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    Se um homem tem um talento e não tem capacidade de usá-lo, ele fracassou. Se ele tem um talento e usa somente a metade deste, ele fracassou parcialmente. Se ele tem um talento e de certa forma aprende a usá-lo em sua totalidade, ele triunfou gloriosamente e obteve uma satisfação e um triunfo que poucos homens conhecerão.




    (Thomas Wolfe)
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    1. INTRODUÇÃO




    Com o surgimento do Mercosul, quando da assinatura do Tratado de Assunção em 16 de março de 1991 (D.O.U. de 22.11.91, p. 26.443), foram integralizados os países Brasil, Argentina, Paraguai e o Uruguai, Estados Partes, e posteriormente, a Bolívia e o Chile na qualidade de estados associados, e foi firmado um conjunto de acordos entre Brasil e Argentina, decorrentes da abertura política e democrática que esses países implantaram nas últimas décadas, tendo como alavanca a prolongada crise econômica dos dois países, do petróleo, a política de valorização do dólar pelo Banco Central Americano (Federal Reserve Board), e o fim do conflito Leste/Oeste.




    O referido Tratado objetivou a ampliação das atuais dimensões de seus mercados nacionais por meio da integração. A proposta inicial fundava-se na criação de uma Zona de Livre Comércio e de União Aduaneira, que na prática consistiria na livre circulação de bens, serviços e fatores produtivos entre os países signatários, bem como o cancelamento de qualquer direito alfandegário e de restrições não tarifárias ao trânsito dos itens supramencionados.




    No contexto da globalização, os processos de integração entre países para a implantação de mercados comuns foram intensificados e lentamente uma agenda social da integração foi construída para a regulamentação da livre circulação de pessoas, mercadorias, serviços e capital, fundamentos econômicos de um mercado interno. O Brasil e a Argentina, embora tenham passado por experiências semelhantes no que diz respeito à convivência com o regime político autoritário, conduziram de maneira distinta as políticas de saúde, onde alguns interesses comuns aos dois países foram conduzidos por meio de estratégias que se diferenciavam quanto à clareza dos objetivos, à forma de condução e à relação da política de saúde com o ambiente político interno.




    A partir de 1988, com a promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil, o direito a saúde passou a ser considerado um direito social garantido a todos os brasileiros e foi proclamada como um dever do Estado a ser garantido a todos. Na Argentina, o modelo de atenção à saúde apresenta-se centrado na especialização médica e no uso da alta tecnologia, em detrimento dos programas de atenção básica.




    A cooperação entre os Estados em matéria de saúde pressupõe estudos que apontem como ela é tratada nos diferentes ordenamentos jurídicos. Por isso as semelhanças e diferenças do papel do Estado na formulação de políticas de saúde pública, na Argentina e no Brasil, serão apresentadas em separadas e comparadas no final, pois se torna essencial o uso do direito internacional para a criação de um cenário jurídico de cooperação entre os Estados no campo da saúde.




    Sabe-se que tanto na Argentina quanto no Brasil, a saúde é responsabilidade do poder público, que geralmente o municipal porque é o mais solicitado, por se encontrar mais próximo da sociedade que necessita com maior frequência do serviço público de saúde. Esse poder pode ser responsabilizado, ainda que não isoladamente, porém os poderes públicos, estadual e federal serão sempre corresponsáveis na respectiva competência ou na ausência da função municipal.




    A falta de políticas públicas consistentes faz crescer o número de ações judiciais envolvendo as mais variadas demandas no que diz respeito à concretização do direito fundamental social à saúde, que vem acarretando uma ação cada vez mais efetiva por parte dos cidadãos que busca o Estado-Juiz, com a provocação de se manifestar sobre questões antes menos comuns, como a alocação de recursos públicos, o controle das ações tanto de ordem comissivas quanto omissivas da Administração e até mesmo a garantia da proteção dos direitos e deveres fundamentais sociais na esfera das relações entre particulares.




    O problema do acesso à saúde pública encontra-se inserido em um contexto bem maior, que é o da generalizada carência dos países em desenvolvimento, onde ainda existe uma expressiva quantidade de pessoas carentes e o Estado tem inúmeras necessidades que não encontram recursos suficientes para serem supridas, sendo que esta situação deficitária encontra múltiplas causas, dentre as quais os problemas de gestão administrativa.




    Ainda hoje, os cursos de Direito nas faculdades buscam preparar seus acadêmicos para atuar principalmente na proteção de direitos civis e políticos, por meio da compreensão do Direito enquanto uma ciência lógica e eminentemente formal.




    Aborda-se nas academias como resolver conflitos interindividuais cujos efeitos limitam-se às partes do processo, trabalhando com um padrão de decisão em que o vencedor ganha tudo e o perdedor fica com nada. Contudo, diante da notória e evidente mal sucedida Administração Pública em diversos segmentos da sociedade mostrando-se ineficaz, infelizmente, em muitas situações, os operadores do direito estão cada vez mais sendo chamados a representar interesses sociais em que a discussão principal permeia a garantia de Direitos Fundamentais.




    A saúde pública como diariamente demonstrado pelas diversas formas de mídia, nas imagens e retratos cotidianos das péssimas instalações de atendimento, logísticas carentes e insuficiência de servidores capacitados, os recursos financeiros são por vezes mal aplicados, como em gastos em publicidade política tendenciosa, desvios de valores por corrupções das mais variadas e estarrecedoras mordomias de certas autoridades públicas, entre outros, tudo a impedir a justa aplicação em setores carentes de investimentos, como é o da área da saúde.




    As Constituições das Repúblicas do Brasil e da Argentina consagram os direitos sociais como normas do mais alto valor e densidade axiológicos, sendo intitulados como frutos de inúmeros conflitos ao longo de nossa história e que se revelaram como verdadeiras conquistas dos cidadãos, e constituem-se Direitos Fundamentais em limites e diretrizes que exigem a máxima observância do Estado, limitando e, sobretudo legitimando seus poderes.




    Para tanto, não se pode admitir que a concretização desses direitos esteja submetidas à discricionariedade da Administração Pública, uma vez que eles tem a sua força e sua aplicação em função da natureza vinculativa do comando constitucional, pois decorrem do dever inequívoco de prestar assistência médica aos que necessitam.




    À luz do princípio da proporcionalidade e conforme os avanços doutrinários e interpretativos do neoconstitucionalismo, um Direito Fundamental possui um núcleo mínimo, irredutível, impossível de ser ignorado e de não lhe ser reconhecida a sua irrefutável aplicabilidade imediata, como por exemplo, o direito à saúde.




    As Constituições em vigor do Brasil e da Argentina impõem que se cumpra a regra da máxima observância e mínima restrição dos Direitos Fundamentais, que caso não confirmados ou incompreendidos, quedar-se-ão esses direitos, concretamente, inúteis.




    O Estado tem o ônus de provar os motivos para não cumprir uma prestação a direito social, só assim poderá alegar a reserva do possível, que apesar de ser uma limitação lógica à possibilidade de efetivação judicial dos direitos socioeconômicos, o que se observa é uma banalização do discurso por parte do Poder Público quando se defende em juízo, sem apresentar elementos concretos a respeito da impossibilidade material de se cumprir uma decisão judicial.




    O presente trabalho se justifica a fim de discutir a efetiva concretização os direitos sociais, especialmente o direito à saúde, frente à atuação do Poder Judiciário na concessão de tutelas jurisdicionais, bem como a minha atuação profissional como Defensora Pública do Estado do Tocantins que diariamente se defronta com pessoas carentes que necessitam se socorrer ao poder judiciário para ter garantido o acesso à assistência médica e farmacêutica por parte do Sistema Único de Saúde e, bem como no que concerne às obrigações descumpridas pelas operadoras de planos de saúde que atuam no mercado privado.




    O manejo das ações judiciais concernentes aos casos atendidos, nem sempre é fácil escolher a medida mais adequada, mesmo quando a escolha pareceu correta, várias decisões judiciais ficam desprovidas de conteúdo que pudesse garantir o seu imediato e efetivo cumprimento, principalmente quando destinadas ao Estado-Administração, de forma que o descumprimento ou a protelação do cumprimento pode causar danos irreparáveis ao jurisdicionado.




    Várias questões processuais serão levantadas no que se refere às demandas judiciais de tutela do direito à saúde, especificamente no que se refere a escolha dos meios processuais adequados e à eficácia concreta das decisões judiciais que concedem à tutela jurisdicional pleiteada.




    No final do trabalho, será possível afirmar se os sistemas processuais Brasil e Argentina, possuem elementos à disposição do jurisdicionado que podem ser manejados na proteção do direito à saúde, seja do ponto de vista das ações individuais, seja no que tange às ações coletivas.




    Diante de tal contexto é que o estudo e a sistematização das tutelas específicas e de urgência, além de outros mecanismos jurídico-processuais aptos à garantia da eficácia das decisões judiciais assecuratórias do direito à saúde, se tornam extremamente importantes, pois o operador do direito e o jurisdicionado poder-se-ão dispor de material de fácil consulta para a escolha do melhor caminho a ser seguido.




    As questões relativas à concessão de medicamentos, internações, Leitos de Unidade de Terapia Intensiva, (UTI), assistência farmacêutica, tratamento aos usuários de drogas, alimentos medicamentos, tratamentos de doenças tipo AIDS, dentre outras, por intermédio de uma tutela judicial, são comuns entre Brasil e Argentina, e muitas vezes causam verdadeiros abalos no orçamento dos entes federativos, pois o Poder Judiciário ao conceder tais tutelas, o julgador faz uma análise meramente principiológica, vez que se analisa o direito posto em questão e as normas definidoras desses direitos, não se análise os custos destas decisões ter-se-ia uma análise consequencialista.




    Cresce a cada dia os que se dedicam à discussão da legitimidade da intervenção judicial aos direitos e garantias fundamentais que, no seu conjunto é considerado amplo acesso às redes de informação, que tem levado a uma sofisticação do debate e a uma evolução significativa no tocante à qualidade dos serviços prestados à sociedade. O uso cada vez mais recorrente de ações judiciais para demandar do Estado a concretização de direitos sociais tem colocado aos profissionais do Direito (juízes, advogados, promotores, defensores públicos, procuradores e juristas) novos desafios em suas atividades, para cujo enfrentamento sua formação, em regra, não os preparou.




    Assim, o presente estudo tem como objetivo principal abordar os direitos humanos e as ações afirmativas, destacadamente as políticas públicas relacionadas ao Direito Fundamental à saúde, com enfoque nas legislações Constitucionais e infraconstitucionais e nas políticas públicas utilizadas como instrumento na garantia de efetividade e eficácia dos Direitos Fundamentais, frente, ao dilema da Tutela Jurisdicional aplicadas no Brasil e na Argentina.




    Para a concretização dos objetivos propostos para o presente estudo, buscar-se-á no estudo bibliográfico, as formas de efetividade dos direitos fundamentais sociais, especialmente os direitos da saúde, quando confrontados com situações de ordem adversa, como a escassez de recursos necessários à sua concretização, centrando-se nas contribuições teóricas de vários autores que publicam artigos e dissertações e teses sobre os direitos sociais fundamentais e sua concretização frende às administrações públicas no Brasil e Argentina.




    A pesquisa terá caráter exploratório, que se constitui na busca de maiores informações sobre o assunto com a finalidade responder ao questionamento proposto e a hipótese levantada no projeto elaborado. O estudo terá base descritiva das características apresentadas pelos vários autores sobre a importância dos direitos fundamentais, garantia da dignidade da pessoa humana, e principalmente no tocante aos direitos da saúde, bem como o estabelecimento de relações entre variáveis e a interferência do poder judiciário na concessão de tutelas jurisdicionais, na busca da identificação de fatores em relação a outro, a partir de comparações entre os diversos estudos com a finalidade de estabelecer parâmetros de análises.




    A caracterização dos sujeitos da pesquisa se compôs na delimitação dos direitos Sociais da Saúde, a partir do método do direito comparado de análises bibliográficas, tendo como base diversas correlações com a teoria construtivista para a realização de um estudo interpretativo e analítico. Serão estudados de início os direitos humanos na sua concepção histórica, a seguir pelo direito fundamental social à saúde, conceituação e tutela constitucionais, o direito à saúde e sua contextualização no sistema constitucional brasileiro e argentino; o serviço público de saúde e suas diretrizes constitucionais, Brasil e Argentina, a assistência à saúde como direitos fundamentais, em seguida falar-se-á do Processo e tutelas específicas dos direitos, Tutelas específicas do direito à saúde como obrigação de fazer em face do Poder Público; saúde nas relações de consumo, bem como casos concretos, relativos à Ação de obrigação de fazer para fornecimento de medicamento, internação em UTI, Ação de obrigação de fazer contra operadora de plano de saúde, a tutela jurisdicional do direito à saúde e o cumprimento das decisões judiciais no Brasil e na Argentina.




    E por último, demonstrar-se-á que o direito à saúde é um Direito Fundamental e assim o foi recepcionado nas Cartas Políticas do Brasil e Argentina, bem como os instrumentos normativos que torne exigível a garantia do direito à saúde bem como as ações de promoção e proteção do Direito Fundamental à saúde no âmbito nacional dos países envolvidos, seu alcance social, sua eficácia, as políticas públicas para as demandas das comunidades, os instrumentais teóricos utilizados pelo Poder Público para a promoção e proteção do direito à saúde, a efetivação das políticas públicas de saúde. Por fim, far-se-á uma análise comparada, a fim de demonstrar as tutelas jurídico-processuais adequadas para a garantia do efetivo cumprimento do direito fundamental à saúde no sistema judiciário brasileiro e argentino.


  




  

    2. A EVOLUÇÃO HISTÓRICA DOS DIREITOS HUMANOS




    Os direitos humanos iniciaram-se numa escala histórica desde os filósofos, passando pela Idade Média, a Carta Magna de João Sem Terra, na Inglaterra de 1215, que foi seguida pelo Ato de Habeas Corpus de 1679 e pelo Bill of Rights de 1688, todos os documentos destinados a limita ATUAÇÃO DO PODER JUDICIÁ-




    RIO PARA EFETIVAÇÃO DE r o poder do rei, a fim de garantir direitos individuais, principalmente o da liberdade dos cidadãos que encontravam-se ameaçados em seus direitos de ir e vir livremente.




    Posteriormente, o pensamento de John Locke, nos séculos XVII e XVIII, surgiu às primeiras cartas dos direitos fundamentais, e foi a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, considerada, pela doutrina, como a consagração dos direitos fundamentais a todo o povo, e tendo como a mais importante, a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948.




    2.1 ORIGEM HISTÓRICA – A ANTIGUIDADE E OS DIREITOS HUMANOS




    A própria história da cidadania, que é a da luta dos seres humanos para a afirmação de sua dignidade e de valores éticos fundamentais, reflete a história dos direitos humanos, desde o Código de Hamurábi (Babilônia, século XVIII a. C), quando naquela época, não se conhecia na antiguidade, o fenômeno da limitação do poder do Estado que não atribuía ao indivíduo os direitos que pudessem ser exigidos em face do poder estatal e perante as leis que os organizavam. João Baptista Herkenhoff (2000, p. 33)1 afirma que quando Aristóteles definiu, a “Constituição”, tinha diante de si um tipo determinado de legislação, que estabelecia os direitos e garantias da sociedade.




    O conceito aos direitos humanos foi atribuído como sendo aqueles todos inerentes aos seres humanos, pode-se buscar na História da Antiguidade os primeiros resquícios da preocupação com os direitos dos seres humanos enquanto pessoas.




    A essência dos direitos que tinham que serem respeitados pelos detentores do poder, entretanto, teve uma longa gestação na História da Humanidade, que principiou muito antes do século XIII, quando desde o início, as regras morais visavam, obter comportamentos desejados ou evitar os indesejados, mediante o recurso às sanções celestes ou terrenas.




    Dentre os pensadores mais importantes, podem ser citados: Minos, Licurgo, Sólon, evoluindo até Rousseau, e as grandes obras de moral que são os tratados sobre as leis, desde os “Nomoi”, As Leis de Platão, “De Legibus”, Cícero e Espírito das Leis de Montesquieu.




    Foi necessária a revolução copernicana, para que pudesse ocorrer a passagem do Código dos Deveres para o Código dos Direitos, através dos Jusnaturalistas, onde o homem passou a ser visto como o centro do universo.




    Ao contrário de alguns autores que defendem o entendimento de que a história dos Direitos Humanos começou com o balizamento do poder do Estado pela lei, John Locke é que foi o principal inspirador dos primeiros direitos do homem, onde contou com Kant2 que também contribuiu com a revolução copernicana no sentido da inversão do ponto de observação. Há, portanto, uma visão errônea quando do entendimento que desconsiderava a luta pelos direitos humanos desde a antiguidade.




    Mesmo que fosse dirigido a uma minoria, como no caso da Carta Magna de João Sem Terra, e dos pensamentos filosóficos que muitas vezes eram condenados, para que fosse ignorada a luta pelos direitos fundamentais, já existia, na antiguidade, os direitos da liberdade do próprio corpo e do próprio pensamento que com certeza trilharam os caminhos da evolução da humanidade para posteriormente galgar o patamar de uma Declaração Universal de direitos para a humanidade, daí que restaram desprezados os que entendem que o início do surgimento dos direitos humanos, foi o legado de povos que não conheceram a técnica de limitação do poder pelo Estado, o que apesar disso, mesmo sem esse freio, alguns povos privilegiaram a pessoa humana nos seus costumes e instituições sociais.




    Na visão do professor Herkenhoff (2001)3, a técnica de estabelecer freios ao poder, na linha da tradição ocidental, não era o único caminho possível para a vigência dos Direitos Humanos, nem da essência de um regime de Direitos Humanos a separação entre o domínio jurídico e os outros domínios da existência humana, como o domínio religioso, moral, social. No mesmo sentido é o entendimento do Professor Fabio Konder Comparato (1999, p. 3)4, que procura mostrar como foram sendo criados e a sua progressão a todos os povos da terra, as instituições jurídicas de defesa da dignidade humana contra a violência, o aviltamento, a exploração e a miséria e o início da existência dos direitos humanos aparece num período denominado “período Axial”, compreendido entre os séculos VIII e II a.C., o qual formaria o eixo histórico da humanidade, período em que coexistiram, sem se comunicarem entre si, cinco dos maiores doutrinadores de todos os tempos: Zaratustra na Pérsia, Buda na Índia, Confúcio na China, Pitágoras na Grécia e o Dêutero-Isaías em Israel. Foi durante o período Axial que se enunciaram os grandes princípios e se estabeleceram as diretrizes fundamentais de vida que vigoram até hoje.




    Ainda afirma o professor Comparato (1999, p. 07) que: “O surgimento dos direitos da pessoa humana tem seu início com a própria origem do homem sobre a face da terra, e desenvolveu-se durante séculos, e entre todos os povos, tendo sempre como base de nascimento, ou “fato gerador”, das dificuldades, dores, indignação com situação de desconforto imposta à pessoa humana.




    [..] a compreensão da dignidade suprema da pessoa humana e de seus direitos, no curso da História, tem sido em grande parte, o fruto da dor física e do sofrimento moral. A cada grande surto de violência, os homens recuam, horrorizados, à vista da ignomínia que afinal se abre claramente diante de seus olhos; e o remorso pelas torturas, as mutilações em massa, os massacres coletivos e as explorações aviltantes fazem nascer nas consciências, agora purificadas, a exigência de novas regras de uma vida mais digna para todos.5




    O nascimento dos direitos humanos na história da humanidade, tem seus princípios nas inscrições bíblicas, nos filósofos, o que permite uma escala da evolução dos direitos humanos, nos termos a seguir alinhavados.




    Na Inglaterra, com as proclamações feudais de direitos, tinha como limites o poder do rei. Em 1215, os bispos e barões impuseram ao João Sem Terra a Magna Carta, sendo o primeiro freio que se opunha ao poder dos reis e daí desencadearam-se as conquistas à generalidade das pessoas, nascendo então o Habeas Corpus, que foi um documento de lugar relevante na história dos direitos humanos e na construção da cidadania, mas não era destinado como instituto de garantia de liberdade aos cidadãos comuns, eram contratos feudais entre Reis e Suseranos, só beneficiando os grupos dominantes e algumas categorias de súditos.




    O Filósofo Inglês Locke trouxe valiosa contribuição com sua fundamentação Jusnaturalista, dando alcance universal às proclamações inglesas de direitos, onde num primeiro momento do Jusnaturalismo, a sociedade acreditava que existia um conjunto de valores, pretensões humanas legítimas que independiam do direito posto (criado pelo Estado). Essas pretensões eram os princípios, como ideal de justiça, ao homem foi criada a imagem e semelhança de Deus.




    No segundo momento, muitos desses princípios foram codificados, positivados (1804 – CC Napoleônico), quando houve o surgimento da escola exegética e o nascimento do positivismo, e entendia-se que direito passou a ser sinônimo de lei, os princípios foram abandonados, e somente eram aplicados supletiva e subsidiariamente, ou seja, se não existisse lei, o juiz poderia se valer dos princípios.




    Tal posicionamento influenciou o direito brasileiro, em sua legislação:




    LICC. Art. 4º Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito. (1942)




    CPP. Art. 3º A lei processual penal admitirá interpretação extensiva e aplicação analógica, bem como o suplemento dos princípios gerais de direito. (1943)




    Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada:...(1966)




    CPC. Art. 126. O juiz não se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-á aplicar as normas legais; não as havendo, recorrerá à analogia, aos costumes e aos princípios gerais de direito. (1973).




    CDC. Art. 7º Os direitos previstos neste Código não excluem outros decorrentes de tratados ou convenções internacionais de que o Brasil seja signatário, da legislação interna ordinária, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos princípios gerais do direito, analogia, costumes e eqüidade. (1990)




    No Código de Defesa do Consumidor já ocorreu uma mudança, onde princípio é direito. Porém o mesmo é um código feito em um terceiro momento. Anota Buffa & Arroyo (2002, p.14)6, Locke é quem exprimiu, a nível teórico, os interesses da burguesia emergente, o que garantiu a ele o título de “o pai do liberalismo”, quando estimulou com suas ideias que a terra e as criaturas inferiores pertenciam em comum a todos os homens, cada um deveria conservar a propriedade de sua própria pessoa, ou seja cada homem era proprietário de si, de seu corpo, ficando assim, estabelecida a ideia de que todos os homens eram livres, pois todos eram proprietários de si, e de que todos são iguais.




    Foi o universalismo nas Declarações de Direitos, o resultante da contribuição da revolução francesa e da norte-americana, onde o sentido universal estava presente, embora os “direitos do homem e do cidadão” tivessem um conteúdo marcadamente individualista, consagrando a chamada democracia burguesa (BARACHO 1995).7




    Na segunda etapa da Revolução Francesa, sob a ação de Robespierre e a força do pensamento de Rousseau, proclamaram-se os direitos sociais do homem: direitos relativos ao trabalho e a meios de existência, direito de proteção contra a indigência, direito à instrução constante na Constituição de 1793. (BOBBIO, 1992)8.Afirma o professor Herkenhoff (2000, p. 42)9, que “a realização desses direitos cabia à sociedade e não ao Estado, e salvaguardava, assim, a idéia, então vigente, de que o Estado devia abster-se em face de tais problemas”.




    Posteriormente surgiram as contribuições decorrentes das experiências do México, Rússia e Alemanha, da qual a evolução Mexicana, da mais alta importância no pensamento político contemporâneo, conduz à Constituição de 1917, que proclamou com pioneirismo na face do Globo, os direitos do trabalhador, e as iniciativas de promover a reforma agrária. A Revolução Russa leva à Declaração dos direitos do povo, dos trabalhadores e dos explorados em 1918 e a Constituição de Weimar (1917), tenta o acréscimo dos princípios da democracia social, que então se impunha às franquias liberais do século anterior (BONAVIDES , 2002)10.




    O Estado de Direito já não bastava, razão pela qual surge o Estado Social de Direito, e, a partir, daí segue-se: A Proclamação das Quatro Liberdades, de Roosevelt: A de palavra e expressão, a de culto, a de não passar necessidade, a de não sentir medo – 1941; A Declaração das Nações Unidas (Washington, 1942).




    2.2 A CARTA DAS NAÇÕES UNIDAS (ONU) DE 1945




    A carta de Direitos da Organização das Nações Unidas (ONU), de 1945, descreve, o cidadão como sujeito de direitos e deveres, súdito e soberano em relação ao Estado, onde todos os homens são considerados iguais perante a lei, sem discriminação de raça, credo ou cor.




    Segundo Ester Buffa (2002)11, “as palavras cidadão e cidadania trazem a lembranças, da mais famosa declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão”.




    Para a autora, tais declarações surgem no Processo da Revolução Francesa do Séc. XVIII, quando a burguesia, ao desalojar a aristocracia, conquista o poder político, substituem o monsieur do Antigo Regime pelo citoyen da República e o cidadão pleno é, então, o proprietário.A primeira Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, 1789, inspira-se nas doutrinas dos filósofos iluministas, e enuncia os direitos naturais e imprescritíveis do homem tais como: liberdade, propriedade, igualdade perante a lei.




    As declarações seguintes de 1793 e a de 1795, modifica a primeira em alguns aspectos, mas, todas afirmam o direito à propriedade, e o proprietário é o cidadão, ou seja, a propriedade é o critério do civismo. À época havia, no pensamento burguês, uma nítida separação entre proprietários e não-proprietários, e só os proprietários é que tinham direito à plena liberdade e à plena cidadania, por isso, havia a proposta de uma educação para os proprietários e uma outra educação para os não-proprietários, para os cidadãos de segunda categoria, para os trabalhadores pobres, a educação tinha como função de discipliná-los para a produção.(COMPARATO , 1999).12




    No pensamento de BUFFA (2002), a revolução industrial, a produção capitalista, as transformações ao longo da história e na vida material provocam transformações na organização política e na formação do Estado moderno, colocam os homens em novas relações com a natureza, a ciência moderna, e traz alterações na organização do saber escolar, na escola moderna.




    Locke (1632-1704), Galileu (1564 – 1642), Bacon (1561-1826), Descartes (1596-1650), Comenius (1592-1670), expressam teoricamente essa sociedade que está se produzindo através da cooperação e da manufatura e que necessita de um novo saber e de uma nova educação.




    Contudo, foi Locke quem exprimiu, a nível teórico, os interesses da burguesia emergente. Por isso, é ele considerado o pai do liberalismo, estabelecendo por suas ideias que, embora a terra e as criaturas inferiores pertençam em comum a todos os homens, cada um conserva a propriedade de sua própria pessoa, ou seja cada homem é proprietário de si, de seu corpo, ficando estabelecida a ideia de que todos os homens são livres, pois todos são proprietários de si, e que todos os homens são iguais.




    Manzine Covre (2002)13 aborda o caráter de evolução da proposta emancipatória contida nas revoluções burguesas, primordialmente a revolução francesa que trouxe a proposta de cidadania, de igualdade de todos, ainda que somente perante a lei, acreditando que uma forma de compreender a cidadania é ver como ela se desenvolve juntamente com o capitalismo, pois estará também vinculada à visão da classe que o instaurou: a classe burguesa, delineando assim o processo de exploração e dominação do capital.




    Naquela ocasião acenou-se, de certa forma, com a proposta que surgiria a possibilidade de todos os homens serem iguais, ainda que apenas perante a lei e a concepção de que todos os homens poderiam ser iguais, pelo trabalho e capacidade que todos tinham.




    Há, no entanto, aqueles que defendem o início do surgimento dos direitos fundamentais com o advento da carta dos direitos humanos, dentre importantes defensores dessa linha, cita-se o professor Ingo Wolfgang Sarlet (Sarlet 2001, p. 23) que sustenta:




    A despeito do dissídio doutrinário sobre a paternidade dos direitos fundamentais, disputada entre a Declaração de direitos do povo da Virginia, de 1776, e a declaração Francesa, de 1789, é a primeira que marca a transição dos direitos de liberdade legais Ingleses para os direitos fundamentais constitucionais. As declarações americanas incorporaram virtualmente os direitos e liberdades já reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes que também tinham sido reconhecidos aos súditos das colônias americanas, com a nota distintiva de que, a despeito da virtual identidade de conteúdo, guardaram as características da universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes reconhecida eficácia inclusive em relação à representação popular, vinculando, assim, todos os poderes públicos.14




    Para Norberto Bobbio (1992)15, os direitos fundamentais tem sua primeira fase no pensamento dos filósofos, da ideia de que o homem tem direitos por natureza, que ninguém, nem mesmo o estado pode subtrair, e que ele mesmo não pode alienar, tendo como colaborador, a ideia elaborada pelo pensador jusnaturalista John Locke. Papacchini (1945-pág. 44), ao versar sobre a Declaração dos Diretos Humanos menciona que “Los derechos humanos son inalienables para todas las personas”16




    Héctor Morales Gil De La Torre (1996, pg. 19) assim pronuncia:




    Los derechos humanos son aquellas libertades, facultades, instituciones o reivindicaciones relativas a bienes primarios o básicos1 que incluyen a toda persona, por el simple hecho de su condición humana, para la garantía de una vida digna. Son independientes de factores particulares como el estatus, sexo, orientación sexual, etnia o nacionalidad; y son independientes o no dependen exclusivamente del ordenamiento jurídico vigente, por lo que se consideran fuente del Derecho, en concreto la denominada derecho natural. Desde un punto de vista más relacional, los derechos humanos se han definido como las condiciones que permiten crear una relación integrada entre la persona y la sociedad, que permita a los individuos ser personas jurídicas, identificando se consigo mismos y con los otros.17.




    Entre os estudiosos da história dos direitos fundamentais encontram-se divergências ao atribuírem denominação para a classificação dos mesmos, sendo que Bobbio classifica-os em gerações, e Sarlet denomina-os em dimensões. Veja-se um comparativo breve das classificações, iniciando pela de Norberto Bobbio (1992, p. 06)18, que defende que os direitos fundamentais num esquema evolutivo que se deu em quatro gerações de direitos, quais sejam: os direitos fundamentais de 1ª. Geração: Os direitos da Liberdade; os de 2ª. Geração: direitos sociais e à igualdade; os de 3ª. Geração: aqueles direitos que realçam o princípio da fraternidade e da solidariedade visa proteger a coletividade; os de 4ª. Geração: os direitos que visam proteger o indivíduo das manipulações do patrimônio genético, direito à informação e ao pluralismo.




    O professor Sarlet (1988)19 classificou os direitos fundamentais em dimensões, que são elas: os direitos de primeira dimensão: direito à vida, à liberdade, à propriedade e à igualdade perante a lei; os direitos de segunda dimensão: àqueles direitos sociais e culturais, tais como saúde educação e outros; os direitos de terceira dimensão: os de solidariedade e fraternidade; os direitos de quarta dimensão: direito à informação, à democracia e outros.




    Nessa linha de raciocínio, o professor Sarlet (1988) continua a afirmar que as diversas dimensões que marcam a evolução do processo de reconhecimento e afirmação dos direitos fundamentais revelam que estes constituem categoria materialmente aberta e mutável.




    No Brasil, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, também chamada constituição cidadã, disciplina “Os Direitos e Garantias Fundamentais” em seu Título II, o qual, em seu Capítulo I, art. 5°, os “direitos e deveres individuais e coletivos”, nos seguintes termos:




    Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e a propriedade, nos termos seguintes.




    [...] Já no Capítulo II, art. 6°, restaram estabelecidos os “Direitos Sociais”: São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta constituição.20




    Por fim, esses direitos são complementados no Art. 205: A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, visando o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho.




    Ao término da análise comparativa, conclui-se que o conteúdo da classificação dentre os autores citados, todos convergem no mesmo sentido.




    2.3 SEGUNDA GUERRA MUNDIAL – CARTA DAS NAÇÕES UNIDAS DE 1945 E A DECLARAÇÃO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS DE 1948




    Fato já exposto pelo pensamento do professor Comparato (1999)21, os direitos inerentes aos seres humanos foram surgindo na história da humanidade na medida em que os povos em suas devidas épocas vivenciavam dores, perdas e sofrimentos, oriundos de barbáries ou da falta de limitação ao poder do rei ou do estado, e, assim, a dor foi basicamente a condutora da evolução da luta pelos direitos humanos.




    E é nesse sentido que a professora Flavia Piovesan, citando Louis Heinken (1997, p. 149), afirma que:




    O Direito Internacional pode ser classificado como o direito anterior à Segunda Guerra Mundial e o Direito posterior a ela. Em 1945, a vitória dos Aliados introduziu uma nova ordem com importantes transformações no Direito Internacional, simbolizadas pela Carta das Nações Unidas e pelas suas Organizações. (1997, p. 149)22




    Com o fim da Segunda Guerra Mundial, surge a Carta das Nações Unidas, com a pretensão de pacificar a convivência entre os povos de todo o mundo, e consolidar nova etapa na história da evolução dos direitos humanos, em consonância com o movimento de internacionalização dos direitos humanos, que envolvia em um só documento o compromisso de vários países, na busca de soluções para os problemas humanitários, sociais, culturais e econômicos, o respeito aos direitos humanos e fundamentais, sem distinção de raça, religião, sexo ou língua.




    Posteriormente à Carta de 1945, com a aprovação unânime de 48 Estados, foi aprovada a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, e que segundo Norberto Bobbio (1992), a afirmação dos direitos humanos é ao mesmo tempo universal, no sentido de que os destinatários dos princípios nela contidos não são mais apenas os cidadãos deste ou daquele Estado, como ocorriam com as declarações anteriores, onde os princípios e direitos se aplicavam apenas aos cidadãos dos “estados” que a reconhecessem, e positivasse, porque os direitos declarados deveriam ser efetivamente protegidos e não somente proclamados ou idealmente reconhecidos, e protegidos inclusive contra o próprio Estado que os tenha violado.




    Sobre a Declaração Universal conclui Bobbio (1992):




    Contém em germe a síntese de um movimento dialético que começa pela Universalidade abstrata dos Direitos Naturais. Transfigura-se na particularidade concreta dos direitos positivos e termina na universalidade não mais abstrata, mas sim concreta dos direitos positivos universais.23




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos afirma Oscar I. Euppiano (1997, p. 104) que a intima relação entre os direitos humanos e sociedade democrática está implícita na declaração Universal dos Direitos Humanos e que:




    “toda persona tiene derecho a participar em el gobierno de su país directamente o por medio de representantes libremente escogidos”(art. 21.1).“En el ejercicio de sus derechos y em el disfrute de Sus libertades, toda persona estará sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el único fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demás y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden público y del bienestar general em una sociedad democrática”(art. 29.2)24.




    Após a referida Declaração, outros documentos internacionais de proteção aos direitos humanos surgiram e a história avança na busca pela proteção dos direitos fundamentais dos cidadãos.




    2.4 O SISTEMA REGIONAL INTERAMERICANO DE INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS




    Ainda sem fugir da história dos direitos humanos, far-se-á uma breve análise histórica do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.




    No ano de 1945, após o termino da segunda guerra mundial, os países que haviam participado do conflito e os outros que acompanharam aquele evento e teve como principal característica a perda de milhares de vidas Humanas em defesa da liberdade, decidiram-se por criar um novo organismo internacional que fosse capaz de promover a paz, a manutenção dos direitos fundamentais do homem, a permitir o desenvolvimento dos povos e que substituísse a liga das nações que foi incapaz de evitar a guerra(Ribeiro, 2009, p. 357)25.




    Tais ideias levaram a criação da Organização das Nações Unidas (ONU) com sede na cidade de Nova Iorque, Estados Unidos que passou a ser o órgão representativo das esperanças de um mundo melhor com base no respeito aos povos e à soberania dos países.




    
2.4.1 Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948





     A Comissão de Direitos Humanos, criada nos termos do art. 68 da Carta da ONU, elaborou em três anos a Declaração Universal dos Direitos Humanos, promulgada em Paris, em 10 de dezembro de 1948, sob a presidência de Eleanor Roosevelt, e ratificada pelo Brasil no mesmo dia.




    Carlos Alberto Marchi de Queiroz, (2006, p.47) citando José Osvaldo Pereira e Oscar Vilhena Vieira, afirma que:




    “a Convenção Americana sobre Direitos Humanos foram considerados como direitos Humanos de matriz liberal, estabelecendo, o direito à vida, à liberdade, à integridade física, à segurança pessoal, ao devido processo legal, irretroatividade das leis penais, à proibição da tortura, etc.”.26




     Ambos os doutrinadores elencam como direitos humanos democráticos, reconhecidos pela Declaração de 1948, o direito de participação do governo e ao voto universal secreto e livre, ainda, outros direitos de cunho social, e que tem como natureza jurídica de Resolução. Todavia é importante diferenciar e não confundir os Direitos humanos com os direitos constitucionais, que geralmente os direitos humanos se ocorrem dentro dos direitos constitucionais, e nem sempre coincidem.




    Para determinar que direitos são, “constitucionais” basta socorrer ao catálogo de direitos reconhecidos pelas constituições políticas dos Estados, verifica-se que os de “direitos humanos” pertence mais ao âmbito da Filosofia do Direito.




    Fazendo esta distinção ensina Francisco Laporta (1989 p.293):




    “La relación entre ambos conceptos ha sido estudiada por numerosos autores y es problemática. De entre los que reconocen la virtualidad del concepto de derechos humanos, las teorías iusnaturalistas consideran que la existencia de los derechos humanos es independiente de su reconocimiento como derechos constitucionales. Para algunos autores, como Francisco Laporta, existiría un pequeño número de derechos humanos básicos, de los que se derivarían los derechos constitucionales más concretos”.27.




    Assim, tem se que os direitos humanos são aqueles direitos fundamentais que reconhece a todos os cidadãos independentemente de raça, cor ou etnia, sexo, idade, e condição social.




    
2.4.2 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos de 1966





    Adotado pela Resolução n. 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nações Unidas, em 19 de dezembro de 1966, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos é um pacto de amplitude mundial, tendo entrado em vigor em 1976, quando foi atingido o número mínimo de adesões (35 Estados).




    Na época em que se iniciou, no âmbito da Comissão de Direitos Humanos da Organização das Nações Unidas, a discussão para edição de um Pacto que reunisse todos os direitos da pessoa humana, idealizou - se dois modelos: um único que conjugasse as duas categorias de direito e outro que promovesse a separação de um lado, dos direitos civis e políticos e, de outro, dos direitos sociais, econômicos e culturais.




    A ONU continuou reafirmando, no entanto, a indivisibilidade e a unidade dos direitos humanos, pois os direitos civis e políticos só existiriam no plano nominal se não fossem os direitos sociais, econômicos e culturais, e vice-versa. Assim, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos foi adotado no auge da Guerra Fria, reconhecendo, entretanto, um conjunto de direitos mais abrangentes que a própria Declaração Universal dos Direitos Humanos.




    Em virtude da ditadura militar que governou o país por 21 anos, o Governo brasileiro só ratificou o Pacto quando seus principais aspectos já se encontravam garantidos na atual Constituição Federal, em seu título II, denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.28(online).




    Em seu preâmbulo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos reafirma que:




    “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família humana e dos seus direitos iguais e inalienáveis constitui o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo, Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente à pessoa humana, Reconhecendo que, em conformidade com a Declaração Universal dos Direitos Humanos, o ideal do ser humano livre, no gozo das liberdades civis e políticas e liberto do temor e da miséria, não pode ser realizado, a menos que se criem as condições que permitam a cada um gozar de seus direitos civis e políticas, assim como de seus direitos econômicos, sociais e culturais”.29




    Alguns artigos merecem destaques, tais como, como o artigo 2º- que “obrigam os Estados partes, a se comprometerem a garantir a todos os indivíduos que se encontrem em seu território e que estejam sujeitos à sua jurisdição, os direitos reconhecidos no Pacto, sem discriminação alguma por motivo de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situação, e ainda estabelece medidas para aquele Estado que não cumprir com o referido pacto”30.




    O artigo 6º estabelece que “o direito à vida é inerente à pessoa humana e deverá ser protegido pelas Leis e que ninguém poderá ser arbitrariamente privado de sua vida”.




    No artigo 7º, afirma que: “ninguém poderá ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Será proibido, sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiências médicas ou científicas”, o art. 10 “Toda pessoa privada de sua liberdade deverá ser tratada com humanidade e respeito à dignidade inerente à pessoa humana”.




    
2.4.3 Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966





    Esse Pacto regulamenta os direitos fundamentais de segunda e terceiras gerações e estabelece em seu preâmbulo:




    O reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família humana e dos seus direitos iguais e inalienáveis constitui o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo, Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente à pessoa humana, reconhecendo que, em conformidade com a Declaração Universal dos Direitos Humanos, o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria, não pode ser realizado a menos que se criem condições que permitam a cada um gozar de seus direitos econômicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e políticos, Considerando que a Carta das Nações Unidas impõe aos Estados a obrigação de promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das liberdades da pessoa humana, compreendendo que o indivíduo, por ter deveres para com seus semelhantes e para com a coletividade a que pertence, tem a obrigação de lutar pela promoção e observância dos direitos reconhecidos no presente Pacto, e acordam o seguinte [...]:




    O Pacto Internacional dos Direitos Econômicos Sociais e Culturais foi adotado pela Resolução nº 2.200-A da XXI Assembleia Geral das Nações Unidas, em 16 de dezembro de 1966 foi ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992.




    
2.4.4 Convenção sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial de 1968





    Adotada pelas Nações Unidas em 21 de dezembro de 1965, a Convenção sobre a Eliminação de todas das formas de Discriminação Racial, foi ratificada pelo Brasil em 27 de março de 1968, tendo três relevantes fatores históricos que impulsionaram o processo de elaboração da Convenção na década de 60, destacando-se o ingresso de dezessete novos países africanos na ONU em 1960, a realização da Primeira Conferência de Cúpula dos Países Não-Aliados em Belgrado em 1961 e o ressurgimento de atividades nazifascistas na Europa. Estes fatores estimularam a edição da Convenção, como um instrumento internacional voltado ao combate da discriminação racial.




    Na qualidade de instrumento global de proteção dos direitos humanos editado pelas Nações Unidas, a Convenção integra o denominado sistema especial de proteção dos direitos humanos.




    Segundo afirma Flávia Piovesan (p.287, 1997):




    Ao contrário do sistema geral de proteção que tem por destinatário toda e qualquer pessoa, abstrata e genericamente considerada, o sistema especial de proteção dos direitos humanos é endereçado a um sujeito de direito concreto, visto em sua especificidade e na concreticidade de suas diversas relações. Vale dizer, do sujeito de direito abstrato, genérico, destituído de cor, sexo, etnia, idade, classe social, dentre outros critérios, emerge o sujeito de direito concreto, historicamente situado, com especificidades e particularidades. Daí apontar-se não mais ao indivíduo genérica e abstratamente considerado, mas ao indivíduo especificado, considerando-se categorizações relativas ao gênero, idade, etnia, raça... Consolida-se, gradativamente, um aparato especial de proteção endereçado à proteção de pessoas ou grupo de pessoas particularmente vulneráveis, que merecem proteção especial.31.




    Neste período o sistema normativo internacional passou a reconhecer e tutelar direitos endereçados às crianças, aos idosos, às mulheres, às pessoas vítimas de tortura, às pessoas vítimas de discriminação racial etc.




    Ao lado da Convenção sobre a Eliminação de todas as formas de Discriminação Racial, no âmbito internacional foram elaboradas a Convenção sobre a Eliminação de todas as formas de Discriminação contra a Mulher (1979) e a Convenção sobre os Direitos da Criança (1989), dentre outros importantes instrumentos internacionais, que realçou o processo de especificação do sujeito de direito, objetivando responder a determinado padrão de violação de direito.




    
2.4.5 Declaração americana dos direitos e deveres do homem





    A Declaração americana dos direitos e deveres do homem surgiu com a fundação, pela comunidade interamericana, da Organização dos Estados Americanos, OEA, sete meses antes, acolhendo direitos semelhantes à futura Declaração Universal, influenciada pelos seus trabalhos preparatórios, tendo a aprovação por consequência do engajamento dos países americanos ao lado do Ocidente na chamada guerra fria, de tal sorte que a estruturação do sistema americano reflete a diferenciação ideológica entre o leste e oeste. (Queiroz, 2006, p.76)32.




    Foi adotada e aprovada na IX Conferência Internacional Americana reunida em Bogotá, em abril de 1948. Teve grande destaque pela primazia, e por revelar uma grande gama de direitos civis e políticos, bem como direitos econômicos, sociais e culturais.




    Em seu preâmbulo afirma que:




    Que os povos americanos dignificaram a pessoa humana e que suas Constituições nacionais reconhecem que as instituições jurídicas e políticas, que regem a vida em sociedade, têm como finalidade principal a proteção dos direitos essenciais do homem e a criação de circunstâncias que lhe permitam progredir espiritual e materialmente e alcançar a felicidade. Que, em repetidas ocasiões, os Estados americanos reconheceram que os direitos essenciais do homem não derivam do fato de ser ele cidadão de determinado Estado, mas sim do fato dos direitos terem como base os atributos da pessoa humana.




    O texto da Declaração engloba direitos de primeira e de segunda geração, cujo tema será debatido em capítulos seguintes dos direitos e garantias fundamentais.




    
2.4.6 Convenção contra tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes de 1984





    O crime de tortura não é, infelizmente, novidade alguma no País. E nem, tampouco, é coisa do passado. A sua prática sistemática pelos aparelhos de repressão do velho e reacionário Estado brasileiro corresponde ao nível de apodrecimento e caducidade do capitalismo burocrático erigido, e que é função desses mesmos aparelhos repressivos resguardar e defender.




    A Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes foi aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 10 de dezembro de 1984 e define o crime de tortura, prevê a punição para aqueles que o cometerem e constitui um Comitê contra a Tortura, o qual tem por finalidade analisar e fiscalizar a proteção contra esse crime nos diversos Estados- Partes da Convenção.




    Os Estados que aderem à Convenção, mediante ratificação, passam a adotá-la como uma lei investida de força vinculante, comprometendo-se, portanto, a assegurar os meios que garantam o seu fiel cumprimento. O Preâmbulo desta Convenção é enxuto e pouco inovador, explicitando as bases legais do documento com referência apenas ao artigo 55 da Carta das Nações Unidas em que os Estados- membros se comprometem, no contexto da cooperação econômica e social, a favorecer o propósito da Organização de promover o respeito universal e a observância dos direitos humanos e liberdades fundamentais (Art. 1, parágrafo 3 da Carta), assim como os artigos 5 da Declaração Universal e 7 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos segundo os quais “ninguém será submetido sujeito a tortura ou a pena ou tratamento cruel”, e nas funções públicas, os Estados-partes têm o dever de assegurar que “a informação sobre a proibição da desumano ou degradante”.33




    Quanto ao que sejam tratamentos cruéis, já que a Convenção não se estendeu em defini-los, entendê-los-emos como aqueles que “intensificam o sofrimento da vítima desnecessariamente, revelando no agente uma brutalidade além do normal” (GALVÃO, 1995, p. 173)34.




    Segundo o prof. Luciano Mariz Maia, “a degradação decorre da diminuição que se faz de alguém aos olhos dessa própria pessoa, e aos olhos dos outros” e “a desumanidade assume contornos de ser imposta uma obrigação, ou esforço, que excede os limites razoáveis exigíveis de cada um.” (Brasil, 1997)35.




    A Convenção estabelece que “não se poderá alegar circunstâncias excepcionais para justificar a prática da tortura, nem mesmo em caso de guerra ou instabilidade interna” e que tortura é crime extraditável em qualquer tratado de extradição e caso não exista tal tratado entre dois Estados-partes, e esses considerarem isso imprescindível, poderão considerar a Convenção como base legal para proceder à extradição com relação a tais crimes.




    Os artigos 2 e 4 determinam e orientam a obrigação dos Estados-partes de adotar medidas eficazes, de caráter legislativo, administrativo, judicial e de outra natureza para punir o crime de tortura, a ser tipificado na legislação penal” com penas adequadas que levem em conta a sua gravidade”.




    
2.4.7 A corte interamericana de direitos humanos





    Em novembro de 1969 foi celebrada em San José da Costa Rica a Conferência Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos. Nela, os delegados dos Estados membros da Organização dos Estados Americanos redigiram a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, que entrou em vigor em 18 de julho de 1978, quando o décimo instrumento de ratificação de um membro da OEA foi depositado36, quando então vinte e cinco nações americanas haviam ratificado ou aderido à Convenção: Argentina, Barbados, Bolívia, Brasil, Colômbia, Costa Rica, Chile, Dominica, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicarágua, Panamá, Paraguai, Peru, República Dominicana, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela37.




    Com o fim de salvaguardar os direitos essenciais do homem no continente americano, a Convenção instituiu dois órgãos com competência de investigar violações aos direitos humanos: a Comissão Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A primeira havia sido criada em 1959 e iniciou suas funções em 1960, quando o Conselho da OEA aprovou seu Estatuto e elegeu seus primeiros membros.




    Em 30 de julho de 1980 a Corte Interamericana e o governo da Costa Rica firmaram um convênio, aprovado pela Assembleia Legislativa daquele país mediante Lei nº. 6528 de 28 de outubro de 1980, pelo qual se criou o Instituto Interamericano de Direitos Humanos.




    De acordo com este convênio o Instituto foi estabelecido como uma entidade internacional autônoma, de natureza acadêmica, dedicado ao ensino, pesquisa e promoção dos direitos humanos, com um enfoque multidisciplinar e com ênfase aos problemas da América. O Instituto, com sede também em San José, Costa Rica, trabalha com apoio do sistema interamericano de proteção internacional dos direitos humanos e é composta sete juízes, naturais dos Estados-membros da OEA, eleitos a título pessoal entre juristas da mais elevada autoridade moral, de reconhecida competência em matéria de Direitos Humanos, que reúnam as condições requeridas para o exercício das mais elevadas funções judiciais conforme da lei do país do qual seja nacional ou do Estado que lhe proponha a candidatura.38.




    
 2.4.7.1 Corte Internacional de Justiça





    A Corte Internacional de Justiça (CIJ) é o principal órgão judiciário das Nações Unidas. Ela foi estabelecida em junho de 1945 pela Carta das Nações Unidas e começou a funcionar em 1946. Sua sede fica no Palácio da Paz na Haia (Holanda).




    A função da Corte é de solucionar, em concordância com o direito internacional, disputas legais submetidas por Estados, além de oferecer pareceres consultivos sobre questões legais apresentadas por órgãos autorizados da ONU e outras agências especializadas, sendo composta de 15 juízes, que são eleitos para mandatos de nove anos pela Assembleia Geral da ONU e pelo Conselho de Segurança e é apoiada por um corpo administrativo e seus idiomas oficiais são o inglês e o francês.




    A Assembleia Geral e o Conselho de Segurança votam simultaneamente mas separadamente. Para ser eleito, um candidato deve receber a maioria absoluta dos votos dos dois órgãos. Para que se mantenha certo nível de continuidade, um terço da Corte é eleito a cada três anos, sendo que uma votação especial pode ser feita caso algum dos juízes venha a falecer ou afastar-se do cargo.




    Todos os Estados partes, no Estatuto da Corte têm o direito de propor candidatos, só que não por meio de seus governos, e sim por um grupo formado por membros da Corte Permanente de Arbitragem designada pelo Estado. Os juízes eleitos devem ser pessoas de alto caráter moral, que possuam as qualificações necessárias para ocupar os mais altos cargos no judiciário de seu próprio país, ou serem jurisconsultos de competência reconhecida em direito internacional público.39 Nenhum membro da Corte poderá ocupar outro cargo durante seu mandato. Não poderá exercer nenhuma outra função política ou administrativa, nem agir como agente conselheiro ou advogado em nenhum caso. E mesmo não havendo a obrigação da Corte em estar permanentemente em sessão, seu Presidente é obrigado a morar na Haia.40




    
2.4.7.2 A corte permanente de justiça internacional





    O artigo 14 do Pacto da Liga das Nações (1919) deu ao Conselho da Liga a responsabilidade de formular um plano para o estabelecimento de uma corte permanente de justiça internacional, que teria a competência não só de apreciar qualquer disputa internacional submetida a ela por seus Estados partes, como também de oferecer pareceres consultivos a respeito de qualquer disputa apresentada, a ela pelo Conselho ou Assembleia da Liga.




    A Corte Permanente de Justiça Internacional realizou sua primeira sessão em 15 de fevereiro de 1922, e representou um grande avanço na história do Direito Internacional Público por inserir novos elementos à solução pacífica de controvérsias tendo funcionado de 1922 a 1940 e nesse período lidou com 29 casos contenciosos e ofereceu 27 pareceres consultivos.




    Diversos outros instrumentos estão previstos no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, porém, procuramos tratar apenas daqueles considerados mais importantes a nível de defesas de direitos humanos.41




    Assim, feitas as considerações no tocante aos direitos Humanos no sentido Global, discorrer-se-á no próximo capítulo um uma breve análise sobre os Direitos Humanos nas Constituições dos países do Mercosul, enfatizando a Argentina e Brasil, que são os dois países a em estudo do trabalho.




    2.5 OS DIREITOS HUMANOS NA CONSTITUIÇÃO DA ARGENTINA E BRASIL E OS TRATADOS INTERNACIONAIS




    
2.5.1 Os Direitos Humanos Na Argentina- Breve Histórico





    Segundo dispõe Gustavo E. Pinard (1998, p. 81)42, “o movimento de criação dos direitos humanos surgiu em maio de 1810, tendo como causa a queda da denominada “Máscara de Fernando”, um monarca francês, que criou a primeira junta”.




    Afirma que seus primeiros atos aconteceram em 28 de maio, onde foi ditado um regulamento que delimitava as funções, porém sem ter a própria constituição e que depois em dezembro de 1819, surgiu um novo governo que se denominou (junta grande) e estabeleceu a forma de governo que foi considerada triunfal ao colocar em seu regulamento o art. 9 da segunda seção o direito da liberdade das pessoas e prorrogado no ano seguinte.




    Para Gustavo Pinard (p. 82, 1998.):




    Estos remotos antecedentes muestran El espíritu democrático y liberal con que Argentina emerge de su período colonial, espíritu que se mantiene a través de las vicisitudes políticas que llevaron a retrasar em más de cuarenta años la organización nacional. Em ese lapso inicial varios intentos constitucionales ratificaron la vocación demoliberal de Argentina.43




    Em 5 de maio de 1815, pela primeira vez iniciou-se no capitulo primeiro uma declaração de direitos que foi assim estabelecido: “los derechos de los habitantes Del Estado son la vida, la honra, la libertad, la igualdad, la propriedad y la seguridad” e seu art. Inspirou documentos posteriores como o Estatuto de 1816 e Regulamento de 1817. (Pinard, 1998. P. 82)44.




    A primeira Constituição de 1819, que não chegou a entrar em vigor, estabelecia os mesmos direitos e acrescentou outros mais, que foram todos eles repetidos textualmente na Constituição de 1826, e também não teve vigência e quase todos esses direitos foram substituídos no projeto da Constituição elaborada por D. Pedro Angelis, durante a ditadura de Juan M. de Rosas no período de 1833 a 1852, e somente após a queda do citado ditador em 3 de fevereiro de 1852, é que houve a possibilidade de se estabelecer uma Constituição. (Pinard 1998, p. 83)45.




    Posteriormente foi formada uma comissão sob a presidência do Publicista Argentino Juan Bautista Alberdi, que foi elaborada, votada a Constituição e sancionada no dia 20 de abril de 1853 e aprovado o texto definitivo em 1º de maio, quase 40 anos depois de iniciado o movimento pacificador. Esta Constituição, apesar de sofrer algumas modificações teve vigência de 1860 a 1994.




    Gustavo E. Pinard (1998, p. 85) afirma que durante a vigência da Constituição de 1860 a 9994, houve várias modificações em seu texto, e em 1994, ocorreu mediante um acordo realizado entre os chefes dos partidos majoritários, o partido justicialista e a União Cívica Radical.




    E continua o autor Pinard, (1998, p. 86):




    La reforma agrega formas de democracia semidirecta; incorpora los partidos políticos como elementos necesarios de democracia; permite la reelección presidencial y modifica El modo de su elección; amplia El número de senadores modificando em la práctica la naturaleza de la representación Del mismo; estatuye nuevos órganos de controlador y realiza otros cambios de menor importancia.46




    O Dr. Jorge Horacio Gentile, Profesor de Derecho Constitucional, de la Universidad Nacional y de la, Universidad Católica de Córdoba, traz em seu artigo “Persona, Dignidad y Derechos Humanos en América Latina” os principais pontos históricos de ofensa aos direitos humanos e dignidade da pessoa humana (ONLINE)47:




    E Conclui o professor Pinard que48:




    En Argentina, el establishment militar se derrumbó después de la guerra de Malvinas, hubo juicio a los responsables, amnistía, indulto y anulación de La instalación de regímenes políticos democráticos en Latinoamérica en las últimas décadas del siglo XX, significó un paso muy importante para el reconocimiento y respeto de los derechos humanos. Sin embargo, es de lamentar, que esto no ha significado la erradicación total y definitiva de la violencia de la vida política, y, como consecuencia de ello, los derechos fundamentales de muchas personas han sido gravemente desconocidos y afectados por estos medios irracionales e inhumanos de disputar el poder político. (PINARD, 1998, p. 86)49




    Feitas as considerações históricas dos Direitos Humanos na Argentina, segundo doutrinadores argentinos, passar-se-á analisar esses direitos na constituição.




    
2.5.1.1 Na Constituição da Argentina





    Quanto aos Tratados, a Constituição da Nação Argentina trás diversos artigos que dispõe sobre os direitos humanos.




    Segundo Juan Antonio Travieso (1996, p. 58-65)50, a constituição argentina traz em sua primeira parte os art. 14, 15,16, 17,18,19, 20, 27, 31, 36, 37, 41, 43 e na segunda parte os artigos 75, 86, 99, 116.




    No artigo 14º, afirma que todos habitantes da nação argentina gozam dos direitos conforme as leis que regulamentam seu exercício: “de trabajar y ejercer toda industria lícita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines útiles; de profesar libremente su culto; de enseñar y aprender”.




    No art. 14º bis, estabelece que:




    El trabajo en sus diversas formas gozará de la protección de las leyes, las que asegurarán al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribución justa; salario mínimo vital móvil; igual remuneración por igual tarea; participación en las ganancias de las empresas, con control de la producción y colaboración en la dirección; protección contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado público; organización sindical libre y democrática, reconocida por la simple inscripción en un registro especial. Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir a la conciliación y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes gremiales gozarán de las garantías necesarias para el cumplimiento de su gestión sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo. El Estado otorgará los beneficios de la seguridad social, que tendrá carácter de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecerá: el seguro social obligatorio, que estará a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomía financiera y económica, administradas por los interesados con participación del Estado, sin que pueda existir superposición de aportes; jubilaciones y pensiones móviles; la protección integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensación económica familiar y el acceso a una vivienda digna.




    O artigo 15º da Constituição Argentina, estabelece que não há escravos na nação argentina e que os poucos que existiam à época tornaram-se livres desde à aprovação da Constituição e que uma lei especial seria aprovada para regular as indenizações estabelecidas por aquela Constituição. E sua segunda parte estabelece: “Todo contrato de compra y venta de personas es un crimen de que serán responsables los que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice. Y los esclavos que de cualquier modo se introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio de la República”.




    No art. Estabelece o direito de igualdade de todos perante a lei nos seguintes termos:




    La Nación Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni títulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condición que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas.




    O direito à inviolabilidade da propriedade vem estabelecido no art. 17º, da forma seguinte:




    La propiedad es inviolable, y ningún habitante de la Nación puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiación por causa de utilidad pública debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. Sólo el Congreso impone las contribuciones que se expresan en el artículo 4º. Ningún servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley. La confiscación de bienes queda borrada para siempre del Código Penal argentino. Ningún cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie.




    Em seu artigo 18º, a Constituição da Argentina traz expresso em seu texto os princípios da legalidade e da anterioridade da lei e estabelece a proibição do Tribunal de exceção, da inviolabilidade do domicilio, o direito de que ninguém estará obrigado a produzir provas contra se mesmo, o da inviolabilidade da correspondência e a proibição da pena de morte por questões políticas e ainda estabelece normas de preservação da dignidade da pessoa humana dentro do sistema prisional, dispositivo este bastante parecido com os direitos e garantias individuais previstas no artigo 5º da Constituição Brasileira.




    Confira o texto abaixo:




    Ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinará en qué casos y con qué justificativos podrá procederse a su allanamiento y ocupación. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas políticas, toda especie de tormento y los azotes. Las cárceles de la Nación serán sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaución conduzca a mortificarlos más allá de lo que aquélla exija, hará responsable al juez que la autorice.




    O art. 19º trata das proibições de ações privadas dos homens em defesa da moral publica de terceiros, reservando-as a Deus e isentando-as da autoridade dos magistrados. Estabelece novamente o princípio da legalidade como forma de preservação e garantia destes direitos. “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohíbe”.




    Os direitos dos estrangeiros veem expressos nos artigos 20, 27, 31, da Constituição argentina quando afirmam:




    Art. 20º -Los extranjeros gozan en el territorio de la Nación de todos los derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y profesión; poseer bienes raíces, comprarlos y enajenarlos; navegar los ríos y costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse conforme a las leyes. No están obligados a admitir la ciudadanía, ni a pagar contribuciones forzosas extraordinarias. Obtienen nacionalización residiendo dos años continuos en la Nación; pero la autoridad puede acortar este término a favor del que lo solicite, alegando y probando servicios a la República.




    Art. 27º.- El Gobierno federal está obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho público establecidos en esta Constitución.




    Art. 31º.- Esta Constitución, las leyes de la Nación que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nación; y las autoridades de cada provincia están obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposición en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859.




    O art. 36º, traz duras penas para aqueles que inobservarem seus regulamentos, desrespeitarem o sistema democrático previsto pela Constituição, impondo como penalidade a proibição perpetua de ocupar cargos públicos e em caso de condenação a exclusão do benefício do indulto e comutação de penas e que as ações respectivas será imprescritíveis




    Afirma que a Constituição manterá seu império até que seja interrompida sua observação por atos de força contra a ordem institucional e o sistema democrático.




    Estabelece ainda, que seus autores serão passiveis de sanção previstas no artigo 29, inabilitados perpetuamente de ocupar cargos públicos e excluídos dos benefícios de indulto e a comutação de penas que são imprescritíveis e ainda são estendidas aos seus agentes. Os direitos políticos encontram-se assegurados no Art. 37º, quando especifica:




    Esta Constitución garantiza el pleno ejercicio de los derechos políticos, con arreglo al principio de la soberanía popular y de las leyes que se dicten en consecuencia. El sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio. La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se garantizará por acciones positivas en la regulación de los partidos políticos y en el régimen electoral.




    O meio ambiente encontra proteção no artigo 41º da qual garante todos habitantes do território argentino o direito a um ambiente equilibrado e sadio apto para o desenvolvimento humano e para as atividades produtivas que satisfaçam as atividades presentes e sem comprometer as futuras.




    Saliente-se com maior expressividade a riqueza dos direitos contidas no artigo 43º da Constituição argentina:




    Toda persona puede interponer acción expedita y rápida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idóneo, contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por esta Constitución, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisión lesiva. Podrán interponer esta acción contra cualquier forma de discriminación y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, así como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinará los requisitos y formas de su organización. Toda persona podrá interponer esta acción para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos públicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminación, para exigir la supresión, rectificación, confidencialidad o actualización de aquéllos. No podrá afectarse el secreto de las fuentes de información periodística. Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad física, o en caso de agravamiento ilegítimo en la forma o condiciones de detención, o en el de desaparición forzada de personas, la acción de hábeas corpus podrá ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverá de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio.




    O Art. 75º estabelece, a competência Legislativa para o Congresso da Nação, para aprovar as normas aduaneiras, direitos de importação e exportação, impor contribuições das províncias, sejam elas diretas ou indiretas; e dentre outras mais, a fixação de plano anual de gastos públicos e aprovar as normas garantidoras dos direitos e garantias fundamentais, e direitos humanos.51




    Na defesa da sociedade carente criou-se através do artigo 86º o Defensor do povo, como organismo independente e plena autonomia funcional, estabelecendo:




    El Defensor del Pueblo es un órgano independiente instituido en el ámbito del Congreso de la Nación, que actuará con plena autonomía funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su misión es la defensa y protección de los derechos humanos y demás derechos, garantías e intereses tutelados en esta Constitución y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administración; y el control del ejercicio de las funciones administrativas públicas. El Defensor del Pueblo tiene legitimación procesal. Es designado y removido por el Congreso con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada una de las Cámaras. Goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores. Durará en su cargo cinco años, pudiendo ser nuevamente designado por una sola vez. La organización y el funcionamiento de esta institución serán regulados por una ley especial.




    Veja-se que o Defensor del Pueblo, tem como missão a defesa e proteção dos direitos humanos e demais direitos e garantias tutelados pela Constituição e as leis bem como o controle do exercício das funções administrativas, atribuindo-lhes a legitimidade processual, imunidades e privilégios legislativos, equiparados ás Defensorias Públicas da Constituição Brasileira:




    
2.5.1.2 A efetividade dos tratados internacionais na Argentina





    Juan Antonio Travieso (1996, p. 69-72)52 menciona em sua Obra os Tratados Multilaterais sobre os Direitos Humanos Ratificados pela República Argentina e cita os nomes das convenções com as respectivas leis que os aprovaram e a data de sua entrada em vigor na Argentina, conforme abaixo.




    I. Pacto Internacional relativo a los Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1996 Ley 23.313/86 – 8-8-1988. Pacto Internacional relativo a los Derechos Civiles y Políticos (1966). Ley 23.313/86 – 8-8-1986. Protocolo Facultativo al Pacto sobre Derechos Civiles y Políticos (1966). Ley 23.313/86 – 8-8-1986.




    II. Discriminación: Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las formas de Discriminación Racial (1966). Ley 17.722/68 – 2-10-1968. Convención Internacional sobre la Eliminación y la Represión del Crimen del Apartheid (1973). Ley 23.221/85- 7-11-1985. Convención de la OIT (Nº 100) consagratoria de la Igualdad de Remuneración entre la Mano de Obra Masculina y la Mano de Obra femenina para el Trabajo de Igual Valor (1951). Ley 11.595/56. 24-9-1956. Convención de la UNESCO concerniente a la Lucha contra la Discriminación en la esfera de la enseñanza (1960). Decreto 76672/63. 30-01-1964. Convención de la OIT (Nº 111) relativa a la Discriminación em materia de Empleo y Ocupaciones (1958). Ley 17.677/68. 18-6-1968.




    III. Genocidio: Convención para la Prevención y la Represión del Crimen de Genocidio (1984). Decreto-Ley 6286/56. 4-9-1956. Convención contra la Tortura y Otras Penas o Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes (1984). Ley 23.338/86. 18-8-64.




    IV. Esclavitud. Tráfico de personas: Convención para Supresión de la Trata de Blancas y la Exploración de La Prostitución por otros (1950). Ley 11925/57. 15-11-1957. Convención de la OIT (Nº 105) Relativa a la Abolición del Trabajo Forzado (1957). Ley 14.932/57. 18-1-1960. Convención de la OIT (Nº 29) Relativa al Trabajo Forzoso y obligatorio (1930). Ley 13.560/49. 14-3-1950.




    V. Extranjeros. Refugiados: Convención relativa AL Estatuto de Refugiados (1951). Ley 15.869/61. 15-11-1961. (art. 2º de esta Convención, modificado por Ley 23.160/84). Protocolo sobre El Estatuto de los Refugiados (1967). Ley 17.468/67. 6-12-1967. Convención sobre El Estatuto de los Apátridas. Ley 19.510/72. 30-8-1972.




    VI. Laborales: Convención de la OIT (Nº 11) Relativa a la Derechos de Asociación y Coalición de los Trabajadores Agrícolas (1921). Ley 12.232/35. 25-5-1936. Convención de la OIT (Nº 11) Relativa a la Libertad Sindical y la Protección de la Libertad Sindical (1948). Ley 14.932. 18-1-1960. Convención de la OIT (Nº 98) Relativa a la aplicación de los Principios Del Derecho de Organización y Negociación y Negociación Colectiva (1949). Ley 11.594/56. 24-9-1956.




    VII. Derechos de la mujer: Convención sobre Derechos Políticos de la Mujer (1953). Ley 15.786/60. 28-5-1961. Convención sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada (1957). Decreto 7672/63. 8-1-1964. Convención sobre Consentimiento. Edad Mínima y El Registro de Matrimonios (1962). Ley 18.444/69. 27-5-1970. Convención sobre Eliminación de Toda Forma de Discriminación contra la Mujer (1979). Ley 23.179/85. 14-8-1985.




    VIII. Niños: Convención relativa a los Derechos Del Niño (1989). Ley 23.849/90. 4-1-1991.




    IX. Combatientes, prisioneros y civiles: Convención de Ginebra para el Mejoramiento de la Condición de los Heridos y Enfermos em las fuerzas Armadas em campana (1949). Ley 23.442/56. 17-1957. Convención de Ginebra para el Mejoramiento de la Condición de Heridos, Enfermos y Náufragos de la Fuerzas Armadas em el Mar (1949). Ley 23.442/56. 17-1957. Convención de Ginebra relativa a la Protección de las Personas Civiles em Tiempo de Guerra (1949). Ley 23.442/56. 17-1957. Protocolo Adicional a las Convenciones de Ginebra Del 12 de agosto de 1949 relativo a la Protección de Víctimas de los conflictos Armados Internacionales (Protocolo I) (1977). Ley 23.379/86. 26-5-1987. Protocolo Adicional a las Convenciones de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Protección de Víctimas de los conflictos Armados Internacionales (Protocolo II) (1977). Ley 23.379/86. 26-5-1987.




    X. Tratados internacionales regionales (OEA): Convención Americana relativa a los Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) (1969). Ley 23.054. 5-9-1984. Convención de la OEA para la Prevención y la Represión de la Tortura (1985). Decreto Ley 9982/57. 2-10-1957. Convención Interamericana sobre la Concesión de los Derechos Políticos a la Mujer (1948). Decreto Ley 9983/57. 2-10-1957. Convención Interamericana sobre la Concesión de los Derechos Civiles a la Mujer (1948). Decreto Ley 9983/57. 2-10-1957. Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas. Ley 24.556. 18-10-1995.53




    São inúmeras as leis e os tratados Internacionais existentes na Argentina que asseguram a proteção dos direitos humanos em todas as esferas.




    
2.5.2 Direitos humanos no Brasil - breve histórico





    Em 1946, a Organização das Nações Unidas criou o Comitê de Direitos Humanos responsável pela redação da Declaração Universal dos Direitos Humanos, documento que conseguiu expressar uma visão de mundo, até hoje atual, desejada pela comunidade internacional. Adotada pela ONU em 1948, tem por missão exclusiva contribuir para a construção da paz por meio da cooperação entre as nações, visando fortalecer o respeito universal à justiça, o estado de direito e a garantia dos direitos humanos e liberdades fundamentais.




    Desde sua criação, a UNESCO tem participado da organização e realização de todos os eventos mundiais sobre direitos humanos, bem como da construção de parâmetros e standards internacionais relacionados a esse tema. Presente na base da criação da UNESCO, o tema Direitos Humanos é tratado por essa Organização de forma transdisciplinar e multisetorial.




    A história dos Direitos Humanos no Brasil está vinculada, de forma direta com a história das constituições brasileiras. Portanto, para falarmos a respeito de tal assunto, abordaremos, brevemente, a história das várias Constituições no Brasil e a importância que as mesmas deram aos Direitos Humanos.




    A primeira Constituição Brasileira já surgiu provocando o repúdio de inúmeras pessoas, a Constituição Imperial de 1824, que foi outorgada após a dissolução da Constituinte, razão da rejeição em massa que acarretou protestos em vários Estados brasileiros, como em Pernambuco, Bahia, Ceará, Paraíba e Rio Grande do Norte, e desde então, a inviolabilidade dos direitos civis e políticos baseavam-se na liberdade, na segurança individual e, como não poderia deixar de ser, na propriedade.




    A constituição de 24 de fevereiro de 1891, instituiu o sufrágio direto para a eleição dos deputados, senadores, presidente e vice-presidente da República, no entanto, determinava, também, que os mendigos, os analfabetos, os religiosos, não poderiam exercer tais direitos políticos. Além disso, ela aboliu a exigência de renda como critério de exercício dos direitos políticos.




    A Revolução de 1930 provocou um total desrespeito aos Direitos Humanos, que foram praticamente esquecidos. O Congresso Nacional e as Câmaras Municipais foram dissolvidos, a magistratura perdeu suas garantias, suspenderam-se as franquias constitucionais e o habeas corpus ficou restrito a réus ou acusados em processos de crimes comuns.




    Não foram poucos, os que se rebelaram contra essa “prepotência”, culminando com a Revolução constitucionalista de 1932, que acarretou na nomeação, pelo governo provisório, de uma comissão para elaborar um projeto de Constituição, comissão esta que, por reunir-se no Palácio do Itamarati, recebeu o nome de “a comissão do Itamarati”. A participação popular, no entanto, ficou por demais, reduzida em razão da censura à imprensa.




    Entretanto, apesar desta censura, a Constituição de 1934 estabeleceu algumas franquias liberais, como por exemplo: determinou que a lei não poderia prejudicar o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada; vedou a pena de caráter perpétuo; proibiu a prisão por dívidas, multas ou custas; criou a assistência judiciária para os necessitados (assistência esta, que ainda hoje, não é observada por grande parte dos Estados brasileiros); instituiu a obrigatoriedade de comunicação imediata de qualquer prisão ou detenção ao juiz competente para que a relaxasse, se ilegal, promovendo a responsabilidade da autoridade coatora, além de várias outras franquias estabelecidas.




    Além dessas garantias individuais, a Constituição de 1934 inovou ao estatuir normas de proteção social ao trabalhador, proibindo a diferença de salário para um mesmo trabalho, em razão de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; proibindo o trabalho para menores de 14 anos de idade, o trabalho noturno para os menores de 16 anos e o trabalho insalubre para menores de 18 anos e para mulheres; determinando a estipulação de um salário mínimo capaz de satisfazer às necessidades normais do trabalhador, o repouso semanal remunerado e a limitação de trabalho a oito horas diárias que só poderão ser prorrogadas nos casos legalmente previstos, além de inúmeras outras garantias sociais do trabalhador.




    Foi no “Estado Novo” que foram criados os tão polêmicos Tribunais de exceção, que tinham a competência para julgar os crimes contra a segurança do Estado. Nesta época, foi declarado estado de emergência no país, ficaram suspensas quase todas as liberdades a que o ser humano tem direito, dentre elas, a liberdade de ir e vir, o sigilo de correspondência (uma vez que as mesmas eram violadas e censuradas) e que todos os outros meios de comunicação, fossem orais ou escritos, a liberdade de reunião e etc.




    Os Direitos Humanos praticamente não existiram durante os, quase, oito anos em que vigorou o “Estado Novo”.54




    Com a Constituição de 1946, o país foi “redemocratizado”, já que essa constituição restaurou os direitos e garantias individuais, sendo estes, até mesmo ampliados, do mesmo modo que os direitos sociais55. Os direitos culturais também foram ampliados e essa Constituição vigorou até o surgimento da Constituição de 1967, no entanto sofreu várias emendas e teve a vigência de inúmeros artigos suspensa por muitas vezes por força dos Atos Institucionais de 9 de Abril de 1964 (AI-1) e de 27 de outubro de 1965 (AI-2), no golpe, autodenominado “Revolução de 31 de março de 1964”. Apesar de tudo isso, podemos afirmar que, durante os quase 18 anos de duração, a Constituição de 1946 garantiu os Direitos Humanos. (BONAVIDES, Online).




    A Constituição de 1967, porém, trouxe inúmeros retrocessos, suprimindo a liberdade de publicação, tornando restrito o direito de reunião, estabelecendo foro militar para os civis, mantendo todas as punições e arbitrariedades decretadas pelos Atos Institucionais. Hipocritamente, a Constituição de 1967 determinava o respeito à integridade física e moral do detento e do presidiário, no entanto na prática, tal preceito não existia. Além de outros retrocessos tais como: reduziu a idade mínima de permissão para o trabalho, para 12 anos; restringiu o direito de greve; acabou com a proibição de diferença de salários, por motivos de idade e de nacionalidade; restringiu a liberdade de opinião e de expressão; recuou no campo dos chamados direitos sociais etc.




    A Constituição de 1967 vigorou, formalmente, até 17 de outubro de 1969, com a nova Constituição. A constituição de 1969, retroagiu ainda mais, já que teve incorporadas ao seu texto legal, as medidas autoritárias dos Atos Institucionais. Não foram respeitados os Direitos Humanos. A anistia conquistada em 1979, não aconteceu da forma que era esperada, já que anistiou, em nome do regime, até mesmo os criminosos e torturadores. No entanto, representou uma grande conquista do povo.




    A Constituição de 1988 veio para proteger, talvez tardiamente, os direitos do homem. Tardiamente, porque isso poderia ter se efetivado na Constituição de 1946, que foi uma bela Constituição, mas que, logo em seguida foi derrubada, com a ditadura. É por isso que Ulisses Guimarães afirmava que a Constituição de 1988 era uma “Constituição cidadã”, porque ela mostrou que o homem tem uma dignidade, dignidade esta que precisa ser resgatada e que se expressa, politicamente, como cidadania.




    O problema da dignidade da pessoa humana, vem tratado na Constituição de 1988, já no preâmbulo, quando este fala da inviolabilidade à liberdade e, depois, no artigo primeiro, com os fundamentos e, ainda, no inciso terceiro (a dignidade da pessoa humana), mais adiante, no artigo quinto, quando fala da inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à segurança e à igualdade.




    Fixou os direitos humanos como um dos princípios que devem reger as relações internacionais do Brasil (artigo 4º, inciso II). O texto reconhece ainda, como tendo status constitucional, os direitos e garantias contidos nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, que não tenham sido incluídos no artigo 5º da Constituição.




    O Brasil é signatário dos mais importantes tratados internacionais de direitos humanos tanto na esfera da Organização das Nações Unidas (ONU) como da Organização dos Estados Americanos (OEA), entre os quais o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos; o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais; a Convenção Contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes; e a Convenção Americana sobre os Direitos Humanos. O País não tem reservas a qualquer desses instrumentos jurídicos, e teve um destacado papel na preparação e realização da Conferência Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena, em 1993, onde presidiu o comitê de redação da Declaração e do Programa de Ação, adotada consensualmente pela conferência em 25 de junho de 1993. Em 1996, assumiu a presidência da 52ª Reunião da Comissão de Direitos Humanos da ONU. (BONAVIDES, Online)




    Na década de 80 quando começou a se propagar a ideia dos direitos humanos no Brasil o assunto a exemplo de várias outras leis não foi bem entendido. Tivemos uma falta de entendimento e interpretação do estatuto da criança e do Adolescente, do estatuto do idoso e até mesmo da recente “Lei Maria da Penha”.




    Os operadores de Direitos Humanos confundiam tão belo direito com a defesa somente de presos e principalmente bandidos de alta periculosidade e a polícia mais ainda, não entediam o porquê das pessoas estarem defendendo direitos de pessoas que haviam cometido delitos gerando assim um mal-estar que tem resquícios na relação polícia x operadores direitos humanos até hoje.




    
2.5.2.1 Direitos Humanos na Constituição do Brasil





    No Brasil, houve a evolução dos direitos fundamentais do homem, conforme já ressaltado, passando dos direitos individuais aos direitos sociais e coletivos, tendo esses direitos consagrados na Lei Maior do país, a Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988.




    A primeira constituição, no mundo, a positivar os direitos do homem, dando-lhes juridicidade efetiva, foi a do Império do Brasil, de 1824, sendo que a Constituição de 1891 trazia em seu corpo normativo os direitos e garantias individuais, e, como a Constituição Imperial, somente trouxe a positivação dos direitos do indivíduo em particular, sem preocupar-se com os direitos sociais.




    Com o advento da Constituição de 1934 foi que os direitos econômicos e sociais foram efetivamente incorporados à Lei Maior, como os direitos trabalhistas e mantidos na constituição de 1937, 1946, 1967 e 1969. Porém, foi na Constituição de 1988 que os direitos humanos foram plenamente positivados, tantos os individuais, como os difusos e coletivos, trazendo, também, diversos remédios constitucionais para garantir a eficácia desses direitos e garantir os Direitos Fundamentais do Homem como indivíduo e que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a independência dos indivíduos diante do Estado.




    Prevê, também, os Direitos Sociais, que reconhecem o direito dos cidadãos de terem uma atividade positiva do Estado, que deixou de ser mero garantidor da segurança. Há, também, a positivação de uma categoria de direitos que pertencem a toda a coletividade, sem ser de ninguém particularmente, que são os direitos difusos, como o direito a um meio ambiente saudável.




    José Afonso da Silva (2002. P. 562), afirma que para garantir a eficácia dos direitos da terceira geração foi trazido um instituto se suma importância, a Ação Popular, prevista no art. 5º, LXXIII da Constituição Federal de 1988, que é:




    Instituto processual civil, outorgada a qualquer cidadão como garantia político – constitucional (ou remédio constitucional), para a defesa do interesse da coletividade, mediante a provocação do controle jurisdicional corretivo de atos lesivos do patrimônio público, da moralidade da administração, do meio ambiente e do patrimônio histórico e cultural; ação atribui ao povo a legitimidade para pleitear a tutela jurisdicional de interesse que não pertence a ninguém particularmente, mas à coletividade.56




    Da mesma forma, merece destaque a Lei 7.347/85, que disciplina a Ação Civil Pública de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estático, histórico, turístico e paisagístico que é também um instituto de garantia a efetividade dos direitos difusos e coletivos, dando legitimidade ao Ministério Público, à União, aos Estados e Municípios, às autarquias, empresas públicas, fundação, sociedade de economia mista ou por associações constituídas a mais de uma ano e que tenham como finalidade a proteção de alguns dos direitos protegidos pela citada lei, efetivando a proteção dos direitos da terceira geração, sem se preocupar precipuamente com os prejuízos individualmente causados aos cidadãos, mas levando em conta os prejuízos que a violação desses direitos podem causar a todos conjuntamente.




    Posteriormente adveio a Lei 8.078/90, que protege o consumidor, e que foi um marco na proteção e garantias dos direitos humanos dos hipossuficientes o Código de Defesa do Consumidor que é de suma importância para equilibrar os desiguais e harmonizar a paz social.




    A função social da propriedade é um princípio informador da constituição econômica brasileira com o fim de assegurar a todos a existência digna, conforme os ditames da justiça social.




    A Constituição Federal de 1988 e o Novo Código Civil Brasileiro, Lei 10.406/2002, preveem o princípio da propriedade privada, mas limitado com a sua função social, com o intuito de equilibrar a liberdade e igualdade, com a finalidade de harmonizar a sociedade, equilibrando os desiguais. Também deve ser ressaltada a importância da função social do contrato e do princípio da boa – fé objetiva, positivados no Novo Código Civil de 2002, efetivando o contrato com uma concepção social, à procura do equilíbrio contratual, na sociedade de massa com a proteção dos interesses sociais.




    Com relação ao Direito penal, o ordenamento jurídico brasileiro evoluiu grandemente, uma vez que os direitos dos presos estão plenamente positivados na Magna Carta. Além disso, o instituto das penas alternativas é de suma importância para os Direitos Fundamentais do Homem. As penas privativas de liberdade devem ser aplicadas levando em conta a dignidade da pessoa humana, oferecendo todos os direitos inerentes aos seres humanos (FOUCAULT, 1987). 57




    A Constituição veda a aplicação da prisão perpétua, 58a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada. O Sistema processual penal vigente no país é o acusatório, garantindo o contraditório e a ampla defesa, devendo, o réu, ter todos os seus direitos plenamente efetivados. Os princípios da inocência, do “in dubio pro reu” e, principalmente, o da dignidade da pessoa humana devem nortear o sistema penal brasileiro.




    Assim, para que um cidadão tenha o seu crédito garantido, na maioria das vezes, é necessária a constituição de um título executivo, através de um processo de conhecimento, para, somente mais tarde, ter o direito de obter o seu crédito através de um processo de execução59




    
2.5.2.2 A efetivação dos Direito Humanos Internacional no Brasil





    No que se refere à posição do Brasil em relação ao sistema internacional de proteção dos direitos humanos, observa-se que somente a partir do processo de democratização do país, deflagrado em 1985, é que o Estado brasileiro passou a ratificar relevantes tratados internacionais de direitos humanos tendo como marco inicial a ratificação, em 1989, da Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, quando a partir de então inúmeros outros importantes instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos foram também incorporados pelo Direito Brasileiro, sob a égide da Constituição Federal de 1988.




    Assim, a partir da Carta de 1988, importantes tratados internacionais de direitos humanos foram ratificados pelo Brasil, dentre eles, sobre os Direitos da Criança, em 24 de setembro de 1990; Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995; Houve também os Pactos Internacional dos Direitos Civis e Políticos, em 24 de janeiro de 1992; Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de 1992;




    Merece destaque ainda os diversos Protocolos, tais como o da Convenção Americana referente à Abolição da Pena de Morte, em 13 de agosto de 1996; à Convenção Americana referente aos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), em 21 de agosto de 1996; da Convenção Interamericana para Eliminação de todas as formas de Discriminação contra Pessoas Portadoras de Deficiência, em 15 de agosto de 2001, que deu origem a diversos seguimentos de proteção interna no Brasil; do Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, em 20 de junho de 2002; do Facultativo à Convenção sobre a Eliminação de todas as formas de Discriminação contra a Mulher, em 28 de junho de 2002; do Facultativo à Convenção sobre os Direitos da Criança sobre o Envolvimento de Crianças em Conflitos Armados, em 27 de janeiro de 2004; do Facultativo à Convenção sobre os Direitos da Criança sobre Venda, Prostituição e Pornografia Infantis, também em 27 de janeiro de 2004; e Facultativo à Convenção contra a Tortura, em 11 de janeiro de 200760.




    As inovações introduzidas pela Carta de 1988, especialmente no que tange ao primado da prevalência dos direitos humanos, como princípio, orientador das relações internacionais, foram fundamentais para a ratificação desses importantes instrumentos de proteção dos direitos humanos. Ademais, em 03 de dezembro de 1998, o Estado Brasileiro reconheceu a competência jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio do Decreto Legislativo n. 89/98. Em 07 de fevereiro de 2000, o Brasil assinou o Estatuto do Tribunal Internacional Criminal Permanente e recente, portanto, é o alinhamento do Brasil à sistemática internacional de proteção dos direitos humanos.




    No Art. 5º, § 2º, da Constituição Federal de 1988, está previsto que os direitos e garantias constitucionais não excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte. Daí surgiu uma discussão sobre a posição hierárquica dos Direitos Humanos advindos de tratados internacionais no ordenamento jurídico brasileiro. (BRASIL, 1988, p. 22). 61




    Os tratados ratificados passaram a possuir a posição de Leis Ordinárias, mas, em virtude do art. 4º., II da Constituição Federativa do Brasil, que prevê a prevalência dos Direitos Humanos frente à outros direitos, há o inegável entendimento de que os direitos humanos internacionais reconhecidos pelo Brasil têm a posição hierarquicamente igual às Normas Constitucionais, sendo esse o entendimento do STJ (superior Tribunal de Justiça), contrário ao entendimento do STF (Supremo Tribunal Federal), guardião da Constituição.




    Quanto a essas discussões, Flávia Piovesan citada por Max Limonad (1996. P. 111) afirma que:




    “relativamente aos tratados internacionais de proteção dos direitos humanos, a Constituição brasileira de 1988, nos termos do art. 5º, § 1º, acolhe a sistemática da incorporação automática dos tratados, o que reflete a adoção da concepção monista. Ademais, como apreciado no tópico, a Carta de 1988 confere aos tratados de direitos humanos o status de norma constitucional, por força do art. 5º, § 2º” [...] “no que se refere aos tratados em geral, acolhe-se a sistemática da incorporação não automática, o que reflete a adoção da concepção dualista”.62




    Apesar da opinião do STF, guardião da constituição, os Direitos Humanos Fundamentais incorporados ao ordenamento interno do País possuem o patamar de normas constitucionais, coadunando-se com a importância que a pessoa humana possui em um Estado Democrático de Direito.




    Sustenta Mazzuoli (2011, p. 380)




    [...]. Para nós, apenas quando existe afronta à Constituição mesma é que pode haver controle de constitucionalidade propriamente dito. Ainda que os tratados de direitos humanos (material e formalmente constitucionais) sejam equivalentes às emendas constitucionais, tal não autoriza a chamar de controle “de constitucionalidade” o exercício de compatibilidade vertical que se exerce em razão deles, notadamente no caso de o texto constitucional permanecer incólume de qualquer violação legislativa (ou seja, no caso de a lei não violar a Constituição propriamente, mas apenas o tratado de direitos humanos). Em suma, deve-se chamar de controle de constitucionalidade apenas o estrito caso de (in) compatibilidade vertical das leis com a Constituição, e de controle de convencionalidade os casos de (in) compatibilidade legislativa com os tratados de direitos humanos (formalmente constitucionais ou não) em vigor no país.63
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