora de seu território. Em caso de ocorrência do dano transfronteiriço, a jurisdição estatal em que se deu a origem do dano passa a incidir também sobre suas vítimas, mesmo que elas estejam localizadas em outro Estado soberano, conforme se pode aduzir da opinião consultiva em comento31:


  A efectos de la Convención Americana, cuando ocurre un daño transfronterizo que afecte derechos convencionales, se entiende que las personas cuyos derechos han sido vulnerados se encuentran bajo la jurisdicción del Estado de origen si existe una relación de causalidad entre el hecho que se originó en su territorio y la afectación de los derechos humanos de personas fuera de su territorio. Para los efectos de esta Opinión Consultiva “Estado de origen” se refiere al Estado bajo cuya jurisdicción o control se puede originar o se originó o realizó el hecho que ocasionó un daño ambiental32.


  O reconhecimento da expansão da jurisdição estatal baseia-se na lógica de que, uma vez que o dano tem sua origem em um dado Estado soberano, é esse mesmo Estado o ente com capacidade para exercer o controle efetivo sobre as atividades causadoras de dano, sendo ele quem está em condições de ilidi-las ou impedir que os seus danos gerem efeitos além do seu território. Destaca-se que não está excluída a necessidade de estabelecimento de nexo de causalidade entre o dano ocorrido e a ação ou omissão estatal33.


  Nesse sentido, estabeleceu-se que os Estados têm a obrigação de garantir o acesso à justiça às pessoas afetadas pelos danos transfronteiriços que têm origem em seu território, sem discriminação em razão da nacionalidade, residência ou lugar em que se tenha originado o dano, devendo-se inclusive garantir o acesso a procedimentos judiciais e administrativos para pessoas afetadas que não estejam no território do Estado em que se originarem os danos34.


  Ou seja, diante dessa manifestação, faz-se necessário que se crie aporte normativo e estrutura institucional para atender aos afetados pelo dano ambiental que se encontrem fora do território do Estado de origem, como desdobramento do dever de adequação e do controle de convencionalidade, conforme se abordará mais adiante.


  Entretanto, para além da judiciabilidade direta do meio ambiente e da ampliação da jurisdição estatal, a Corte indica uma mudança de paradigma ainda mais significativa para a matéria ao reconhecer o valor intrínseco da natureza e chamar a atenção para a tendência de reconhecimento de direitos da natureza, conforme se tratará a seguir.


  II – NOVOS RUMOS PARA A JURISPRUDÊNCIA DA CORTE E APLICAÇÃO INTERNA PARA ESTADOS PARTES DA CONVENÇÃO


  § 1º – Valores jurídicos intrínsecos e direitos da natureza


  São crescentes os questionamentos a respeito da capacidade das legislações ambientais existentes de proteger a natureza, diante das mudanças climáticas, da extinção de espécies e da poluição. Por isso, surge a tese de que é necessário um novo approach em termos de direito ambiental, caso efetivamente se pretenda realizar uma mudança de rumo na direção de harmonização com a natureza35.


  A – O estabelecimento de uma nova relação com a natureza por meio do reconhecimento de seu valor intrínseco


  A crise ambiental por que passa o mundo não é fruto exclusivamente do avanço da técnica que possibilita um maior impacto humano sobre o meio, mas é também fruto de uma postura de dominação do homem sobre a natureza (categoria em que modernamente se agrupam todos os entes não humanos) e de um projeto de modernidade que procura arrancar a natureza da história e libertar o devir humano da influência do meio natural36.


  A visão dominante na modernidade, da natureza como objeto, pronta a ser manipulada e melhorada em prol do bem-estar humano, forma-se com o advento do pensamento cartesiano, o qual realiza a separação entre a res cogitans (o homem racional) e a res extensa (a natureza)37.


  O uso e abuso de outros animais, de espécies e da natureza deita raízes no antropocentrismo a ideia de que o homem é separado da natureza e a ela superior; no conceito de propriedade abrangendo toda a natureza, inclusos seres animados e inanimados, permitindo seu uso como melhor nos aprouver; e na busca por crescimento econômico ilimitado como objetivo central da humanidade38.


  O pensamento ocidental desenvolve-se, então, pautado na dualidade homem-natureza, com uma visão antropocêntrica, de modo que o direito ocidental tem como supedâneo essa visão de mundo e conceitos jurídicos como o de propriedade privada e de patente surgem por ela influenciados39. Até mesmo conceitos de direito ambiental, como o de poluidor pagador, são tidos como influenciados por essa lógica de dominação sobre a natureza40.


  As escolhas humanas podem gerar efeitos na existência de espécies não humanas e em ecossistemas, muitas vezes, causando sofrimento ou grande disrupção. Tal fato, que constitui um problema de justiça, tem levado ao reconhecimento de que é preciso expandir as teorias da justiça para além do campo do humano41.


  A Corte Interamericana mostra-se atenta à complexidade da questão ambiental e aos novos desafios a serem enfrentados pelo Direito. Na OC 23/17, manifesta-se pela primeira vez sobre o direito ao meio ambiente são como autônomo, protegendo os elementos que o compõem como interesses jurídicos em si mesmo, conforme pode-se aduzir42:


  Esta Corte considera importante resaltar que el derecho al medio ambiente sano como derecho autónomo, a diferencia de otros derechos, protege los componentes del medio ambiente, tales como bosques, ríos, mares y otros, como intereses jurídicos en sí mismos, aún en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad con una utilidad para el ser humano o por los efectos que su degradación podría causar en otros derechos de las personas, como la salud, la vida o la integridad personal, sino por su importancia para los demás organismos vivos con quienes se comparte el planeta, también merecedores de protección en sí mismos43.


  Ao dispor que outros organismos vivos também merecem proteção em si mesmos, independentemente de sua relação de utilidade para o ser humano, nota-se uma clara mudança paradigmática e rompimento com uma abordagem antropocêntrica do Direito. Uma vez que são interesses jurídicos em si mesmos, bosques, rios e outros componentes da natureza passam a compor a comunidade da justiça e a ter de ser levados em consideração de modo diferenciado pelo direito e no agir humano. Suas formulações implicam o reconhecimento de valores próprios ou intrínsecos da natureza, independentemente dos benefícios ou valores outorgados pelo ser humano44.


  Não por acaso, a Opinião Consultiva aponta como manifestação do valor jurídico dos elementos naturais a tendência de reconhecer personalidade jurídica e direitos à natureza, merecendo especial destaque nesse sentido a Constituição do Equador. Embora apenas aponte para uma tendência, a Corte manifesta que são os direitos da natureza desdobramento lógico de seu posicionamento quanto à existência de valor jurídico dos elementos naturais e demais constituidores da comunidade da vida.


  Os direitos da natureza não são invenção recente, bem como não o é seu reconhecimento pelo direito ocidental. Ainda na Idade Média, plantas e animais tinham não só seus direitos debatidos em tribunais, como compunham polos de ações judiciais, muitas vezes se sagrando vencedores. É com o advento da modernidade que tais práticas são abandonadas45.


  Mais recentemente, a capacidade de entes naturais demandarem a tutela judicial foi defendida por Stone46. O autor observava que, na sociedade hodierna, ocorria o fenômeno da expansão da atribuição de personalidade jurídica a entes fictícios, como é o caso das pessoas jurídicas. Assim, propôs que entes naturais, como as plantas, também poderiam ser sujeitos de direito, observando que sua representação poderia se dar como a dos incapazes. O exemplo dos incapazes também é utilizado para sustentar que a impossibilidade de se defender por seus próprios meios não deve excluir da natureza sua condição de detentora de direitos.


  Atualmente, há casos de reconhecimento de direitos da natureza dignos de nota na Índia47, Nova Zelândia48 e Colômbia49, por exemplo. Cada qual parte de uma construção teórica própria e atende às especificidades locais no que concerne à existência de aporte constitucional e legislativo, bem como aos desafios próprios e história singular de cada país.


  O Equador é reconhecido como o primeiro país do mundo a constitucionalizar os direitos da natureza, como uma forma de se romper com a visão antropocêntrica de dominação sobre a natureza e, com base na ideia de buen vivir, estabelecer uma relação ecocêntrica caracterizada pela harmonização com a natureza50.


  A Constituição de Montecristi estabelece em seu art. 71 que a natureza, ou Pacha Mama, tem o direito à existência, à manutenção e à regeneração dos seus ciclos vitais, estruturas, funções e processos evolutivos. Nesse artigo ocorre a combinação de ideias da ecologia profunda com ideias da sabedoria tradicional indígena em uma lógica voltada para a construção de um conceito híbrido que codifica a natureza como sujeito de direitos51.


  O sumak kawsay serve como orientador do sistema de desenvolvimento a ser adotado pelo Estado, correspondendo a uma forma concreta de se alcançar a satisfação dos direitos das pessoas e das coletividades em harmonia com a natureza52. Trata-se de norma ética que não se limita ao conhecido bem comum ocidental, exclusivo dos humanos, pois engloba todos os viventes e a natureza, exigindo-se equilíbrio e complementaridade como regra de convivência53.


  Na Austrália, adota-se um modelo alternativo que, embora não atribua personalidade jurídica e direitos à natureza, reconhece seu valor intrínseco e constitui instituições e uma governança apta a protegê-la, como se nota no caso da bacia hidrográfica da província de Alberta54.


  Como se pode perceber, o posicionamento adotado pela Corte inclui-se num processo de reconhecimento de direitos da natureza que se dá em nível mundial. Ainda assim, o reconhecimento de valor jurídico dos entes integrantes da natureza é de vanguarda no nível dos sistemas regionais de proteção, sendo a Corte Interamericana a primeira a realizá-lo.


  O surgimento de direitos novos, que incluem a natureza, não deve ser interpretado como forma de exclusão dos direitos humanos já existentes. Deve-se ter em conta que estes coexistem em equilíbrio circunstancial com aqueles, visando ambos ao fortalecimento de direitos fundamentais inderrogáveis. Frise-se que os direitos embasadores da proteção ambiental e dos direitos humanos são tidos como inderrogáveis pelos tratados de direitos humanos55.


  B – A representação da natureza em juízo no SIDH


  A implementação do disposto na OC quanto a esses valores jurídicos intrínsecos deve enfrentar desafios semelhantes aos que se têm apresentado para a efetivação dos direitos da natureza nos Estados que os reconhecem. Um dos desafios centrais é definir quem tem o direito de representar a natureza em juízo, quem pode falar por ela e defendê-la.


  No SIDH, a questão de representação merece atenção ainda maior. Mesmo que se considere o direito ao meio ambiente sadio como autônomo e independente e se atribua aos entes naturais um valor jurídico intrínseco, o art. 44 da Convenção Interamericana requer que, para que uma petição seja admissível, devam ser apresentadas vítimas concretas, individualizadas e determinadas, não sendo admissíveis petições realizadas em abstrato, desvinculadas dos direitos de seres humanos individualizados, conforme posicionamento da Comissão na Petição 11.533, referente ao Parque Natural Metropolitano da Cidade do Panamá56:


  Analizando la jurisprudencia existente en la Comisión sobre la aplicación del artículo 44 de la Convención, se advierte que dicha norma fue interpretada en el sentido que la competencia ratio personae, en el trámite de peticiones individuales, se refiere a hechos que entrañan los derechos de una persona o personas específicas57.


  No aludido caso, a Comissão ponderou que a petição impetrada por Rodrigo Noriega não cumpria os requisitos de admissibilidade referentes à determinação de indivíduos ou grupos de indivíduos, pois fazia referência aos cidadãos do Panamá, de modo genérico, e a pessoas jurídicas defensoras de direitos humanos e ambientalistas, carecendo assim de competência ratione personae58.


  Como se pode perceber, o reconhecimento de um valor intrínseco dos entes naturais, que não se relaciona com a lesão do direito de qualquer ser humano, visto que existentes em si mesmos, impõe uma contradição com o posicionamento até então adotado pelo tribunal quanto ao art. 44 do Pacto de San José e a necessidade de se especificar os seres humanos diretamente interessados como requisito de admissibilidade das petições.


  Tal contradição não foi alvo de análise no bojo da OC 23/2017. Fato é que o reconhecimento do valor intrínseco da natureza pode modificar por completo o modo como se dão os pleitos no âmbito do SIDH. Assim, ou a Corte terá futuramente que rever sua interpretação até então adotada quanto ao art. 44, ampliando seu escopo para alcançar também os interesses de toda a comunidade da vida e ecossistemas, e não apenas de seres humanos, ou o posicionamento quanto ao valor jurídico dos entes naturais acabará por ser esvaziado de sentido, conteúdo e eficácia.


  Diante do posicionamento adotado ao longo da OC e da referência feita às experiências de reconhecimento dos direitos da natureza, tudo leva a crer que a jurisprudência da Corte deverá mover-se no sentido de se ampliar a interpretação dada ao art. 44, para possibilitar pleitos que tenham a proteção da natureza como um fim em si mesmo, sem a necessidade de demonstração de danos a indivíduos humanos.
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