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    APRESENTAÇÃO




    Este livro é o resultado de pesquisas sobre sentenças da Corte Interamericana de Direitos Humanos nas quais o Estado brasileiro figura como réu.




    Primeiramente, foi feito um breve levantamento histórico para situar a evolução dos Direitos Humanos, a partir do pós Segunda Guerra.




    Depois foram feitos estudos de quatro casos brasileiros que mostram a ineficácia das sentenças internacionais no Brasil. Estudos esses que foram a base de minha dissertação de Mestrado em Direito Internacional, na PUC-Minas.




    Este livro versa sobre a ineficácia das sentenças que condenaram o Brasil, em 2006, no caso 12.237 Damião Ximenes Lopes versus Brasil, primeiro caso brasileiro julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos; em 2009, caso 12.353, Arley José Escher e outros versus Brasil; também em 2009, caso 12.478 Sétimo Garibaldi versus República Federativa do Brasil e em 2010, caso 11.552 Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) versus República Federativa do Brasil.




    Estuda-se ainda nesta publicação, a recepção dos tratados internacionais de proteção dos direitos humanos, pela Constituição de 1988, antes e depois da Emenda Constitucional n° 45 de 2004 e a tese de supralegalidade defendida pelo STF.




    Que a leitura possa inspirar a reflexões.




    A autora.




    Belo Horizonte, 2020.
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1. INTRODUÇÃO





    Após o fim da Segunda Guerra, impôs-se no mundo a necessidade de proteção aos direitos humanos, em face das atrocidades cometidas nos conflitos, assim inicia-se o processo de constitucionalização dos direitos humanos, com base na Carta das Nações e na Declaração Universal dos Direitos Humanos.




    Esta pesquisa concentrou-se nas decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em casos contenciosos contra o Brasil. Através do método lógico descritivo, foram verificadas e estudadas as sentenças de casos específicos, com o objetivo de mostrar a (in) eficácia das decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos em face do Brasil.




    As pesquisas realizadas demonstraram o alcance das decisões da Corte Interamericana dos Direitos Humanos em relação ao Estado brasileiro. Houve diversos embates com a Suprema Corte brasileira quanto à aplicação e hierarquização das sentenças prolatadas pela corte.




    Como o Brasil ratificou a Convenção Americana de Direitos Humanos em 1992 e aderiu à jurisdição contenciosa em 1998, sendo um Estado Parte, é obrigado a cumprir as decisões da Corte.




    Primeiramente, elaborou-se breve histórico do Sistema Internacional dos Direitos Humanos, com passagem pelo Direito Humanitário, Liga das Nações até chegar à Declaração Universal dos Direitos Humanos, paradigma dos Sistemas Regionais de Direitos Humanos. A Convenção Europeia de Direitos Humanos tornou-se referência para os demais sistemas regionais de direitos humanos: o sistema interamericano e o sistema africano.




    Nessa perspectiva foram analisadas a Convenção Europeia de 1950, a Convenção Americana ou Pacto de São José da Costa Rica, de 1969 e a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, de 1981.




    O Sistema Interamericano de Direitos Humanos faz parte da Organização dos Estados Americanos, OEA.




    A pesquisa foi dividida em 7 capítulos. O primeiro capítulo descreve um breve histórico do que seja o Sistema Internacional do Direitos Humanos, sua evolução e importância face aos Sistemas Regionais; versa sobre a Declaração Universal dos Direitos Humanos como paradigma e seus pactos de implementação e protocolos facultativos; e ainda sobre o Sistema Global de Direitos Humanos ou Sistema ONU. Depois são abordadas a Carta da OEA e a implementação da Convenção Americana de Direitos Humanos, a constituição da Carta como um mecanismo regional de segurança coletiva, pertencente ao Sistema ONU, e a formação dos órgãos da Organização dos Estados Americanos




    O terceiro capítulo descreve mais detalhadamente o Sistema Interamericano de direitos humanos, especificando seus órgãos: a Comissão e a Corte Interamericanas de Direitos Humanos, assim como o funcionamento da Comissão, os requisitos para admissibilidade de uma demanda e as funções consultiva e contenciosa da Corte.




    O capítulo quatro é dedicado às jurisprudências da Corte e ao estudo dos casos contenciosos contra o Brasil; faz análise das sentenças, das partes das sentenças efetivamente cumpridas pelo Estado brasileiro e das partes ainda não cumpridas por questões diversas como o uso de leis e do instituto da prescrição. Também foi analisada uma medida provisória, que é utilizada em casos de urgência quando não há observância da proteção de direitos humanos.




    No quinto capítulo foram analisadas a incorporação das decisões da Corte pelo Brasil face à Constituição de 1988 e após a Emenda Constitucional nº 45 de 2004, bem como a tese da supralegalidade usada pelo Supremo Tribunal Federal.




    O sexto capítulo traz ponderações a respeito da eficácia das sentenças da Corte Interamericana no Brasil, por fim, a conclusão a respeito da eficácia das decisões da Corte por parte do Estado brasileiro.




    Percebe-se que o Brasil rejeita as decisões do Sistema Internacional de direitos humanos que lhe sejam desfavoráveis, pautando-se na Emenda Constitucional nº 45 e no entendimento da supralegalidade.


  




  

    2. SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTEÇÃO
AOS DIREITOS HUMANOS




    O Sistema Internacional de proteção aos direitos humanos trata-se do conjunto de normas, pactos e declarações dos direitos de cunho universal da tutela dos direitos básicos da pessoa humana.




    Devido à relutância ou incapacidade efetiva dos Estados em concretizar os direitos fundamentais pela adoção de efetivas medidas de proteção aos direitos de seus cidadãos e de estrangeiros em seu território, procurou-se instituir autoridade supranacional dotada de instrumentos internacionais de salvaguarda e proteção aos aludidos direitos, por intermédio de tratados e pactos internacionais com força normativa prevalecente sobre os ordenamentos jurídicos estatais. (SOARES, 2000, p. 246)




    O Direito Humanitário é a proteção humanitária, em caso de guerra, para os feridos, doentes, náufragos, prisioneiros e população civil. Esse direito é também conhecido por Direito da Guerra pelo fato de proteger as populações atingidas pelos flagelos das guerras.




    Segundo PIOVESAN, o Direito Humanitário foi a primeira indicação de que, no âmbito internacional, há limites na atuação e intervenção dos Estados na sociedade, ainda que na hipótese de conflito armado (PIOVESAN, 2015, p. 190). O Direito Humanitário consiste na proteção humanitária, associada, sobretudo à ação da Cruz Vermelha, sendo ramo dos direitos humanos, aplicável aos conflitos armados internacionais e, em certas circunstâncias, aos conflitos armados nacionais. Destina-se a proteger, em caso de guerra, militares postos fora de combate e populações civis. Remonta à Convenção de 1864 e possui como fontes principais as quatro Convenções de Genebra de 1949 (MIRANDA, 1993, p. 192 et seq., vol. IV).




    Após a primeira Grande Guerra inicia-se um processo para estabelecimento da paz mundial, por meio da criação de uma organização internacional da qual participariam os Estados soberanos para administrar a ordem mundial. Com esse objetivo, a partir assinatura do Tratado de Versalhes em 1919, pondo fim à primeira guerra, institui-se a Liga das Nações, ou Sociedade das Nações (SDN).




    O Conselho da Liga era composto por quatro potências da época: França; Itália; Japão e Reino Unido, tinha como escopo a solução pacífica de controvérsias internacionais visando à manutenção da paz.




    O Tratado de Versalhes, apesar de sua equivocidade, retratou a necessidade de criação desses mecanismos jurídicos internacionais, devido às violações dos direitos humanos, através de uma organização política de caráter universal, que adotasse os indigitados mecanismos como pressuposto para a manutenção da paz mundial (SOARES, 2000, p. 246).




    A Liga ou Sociedade das Nações buscava promover:




    a) a manutenção da paz e da segurança coletiva, objetivando a solução pacífica dos conflitos internacionais;




    b) a cooperação entre os Estados-membros para progresso econômico e social. Não obstante, em decorrência de exigência de unanimidade nas decisões da Assembleia ou Conselho (art. 4°), os Estados-membros preservaram no âmbito internacional a essência de sua soberania;




    c) a fiscalização da administração de territórios coloniais;




    d) a proteção aos direitos humanos, através de sistema jurídico que englobou minorias étnicas, linguísticas e religiosas, bem como os trabalhadores em geral – genéricas e relativas ao mandate system of the League, ao sistema de minorias e ao padrão internacional do direito ao trabalho.




    Mesmo com previsões genéricas de proteção aos direitos humanos elencados na Convenção da SDN, leciona SOARES “foi criada ainda a Organização Internacional do Trabalho (OIT), para proteção dos direitos humanos dos trabalhadores, que até hoje tem papel significativo na positivação internacional dos direitos humanos”.




    A OIT, denominada inicialmente International League Labour Office, tinha como propósito a promoção de padrões internacionais de condições de trabalho e bem-estar social, contribuindo decisivamente para a formação do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH). Desde sua fundação, a hoje designada International Labour Organization promulgou mais de uma centena de convenções, com adesão dos Estados partes, que se comprometeram a assegurar um padrão justo e digno nas condições de trabalho. (SOARES, 2000, p. 247)




    O Direito Internacional dos Direitos Humanos emerge após a Segunda Guerra Mundial e tem como fundamentos a Carta das Nações Unidas e a Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948). Trata-se de fonte de inspiração para os diversos tratados internacionais de direitos humanos bem como de pactos e protocolos que normatizam a promoção e a proteção universal da dignidade da pessoa humana.




    A partir do início do século XX, os Estados começam a inserir em suas Constituições os diretos elencados na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão: Declaração francesa.




    Ao apontar para dimensão material, o critério em análise coloca-nos perante um dos temas mais polémicos do direito constitucional: qual é o conteúdo ou matéria da constituição? Certo nos parece que o conteúdo da constituição varia de época para época e de país para país. Já se assinalou este fenómeno ao tratar-se das funções da constituição e do próprio conceito de lei fundamental. Também é correcto dizer que não há reserva de constituição no sentido de que certas matérias têm necessariamente de ser incorporadas na constituição pelo poder constituinte. Para além disso, pode afirmar-se que, historicamente (na experiência constitucional), foram consideradas matérias constitucionais “par excellence”, a organização do poder político (informada pelo princípio da divisão de poderes e o catálogo dos direitos, liberdades e garantias). (CANOTILHO, 1992, p. 69)




    Com a constitucionalização dos direitos humanos, percebe-se a relevância da proteção do ser humano como protagonista desses direitos. Essa tutela visa à pessoa e não ao Estado, mas este tem a função de proteger seus jurisdicionados. Com isso as Constituições foram aprimoradas quando recepcionaram a tutela tanto dos direitos humanos quanto dos direitos fundamentais. “Historicamente, as Constituições de Weimar de 1919 e a mexicana de 1917 foram as primeiras constituições sociais, que buscaram conciliar direitos de liberdades e direitos socioeconômicos em seus textos.” (SOARES, 2000, p. 46)




    As matérias a serem incorporadas nas Constituições variam conforme a época e os costumes de cada país. Existe uma evolução histórica dos direitos humanos, que se acelera especialmente a partir do início do século XX, quando os direitos humanos passam a ser constitucionalmente, efetivamente, protegidos pelas constituições, devendo tal matéria ser respeitada.




    2.1 GÊNESE: DECLARAÇÃO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS (DUDH) – 1948




    O antecedente normativo mais imediato do Sistema Internacional dos Direitos Humanos foi a declaração do Presidente Roosevelt em 26 de janeiro de 1941 no Congresso dos Estados Unidos, na qual exalta que o alicerce do mundo está em quatro liberdades fundamentais1, “as quais passarão a exercer uma influência decisiva nos legisladores e constituintes internacionais, encarregados de redigir normas relativas aos direitos humanos.”




    A história da Carta das Nações Unidas inicia-se em 12 em junho de 1941 com a Declaração do Palácio de St. James, Londres, reunião em plena Segunda Guerra Mundial, onde representantes do Reino Unido, Canadá, Austrália, Nova Zelândia, União da África do Sul e os governos exilados da Bélgica, Checoslováquia, Grécia, Luxemburgo, Países Baixos, Noruega, Polônia, Jugoslávia e o General de Gaulle, em nome da França, assinam a declaração na qual afirmam sua fé na paz e rascunham um futuro pós-guerra. Alguns excertos desta declaração ainda hoje servem como palavras inspiradoras para a paz:




    “A verdadeira forma de uma paz duradoura é a vontade de cooperação entre povos livres e que libertos da ameaça de agressão conseguem usufruir de segurança económica e social”; “a nossa intenção é trabalhar em conjunto e com outros povos livres, tanto na guerra como na paz para este fim”.2




    Dois meses após a declaração do palácio de Londres, aconteceu a reunião chamada Carta do Atlântico3, com a participação de Roosevelt e Churchill, em 14 de agosto de 1941, chamada de “pré-história normativa do direito internacional dos direitos humanos” (QUINTANA, p. 36 a 38, tradução livre).




    A Declaração das Nações Unidas4, assinada em 1° de janeiro de 1942 por 26 dos 47 países em guerra contra os países do eixo, Roma-Berlim-Tóquio, continha os oito princípios5 inseridos na Carta do Atlântico.




    Em 1943, aconteceram as Conferências de Moscou, nas quais União Soviética, Estados Unidos, Reino Unido e China sugeriram a criação de uma organização internacional para assegurar a segurança internacional e a paz mundial e que os representantes destes países se reuniriam em outubro de 1944 para a conferência de Dumbarton Oaks6, com a finalidade de elaborar os princípios da organização internacional a ser formatada, bem como quais seriam seus órgãos principais: uma Assembleia-Geral composta por todos os membros; um Conselho de Segurança com onze membros, sendo cinco permanentes e seis não permanentes a serem eleitos para um mandato de dois anos pela Assembleia-Geral; um Tribunal Penal Internacional e um Secretariado Geral (SG). Foi criado um Conselho Econômico e Social (ECOSOC) sob autoridade da Assembleia Geral, “cuja relevância foi a de inserir um dispositivo relativo à criação de uma Comissão de direitos humanos (CDH).” 7 (QUINTANA, 1999, p. 42, tradução livre).




    Assim, no documento aprovado, ficou estabelecido, pela primeira vez, um acordo claro a respeito da necessidade de divulgação dos direitos humanos, o qual era dirigido aos Estados chamados para serem membros da futura Organização.




    A conferência de São Francisco, Estados Unidos, realizada entre 25 de abril e 26 de junho de 1945, com a participação de 51 países criou a Organização das Nações Unidas – ONU, em substituição à Liga das Nações. Um tratado em forma de estatuto chamado de Carta das Nações Unidas foi firmado em 26 de junho de 1945 e entrou em vigor em 24 de outubro do mesmo ano. Na conferência de São Francisco foi possível delinear a continuação histórica da parte legislativa e procedimental quando diferentes órgãos da ONU foram encarregados de redigir a declaração e os pactos, entre eles, podemos destacar:




    a) a Assembleia Geral (AG), e sua Terceira Comissão de assuntos sociais, humanitários e culturais (IIICAG)




    b) o Conselho econômico e social (ECOSOC);




    c) a Secretaria Geral (SG), e




    Órgãos subsidiários dependentes:




    a) a Comissão de direitos humanos (CDH), dependente do ECOSOC que a partir de 2006 passa a Comitê de Direitos Humanos ligado diretamente à Assembleia Geral;




    b) a Divisão de direitos humanos, dependente da SG, sendo que os dois últimos formam a Comissão de Direitos Humanos da ONU.




    Devido às barbaridades e desumanidades acontecidas durante a segunda grande guerra, o mundo percebeu a importância de se criar um Direito Internacional dos direitos humanos. Uma universalização dos direitos humanos, respeitando as características das diversas regiões do mundo. Os direitos humanos no ocidente têm perspectivas diferentes dos direitos humanos no oriente ou na Ásia, no entanto, todos devem respeitar e proteger a vida humana, a dignidade e a liberdade.




    Com essa universalização dos direitos humanos, os tratados e convenções internacionais inscrevem os direitos e deveres dos indivíduos e responsabilidades dos Estados pelas pessoas por ele jurisdicionadas. Para dar início aos direitos humanos propriamente ditos faz-se necessário se falar da questão das gerações ou dimensões de direitos e a crítica ao sistema de gerações ou dimensões.




    Os direitos da primeira geração são os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber: os direitos civis e políticos, que, em grande parte, correspondem, por um prisma histórico, àquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente. Os direitos de liberdade têm por titular o indivíduo, oponível ao Estado.




    Já os direitos de segunda geração, que dominaram o século XX, são os sociais, culturais e econômicos, sendo uma das principais referências a Constituição (alemã) de Weimar de 1919. Os direitos de terceira geração cristalizam-se no fim do século XX enquanto direitos que não se destinam especificamente à proteção dos interesses de um indivíduo, de um grupo ou de um determinado Estado. Têm primeiro por destinatário o gênero humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmação como valor supremo em termos de existencialidade concreta.




    Os Direitos Humanos de primeira geração destacam o princípio da liberdade; os direitos de segunda geração se referem às liberdades positivas realçadas pelo princípio da igualdade; os de terceira geração, também chamados de direitos difusos, podem se exprimir através de um meio ambiente equilibrado; qualidade de vida; a paz e a autodeterminação dos povos, evidenciando o princípio da fraternidade.




    Porém existem críticas a esse modo de dividir os direitos humanos. A setorização “em dimensões” ou “gerações” dá ideia de sucessão. Ocorre que não existe sucessão de direitos, pois, ao surgir uma nova dimensão ou geração não quer dizer que a anterior foi suprimida. Em realidade, os direitos existem ao mesmo tempo e podem-se acrescentar direitos novos aos antigos já que os direitos humanos estão em crescente desenvolvimento e evolução, os direitos são acumulados, acrescidos e não suprimidos. Esses direitos podem ser vistos de formas diferentes à medida que o tempo passa. No entanto, percebe-se que a forma como são dispostos os direitos humanos é apenas uma forma didática, uma facilitação para compreensão do que vem a ser “direitos humanos.”




    A Carta das Nações Unidas dá início à codificação normativa do que viria a ser o Direito Internacional dos Direitos Humanos.




    [...] se podem distinguir três grandes fases que correspondem cada uma, a uma polarização em volta de um tipo de atividade determinando e caracterizando-se por modalidades de ação específicas.”




    A primeira, corresponde à etapa de definição e codificação das normas sobe direitos humanos a qual aparece principalmente se cristalizou em documentos que compõem a chamada Carta Internacional de Direitos Humanos da ONU; a segunda, se relaciona às atividades de promoção, enquanto a terceira à proteção dos direitos humanos. É dizer, uma etapa legislativa onde se estabelece o conteúdo e∕ou definição de cada um dos direitos, uma outra fase, de promoção, progresso e∕ou estímulo dos direitos humanos orientada a realização de estudos e seminários cursos e publicações, como também às tarefas de assistência técnica; e por último, a etapa de proteção internacional tendendo a controlar o respeito e efetivo cumprimento dos direitos humanos, através da implementação de Grupos especiais de experts (os Comitês de direitos humanos) e medidas procedimentais adequadas para investigar “comunicações” (denúncias) de violações aos direitos humanos. (J.B, apud Quintana, 1999, p. 32, tradução livre) 8




    Devem-se evidenciar as fases que antecederam a confecção da Carta:




    a) a primeira é a de definição e codificação das normas de direitos humanos (fase legislativa período de 1947 a 1954);




    b) a segunda é a fase da promoção dos direitos humanos (período de 1955 a 1966) e




    c) a terceira é a fase de proteção dos direitos humanos em que se estabelece o conteúdo de cada um dos direitos (a partir 1967).




    O ponto de partida dos Direitos Humanos é a Declaração Universal dos Direitos Humanos da Organização das Nações Unidas - ONU, 1948.




    Declaração Universal dos Direitos do Homem foi adotada e proclamada pela Assembleia Geral como “o ideal comum a atingir por todos os povos e todas as nações, a fim de que todos os indivíduos e todos os órgãos da sociedade, tendo-a constantemente no espírito, se esforcem, pelo ensino e pela educação, por desenvolver o respeito desses direitos e liberdades e por promover, mediante medidas progressivas de ordem nacional e internacional, o seu reconhecimento e a sua aplicação universais e efetivos, tanto entre as populações dos próprios Estados membros como entre as dos territórios colocados sob a sua jurisdição». (ACNUDH)




    A Declaração foi escrita pela necessidade da inclusão das pessoas de todas as nações no rol dos tutelados pela DUDH, como forma de harmonizar os direitos fundamentais da pessoa humana.




    Se a primeira guerra mundial ideologicamente serviu para a independência das nacionalidades, ainda que pelo estabelecimento da segurança coletiva e da organização da paz internacional, a segunda guerra revelou essencialmente a característica de uma cruzada pelos direitos humanos. (SOARES, 2000, p. 249)




    Do ponto de vista legal, a DUDH não tinha força jurídica obrigatória e vinculante, no ato da sua publicação (PIOVESAN, 2015, p. 237), pois é uma declaração e não um Tratado. Não obstante ser uma referência mundial no que concerne aos direitos humanos, pode-se dizer que a Declaração tem força moral, ética e histórica pois, com base na Declaração, muitas constituições da segunda metade do século XX consagraram os direitos e liberdades fundamentais em seu corpo normativo.




    Porém, devido à magnitude e importância da DUDH houve muita discussão na AG em torno da não juridicização dos direitos e liberdades nela elencados uma vez que é importante documento cujo tema é referência universal, devendo existir uma juridicização para dar força jurídica à Declaração. “É a primeira vez, na experiência da humanidade, que ocorre o fenômeno da aceitação universal, da necessidade de um mínimo de normas, no que se refere aos direitos individuais, como uma Declaração Universal, para a comunidade global.” (BARACHO, 1996/1997, p. 15).




    A Carta Internacional de Direitos Humanos instalou um sistema global que deve se integrar a um sistema Regional de proteção dos direitos fundamentais da pessoa humana, visto que não são dicotômicos, mas são complementares. (SOARES, 2000, p. 252)




    Como Kant sabia, os direitos fundamentais requerem, em razão de seu conteúdo semântico, uma “sociedade cosmopolita” internacional e juridicamente administrada. Pois, para que resultem direitos acionáveis da Declaração de Direitos das Nações Unidas, não é suficiente que simplesmente se tenha tribunais internacionais; esses somente serão capazes de funcionar adequadamente quando chegar ao fim, em primeiro lugar, a era dos Estados nacionais soberanos, através de uma Organização das Nações Unidas “que possa não só aprovar, mas também atuar com base em resoluções e impô-las.” (HABERMAS apud SOARES, 2000, P. 253)9




    Com a instalação de um Sistema Global de direitos humanos, houve o pedido da Assembleia Geral da ONU à Comissão dos direitos humanos que elaborasse dois pactos a serem incorporados à Declaração, processo que durou de 1949 até 1966, com a aprovação de dois pactos internacionais a serem anexados à DUDH. Sendo o primeiro o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (PIDCP) e o segundo Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC).




    Com a anexação dos referidos pactos aos direitos da DUDH conseguiu-se a força jurídica e vinculante que a Declaração tem atualmente. Portanto, a Carta Internacional dos Direitos do Homem é constituída pela Declaração Universal dos Direitos do Homem, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais e pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos e seus dois Protocolos facultativos. (ACNUDH).




    As várias normatizações criadas com base na DUDH têm o intuito de interpretar, ampliar e difundir os direitos humanos, no plano internacional, bem como os direitos políticos, sociais, econômicos e culturais.




    
2.1.1 Pactos de Implementação da DUDH: Pacto internacional de direitos econômicos, sociais e culturais (PIDESC) e Pacto internacional de direitos civis e políticos (PIDCP).





    Para dar eficácia à força normativa da DUDH na consecução de seus objetivos, a partir de 1949 e, marcadamente, em 1966, desenvolveu-se processo de juridicização desta declaração com a elaboração de dois tratados10, incorporando direitos elencados na DUDH: Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos com protocolo facultativo e Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. (SOARES, 2000, p. 259)




    Em um primeiro momento fica em evidência a adoção, pela AG da ONU, da Declaração Universal dos Direitos Humanos em 1948. Depois, nos trabalhos preparatórios, foram adotados dois pactos: o primeiro é o Pacto internacional dos direitos econômicos, sociais e culturais e o segundo Pacto internacional de direitos civis e políticos. Em ambos os Pactos, além dos preâmbulos, existem artigos em comum, que são incorporados quase iguais, tais como os artigos 1º, 3º e 5º.




    Os preâmbulos e os artigos 1.º, 3.º e 5.º dos dois Pactos são quase idênticos. Os preâmbulos recordam a obrigação que a Carta das Nações Unidas impõe aos Estados de promover os direitos humanos, lembram ao indivíduo a responsabilidade que sobre ele recai de se empenhar na luta pela promoção e pelo cumprimento desses direitos e reconhecem, de acordo com a Declaração Universal dos Direitos do Homem, que o ideal do ser humano livre, no gozo das liberdades civis e políticas e liberto do terror e da miséria, só poderá ser alcançado quando estiverem criadas as condições que permitam a cada um desfrutar dos seus direitos civis e políticos, bem como dos seus direitos econômicos, sociais e culturais. (ACNUDH)




    A DUDH pode ser alterada por lei, desde que não se firam os princípios da ONU nem os direitos assegurados nos artigos 29 e 30 da declaração, assim como o PIDESC também pode ser alterado por lei com fim único de promover o bem estar geral, não contrariando o artigo 4° do Pacto. No PIDCP não há nenhuma previsão legal e geral para sua limitação ou alteração. “Estes pactos, ao transformarem os dispositivos da DUDH em previsões juridicamente vinculantes e obrigatórias, constituem referência básica para compreensão do regime normativo de proteção internacional dos direitos humanos.” (PIOVESAN, 1996 p. 176).




    A partir da edição dos dois pactos constituiu-se a International Bill of Human Rights, composta pela Declaração Universal dos Diretos Humanos e por ambos os pactos.




    2.1.1.1 Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC)




    Entrou em vigor, em 3 de Janeiro de 1976, três meses após a data do depósito, junto do Secretário-Geral, do trigésimo quinto instrumento de ratificação ou adesão, de acordo com o previsto no artigo 27.º, n.º 1. Em 30 de Setembro de 1995, cento e trinta e dois Estados tinham ratificado ou aderido ao Pacto11: “Ao ratificar este pacto, os Estados se obrigam, simplesmente, a adotar medidas, até o máximo de recursos disponíveis, para alcançar gradualmente a realização dos direitos nele elencados.” (SOARES, 2000, p. 262)




    O PIDESC orienta os Estados partes na efetivação dos direitos econômicos, culturais e sociais, com intuito de facilitar sua aplicação. Dentre os direitos programáticos12 há o monitoramento sistemático, por meio de relatórios dos Estados partes que são submetidos ao Secretário-Geral da ONU, relatório esse que deve ser remetido, em cópia, à apreciação dos membros do Comitê do Pacto.




    Os direitos sociais, econômicos e culturais do Pacto são mais amplos do que os elencados na própria DUDH, dentre os quais pode-se evidenciar:




    a) direito à autodeterminação dos povos (art. 1º);




    b) direito à liberdade de ofício, às condições básicas de trabalho e à justa remuneração (art.7º);




    c) direito de fundar e associar-se a sindicatos (art. 8º);




    d) direito à previdência e seguridade social (art. 9º);




    e) direito de proteção e assistência à família, ao matrimônio, à infância e à adolescência (art.10);




    f) direito à saúde física e mental (art.12);




    g) direito à educação (art.13);




    h) direito ao princípio da educação primária obrigatória e gratuita para todos (art.14) e;




    i) direito à participação na vida cultural da comunidade e ao progresso científico, literário e artístico (art.15) etc.




    2.1.1.2 Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (PIDCP) e seus Protocolos Facultativos




    Entrou em vigor a 23 de Março de 1976, três meses após a data de depósito, junto do Secretário-Geral, do trigésimo quinto instrumento de ratificação ou adesão, como previsto no artigo 49.º. Em 30 de Setembro de 1995, cento e trinta e dois Estados tinham ratificado ou aderido ao Pacto13 “Os direitos elencados neste pacto devem ser considerados autoaplicáveis, pois cabe ao Estado parte a obrigação imediata de acatá-los e tutelá-los.” (SOARES, 2000, p. 260)




    O PIDCP estabelece o dever do Estado parte de garantir os direitos por ele proclamados a toda pessoa humana sob sua jurisdição, ao alcançar também a proteção dos indivíduos contra abusos praticados põe entes privados, e adotar as medidas necessárias para tal fim. (SOARES, 2000, p. 260)




    Conforme artigo 4014 do PIDCP, os Estados parte se comprometem a enviar relatório (report) sobre a implementação dos direitos descritos no pacto, sendo o primeiro no prazo de um ano a partir da data de ratificação do Estado parte e os seguintes, caso o Comitê15 solicite. Assim como os relatórios do PIDESC, esses serão enviados ao Secretário-Geral da ONU que transmiti-los-á ao Comitê para apreciação.




    2.1.1.2.1 Primeiro Protocolo Facultativo do PIDCP




    Entrou em vigor simultaneamente com o Pacto e recebeu as dez ratificações ou adesões mínimas requeridas. Em 30 de Setembro de 1995, oitenta e cinco Estados Partes do Pacto eram Partes do primeiro Protocolo Facultativo16:




    O Protocolo Facultativo proporciona o mecanismo de petições ou comunicações individuais, acessível às pessoas que se demonstrem vítimas de violações de direitos enunciados no aludido pacto, as quais só poderão ser admitidas e encaminhadas ao Comitê de Direitos Humanos, caso o Estado violador tenha ratificado o PIDCP e seu Protocolo facultativo. (SOARES, 2000, p. 261)




    Ratificado pelo Brasil somente em junho de 2009, o Primeiro Protocolo Facultativo prevê a possibilidade de o Comitê receber e apreciar petições ou comunicações individuais de violação aos direitos humanos desde que o Estado parte o tenha ratificado, isso talvez explique a dificuldade de alguns Estados em ratificá-lo por temerem constrangimentos internacionais.




    2.1.1.2.2 Segundo Protocolo Facultativo do PIDCP




    Entrou em vigor em 11 de Julho de 1991, data em que foi alcançado o número mínimo de dez ratificações ou adesões. Em 30 de Setembro de 1995, eram em número de vinte e oito os Estados que haviam ratificado o Protocolo ou a ele tinham aderido17: Ratificado pelo Brasil em 2009, diz respeito à abolição da pena de morte como demonstração de proteção à dignidade da pessoa humana e consequentemente aos direitos humanos.




    O preâmbulo do protocolo facultativo faz referência ao artigo 3º da DUDH de 1948 e ao artigo 6º do PIDCP de 1966, demonstrando a interatividade da DUDH com os Protocolos.




    Dessa forma, o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH).




    Ao abranger o International Bill of Rights, os sistemas regionais de proteção e os diversos tratados multilaterais de direitos humanos, consegue delinear juridicidade, colocando-se como um direito paralelo e suplementar ao direito nacional, com o propósito de possibilitar a superação de suas omissões e deficiências no âmbito institucional. “A responsabilidade primária pela proteção dos direitos humanos é do Estado, mas a comunidade internacional tem responsabilidade subsidiária.” (PIOVESAN, 1996, p. 177)




    2.2 Direitos humanos no plano global – Sistema ONU




    A Declaração Universal de Direitos Humanos é fonte comum de instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos em âmbito global e regional. Quer dizer universal, não o que é uniforme, mas, conforme A. A. Cançado Trindade: “enriquecida pelas particularidades regionais”, pois a regional, como próprio nome diz é por região: Sistema Interamericano; Sistema Europeu; Sistema Africano.




    No plano global, Austregésilo de Athaíde18 representante do Brasil, defendeu na III Comissão da Assembleia – Geral das Nações Unidas, 3ª sessão, a adoção de garantias, para assegurar a eficácia dos direitos consagrados na referida declaração, principalmente o direito à educação.




    Discurso pronunciado pelo Sr. Austregésilo de Athayde encaminhando a votação da Declaração Universal dos Direitos Humanos, na Assembleia Plenária da ONU, Paris, 10 de Dezembro de 1948.




    “A Delegação do Brasil quer exprimir aqui, nesta Assembleia Plenária das Nações Unidas, a satisfação do seu governo ante a obra realizada pela Terceira Comissão, na Terceira Assembleia Geral, redigindo e aprovando a Declaração Universal dos Direitos do Homem.




    Estamos em face de um documento que não será talvez sem defeitos, mas todos nós que trabalhamos durante mais de dois meses para estabelecer essa Declaração não ignoramos esses defeitos. A perfeição não está sempre ao alcance dos homens e é de nossa natureza que tudo o que é humano seja igualmente perfectível.




    O importante para a humanidade é que nossa longa, e por vezes penosa tarefa, esteja concluída e haja resultado nessa Declaração e ainda que todos os povos representados na Assembleia das Nações Unidas a aprovem em testemunho de boa vontade.




    Realizamos uma obra de colaboração. Cada um de nós fez concessões, tanto as grandes quanto as pequenas potências, porque nossa ideia não era impor pontos de vista particulares de um povo ou grupo de povos, nem doutrinas políticas ou sistemas de filosofia. Se nosso trabalho resultasse de uma imposição qualquer e não fosse de uma cooperação intelectual e moral das nações, não estaria evidentemente à altura de nossa responsabilidade, nem responderia ao espírito de compreensão universal que é a própria base de nossa organização internacional. A sua força vem precisamente da diversidade de pensamento, de cultura e de concepção de vida de cada representante. Unidos formamos a grande comunidade do mundo e é exatamente dessa união que decorre a nossa autoridade moral e política.




    Declaramos, solenemente, em nome de todos os homens e mulheres que os seus direitos devem ser protegidos por todos os povos agindo, coletivamente, em nome da Justiça internacional.




    A Delegação Brasileira, de conformidade com a tradição do seu país e com as instruções de seu governo, deu caloroso apoio às ideias mais generosas e liberais da declaração. Tentou ao mesmo tempo ligar a Declaração dos Direitos do Homem aos sentimentos mais profundos das massas, inserindo em seu texto a expressão da origem superior do homem, no sentido do seu destino eterno, sem o qual não se poderia entender nem justificar a razão dos direitos que asseguram a sua dignidade.




    O Brasil sente-se feliz em haver trazido um pouco de sua experiência e de seu idealismo a essa obra comum das Nações Unidas, convencido de que a Declaração Universal dos Direitos do Homem abrirá à Humanidade uma nova era de liberdade e justiça.”




    Austregésilo de Athayde




    Em relação à Carta da ONU, Cançado Trindade (1984, p.28) ressalta que o Sistema Interamericano far-se-ia reconhecer, pois a delegação latino-americana teve sucesso quando consagrou a Carta modificando a proposta inicial em relação ao “direito de legítima defesa coletiva) e da prioridade de soluções pacíficas por meios regionais antes de recorrer ao Conselho de Segurança da ONU (CS).”19




    
2.2.1 Carta da Organização dos Estados Americanos (OEA), implementação da convenção americana de direitos humanos





    “Convencidos de que a organização jurídica é uma condição necessária à segurança e à paz”20, os Estados Americanos adotaram um pacto internacional que consolidou o Sistema Interamericano, leia-se – Carta da Organização dos Estados Americanos que constituiu um mecanismo regional de segurança coletiva, pertencente ao Sistema global ONU21, tendo como propósitos:




    a) garantir a paz e a segurança continentais;




    b) prevenir as possíveis causas de dificuldades e assegurar a solução pacífica de controvérsias que houver entre seus membros;




    c) organizar a ação solidária destes em caso de agressão;




    d) procurar solução dos problemas políticos, jurídicos econômicos que surgirem entre os Estados membros;




    e) promover, por meio de ação cooperativa, seu de ação cooperativa, seu desenvolvimento econômico, social e cultural22;




    f) erradicar a pobreza crítica, que constitui um obstáculo ao pleno desenvolvimento democrático dos povos do hemisfério; e




    g) alcançar uma efetiva limitação de armamentos convencionais que permita dedicar maior soma de recursos a desenvolvimento econômico-social dos Estados-membros23.




    Assim, a Carta da OEA adota a Declaração Americana de Direitos e Deveres do Homem que uma vez incorporada ao Sistema Interamericano não tinha o intento de ter força jurídica obrigatória, contudo, seu impacto nas constituições, legislações e jurisprudências nos tribunais nacionais bem como no direito internacional geral ou regional seja observado até o presente.24




    2.2.1.1 Organização dos Estados Americanos - OEA




    A OEA é formada pelos órgãos: Assembleia Geral; Reunião de Consulta de Ministros de Relações Exteriores; Conselho Interamericano para o Desenvolvimento Integral (surgido em 1993 quando da fusão dos extintos Conselho Interamericano Econômico e Social e Conselho Interamericano para Educação, Ciência e Cultura); Comitê Jurídico Interamericano, Comissão Interamericana de Direitos Humanos; Secretaria-geral; Conferências Especializadas e Organismos Especializados.




    O sistema interamericano de direitos humanos funciona no âmbito da OEA (Organização dos Estados Americanos) e pugna pelo princípio da subsidiariedade, pois, deve respeitar em primeiro lugar o sistema jurídico interno dos Estados-membros da organização.




    Cada Estado-membro da OEA pode ter maior ou menor de comprometimento com a proteção dos direitos humanos, podendo assumir ou não obrigações, para isso - obrigação perante a OEA - o Estado pode ou não ser parte dos tratados firmados.




    No sistema interamericano há dois procedimentos complementares: o geral, aplicável a todos os membros da OEA, e o estabelecido pela Convenção Americana ou Pacto de São José da Costa Rica, aplicável somente aos Estados que são partes do referido acordo internacional. (COELHO, p. 62).




    O artigo 33 b da Convenção Americana estabelece quais órgãos competentes para efetivar seu cumprimento, in verbis:




    São competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-partes nesta Convenção:




    a) a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada Comissão.




    b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Corte.




    O Sistema Interamericano de Direitos Humanos tem como pilar a Comissão de Direitos Humanos e a Corte de Direitos Humanos, com suas atribuições definidas pelo Pacto de São José, sendo que cada um destes órgãos tem seu próprio regulamento interno, bem como seus próprios estatutos.




    Há referências expressas à DUDH, nos preâmbulos das Convenções de direitos humanos das Nações Unidas, e das Convenções regionais vigentes – Convenções Europeia (1950) e Americana (1969) sobre Direitos Humanos e a Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos (1981).




    a evolução do sistema interamericano de proteção aos Direitos Humanos podem ser divididas ou identificadas em cinco etapas: A primeira, a dos antecedentes, encontrou-se marcada pela mescla de instrumentos de conteúdo e efeitos jurídicos variáveis (convenções e resoluções orientadas a determinadas situações ou categorias de direito); a segunda, de formação do sistema interamericano de proteção caracterizou-se pelo papel solitariamente primordial da Comissão Interamericana de Direitos Humanos e pela expansão gradual das faculdades da mesma; a terceira de institucionalização convencional do sistema evoluiu a partir da entrada em vigor (meados de 1978), da Convenção Americana de Direitos Humanos; a quarta corresponde à consolidação do sistema mediante a evolução da jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a adoção de novos instrumentos de proteção, a exemplo dos dois Protocolos Adicionais à Convenção Americana: Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (1988) e sobre a Abolição da Pena de Morte (1990) e a quinta, nos anos noventa, que corresponde ao fortalecimento do sistema interamericano de proteção. Essa última vivenciamos atualmente. (TRINDADE, vol. III. p. 31)




    O Brasil tradicionalmente participa de quase todos os tratados internacionais, principalmente os que visam à proteção dos direitos humanos, tanto no entre os Sistemas Global, da ONU, quanto nos Sistemas Regionais.




    2.3 Sistemas regionais de direitos humanos




    Para além do Sistema Global – ONU, existem três sistemas regionais de direitos humanos: Europeu; Africano e o Interamericano, que será detalhado a posteriori. Tais sistemas implementam normas de direitos humanos a serem seguidas pelos Estados partes que o ratificarem. Também foi implementado um sistema de monitoramento a fim de assegurar o cumprimento das normas nos Estados que aderiram às Convenções.
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