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1 INTRODUCAO

Os Direitos Humanos constituem, na atualidade, tema de grandes preocupacdes para 0S
Estados e para a comunidade internacional quanto aos mecanismos de sua promocao e
protecdo. A ideia da protegdo, originariamente centrada na pessoa como Unico sujeito titular
dos direitos, descartando outros seres desta protecdo (animais e plantas), ultrapassa hoje em
dia, 0 &mbito da protecdo humana, abrangendo outras espécies que, por natureza, entram na
interacdo com o proprio homem. Tal é o caso dos animais e das plantas ( meio ambiente), que
representam preocupacoes para os Estados na atualidade.

A protegdo dos Direitos Humanos é anterior ao surgimento do Estado. Desde a Grécia Antiga
até o aparecimento do Estado com o seu aparato de normas de limitacdo dos poderes dos
representantes do povo. Essa marcha serd desenvolvida ao longo do trabalho até desembocar
nas grandes declaracbes dos direitos humanos: da Magna Carta da Inglaterra (1215), da
Independéncia dos EUA (1776), da Revolucdo Francesa (1789), e que mais tarde culminaram
com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), com os instrumentos a ela
associada, formando o Sistema Internacional de Protec¢do dos Direitos do Homem.

No continente africano a probleméatica dos Direitos Humanos continua a suscitar
preocupacbes dos Estados Africanos e da propria comunidade internacional, que vé
constantes atrocidades contra os cidad&os, estando na origem da criagdo da Carta Africana

como instrumento que busca promover e proteger os direitos dos cidad&os.

A protecio do individuo na Africa decorreu desde o periodo pré-colonial, sempre relacionada
aos principios da moralidade e da religiosidade, visto que 0 homem africano esta muito ligado
a sua tradicdo cultural, que transcende o mundo real respeitando 0s espiritos dos seus
antepassados, fisicamente mortos, mas “vivos entre os vivos”. Este fato reflete na importancia
da valorizagdo das culturas africanas que, embora ndo escritas, sdo transmitidas de geracoes
para geracoes e influenciam os cddigos civis desde a época pré-colonial, desembocando na

elaboracdo da concepcéo africana adotada na Carta.

A Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos constitui um contributo importante
para o desenvolvimento do direito regional africano e preenche uma lacuna em matéria de
protecdo dos Direitos do Homem. Trata-se de um progresso significativo, resultante de um
compromisso entre as concepcdes politicas e juridicas opostas, que vieram a trazer ao direito

internacional dos direitos do homem a consagracdo de uma relagdo dialética entre direitos e
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deveres, por um lado, e a enunciagéo tanto de direitos do homem como de direitos dos povos,

por outro.

Nesta perspectiva, 0 tema desta pesquisa dissertativa é: A Protecdo dos Direitos e Liberdades
Fundamentais na Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos. A escolha deste tema
justifica-se pelo grau de exclusdo social dos cidaddos guineenses, em particular, e da Africa,
em geral, devido a concepgdo de democracia existente neste continente e que leva aos abusos

no campo dos Direitos Humanos por parte do proprio poder publico.

A Africa é um continente com muitos problemas relacionados a pobreza: analfabetismo,
doencas, entre outras situacbes que afetam as populagBes. Neste contexto, é urgente a
implementacdo pratica dos vérios instrumentos ratificados no &mbito internacional por parte
dos Estados Africanos e que se somaram a Carta Africana criada em 1981. O sistema africano
previsto nessa Carta, inspirado na base das tradi¢des culturais africanas, continua a encontrar
grandes adversidades para a sua implementacdo pratica. Fundamentalmente, devido a falta da
vontade politica entre os proprios Estados Africanos e também a inércia da Organizagdo da
Unidade Africana (OUA) enquanto organizagdo politica do continente capaz de zelar pelo

cumprimento da Carta e dos Direitos Humanos.

Essa falta de afinidade da OUA com os Direitos Humanos tem permitido ao poder publico o
ndo cumprimento dos dispositivos da Carta, o que tem demonstrado violagdes dos direitos dos
cidad&os dos Estados- membros.

O propdsito, neste contexto, € dar um contributo para a problematica do estudo dos Direitos
Humanos na Africa, fazendo uma analise critica da Carta Africana, bem como sua relagdo
com outros instrumentos andlogos, nomeadamente a Convencdo Europeia e Interamericana.
De forma mais especifica, serdo abordadas as questfes dos direitos fundamentais a luz da
Constituicdo da Guiné-Bissau (que possui algumas semelhancas com a Carta, em matéria dos
direitos civis e politicos) e, de forma simplista, a Constituicdo do Brasil de 1988.

Em termos especificos, pretende-se levantar conhecimentos mais aprofundados sobre a
problemética dos Direitos Humanos na Guiné-Bissau e na Africa em geral, e habilitar-se para
0 exercicio das fungBes quer académicas, quer na magistratura do Ministério Pudblico

guineense.

Procurar-se-a fazer uma abordagem multidisciplinar que podera vir a despertar interesse nao
sO para juristas, mas também para historiadores, sociélogos e economistas. Considerando a

escassez de material tanto nos paises africanos como no Brasil e consciente das dificuldades
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de coleta do mesmo, pOe-se a realizagdo de uma pesquisa profunda sobre as diversidades
culturais africanas e a forma de efetivagdo dos direitos fundamentais no dmbito da Carta

Africana dos Direitos do Homem e dos Povos.

Nesta Otica, sera utilizada a proposta metodoldgica de Karl Popper no que concerne a
submissdo da hipotese a refutacdo, bem como a concepcdo de Boaventura de Souza Santos

sobre 0 senso comum.

Assim, na voz de Boaventura de Souza Santos’, a ciéncia moderna produz conhecimento e
desconhecimento, porque faz do cientista um ignorante especializado e do cidad&o, ignorante
generalizado, enquanto a ciéncia p6s-moderna diz que nenhum conhecimento € em si mesmo
racional, s6 a configuracdo de todos eles € racional. O conhecimento vulgar e pratico é mais
importante porque permite-nos orientar todos os dias a nossa acdo e da-nos sentido a vida. O
conhecimento do senso comum tende a ser mistificado e mistificador. Apesar disto, tem uma
dimensdo utopica e libertadora, pois ele faz coincidir causa e intengdo. Assenta na criatividade
e responsabilidade individual; ele é pratico e programatico, é transparente e evidente, é
superficial, indisciplinar, metodico, retérico e metaférico. Duvidamos do passado para
imaginarmos o futuro, mas vivemos demasiadamente o presente para podermos realizar o mal

do futuro.

A esséncia do senso comum pressupde que haja uma intercessdo do conhecimento natural
(das ciéncias da natureza) com o conhecimento moderno das ciéncias sociais, considerando
que em cada época ha o que a ciéncia considera verdadeiro e que pode mudar com o
aparecimento de novo paradigma. Dai, pode-se concluir que o novo paradigma ndo refuta de
forma cabal o anterior ou o velho paradigma, mas serve-lhe de ponte para novos

conhecimentos cientificos.

Em consondncia com a opinido deste autor, a Carta Africana procura fazer um contraponto
entre a tradicdo cultural africana e a modernidade, vista através da concepgdo africana dos
direitos humanos adotados nela.

Neste caminho a presente pesquisa visa responder 0S seguintes questionamentos: Sera
possivel existir na Africa um verdadeiro sistema de protecdo dos direitos fundamentais,
considerando as especificidades culturais dos Estados Africanos? A implementagdo de um
sistema de protecdo de Direitos Humanos estd ligada ao grau de desenvolvimento das

! SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias. 4. ed. So Paulo: Cértex, 2006, p. 88,89.
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estruturas democraticas. Sera que existem essas estruturas na Africa? A falta de afinidade da
OUA com os Direitos Humanos, aliada a falta de vontade politica dos governantes africanos,

vai contribuir para a edifica¢éo do sistema africano dos Direitos Humanos?

Para melhor facilitar ao leitor, cabe observar que o presente trabalho esta dividido em seis
capitulos. O primeiro deles destina-se a trazer discussdo sobre a génese dos Direitos
Humanos, tendo como base de apoio o livro de Fabio Konder Comparato (A Afirmacdo
Histdrica dos Direitos Humanos), centrando essa abordagem na pessoa humana como centro

de toda preocupacéo.

Como é sabido, a discussdo da questdo comecou desde a antiguidade classica grega, buscando
a ideia da protecdo na filosofia mitologica da imagem de Deus enquanto possuidor da lei
divina. A transposicdo foi feita atraves da filosofia racionalista, tendo a lei como fundamento
da protecdo do homem gregério na polis. Prosseguindo na busca dessa protecdo foram
surgindo, cada vez mais, instrumentos na era moderna alargando o &mbito dessa protecéo ate
o nivel internacional. Dedicar-se-d0 algumas paginas deste capitulo para mostrar a marcha dos

Direitos Humanos até hoje.

O segundo capitulo versa sobre a evolugdo da protecdo dos Direitos Humanos na Africa,
destacando nesta OGtica trés periodos: pré-colonial, colonial e apds a independéncia dos
Estados Africanos. Este ultimo subdividido em duas fases: antes da democratizagdo, que
inclui o surgimento da Organizagdo da Unidade Africana, e a fase da democratizacdo dos

paises africanos.

Nesse capitulo procura-se demonstrar as caracteristicas especificas de cada periodo, com vista
a perceber o alcance da protecdo tendo em conta a teoria geral dos Direitos Humanos,

permitindo ao leitor visualizar a ideia de prote¢do do homem africano nestes periodos.

O terceiro capitulo é voltado a descricdo da trajetoria cronoldgica da origem da Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, bem como a sua estrutura. Neste trajeto serdo
descritos 0s principais acontecimentos que deram origem a Carta, a concepcdo africana
adotada nela, sua evolugdo, criticas a essa concepcdo, a formulacdo dos direitos civis e
politicos e econbmicos, sociais e culturais, e sua compara¢do com outros instrumentos,

nomeadamente as Convencdes Europeia e Interamericana dos Direitos do Homem.

O quarto capitulo sera voltado a garantia e salvaguarda da Carta através dos seus Orgaos
previstos. Nele sera destacado o papel da Comissdo como érgdo de promogdo e protecdo da

Carta, uma vez que o seu texto original ndo previu um 6rgdo jurisdicional (Corte Africana) de
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protecdo dos Direitos Humanos. Serdo demonstradas as dificuldades da Comissdao no
exercicio das suas atividades, traduzidas na fragilidade do sistema africano na promocéao e
protecdo dos Direitos Humanos. A adocdo do protocolo adicional a Carta e a instituicdo do
Tribunal Africano de Direitos Humanos em 2004 vieram dar outro impulso & protecdo dos
Direitos Humanos, contudo a prote¢do continua ainda deficiente dada a falta de poder da

Corte na implementagéo das suas decisoes.

No quinto capitulo, dedicado & analise comparativa do sistema africano e outros sistemas
analogos, tracar-se-4& um quadro comparativo entre os trés sistemas regionais (Europeu,
Interamericano e Africano), tirando as conclusdes das vantagens e deficiéncias de cada um. O
sistema europeu € o mais evoluido de todos, considerando o nivel da cultura juridica da
populacdo europeia, seguido do sistema interamericano que apresenta algumas melhorias em
relagdo ao sistema africano. Este ultimo tem muitas dificuldades, aliadas ao recente processo
de descolonizagdo e democracias incipientes que ndo permitem a melhor garantia dos Direitos

Humanos.

O sexto e ultimo capitulo versa sobre a garantia e salvaguarda da Carta na ordem interna da
Guiné-Bissau. Nele serdo abordados o enquadramento juridico da Carta na ordem interna
guineense e como a Constituicdo da Guiné-Bissau recepciona o Direito Internacional. Tratar-
se-a de fazer uma comparacdo entre o catélogo dos direitos previstos na Carta e 0s previstos
na Constituicdo da Guiné, a forc¢a juridica da Carta na ordem juridica guineense e a préatica

dos tribunais guineenses.

Na conclusdo procurar-se-a4 fazer uma analise dos capitulos abordados e criticas ao sistema
africano de promocdo e prote¢do dos Direitos Humanos previsto na Carta. A ordenacdo dos
capitulos e a sucessdao das matérias foram assim feitas para permitir a melhor compreensao ao
leitor, uma vez que a sequéncia tem como fito trazer uma abordagem légica a luz do tema

discutido.
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2 GENESE DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 INTRODUCAO

A pessoa’ humana é o ponto central que foi tratado por estudiosos ao tentar elaborar uma
genealogia dos Direitos Humanos enquanto instituto que esta lastreado ou acimentado pelas
relacdes sociais e politicas em seus @mbitos de convivéncia. Percebe-se que o tratamento da
questdo perpassa pela ideia de poder tanto econémico, quanto politico e religioso, dando
assim uma configuragdo convincente do sentido de Direitos Humanos ao longo da historia das
atividades do préprio homem. Nesta ordem é que emerge a questdo do cuidado com a vida em

suas varias dimensoes:

Se a humanidade® ignora o sentido da Vida e ja mais podera discerni-lo, é
impossivel distinguir a justica da iniqiiidade, o belo do horrendo, o criminoso do
sublime, dignidade do aviltamento. Tudo se identifica e se confunde, no magma
cadtico do absurdo universal, aquele mesmo abismo amorfo e tenebroso que,
segundo o relato biblico precedeu a criagéo.

Com efeito, o ponto central est& na busca de um sentido da Vida enquanto instancia pela qual
surgem todos os demais elementos formadores do juizo humano, tais como: equidade,
sublimidade, o belo e seus antipodas. Portanto, ela, a propria Vida, a valoracdo e sua
significacdo vao se configurando ao longo da historia do homem.

Como detentor da Vida, 0 homem aparece como um grande desconhecido que se inquieta pela
busca de um conhecimento sobre si mesmo, sabendo ele que, de posse desse conhecimento, as

possibilidades de maior seguranca em suas resolugdes se tornam mais evidentes.

O homem* aparece, aos seus proprios olhos, como um problema; ele é em si mesmo
um problema, no sentido que a palavra tomou desde logo entre os ge6metras
gregos: um obstaculo & compreensdo, uma dificuldade proposta & razdo humana.

Pde-se 0 homem como elemento detentor de falta de clareza, compreendida tanto na sua
individualidade como também no aspecto da dimensdo de pessoa, aqui entendida como

resultante da prépria reflexdo do homem no uso da raz&o.

2 Pessoa etimologicamente deriva da palavra latina persona, também, substantivo feminino singular. No uso
corrente, pessoa significa atualmente “individuo, considerado em si mesmo, homem ou mulher, ser humano;
personagem; individualidade ou, também, homem em suas relagdes com o mundo ou consigo mesmo”.

“Pessoa” € um ser individual racional e “personalidade” é o modo pessoal do ser individual racional realiza-se e
manifesta-se pelo corpo ou pela mente, segundo os seus atos individuais (FAITANIN, Paulo. Pessoa: a esséncia
e a mascara!. Disponivel em: <www.aquinate. net/ciéncia e fé>. Acesso em: 26 jun. 2009).

® COMPARATO, Fabio Konder. Afirmac&o historica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p.5.

* Ibidem, p.10.
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[...], é a partir do periodo axial® que, pela primeira vez na histéria o ser humano
passa a ser considerado, em sua igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e
razdo, ndo obstante as multiplas diferencas de sexo, raga, religido ou costumes
sociais. Lancaram-se, assim os fundamentos intelectuais para a compreensdo da
pessoa humana e para a afirmacao da existéncia de direitos universais, porque a ela
inerentes.

Os fatos séo sequenciados na busca de uma transcendéncia em que a concepgdo de homem
suprime as perspectivas individualistas, superficiais ou exteriores, indo a0 &mago da questao
que € algo comum a todo e qualquer ser humano: vida que passa a ser entendida
racionalmente, passivel de novas compreensbes. Assim, fundamentando-se nas
intencionalidades historicas, através dos seus registros, verifica-se como a pessoa humana e 0s
seus direitos vao agregando sentidos. Nesta tese as passagens subsequentes vao se revestindo
de significagdes histdricas:

A lei escrita® alcancou entre Judeus uma posicdo sagrada, como manifestacdo da
propria divindade. Mas foi na Grécia, mas particularmente em Atenas, que a
preeminéncia da lei escrita tornou-se, pela primeira vez, o fundamento da sociedade
politica.

Dois elementos aqui presentes representam significativamente dois referenciais histéricos que
demarcam muito bem a humanidade na sua trajetoria evolutiva. Em primeiro lugar esta a
compreensdo da lei como manifestacdo do divino. Em segundo lugar, a compreensdo da lei
como resultante da investigacdo racional de situacdes sociais, caracterizadas por principios
universalistas. Agregado a esses dois elementos esta o fator politico como instancia ou palco
em que as investigaches tomam sentidos existenciais humanos. Pela lei escrita, perde o
arbitrio governamental, passando o principio de igualdade a prevalecer na prépria norma. Isto
esta posto nos tragicos gregos como Euripides, Séfocles e em escritos filoséficos de Platdo ao
refletir sobre a humanidade, que traz em si uma igualdade natural, o que é demonstrado no
plano de uma historicidade antiga descrita pela cultura filosofica e religiosa grega. Por outro
lado, uma manifestacdo religiosa descreve o ideal de pessoa humana em que Deus é 0 modelo
para todos os homens - ai esta toda a tradi¢do do judaismo desde Abrdo, seus profetas, até a
ruptura com a presenga de Cristo, que se faz “modelo ético de pessoa,” possibilitando uma
acessibilidade a ser imitada. O que se percebe como pano de fundo nesta discussdo é a
concepcao da ideia de igualdade universal dos filhos de Deus, mas com sua validade apenas

na dimensdo espiritual, uma vez que:

O Cristianismo’ continua admitindo, durante muitos séculos, a legitimidade da
escravidao, a inferioridade natural da mulher em relagdo ao homem, bem como a

® COMPARATO, Fabio Konder. Afirmac&o historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.11-12.
® Ibidem, p.13.
" Ibidem, p.18.
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dos povos americanos, africano e asidtico colonizados, em relagdo aos
colonizadores europeus.

Mesmo cénsio da igualdade enquanto humanos, o poder religioso faz prevalecer o sectarismo
que privilegia alguns individuos em detrimento da exploracdo de outros. Nesta ordem de
fatores, pensadores religiosos elaboraram conceito de pessoa, fundamentado a partir de
principios desenvolvidos pelos filosofos gregos. Mesmo assim, a comunicacdo dada pela “boa
nova” de uma igualdade entre todos os seres humanos, no plano divino, favoreceu a discusséo

entre os doutores da Igreja.

Comparato®, na obra citada, demarca as etapas percorridas através de discussdes em torno da
concepcao de pessoa. A primeira discussdo conceitual entre os doutores da igreja versou sobre
a “ortodoxia ou heterodoxia” de duas interpretagdes antagonicas da identidade de Jesus
Cristo: a que o0 apresentava como possuidor de uma natureza exclusivamente divina (dai o
nome monofisista atribuido aos partidarios desta crenca) e a doutrina ariana, segundo a qual
Jesus fora efetivamente gerado pelo Pai, ndo tendo, portanto, uma natureza substancial a este.
Os padres conciliares recorreram, para a solu¢do da controveérsia, aos conceitos estoicos de
hypostasis e présopon, decidindo, como dogma de fé, que a hypdstasis® de Jesus Cristo
apresentava uma dupla natureza: humana e divina, numa Unica pessoa- vale dizer, numa so6

aparéncia.

A discussdo, pelo que foi descrito, usou o suporte teérico do legado cultural deixado pelos
gregos para dirimir contenda sobre a pessoa do Cristo como ser dotado de dupla natureza,
carecendo assim a continuidade de uma precisdo do conceito de pessoa mais humana, mais
direcionada para a realidade estritamente humana. Isto se explica pela suposta superioridade

do Cristo em relacdo a humanidade, causa primeira da discussao descrita acima.

8 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., 1999, p.19.

°A palavra hypéstasis, normalmente traduzida por substancia, base, fundamento, é etimologicamente formada
por hyp6 (sob, debaixo)+ stase (posi¢do). Literalmente seria algo posicionado sob o que realmente trazer a ideia
daquilo que existe debaixo do ente, portanto substéncia é uma boa traducéo.

O termo substancia € usado desde Platdo (c427-c347aC), mas € Aristoteles (384-322aC) que relaciona o conceito
com a ideia do ser, isto é, substancia é necessariamente aquilo que é, estabelecido que a substancia constitui a
estrutura necessaria do ser é a causa da substancia.

Quando o termo é relacionado com Deus no ambito do cristianismo, isto acontece nas discussdes dos primeiros
séculos relacionados com a Trindade, especialmente em Atanasio (295-373 dC), que no Concilio de Nicéia
(325dC) refuta as ideias de Ario, um presbitero em Alexandria, e em Agostinho (354-430 dC). A palavra
substancia passa a ser preferida a palavra pessoa (prosopon) para descrever o ser de Deus. O argumento era que
0 termo pessoa evocava mais a ideia de representacdo, mascara ou imagem, enquanto substancia consistia na
essencialidade do préprio ser. (SYNOPSE. Simplificando a Verdade Biblica. HYPOSTASIS. Disponivel em
http://www.synopse.com.br/glossario/hypostasis.ntm . Acesso em: 26 jun. 2009).


http://www.synopse.com.br/glossario/hypostasis.htm�
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Foi Boécio?, seqgundo Comparato, que, realmente, apresentou um conceito de pessoa que

repercutiu por toda a Idade Média.

Ao rediscutir o dogma™ proclamado em Nicéia, no inicio do século VI, Boécio
identificou de certa forma prosopon com hypostasis, e acabou dando a nocdo de
pessoa um sentido mais diverso daquele pregado pelo concilio, onde caracterizava
como substancia individual da natureza racional.

O que diferencia basicamente esta fase € a percepcdo de pessoa, que vai além da
exterioridade, passando a ser substancia: algo permanente e invariavel. A partir deste conceito
é que Sdo Tomas de Aquino, na suma teoldgica, concebe 0 homem como um composto de
substancia espiritual e corporal. Assim, o ambito do conceito estd configurado no plano do
genuinamente humano, passando a ser aceito como referencialidade para as concepcoes

posteriores.

Deste'? fundamento, igual para todos os homens, os escolastas e canonistas
medievais tiraram a conclusdo légica de que todas as leis contrarias ao direito
natural ndo teria vigéncia ou forca juridica, ou seja, lancaram-se as bases de um
juizo de constitucionalidade avant la lettre.

E a positividade das normas como principio fundamental que ndo deve contradizer o direito
natural. Ou seja, qualquer norma que vai de encontro ao direito natural estd fadada a nédo

aceitacdo como legitima.

Os dois momentos descritos sobre o esfor¢co dispendido culturalmente para conceituar a
pessoa refletem uma exatiddo de momentos histdricos caracterizados por interesses e
compreensdes especificos. O primeiro momento tenta justificar a pessoa a partir de elementos
deixados pela cultura grega, especificamente os cémicos e tragicos do teatro grego, que
investigavam sobre a questdo da liberdade, do determinismo, do livre arbitrio, através dos
géneros dramaticos caracterizados pelo extremismo entre atrocidade e piedade, bem e mal; ou
seja, 0 homem era tratado, em suas acgdes, pela compreensdo da agdo e do sentimento, da
razdo e do instinto. E neste universo que surge a compreensdo de hypostasis e présopon.
Percebe-se ai a preocupacdo de se estabelecer um lugar comum ao conceito de pessoa na sua

humanidade. A partir dai, Aristoteles reestrutura a concepcdo de esséncia para a pessoa

10pessoa’ em Boécio: No latim medieval do séc.1V-V d.C. persona passa a referir, sobretudo, o significado de
“subsisténcia, honra e dignidade espiritual”, em razdo de sua referéncia a pessoa divina do Cristo encarnado.
Neste sentido, persona ja ndo significa o sentido original da palavra grega présopon (mascara), porque é utilizada
para traduzir semanticamente o sentido da palavra grega hypostasis que significa subsisténcia, para ser utilizada
dentro dos contextos teoldgicos patristicos, em suas analises Escrituristicas Neo-testamentarias, a fim de evitar
associar pessoa enquanto derivada de présopon mascara/ aparéncia enganosa, com a Pessoa divina enquanto
natureza divina subsistente.

Pessoa é a substancia individual de natureza racional (FAITANIN, Paulo-UFF. Pessoa: a esséncia e a mascaral.
Disponivel em: <www. Net/ciéncia e fé>. Acesso em: 26 jun. 2009).

1 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., 1999, p.20.

2 Ibidem, loc.cit.
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humana como algo em si mesma, na sua forma manifestada através dos seus atributos e

acessorios constitutivos.

Na segunda tentativa de elaboracdo do conceito de pessoa, verifica-se que Boécio, centrado
mais em AristOteles, concebe a pessoa como algo determinado pela sua histéria nas
dimensGes supostas do tempo e do espaco vivido. Aqui, a mascara do teatro grego deixa de
ser um elemento acessorio ou exterior ao ator e passa a ser ou fazer parte do préprio ator, que
representa a pessoa humana na sua esséncia. Tal situagdo, compreendida a partir de critérios
fundamentados na légica ou na razdo humana, prima pela universidade dos conhecimentos e
pela ndo contradicdo entre os principios estruturantes do conhecimento. E assim a
positividade, patenteando suas forcas enquanto critérios para a elaboragdo do conceito de

pessoa.

Comparato*® ainda aborda um terceiro momento do esforco perpetrado pelo homem na busca
da elaboracdo de um conceito tedrico de pessoa, “como sujeito de direitos universais,
anteriores e superiores, por conseguinte, a toda a ordenagédo estatal”. O suporte tedrico usado
pelo referido autor esta compreendido no ambito da filosofia Kantiana, especificamente nas
obras “Critica da Razdo Pura,” e “Fundamentos para a Metafisica dos Costumes,” que, na

realidade, € uma introducdo que Kant faz a primeira obra mencionada.

O primeiro postulado de Kant'* é de que s6 o ser racional possui a faculdade de agir
segundo a representacdo de leis ou principios; sé um ser racional tem vontade, que
€ uma espécia de razdo denominada razdo pratica. A representacdo de um principio
objetivo, enquanto obrigatorio para uma vontade, chama-se ordem ou comando
(Gebot) e se formula por meio de um imperativo. Segundo o filosofo ha duas
espécies de imperativos. De um lado, os hipotéticos, que representa a necessidade
pratica de uma acdo possivel considerada como meio de se conseguir algo desejado.
De outro lado, o imperativo categorico que representa uma agdo como sendo
necessaria por si mesma, sem relacdo com finalidade alguma, exterior a ela.

Portanto, a modernidade é historicamente ilustrada pelo autor para justificar o terceiro
momento do esforco humano em compreender racionalmente a pessoa humana, tendo como
principio primeiro da ética 0 homem como um ser racional, que existe como um fim em si
mesmo e ndo como coisa. A dignidade da pessoa passa agora a ser constituida como
resultante da sua vontade racional, da sua autonomia ou, em outras palavras, regida pelas suas

proprias leis.

3 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., 1999, p.21.
15 Ibidem, loc.cit.
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Portanto a vontade racional é a condicdo primeira da pessoa que se submete a razdo prética,
distinguindo o homem ou a pessoa de coisas. O desdobramento compreensivo da

demonstracdo Kantiana de pessoa é feito por Comparato™ da seguinte maneira:

[...], a ideia de que o principio do tratamento da pessoa como um fim em si mesma
implica ndo s6 o dever negativo de ndo prejudicar ninguém, mas também o dever
positivo de obrar no sentido de favorecer a felicidade alheia constitui a melhor
justificativa do reconhecimento, a par dos direitos e liberdades individuais, também
dos direitos humanos & realizagdo de politicas publicas de contetido econdémico e
social,[...].

H4, portanto, a presencga de ideias de valores do homem e da substancialidade das coisas na
argumentacdo de Kant. Verifica-se a dialética entre coisas dotadas de relatividade valorativa e
homem dotado de dignidade enquanto valor absoluto. Nesta confluéncia de fatores verifica-se
a eticidade do homem como fator preponderante na elaboragdo do conceito de pessoa. Em
outras palavras, a insercdo da concepcdo de valor, axiologicamente falando, configura a
pessoa como ser no mundo, que detém vontade e capacidade de agir livremente a partir dos
ditames da racionalidade. Ou seja, € no mundo das preferéncias valorativas, das leis que a
objetividade das coisas é estruturada na sociedade organizada a partir de principios
considerados negativos ou positivos. Tais principios terdo repercussdao de mais ou menos
valor, razéo pela qual a personalidade humana é desenvolvida. Isto porque 0 homem passa a
ser considerado, dentro do universo compreensivo do ser vivo, que tem condi¢des de guiar

suas preferéncias valorativas.

E, segundo Comparato®®, a partir desta realidade axiolégica que emerge toda a teoria juridica.
“Os direitos humanos foram identificados como os valores mais importantes a convivéncia
humana, aqueles sem 0s quais as sociedades acabam perecendo, fatalmente, por um processo

irreversivel de desagregacédo”.

O discurso sobre a pessoa humana, até aqui posto em linhas gerais, provoca novas
inquietacBes, manifestadas no século XX através das argumentacdes filosoficas como

filosofia da vida e do pensamento existencialista.

Reagindo'’ contra a crescente despersonalizacdo do homem no mundo
contemporaneo, como reflexo da mecanizacdo e burocratizacdo da vida em
sociedade, a reflexdo filosofica da primeira metade do século XX acentua o carater
nico e, por isso mesmo inigualdvel e irreprodutivel da personalidade individual.
[...], reconheceu-se que a esséncia da personalidade humana néo se confunde com a
funcdo ou papel que cada qual exerce na vida. A pessoa ndo é personagem. [...].
Cada qual possui uma identidade singular, inconfundivel com a do outro qualquer.

> COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., 1999, p.25.
18 |bidem, p.26.
7 Ibidem, p.27.
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Percebe-se que ha uma mudanga radical em torno do conceito de pessoa humana, que foca a
sua atencdo na unicidade do individuo com gosto e preferéncias eivadas por sua vontade, sua
autonomia e pela liberdade de escolha que o qualifica como pessoa Unica e inserida em
valores culturalmente elaborados. Nestes termos, a reflexdo filoséfica da contemporaneidade
considera o0 homem como um ser inacabado, negando-o enquanto algo fixo e sem
mutabilidade. A explicacdo sobre esta tese constitui-se a partir da ideia de que o homem ¢
passivel de influéncia dos elementos culturalmente elaborados. “Cada’® um de nés ja nasce
com uma visdo de mundo moldada por todo um passado coletivo, carregado de valores,

crencas e preconceitos”

A transitoriedade das coisas e dos valores esta fundamentada no principio evolutivo e
progressivo; em outras palavras, em uma continua transformacio em que “toda a pessoa’® é
um sujeito em processo de vir a ser, é 0 Unico ser inacabado pela sua prépria esséncia; ou seja
ele ndo tem substancia no sentido classico que o termo possui na filosofia grega, medial e

moderna”.

A afirmacdo de que ao homem eram dados, por natureza, principios fixos e perfeitos passa a
ser questionada na contemporaneidade sendo substituida pela ideia de evolucdo, de progresso,
de imprevisibilidade e de construcdo e reconstrucdo permanentes. Portanto, de um ser

inacabado.

O percurso feito até agora sobre a génese dos direitos, por Comparato, teve como suporte
metodoldgico as véarias concepgdes legadas pelos pensadores gregos (tragicos e comicos),
filosofos, tedlogos cristdos-teologia e filésofos da modernidade e contemporaneidade com as
suas caracteristicas especificas de cada época. Vale lembrar que, neste Gltimo momento
historico, a forma de estruturacdo argumentativa usa como suporte as ciéncias matematicas
em suas justificativas em torno do conceito de pessoa, que remonta a momentos anteriores a
formacdo do Estado, como afirma Daniela Comin Martins®’, ao resgatar as origens do

entendimento dos Direitos do Homem em sociedade:

Estudar a percepgdo e evolucdo dos direitos humanos dentro da sociedade é um
caminho para se aprofundar a compreenséo das relag@es entre a justica e cidadania
e & partir disso, entendendo sua trajet6ria evolutiva, ndo mais conceitua-los como
apenas direitos do cidadao, mas como direitos humanos anteriores a todo 0 homem.

8 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., 1999, p.29.

19 |bidem, p.30.

2 MARTINS, Daniele Comin. Direitos humanos: historicidade e contemporaneidade. In: Os direitos humanos e
o direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.251.
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Com efeito, a preocupacdo com a evolucao histérica do conceito de pessoa é de fundamental
importéncia para uma compreensdo dos Direitos Humanos, porque ela é anterior a formagao
do Estado e, portanto, diz respeito a todo homem, independente de poder politico e religioso.
E pois, condicdo primaria a ser preservada assim como o direito & vida e a ser pessoa na sua
individualidade, no seu momento histérico existencial, na sua singularidade axioldgica. Sendo

assim:

A concepcdo? atual dos direitos humanos é produto de uma formagéo historica,
através da juncdo de conceitos filoséficos elaborados desde a antiguidade, passando
pelas idéias trazidas pelo Cristianismo durante a Idade Media e vindo desembocar
na concep¢do moderna de direitos humanos, sob a égide da filosofia jusnaturalista.

O contributo dado por esses pensadores quanto ao exposto na compreensdo de pessoa e dos
seus consequentes direitos é que vai desembocar na modernidade e na contemporaneidade em
relacdo as concepgdes do Direito enquanto ciéncia normativa do cidadao e da sua relagdo com
a cidade o que culmina com as Declaragdes dos Direitos da Humanidade, principalmente de
pensadores como Voltaire, Rousseau, Lavoisier e Kant. Seus manifestos concretizam-se a
partir da Declaracdo de Direitos, trazendo dois marcos fundamentais: A Declaragdo da
Independéncia Americana, em 1776, que afirma “todos os homens foram criados iguais e
dotados pelo Criador de determinados direitos inatos, a exemplo do direito a vida, a liberdade
e a busca da felicidade. Para garantir esses direitos, os homens estabelecem governos entre
eles, cuja autoridade é dada pelo consentimento dos governados”, e a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidad&o, como resultado da Revolugdo Francesa,? em 1789,
gue reconheceu” que 0s homens nascem e permanecem livres e em igualdade de direitos. As

diferencas sociais ndo podem ser justificadas, salvo pelo beneficio comum”.

Com o advento da modernidade, percebe-se uma transposicdo da teoria para a pratica, em que
filosofia e politica unem-se através da positivacdo desses direitos, que se desaguardo nas
ideias da protecdo internacional dos Direitos Humanos:

exigéncia® cada vez mais forte da humanidade de um mundo em que os direitos
humanos sejam observados e em que os seres humanos, independentemente de sua
raca, sexo e religido, origem nacional ou outra condi¢do, sejam tratados com a
dignidade que fazem jus.

2 MARTINS, Daniele Comin. Op.cit., 1999, p.253.

22 |bidem, p.255.

% BUERGENTHAL, Tomas. In: A protecdo Internacional dos Direitos Humanos. Fundamentos juridicos e
Instrumentos Bésicos. Prologo de Cancado Trindade. S&o Paulo: Saraiva, 1991, p.l.
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2.2 CONCEITO DE DIREITOS HUMANOS

H& muitas controvérsias quanto a definicdo exata do que sejam Direitos Humanos,
considerando a multiplicidade de fatores que agregam a esta expressdo, dando possibilidade
uma diversidade de sentidos ou por ser de natureza polissémica. Nesta mesma ideia € que diz

Van Boven?*:

E certamente ariscado fazer uma classificacio dos direitos do homem baseada na
sua influéncia ou importancia respectiva. Efetivamente, a natureza fundamental de
certos direitos depende da apreciacéo e da evolugdo que dela se faz, as quais variam
segundo as épocas, civilizagdo e religido.

Percebe-se que o critério para se definir Direitos Humanos esta vinculado a uma infinidade de
elementos desde a concepcdo originaria de cada pessoa que se tenha dedicado a essa tarefa
como também, na enumeracdo legada pela tradicdo cultural, com suas caracteristicas
especificas de cada civilizacdo e regido especifica. Entretanto, apesar dessa dificuldade, fica
clara a intengdo de se elaborar um conceito de Direitos Humanos até mesmo para servir de

instrumento tedrico em discussdes futuras.

Neste mesmo contexto surge outro argumento que defende a inseparabilidade entre os direitos
fundamentais e os direitos do homem. Prende-se ao fato de, posteriormente fazer uma

classificagéo entre coisas da mesma natureza sem fundamentacao alguma.

Uma? tal distingdo poderia implicar que existe uma hierarquia entre os diferentes
direitos do homem segundo eles tenham ou um carater fundamental. [...]. Esta
idéia de indivisibilidade implica que os direitos do homem formam um todo e que
ndo se possa estabelecer uma hierarquia entre eles.

A preocupagdo aqui presente é evitar-se que venha legislar-se no futuro de forma diferente
sobre coisas de uma mesma esséncia apesar das influéncias exteriores que fortemente

induzem quanto a interpretacdo da expressao Direitos Humanos.

Ciente da dificuldade de precisar o termo Direitos Humanos, o jurista brasileiro Andre de
Carvalho Ramos®® recorreu ao argumento de Hesse e Dallari para expor uma relativa

compreensdo dessa expressdo. Com efeito, diz ele que, o primeiro autor define-o como “um

2 VAN BOVEN, Theodoor C. Os critérios de distingdo dos Direitos do Homem. In.: As Dimensdes
Internacionais dos Direitos do Homem- Introdugdo. Lishoa: ED. Livros Técnicos e Cientificos, 1983, p.59.

% Ibidem, loc.cit.

% RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em Juizo: comentérios dos casos contenciosos e consultivos
da corte interamericana de direitos humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p.27.
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conjunto minimo de direitos necessarios para assegurar uma vida do ser humano baseada na

liberdade e na dignidade”?’.

Subentende-se que o ato de ser livre estd visceralmente relacionado com a legislagdo em
vigéncia em cada sociedade. Sendo assim, para se agir livremente, deve-se estar em
consonancia com a lei civil, politica e pablica que dimensionam em trés aspetos a vida de

todo e qualquer individuo que esteja inserido em uma sociedade civilizada.

Este é o lado objetivo, em que os Direitos Humanos podem ser percebidos. Ja o lado subjetivo
deles, corresponde ao que o autor referiu sobre dignidade, correspondendo ao aspecto ético da
pessoa quanto o valor que se deve dar a si mesmo traduzido em honestidade, honra,
respeitabilidade, decéncia, amor proprio. E o caréter entendido na ordem do forum intimo da

pessoa humana.

Da mesma forma, André de Carvalho Ramos?®, parte da definicdo de Dallari que entende os

direitos humanos como:

Uma forma abreviada de mencionar os direitos fundamentais da pessoa humana.
Esses direitos sdo considerados fundamentais porque sem eles a pessoa humana néo
consegue existir ou ndo é capaz de se desenvolver e de participar plenamente da
vida.

Aqui a controvérsia volta quando este autor associa Direitos Humanos a direitos fundamentais
da pessoa humana. Bobbio? é mais sintético ao dizer que “Direitos do Homem s&o aqueles
cujo reconhecimento é condicdo necesséria para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou

para o desenvolvimento da civilizagéo”.

Apesar de parecer sucinto na sua colocacdo, Bobbio consegue colocar duas questdes que
geram polémica quanto & compreensdo do que seja aperfeicoamento da pessoa humana e
desenvolvimento da civilizacdo. Este mesmo autor®®, em seu capitulo “sobre os Fundamentos
dos Direitos do Homem?”, encerra-o dizendo que “o problema fundamental em relacdo aos
direitos do homem, hoje, ndo é tanto de justifica-los, mas de protegé-los. Trata-se de um
problema ndo filoséfico, mais politico”.

E verdade, uma vez que o problema de definir os direitos nio resolve o dmbito de violago
que ¢ verificado diariamente na sociedade africana e em todo 0 mundo. A constante viola¢do

dos Direitos Humanos exige estratégias politicas em vista a por cobro a degradacéo da pessoa

2T RAMOS, apud HESSE, 2001, p.27.

8 RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em Juizo: comentarios dos casos contenciosos e consultivos
da corte interamericana de direitos humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p.27.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elssevier, 2004, p.17.

% |bidem, p.23.
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humana. Quando o autor fala que o problema dos Direitos Humanos é politico, isto tem em
conta a estrutura da organizacao politica (Estado) que detem meios de fazer face a violéncia e
se responsabilizar por essas violagdes de direitos, pois serd sempre exigido dele os meios de
seguranca e de garantia para todos os cidadaos.

2.2.1 Os Direitos Humanos e os conceitos afins

Vérios sdo os conceitos®' utilizados no &mbito da teoria geral dos Direitos Humanos para
fazer ser compreendido o que vem a ser Direitos Humanos e, assim, poder instrumentalizar-se
cientificamente as argumentagdes tedricas e suas dimensdes praticas fazendo valer o que ficou

posto na lei ou nos tratados internacionais.

No caso especifico deste constructo tedrico, foi eleito os estudos do Manuel Jorge Silva e
Neto e José Afonso da Silva, por trazer uma abordagem mais didatica e compreensivel sobre
esta teoria.

Percebe-se que as expressdes Direitos Humanos ou Direito do Homem s&o mais utilizadas em
tratados internacionais como, por exemplo, Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem de
1948, Declaracdo dos Direitos Humanos de Viena de 1993, Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, Convengdo Europeia
dos Direitos Humanos, Convengéo Interamericana dos Direitos Humanos e a Carta Africana

dos Direitos do Homem e dos Povos.

O uso corrente destes termos nestas ambiéncias legais justifica-se pela natureza de
significagOes universalistas que transcendem o ambito das nacionalidades e visualizando o
Homem como um ser cosmopolita ou cidaddo do mundo, com caracteristicas e necessidades
iguais aos semelhantes, supra-sumindo assim, as particularidades determinadas por agentes

histdricos, sociais e politicas.

Os Direitos Fundamentais, enquanto expressdo teodrica tem sua mais aplicabilidade em

instrumentos juridicos de carater nacionalista ou regionalista. Mas precisamente nos usos

1 A ampliagéo e transformacéo dos direitos fundamentais do homem no envolver histérico dificulta definir-lhes
um conceito sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se empregarem varias expressoes
para designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos
publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem ( SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. edicdo revista e atualizada (até a Emenda
Constitucional n°56, de 20.12.2007) S&o Paulo: Ed. Malheiros, 2008, p.175).
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frequentes nas constituicbes e leis internas de cada nacdo. Entretanto, a pasar das
controvérsias entre as duas expressdes verifica-se que é o ser humano que esta em questao e
que os direitos a ele inerentes sdo passiveis de serem reconhecidos, protegidos e
aperfeicoados pelos proprios processos historicos que utilizam a dindmica social lastreada

pela lei que regula as relaces.

Bobbio®, depois de justificar a doutrina dos Direitos Humanos a partir da filosofia
jusnaturalista, onde os Direitos Humanos eram independentes do Estado e que o estado de
natureza era o local que surgiu os primeiros direitos como: “a vida, a sobrevivéncia, que inclui
também o direito a propriedade; e o direito a liberdade, entendida como independéncia em

face de todo constrangimento imposta pela vontade do outro™.

Esta citacdo € uma declaracdo de como surgiu 0s neologismos conceituais dentro da ciéncia
humana e como eles sdo usados para instrumentalizar as ideias. Amplia seu
pensamento(Bobbio) dizendo® que o estado de natureza era uma hip6tese sobre uma situag&o

de convivéncia humana pre-estatal ou pré-social, uma

mera fixdo doutrindria que foi utilizado para justificar os direitos inerentes a propria
natureza do homem, como tais, inviolaveis por parte dos detentores do poder
publico, inalienaveis pelos proprios titulares e imprescritiveis por mais longa que
fosse a duragdo de sua violacéo ou alienacéo.

Portanto, é na confluéncia de fatores externos e internos inerentes a sociedade que 0s objetos
sdo analisados e deste processo é que surgem os termos afins conforme o local de discussao

for consoante os niveis hierarquicos que atuam as instituicdes sociais.

Outro conceito afim é o de direitos subjetivos publicos resultantes da consagragdo vitoriosa da
revolucgéo liberal. Consistem na autorga aos cidadaos de um conjunto de prerrogativas perante
as autoridades publicas. Eles tém caracteres restritivos em relagdo aos Direitos Humanos,
porque s6 incluem aqueles direitos que s6 se manifestam na relagdo com o Estado excluindo
desse ambito outros direitos, como sociais, difusos, entre outros que exigem do Estado uma

prestacdo positiva, como sustenta Silva e Neto, que:

[...], como®* assente na doutrina e presente também na elaboragéo legislativa atual,
a categoria dos direitos fundamentais ndo se esgota no restrito campo das
prerrogativas que se indicam as pessoas individualmente consideradas; antes
transcendem-no para abranger direitos a prestacdo positivas do Estado, como se
opera relativamente aos direitos sociais, ou ainda no que concerne aos direitos
difusos.

2 BOBBIO, Norberto. Op.cit., 2004, p.68.

% |bidem, p. 68-69.

% SILVA NETO, Manuel Jorge e. Curso de Direito Constitucional Atualizado até a EC n® 52/2006. Rio de
Janeiro: Lumen iuris, 2006, p.463.
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A era liberal é caracterizada pela abstencdo do Estado na atuacdo ou atividades dos
particulares, apenas garantindo-lhes a seguranca para permitir que tudo corra de acordo com a
vontade dos mesmos (a teoria do laissez-faire de Adam Smith). Portanto, o Estado néo pode
apenas garantir alguns direitos e deixar de garantir outros, caso do liberalismo que apenas se
preocupava com os direitos civis e politicos dos cidaddos, sem pensar dos outros direitos que
dele dependem para a sua realizagdo, isto €, o caso dos direitos sociais, econdémicos e
ambientais que dependem de boas politicas publicas para sua efetivacdo, como sustenta
Milton Friedman que *:

[...], a organizacéo de atividade econdmica através de troca voluntéria presume que

se tenha providenciado, por meio do governo, a necessidade de manter a lei e a
ordem para evitar a coercdo de um individuo por outro; a execucdo de contratos
voluntariamente estabelecidos; a definicdo do segnificado de direitos de
propriedade e a sua execug¢do; o fornecimento de uma estrutura monetaria.

Tudo isso pressupOe a intervengdo do Estado na limitacdo da atuagdo dos particulares e na
promocao e protecdo dos outros direitos que so dele dependem para a sua realizacdo, caso dos
direitos sociais e defusos referidos acima.

Figura-se também como conceito proximo dos Direitos Humanos o termo liberdades publicas,
que deriva da influéncia da doutrina francesa. As leis sobre as liberdades publicas sdo todas
aquelas que segundo Silva e Neto (2006) tém duplo significado: primeiro determinam as
obrigacdes do Estado face aos cidad&os*® e, segundo, fixam as garantias que permitem o seu

cumprimento.

Da analise feita dos conceitos afins aos Direitos Humanos, far-se-a agora uma abordagem
sucinta dos direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988, mas, sem, no entanto

entrar em grandes pormenores, uma vez que ndo constitui o tema em estudo.

2.2.2 Direitos Fundamentais na Constituicéo brasileira de 1988

A Constituigdo brasileira de 1988 adotou uma pratica moderna de enunciagdo dos Direitos
Humanos diferentemente das constituicdes anteriores, agrupando os direitos conforme os seus

conteddos, isto é, a natureza dos direitos protegidos, sejam eles individuais ou coletivos e 0s

* FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Salvador/Bahia: Editora Artenova S.A, 1974, p.33.

% 1...],0s direitos “individuais” sdo espécies dos direitos e garantias “fundamentais”. Constituicao brasileira de
1988, inscreve para o Titulol*“ Dos Direitos e Garantias fundamentais”, que, por sua vez, engloba os dispositivos
do art. 5° (* Dos Direitos e Deveres individuais e Coletivos™), dos arts.6°/11 (“Direitos Sociais”), dos arts.12/13
(“Da Nacionalidade™), dos arts.14/16 (“Dos Direitos Politicos™) e, finalmente, do art.17° (“Dos Partidos
Politicos™) (SILVA NETO, Manuel Jorge e. Op.cit., 2006, p.463).
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objetos de suas tutelas®”. A Constituicao brasileira ainda admite nos termos do §2° do art.5°
outros direitos e garantias fundamentais ndo previstos ou enunciados no texto constitucional,
fazendo entender que os direitos provindos dos Tratados Internacionais assinados pelo Estado
brasileiro sdo incorporados no sistema interno, conforme a redagéo do § 2° do art.5°, declara
que: os direitos e garantias previstos neste artigo ndo excluem outros decorrentes dos
principios e do regime adotado pela Constituicdo e dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Conforme José Afonso da Silva, sdo trés as fontes de direitos e garantias anunciados por este
artigo: 1° os expressos no (art. 5°, I A LXXVIII); 2° os decorrentes dos principios e regime
adotados pela Constituigédo; e 3° os decorrentes de tratados e convengdes internacionais de que
0 Brasil é parte. Isto se sublinha pela incorporacdo das normas internacionais de direitos
humanos no ordenamento juridico constitucional brasileiro, tema que voltaremos mais tarde
relativamente a incorporagdo das normas internacionais dos Direitos Humanos no sistema

interno guineense.

2.2.3 Universalismo X Relativismo dos Direitos Humanos

A discussdo sobre a universalizacdo dos Direitos Humanos tem trazido em seu bojo duas
correntes doutrinarias contrarias: 0s universalistas e os relativistas culturais, dinamizando a
discusséo a partir da indagagédo: por que temos direitos ou as normas de Direitos Humanos

podem ter um sentido universal ou sdo culturalmente relativistas?

Neste elenco de indagagdo é que se verifica a postura dos universalistas, conforme

Piovesan®®:

[...]1, Os direitos humanos decorrem da dignidade humana de valor intrinseco a
condi¢cdo humana. Defende-se, nesta perspectiva, 0 minimo ético irredutivel-ainda
que se possa discutir o alcance desse “minimo ético” e dos direitos nele
compreendidos.

¥, Seguida o Titulo Dos Principios Fundamentais do Estado Brasileiro seguem os outros titulos dos direitos
fundamentais: o Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, nele incluindo os Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos (Cap. I, art.5°); dos Direitos Sociais (Cap.ll,dos arts.6° a 11°); dos Direitos da
Nacionalidade (Cap.Ill, dos arts.12° a 13°); dos Direitos Politicos (Cap.lV dos arts.14° a 16°) e dos Partidos
Politicos (art.17°). A par destes direitos anunciados nestes capitulos citados existem ainda outros previstos no
Titulo VII referente & Ordem Econdmica e financeira, no Titulo VIII- Da Ordem social onde se encontram
direitos de conteddo sociais, art.6°(.SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. Ed.
revista e atualizada (até a Emenda Constitucional n°56, de 20.12.2007). Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2008,p.180).
% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.16.
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A dignidade humana é, com efeito, o catalisador que provoca o estabelecimento do respeito a
individualidade que se transmuta em valor universal essencial a condicdo da existéncia

humana na sociedade.

[..],a nocdo®® de direitos est4 estritamente relacionada ao sistema politico,
econdmico, cultural, social e moral vigente em determinada sociedade. Cada
cultura possui seu proprio discurso acerca dos direitos fundamentais, que esta
relacionada as especificidades circunstanciais culturais e histéricas de cada
sociedade.

E o contraponto dos defensores do relativismo cultural. Para eles, a unidade de poder
conhecido como nagdo ou Estado é o local que da sentido ou significacdo ao relativismo de
direitos e de valores culturais exteriorizados e interpretados como Direitos do Homem. A
pluralidade de culturas desemboca-se no sentido de que cada cultura produz os seus préprios
valores distintos de outra cultura diferente, ndo podendo assim existir uma hierarquia entre as

culturas.

Entre estes extremos, surgem defensores conhecidos como multiculturalistas, que garantem o
principio de possibilidade de estabelecimento de um ponto comum de compreensdo apesar

das diversidades culturais*’:

[...], Os direitos humanos tém que ser reconceptualizados como multiculturais. O
multiculturalismo, tal como eu o entendo, € pré-condigdo de uma relagdo
equilibrada e mutuamente potencializadora entre a competéncia global e a
legitimidade local, que constituem os dois atributos de uma politica contra-
hegemonica de direitos humanos no nosso tempo.

H4, evidentemente, uma preocupacdo em buscar a equidade entre as duas posturas
extremistas. Entende-se este movimento como dialético que resulta em processo sintético na

énfase de um local de comum acordo compreensivo.

Em outras palavras, € o movimento natural de jogo social do poder politico e ideoldgico na
sociedade organizada racionalmente. Este artificio metodoldgico traduzido sobre a epigrafe de
multiculturalismo esta presente na Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos porque
ela, pela sua essencialidade, é capaz de agregar as diversas culturas que compdem o mosaico
étnico africano engquanto continente, sem que isso viesse a desagregar 0s elementos de coesao
dela mesma. Este é um ponto que consegue reunir diferentes aspectos culturais, possibilitando
a fusdo de elementos culturais e reduzindo as disparidades regionais causadoras de conflitos
étnicos-culturais prevalecentes na Africa. E preciso implementar o multicultarismo como
forma de reduzir as diferengas raciais existente no mundo e, também como mecanismo de

banir a hierarquia prevalecente entre as ragas.

% 1bidem, loc.cit.
“0 PIOVESAN, Flavia apud BOAVENTURA, Op.cit..,2008, p.17.
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2.2.4 A Internacionalizagio dos Direitos Humanos e o Sistema Internacional de protecao

dos Direitos Humanos

O processo de Internacionalizacdo dos Direitos Humanos e o sistema internacional de
protecdo dos mesmos sdo resultantes de um rango da barbaria cometido pelo proprio mundo
partindo de uma dimensdo nacionalista e indo além fronteiras ou invadindo as dimensdes
internacionais*'.Essa concepcdo é fruto da internacionalizacdo dos Direitos Humanos, que
constitui um movimento extremamente recente na histéria, surgindo, a partir do pos-guerra,

como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante 0 nazismo.

O contexto histérico vivido naquela altura serviu de justificativa para origem da concep¢édo
contemporanea dos Direitos Humanos em suas dimensfes internacionais de protecdo do
individuo, através de instrumentos como declaracGes, tratados, entre outros. Tem como
referencialidade a barbaria do totalitarismo, que rompeu com o paradigma dos Direitos
Humanos nominados de Direitos Fundamentais. E assim no pds-guerra que a reconstrucio
dos Direitos Humanos passa das fronteiras e ganham dimensdes internacionais. Em outros
termos, é o0 que se chama do fim da competéncia exclusiva do Estado como dnico sujeito de
direito internacional, iniciando a cristalizacdo da capacidade do individuo como sujeito do

direito internacional, representado pelos instrumentos criados com vista a sua protecéo.

Dessa forma, o reconhecimento e a cristalizacdo da capacidade processual dos individuos
(tornando irrelevante o vinculo da nacionalidade) e do direito de peticdo individual a nivel
internacional vieram, assim, no contexto da prote¢do dos Direitos Humanos, a sanar e superar
as insuficiéncias e os defeitos do sistema tradicional da protecdo diplomatica interestatal
discricionaria.

No novo sistema de protecdo*?, em que se reconheceu acesso direto dos individuos a 6rgéos
internacionais, tornou-se patente o reconhecimento de que os Direitos Humanos protegidos

sdo inerentes a pessoa humana e ndo derivam do Estado.

Acrescenta Carvalho Ramos™® que a internacionalizacdo da protecdo dos Direitos Humanos é
um elemento de dialogo entre os povos, didlogo revestido de legitimidade pelo seu conteddo

“ PIOVESAN, Flavia. Op.cit., 2006 ,p.8.

“2 TRINDADE, Augusto Cancado. Generalidade e expansio da protecdo internacional dos direitos humanos. In:
A protecdo Internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos béasico. S&o Paulo:
Saraiva, 1991, p.7.

“ RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em Juizo: comentérios dos casos contenciosos e consultivos
da corte interamericana de direitos humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p.37.
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ético.

A conquista histérica da internacionalizagcdo dos Direitos Humanos iniciada na segunda
metade do século XIX pode ser dividida em duas fases. Na primeira, podem-se citar trés
institutos caracterizados como precedentes historicos de internacionalizacdo dos Direitos
Humanos, que séo: o Direito Humanitario, a Liga das Nagdes e a Organizag&o Internacional
do Trabalho (OIT). E a segunda fase, que acaba consolidando o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, surgiu apés a Segunda Guerra Mundial com a criacdo das NagBes*
Unidas em 1945. Reunida em sua Assembléia Geral em 10 de Dezembro de 1948, emitiu a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que através dos instrumentos a ela adicionada

criam o sistema ou a concepgdo contemporanea dos Direitos Humanos.

O Direito Humanitario*® constitui 0 componente de Direitos Humanos da lei da guerra. E o
direito que se aplica na hipotese de guerra, no intuito de fixar limites a atuacdo do Estado e
assegurar a observancia de direitos fundamentais. A protecdo humanitéria objetiva proteger,
em caso de guerra, militares postos fora de combate (feridos, doentes, naufragos, prisioneiros)
e populagdes civis. Ao se referir as situagdes de extrema gravidade, o Direito Humanitario ou
0 Direito Internacional da Guerra imp8e uma regulamentacdo juridica do emprego da

violéncia no ambito internacional.

A Liga das NacBes* criada no fim da Primeira Guerra Mundial, no ano de 1920, tinha como

“ Em 1945, a vitéria dos Aliados introduziu uma nova ordem com importantes transformacdes no Direito

Internacional, simbolizado pela Carta das nacdes Unidas e pelas suas Organizacfes. A criacdo das Nacoes
Unidas, com suas agéncias especializadas, demarca o surgimento de uma nova ordem internacional que instaura
um novo modelo de conduta nas relagBes internacionais, com preocupacdes que incluem a manutencéo da paz e
seguranca internacional, o desenvolvimento de relagBes amistosas entre os Estados, o alcance da cooperacdo
internacional no plano econémico, social e cultural, o alcance de um padrdo internacional de salde, protecdo ao
meio ambiente, a criagdo de uma nova ordem econdmica internacional e a protegdo internacional dos direitos
humanos (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad,1996, p.150). Sobre a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos afirma Piovesan que foi adotada em
10 de dezembro de 1948, pela aprovagdo unanime de 48 Estados, com 8 absteng@es. A inexisténcia de qualquer
questionamento ou reserva feita pelos Estados aos principios da Declaracdo e a inexisténcia de qualquer voto
contrdrio as suas disposicdes, conferem & Declaracdo Universal o significado de um cédigo e plataforma comum
de acdo (PIOVESAN, Flavia. Op.cit., 1996, p.155).

** para Jorge Miranda: A protecdo humanitéria, associada, sobretudo a agdo da Cruz Vermelha, é instituto
destinado a proteger, em caso de guerra, militares postos fora de combate (feridos, doentes, ndufragos,
prisioneiros) e populagdo civil. Remontando a Convencdo de 1864, tem como fontes principais as quatro
Convencdes de Genebra de 1949 e os seus principios devem aplicar-se hoje quer as guerras internacionais, quer
as guerras civis e a outros conflitos armados. A protecdo humanitéria refere-se a situagdes de extrema
necessidade, integraveis no chamado Direito internacional da guerra, e em que avulta o confronto com um poder
exterior. (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. 4. Lisboa: Edi¢do da Sociedade Cientifica da
Universidade Catdlica Portuguesa, 1998 p192-193).

“® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional InternacionalS&o Paulo: Max Limona,
1996, p.134. A Liga das Nacgdes, [...], veio a reforcar esta mesma concepgdo, apontando a necessidade de
relativizacdo da soberania dos Estados. Criada ap6s a Primeira Guerra Mundial, a Liga das Nagdes tinha como
finalidade promover a cooperacdo, paz e seguranca internacional, condenando agressdes externas contra a
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finalidade, promover a paz, a cooperagédo e a seguranca internacional. A sua convencao tinha
dispositivos genéricos que estabeleciam sancdes econdmicas e militares aos Estados que

violassem os Direitos Humanos.

No mesmo sentido foi criada a Organizaco Internacional de Trabalho (OIT)*’ com a intencéo
de promover condigdes dignas de trabalho e o bem-estar familiar.

Estes trés institutos constituem as primeiras bases de prote¢do do individuo no ambito
internacional, permitindo a redefinicdo do conceito da soberania estatal pela elevagdo do

estatuto do individuo como sujeito do direito internacional.

Como se referiu (supra) que a consolidacdo da protecdo do individuo no plano internacional
se fez pelas Nagbes Unidas com a emisséo da Declaragédo Universal dos Direitos do Homem
(1948) como sustenta Cancado Trindade*®:

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 constituiu um impeto
decisivo no processo de generalizagdo da protecdo dos direitos humanos
testemunhado pelas quatro ultimas décadas, permanecendo como fonte de
inspiracdo e ponto de irradiacdo e convergéncia dos instrumentos de direitos
humanos a nivel global e regional. Com a adogdo dos Pactos das Nagdes Unidas (e
protocolo Facultativo) sobre Direitos humanos, em 1966, compreendendo medidas
de implementacdo, o projeto original de uma Carta Internacional de Direitos
Humanos, iniciado com a Declaracdo Universal de 1948, completou-se.

O sistema internacional de Direitos Humanos foi constituido a partir da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem (DUDH) e outros instrumentos a ela associados, formando um

conjunto de dispositivos que objetivam a protecdo da pessoa humana na esfera internacional.

Com®® as sucessivas Convencdes e Declaracdes internacionais de protecdo aos Direitos
Humanos, a positivacao e a universalizacdo desses direitos sao obtidos simultaneamente para
toda a humanidade. Est4d em plena concordancia com a justificativa feita por Cancado

Trindade quando contextualiza o seu surgimento nas esferas internacionais a partir do pos-

integridade territorial e independéncia politica dos seus membros. A Convengdo da Liga das Nagoes, de 1920,
continha previsdes genéricas relativas aos direitos humanos, destacando-se as voltadas aoc mandate system of the
League, ao sistema das minorias e ao padrdo internacional do direito ao trabalho - pelo qual os Estados
comprometiam-se a assegurar condigdes justas e dignas de trabalho para homens, mulheres e criangas.

*" para André de Carvalho Ramos, 0 século XX, com o seu Tratado de Versailles (1919) um outro enfoque foi
dado pelo Direito Internacional a protecdo do individuo. A parte Il do Tratado instituiu a Organizagdo
Internacional do Trabalho, que visa estabelecer um rol de direitos de todos os trabalhadores, independente da
nacionalidade. Com isso, o Direito Internacional enfoca o individuo e sua condigdo como eixo da normatividade
internacional. No mesmo tratado de Versailles, o individuo é protegido pelo Direito Internacional,
reconhecendo-se os direitos das minorias (RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em Juizo:
comentarios dos casos contenciosos e consultivos da corte interamericana de direitos humanos. S&o Paulo: Max
Limonad, 2001, p.40).

“® TRINDADE, Augusto Cancado. Op.cit., 1991, p.1.

* RAMOS, André de Carvalho. Op.cit., 2001, p.36.
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guerra, ja que “o destino®® de toda a humanidade esta irremediavelmente integrada”. A
fundamentacdo perpassa pela compreensdo de que a dialogicidade entre os povos esta
revestida pela aceitabilidade gracas ao seu conteldo ético, sendo elemento fundante de
possivel governabilidade, sendo também, considerada referencialidade para que

internacionalmente sirva a todos 0s governos.

A partir desta referéncia, varios tratados internacionais foram celebrados para proibir toda a
forma de violag&o dos direitos da pessoa humana, considerando-se, deste modo, crimes contra
os Direitos do Homem, dentre outros, a pedofilia, a tortura, o trabalho de escravos, o racismo,
0 genocidio, o trafico de drogas, o terrorismo, a violéncia contra a mulher, a violéncia sexual
e toda acdo criminosa que venha a constranger, anular ou violentar o ser humano, na sua
extensdo corporal, intelectual ou moral. Portanto, a responsabilidade pela execucéo,
implementacdo, promogdo e defesa dos Direitos Humanos previstos nestes instrumentos
internacionais cabe em primeiro lugar aos Estados como forma de melhor garantir a sua

protecéo.

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de Viena®! de 1993, marca de forma
profunda o envolvimento dos Estados nas questbes dos Direitos Humanos e reitera a
concepcdo dos Direitos Humanos introduzida pela Declaragdo Universal de 1948 dando
assim, uma nova configuracdo da concepgdo contemporanea®? dos Direitos Humanos. Nela
sairam cinco pontos fundamentais sobre os Direitos Humanos: reconhecimento Universal dos
Direitos Humanos, (art.1°); todos os Direitos Humanos sdo indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados, (art.5°); reconhecimento de que as particularidades histdricas, culturais e
religiosos devem ser levadas em consideracdo desde que ndo firam os direitos universais
(art.5°); o estabelecimento da vinculagdo entre a democracia, desenvolvimento e o respeito
pelos Direitos Humanos como “conceitos independentes que se reforcam mutuamente”
(art.89). E, confirmag&o de que o desenvolvimento é um direito que tem como sujeito central a

pessoa humana (art.10).

Neste sentido, ressalta-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos, com 0s seus

instrumentos de promogdo e prote¢do dos mesmos é complementar aos sistemas nacionais de

% |bidem, p.37.

! LINDGREN. A arquitetura dos direitos humanos. Sdo Paulo: FTD, 1997, p.13.

%2 A Declaracéo dos Direitos Humanos de Viena, de 1993, reitera a concepcdo da Declaragdo de 1948 quando,
em seu $5° afirma: “Todos os Direitos humanos sdo universais, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e eqlitativa, em pé de
igualdade e com a mesma énfase”. A Declaragdo de Viena afirma ainda a interdependéncia entre os valores dos
direitos humanos, democracia e desenvolvimento (PIOVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.14).
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apoio a implementacdo desses direitos, mas nunca pretendendo substitui-los visto que o0s
Estados tém um papel determinante e responsabilidade acrescida na protegédo destes mesmos
direitos, ao contrario da comunidade internacional, que tem uma responsabilidade secundaria
ou subsidiaria. Do mesmo jeito surgiram 0s sistemas regionais com estruturas juridicas
proprias em nivel de cada continente (Europeu, Americano e Africano), revelando-se mais
eficazes em termos de protecdo da pessoa humana em relagdo ao sistema global, como sera

analisado em sede propria nos capitulos seguintes.
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3 A EVOLUCAO DA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS NA
AFRICA

3.1 INTRODUCAO

A primeira ideia que surge desta tematica relaciona-se ao termo evolucdo como algo que
supde um processo historico de nascimento e desenvolvimento crescente dentro de um
mecanismo de afirmagéo e negacdo de interesses ou modos de perceber o fator engendrador

da causa.

Em seguida, a ideia de prote¢do que acompanha o termo anterior compreendendo assim uma
preocupacdo em resguardar o legado cultural deixado pelos antepassados como referencial
historico patenteado pelos usos e costumes estabelecidos a partir da ordem de valores
tradicionalmente preservados. Tal preservacdo foi feita pelos representantes, lideres ou
mesmo personagens revestidos de poderes sobrenaturais sobre os demais individuos devido,
essencialmente, a ocupacdo com a coisa publica ou social, ou mesmo pelo cuidado com as
instituicOes ou pilares que sustentam a relacdo social traduzida como lugar comum de viver

com o outro de forma relativamente igualitéria.

A outra representacdo desta temética se prende & ideia de Direitos Humanos que esta
fundamentalmente relacionada a um lugar comum para onde interesses individuais e sociais,
buscando um ponto de equidade, tendo como paradigma a razdo, garante associagao entre as
duas grandezas postas em relagdo. Com efeito, Direito é este lugar comum genuinamente
humano que tendo em vista dar “a cada um” o que de fato lhe pertence, emerge da
controvertida e infindavel compreensao do justo ou do injusto, da justica e da injustica. Assim
sendo, o Direito € a instdncia em que fatores sociais, politicos e religiosos buscam um lugar
comum para estabelecer principios igualitarios de relacGes e /ou interesses dos mais diversos

possiveis que se possa pensar.

Compreendidas as nogdes de Evolugdo, Protecdo e Direitos, necessario se faz a anélise do que
se entende por humano ou humanos, como algo que tem suas origens no proprio
conhecimento do homem dentro das suas dimensdes fisica e espiritual. Nisto da-se conta a sua
finitude do ser circunscrito, para muitas concepgoes, do berg¢o ao tumulo, para outras ele ndo

tem principios conhecidos nem mesmo perspectivas do termo a ser alcangado.

O homem - entendido como um ser enigmatico ainda passivel de muitas investigacdes - nesta

ordem de ideias tudo que se diga ou se afirma do homem esté caracterizado como transitorio e
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relativamente inconsistente as suas afirmacgdes. Questfes como destino, responsabilidade,
comprometimento consigo mesmo e com 0 outro apresentam diversas possibilidades de
analise e explicagdes. Com efeito, o nlcleo da discussdo estd no homem enquanto ser de
relacdo, gregario por natureza, tendo como o “outro” em contrapartida, a ele proprio,
exteriorizado no “outro” que o constitui, na sociedade e na prépria natureza enquanto lugar

que da condicdo priméaria de 0 homem existir enquanto tal.

Sequenciando as ideias por Povo, entende-se como determinado grupo de individuos,
estabelecidos em uma base territorial, elaborando atividades voltadas para as necessidades
primarias, secundarias e terciarias, em outras palavras, entendem-se como vontades e desejos
materiais ou espirituais. Assim, o Povo tem identidade exteriorizada nos modos de vida, nos
instrumentos que utilizam nas suas atividades quotidianas, nas suas leis e nos seus modos de

conceber a vida e a morte, do individuo e da sociedade enquanto lugar de convivéncia.

Jodo Joaquim Gomes Canotilho®® considera povo como: “uma comunidade aberta de sujeitos
constituintes que entre si “contratualizam”, “pactuam” e consentem o modo de governo da

cidade, tem o poder de disposicao e conformacdo da ordem politica e social”.

Deste conceito, pode se deduzir que o conceito® de povo em tempos atuais afasta-se de
muitos conceitos anteriormente atribuidos. Atualmente o povo € definido mais em termos ou
em sentido politico como um grupo de pessoas que agem segundo ideias, interesses e
representacdo de natureza politica, afastando-se assim de conceitos materialista, étnico ou

racico de povo caracterizado por origem, lingua e/ ou cultura comum.

Assim, povo se distingue de nagdo, por este Ultimo ser um conceito mais abrangente. O
conceito de nacdo inclui dentro dele o povo. Ela consiste em conjunto de individuos de um
pais organizado politicamente num Estado autbnomo. Ou seja, conjunto de individuos que
estdo ligados fundamentalmente por lagos histéricos, culturais, podendo ou ndo ter em comum
a mesma lingua, a religido ou origem étnica, mas tém interesses, necessidades e aspiracoes

comuns. O conceito de nagdo inclui povo, raga, casta, naturalidade, patria, origem,

¥ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e a teoria da constitui¢&o. 3.ed. Coimbra: Almedina, 1999,
p.75.

>* Segundo Canotilho, o conceito atual de povo estd muito longe do povo no sentido de bloco de “cidadaos
ativos” quer no sentido jacobino quer no sentido liberal- conservador. [...], 0 povo ndo € apenas a faccdo
revoluciondria capaz de levar a revolucdo até ao fim (jacobinos), tdo pouco é o conjunto de “cidaddos
proprietarios” como entendiam os liberais. Povo ndo é também a “classe de proletarios”, ou seja, a classe
autoproclamada em maioria revolucionaria dotada de missdo histdrica de transformacdo da sociedade numa
sociedade de classe, ele é concebido como povo em sentido politico (CANOTILHO, J.J. Gomes. Op.cit., 1999,
p.75).
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procedéncia, entre outros termos. E 0 que se costuma dizer, por exemplo: nagdo guineense,

nacao brasileira, entre outras.

Quando se faz a associacéo entre a ideia de Povo com o lugar geograficamente determinado
denominado Africa, Povo configura-se como algo especifico ao que se entende como um
continente subdividido em faixas territoriais, delimitadas pelo jogo de interesses politicos e

sociais de individuos, que vivem a partir de relativo comum acordo.

Postas estas questdes com o intuito de melhor clarificar a temética, é necessario que se avalie
no ambito dos Direitos Humanos a questdo do humano na Africa, enquanto local geografico e

historicamente determinado no seu processo civilizatério.

3.2 PERIODO PRE-COLONIAL NA AFRICA

Historiadores constatam a dificuldade de demarcacéo linear no tempo e no espaco de periodo
em que o homem africano desenvolveu atividades relacionadas a economia, a politica e a
religido, por falta de dados fidedignos de analise sociais e historicas aceitaveis pelos critérios
de cientificidade. Sendo assim, a lacuna que se estende dos Séc.XVI as épocas mais remotas
da historia do povo africano fica configurada pela falta de dados aceitaveis. Entretanto, pelos
vestigios deixados por estes povos, muita coisa pode-se afirmar dedutivamente. A
cronologia® da Africa ao sul do Sahara antes do Séc. XVI baseava-se em dados
arqueoldgicos, lendas tribais e algumas especulagdes.

Os processos migratorios dos varios povos que formavam ou habitavam a Africa no periodo
pré-colonial traziam a caracteristica de uma transitoriedade de ocupacdo territorial
denominada nomadismo destes agrupamentos humanos. Temporariamente ocupavam
determinadas faixas territoriais, desde que fornecessem recursos naturais essenciais a
sobrevivéncia. Escasseando esses recursos, toda a populacdo se deslocava para outras regies
com mais condi¢cBes compativeis as suas necessidades. A ordem social e politica era

caracterizada pela linhagem®®, cld®, tribos™ e nacdes®®.

> SILVA, Alberto Costa e. A enxada e alavanca: A Africa antes dos portugueses. Rio de Janeiro: Nova
fronteira. 1996, p.40.

% Linhagem- conforme Dicionario de Socioldgia, grupo de parentesco, geralmente a subdivisio do Sipe que se
considera descendente unilinear de um ancestral (DICIONARIO de Socioldgia. Porto Alegre: Ed. Globo,1974,
p.202). Por Sipe, grupo de parentesco, unilinear e geralmente exdgano, e possuindo frequentimente um totem
comum. Por Totem, entende-se planta, animal, certos fatos ou fenémenos naturais de que os clds ou sipes de
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O uso de técnicas agricolas ou o cultivo da terra e manejo com animais como o boi foram
fatores que sobreviveram em grande parte do continente africano e propiciaram a fixagédo das
comunidades em faixas territoriais. Passando assim, de um periodo conhecido como
nomadismo, caracterizado pela coleta de frutas e raizes, pesca e caga de animais, para um

estagio mais organizado de poder politico.

Fixando o homem na terra, a agricultura possibilitou o surgimento do excedente produtivo.
Agregado a isso nasce o0 seguimento social preocupado com a administracdo e

comercializacdo desse excedente.

Nesta sequéncia é que aparece a instituicdo estatal como reguladora e modernizadora dos
povos africanos. Sem deixar de considerar que, mesmo sabendo da sociedade organizada com
base na razdo, no poder politico configurado em personalidade temporariamente revestida de

poder, na atualidade, paralelo a isso, ainda € constatado a presenca de sociedades com

certas sociedades primitivas derivam seus nomes e aos quais se sentem ligados de maneira especifica. As vezes,
essa relagdo consiste na crenca de que o0s membros do cld ou da sipe sdo descendentes do totem ou outras
sociedades existe apenas um mito referente a certas experiencias sobrenaturais que o antepassado remoto teve
com o totem. Muitas vezes existe um tabu, quer dizer, uma proibi¢do de matar ou comer um animal totémico.
N&o raro, a crenca totémica impde normas exogamicas ao cla. Nem sempre 0 grupo totémico é constituido por
individuos cujas as mées passaram casualmente por um local que se julga habitado por espiritos totémicos. Ha
também totens individuais, baseados em experiencias sobrenaturais, que membros de certas tribos tiveram e que
Ihe sugeriram adocdo de um espirito guardido, geralmente um animal (DICIONARIO de Socioldgia. Porto
Alegre: Ed. Globo, 1974, p.346).

%7 Cl4, o termo significa um grupo linear e exogamico de parentes. Sendo patrelinear, o cl4 abrange um varéo,
seus filhos de ambos sexos e os filhos dos descendentes masculinos, que por sua vez descendem de vardes. O cld
matrilinear consiste em um ascendente feminino, seus filhos de ambos os sexos e descendentes femininos em
linha materna. Nem sempre se tratam de parentes consaguineos, pois acontece que os membros de uma cld, em
via de ser extinto se associa a outro cld. Além disso, em sociedades primitivas as concep¢fes sobre parentescos
deferem, ndo raro, profundamente do que nas sociedades modernas ocidentais se considera como tal. No sistema
de exogamia clanica,membros de um cla ndo podem casar-se entre si (DICIONARIO de Sociolégia. Porto
Alegre: Ed. Globo, p.66).

%8 Tribo-sociedades primitivas constituidas por certo nimero de horda, bandos, sipes, clds ou pequenas
comunidades locais que falam a mesma lingua e compartilham de outras caracteristicas culturais. Embora em
geral os subgrupos de um tribo descendam de um mesmo troco, ndo é raro ocorrerem caldeamentos de grupos
mutuamente estranhos. Mesmo na hipotese de uma homogeneidade etnica, membros de tribos estranhas
(foragidos, mulheres raptadas, prisoneiros, servos e escravos) vém a integrar-se no tribo (DICIONARIO de
Saocioldgia. Porto Alegre: Ed. Globo, p.349).

% Nagdo- sociedade politicamente organizada que adiquiriu a consciencia de sua prépria unidade e controle,
soberanamente, um territorio préprio. Toda nacdo abrange uma organizagdo estatal, mas nem todo Estado
representa nacdo. Em ciéncia politica e socioldgica o conceito de nacdo € tema que levanta dificuldades, pois
nela se infiltram atributos que nao sdo essenciais que muitos atores tomam como necessarios. O que a ciéncia
tem estabelecido é que para um grupo humano formar uma nagao, varios fatores concorrem. A permanencia, por
longo tempo no mesmo espaco geografico, vai fazendo aparecer um tipo com sinais e atributos préprios; o
mesmo clima, alimentacéo e trabalhos vdo moldando a fisionomia geral. A nagdo, pois ndo € apenas o presente,
mais as geracOes passadas e as vindouras, a heranca de e o provir de outras, uma corrente ininterrupta de
sentimentos que une os destinos cumpridos aos destinos a cumprir (DICIONARIO de Socioldgia. Porto Alegre:
Ed. Globo, p.236-238).
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caracteristicas rudimentares. Patriarcalismo® e matriarcalismo® sdo formas de organizacéo

politica que estudiosos tém constatado em muitas das sociedades africanas.

A partir da analise feita por Augusto Comte® sobre a marcha progressiva do espirito humano,
este periodo, em estudo, pode ser configurado como o estado teoldgico.

No estado teoldgico, o espirito humano, dirigindo essencialmente suas
investigacBes para a natureza intima dos seres, as causas primeira e finais de todos
os efeitos que o tocam, numa palavra, para conhecimentos absolutos, apresenta os
fendbmenos como produzidos pela acdo direta e continua dos agentes sobrenaturais
mais ou menos NUMerosos, cuja intervencdo arbitréaria explica todas as anomalias
aparentes do universo.

A descrigdo anterior tem plena correspondéncia com o periodo pré-colonial dos povos
africanos, em que muitos dos seus representantes politicos alcangavam o poder a partir de
conhecimentos “intuitivos” ou revelados por seres ou forgas abstratas que garantiam a
veracidade dos fatos constatados pelos rituais magicos ou consultas oraculares, respeitando 0s
principios de linhagem de determinadas familias detentoras de poder devino.

Este estado de espirito investigativo é substituido por uma outra forma de analise do mundo
tendo como critério a personificagdo das ocorréncias fenoménicas da natureza, que Comte

denomina de estado metafisico:

[...],0s agentes®® sobrenaturais sdo substituidos por forcas abstratas verdadeiras
entidades (abstracBes personificadas) inerentes aos diversos seres do mundo, e
concebidas como capazes de engendrar por elas proprias todos os fendmenos
observados, cuja explicacdo consiste, entdo em determinar para cada um uma
entidade correspondente, p.12.

A transicdo é verificdvel quando o homem africano passa a personificar as coisas que
compdem a natureza, revestida de caracteristicas humanas® tais como animais com corpos de
homens ou mesmo cabeca de homens em corpos de animais e uma infinidade de formas
estruturadas com base no conhecimento do proprio homem. Tendo como o proprio Deus
personificado e, em consequéncia possuidora da sabedoria divina e capaz de elaborar leis e
fazer-se obedecer. Isto faz lembrar um periodo conhecido como magico ou animico em que

tudo era compreendido como dotado de autonomia ou as coisas da natureza tinham suas

8 Sociedade partiarcal é aquela em que o papel de lideranca e o poder sio exercidos pelo homem e
especialmente pelo pai.

8" Sociedade matriarcal é aquela em que o papel da lideranca e o poder sdo exercidos pela mulher e
especialmente pelas mées de uma comunidade.

82 COMTE, Augusto. Curso de filosofia positiva. Sdo Paulo: Nova Cultura (colecéo dos pensadores),1991, p.22.
% Ibidem, loc.cit

% Com evidéncia, pode-se dizer que uma das caracteristicas mais marcantes da civilizacdo egipcia foi a sua
profunda religiosidade. Gatos, cées, serpentes, crocodilos e outros animais, bem como os fendmenos da natureza,
eram objetos de adoracdo. Os egipcios eram politeistas e antropozoomorficos, ou seja, adoravam diversas
divindades (politeismo) que possuiam forma de homem e de animais (SILVA NETO, Manuel Jorge e. Protecao
Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de Janeiro: Ed. Ldmen Juris, 2008, p.12-13).
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proprias dindmicas e, consequentemente a capacidade de criar suas préprias leis. A partir

deste ideario as leis foram elaboradas.

O sistema teol6gico®™ chegou & mais alta perfeicdo de que é susceptivel quando
substituiu pela acdo providencial de um ser Unico, 0 jogo variado de numerosas
divindades independentes,que primitivamente tinham sido imaginarios. Do mesmo
modo o ultimo termo do sistema metafisico consiste em conceber, em lugares
diferentes entidades particulares uma Unica grande entidade geral, a natureza,
considerada como fonte exclusiva de todos os fenémenos. p.13.

Mesmo com a introducdo de religibes como Cristianismo e Islamismo, o politeismo ndo foi
substituido — isto é, levando-se em consideracdo a crenga predominante no povo africano,
portanto, sem deixar de considerar-se que, em muitas comunidades o regime tribal, o
politeismo é marca que se insere na forma de visualizar o mundo e as coisas que o circundam.
Comte tem, de certa forma, razdes para assim justificar a marcha progressiva do espirito
humano, comparando-a com o periodo pré-colonial do povo africano e suas posteriores

realizagBes cientificas.

Portanto, as linhas gerais da sociedade pré-colonial, na Africa, tém, fundamentalmente, estes
substratos de ordem metodol6gica que objetivam nessas estruturas sociais do povo africano
tais como modos de vida, costumes, habitos e tradicdes em que a forca da imaginacéo
prepondera muitas vezes sobre a objetividade dos fatos.

3.2.1 A Africa pré-colonial e os Direitos do Homem

O momento histérico caracterizado como pré-colonial na Africa, em que se observa a
auséncia de um Estado nacional organizado na base da lei positiva, levou alguns pensadores a
firmarem a inexisténcia de Direitos Humanos neste aspecto. Entretanto, pelo aspecto da
moralidade que permeava as relagdes destes grupos sociais, informalmente organizados pelos
vinculos afetivos, é taxativo afirmar que os Direitos Humanos vigoravam porque o bem maior
a ser garantido era a vida do homem como um bem inaliendvel, muitas vezes mais efetivo do
que o direito objetivamente organizado a partir da normatividade positivada. As relagdes eram

baseadas em principios de solidariedade®® e religiosidade. Os acordos fundamentavam-se em

% COMTE, Augusto. Op.cit., 1991, p.23.

% [...], Na Africa pré-colonial, as pessoas consideravam que a solidariedade era um dever moral, e no
unicamente juridico. Um ditado “bambard” (grupo étnico) diz: “se vocé vires ladrBes atacando um homem, nao
diga aos ladrdes: ‘Deixem o0 homem’, mas ‘Deixem-nos’. Se vires feras atacando um homem, ndo diga: ‘Deixem
o0 cadaver desse homem’, mas ‘Deixem-nos’, porque todos os homens séo solidario” (KI-ZERBO. Para quando
a Africa? Entrevista com René Holenstein. Rio de Janeiro: pallas ,2006, p.99).
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bases consensuais respaldadas em tradicbes e costumes de cada grupo ou comunidade.

Percebe-se, com toda clareza, que cada um tinha sua ordem auténoma e independente.

Apesar da diversidade de ordenamentos tradicionais, prevalecia o principio da solidariedade
entre parceiros de relagdes externas aos grupos, dinamizado pela comercializagéo de produtos
e crencas religiosas, que davam sustentacdo a dindmica social. E a partir disso que se pode
estudar os Direitos Humanos nas suas formas especificas do momento histérico em que vivem
essas comunidades, caracterizadas pelos lacos afetivos, pelas relagfes informais e pelo
espirito de cooperativismo. A palavra valia tanto quanto o contrato formalmente elaborado.

O que tem dificultado a afirmacéo da existéncia de Direitos Humanos neste periodo histérico
é a constatagdo das diversidades das tradi¢fes culturais e organizacionais dos povos africanos,
entretanto, a ideia de direito estd visceralmente ligada aos principios da moralidade e
solidariedade entre os membros de um grupo. Sendo assim, o periodo pré-colonial na historia
dos povos africanos - constituidos pelo numero reduzido®” de membros, levando-se em conta
0 contingente populacional de povos e nagdes considerados na contemporaneidade - existiam
sim, Direitos Humanos nessas comunidades africanas mesmo ndo sendo reguladas por regras
juridicas rigidas, objetivadas em normas, leis ou tratados em que o individuo era passivel de
defender-se quando convocado pelo poder publico. Devido a inexisténcia de tribunais da
forma que conhecemos atualmente, estas funcdes eram desempenhadas pelos conselhos de
ancias, que a depender da comunidade, eram exercidas por um chefe social que chegou ao
poder em decorréncia de posse de poderes sobrenaturais, valentia propria, a partir de
principios patri ou matrilinear, ou mesmo a partir do principio da hereditariedade, como

descreve Rosa C6%,

Normalmente, a ascendéncia que o chefe de familia, cla ou tribo tem sobre o resto
dos membros acaba por abafar os problemas, conduzindo a que as solugdes sejam
negociadas e ndo haja uma verdadeira litigancia. Essa capacidade do grupo de se
sobrepor ao individuo é facilitada pelas crencas dos poderes sobrenaturais de que
gozam os chefes tribais, e na vigilancia dos mortos sobre os vivos.

A demonstracdo faz entender que, devido ao poder de império do representante, o que

prevalece é o direito do grupo e n&o o do individuo®. Tal fato tem levado alguns estudiosos a

" KEBA MBAYE- “L’Organisation de I’Unité Africaine”, in Les Dimensions Internationales des Droits de
I’Homme, K. Vasak (UNESCO), Paris, 1980, p.651, expressando-se nestes termos: [...], Toutefois, cette
reconaissance et cette protection doivent étre comprises dans |& cadre dés sociétés d’antan, atomisés et
hiérarchisés par Ié systéme dés castes et em méme temps unifiés par I&s croyances mythiques.

% ROSA, C6 Pedro. A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos: Entre a tradicdo e a modernidade .
Lisboa, 2009, p.21

% [...], O individuo é absorvido pelo grupo e renuncia ao ser individual, particular, competitivo, egoista,
agressivo, dominador... para estar com 0s outros, em paz e harmonia com vivos e mortos, com o ambiente
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negar a existéncia dos Direitos Humanos nestas comunidades. A justificativa do conceito do
direito transcende® o valor da norma, considerando critérios como valores morais, habitos,

costumes que, a depender da questdo, tém forca de lei tanto quanto a lei positivada.

Dentro das sociedades pré-coloniais com o nivel de organizagdo* social que se assemelha dos
Estados modernos estdo catalogados os Emirados Ussa-Fulani, os Yoruba, ambos do Benin;
Arouchukwu e Reinados Ashanti, na Africa do Oeste; Bunyoro e Monomatapa na Africa
central; Zulu, Swaizi e reinados de Losoto no Sul da Africa; os Reinados Arabes, no Norte da
Africa e os impérios de Gana, Mali, Songhai e Gab na Africa Ocidental.

Da regido do Senegal

sdo registrados casos dos povos Ogoni que tinham uma estrutura do
poder com regras que visavam a protecdo dos direitos dos membros do grupo, os “Farbas”,
dos “Diambours”, dos “Ba dolo” e dos “neeno”, que garantiam o direito de decisdo
consensual igualitariamente. O que predominava nestes grupos era o sistema familiar ou

étnico, sendo excecdo as organizagoes estaduais referidos acima.

Na Guiné-Bissau, caracterizada pela diversidade cultural ou étnica de grupos, cada um habita
um determinado espaco e todos eles detém suas maneiras particulares de defender direitos dos
seus individuos, predominando a forma consensual consuetudinaria nas decisdes.

O homicidio é uma prética contra a qual ndo havia um sistema de represséo e de condenacdo,

73
I

dentre esses povos. Segundo a tradicdo da etnia Pepel®, surgiu a necessidade de estabelecer a

natural e os espiritos que o povoam ou animais (KEBA M’BAYE. In Karel Vasak. As Dimensdes Internacionais
dos Direitos do Homem. Portugal. Ed. LTC. LDA. 1983,p.621).

" Jorge Miranda [...], por certo, em todas as épocas e em todos os lugares o sentido da dignidade da pessoa
humana conduziu a formacédo e a existéncia de direitos - de direitos de umas pessoas perante as outras e de
direitos perante o Estado - fossem quais fossem as concepgdes dominantes, as formas, os contetdos e as
respectivas efetividades (“O Homem e o Direito. Direitos do Homem e Democracia”, in Actas do coloquio sobre
os Direitos Humanos, Edicdo da Sociedade Cientifica da Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 1998, p.41).
™ |saac Nguema, “Human Rights Perspectives in Africa”, Vol.2 HRLJ (1990)p.261-271, citado por U.Oji
Umozurike-The African, p.13, diz que nas sociedades organizadas em bandos, tém um chefe do grupo e sédo
tipicas dos pigmeus da Africa central; nas sociedades de organizacio familiar, os comportamentos, atitudes de
todos os membros do grupo sdo determinados pelos lacos familiares existentes entre eles; nas sociedades
tradicionais de organizacgdo hierarquica, as regras e comportamentos das pessoas sdo definidos em fungéo do seu
estato social, nomeadamente se é escravo ou ndo; a forma mais avancada da organizagdo nas sociedades
tradicionais africanas esta muito proximo dos Estados pds-coloniais, nomeadamente nos impérios do Mali e do
Gana. Quarta forma de organizacdo nas sociedades tradicionais, nomeadamente: os San do deserto de Kalhari ou
Pigmeus do Zaire, vivendo no estado da natureza e com uma certa estratificagdo social; o grupo dos apétridas,
que ndo dispdem de autoridade politica centralizada mas tem mecanismos internos de aplicacdo das leis,
manutencdo da ordem e execucdo das decis@es politicas, como sejam os Luo do Quénia, os Igho da Nigéria, os
Tallensi do Gana e os Nuer do Sudao.

"2 Sobre os Estados tradicionais do Senegal, Vide Maria Arlete Pereira da Cruz - O multipartidarismo em Africa.
O exemplo senegalés, Ed. Instituto Superior de Ciéncias Politicas e Internacionais, Lisboa, 1995, p.14 a 18.

"8 Certo dia, um senhor chamado “Ofarum” mandou os seus filhos fazerem uma diligéncia num local bem
distante. Um dos mais novos (meio irméo do lado paterno do mais velho) ndo aglientou a caminhada, e 0os mais
velhos resolveram mata-lo em vez de o ajudarem. Quando regressaram, explicaram ao pai que tiveram que matar
0 mais novo porque ndo agiientava a caminhada e andava assim a importuna-los e ndo queriam perder tempo,
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punicdo pelo homicidio dentro da linhagem, o que ndo acontecera quando praticado entre
individuos de grupos diferentes. Também a pratica de feiticaria™ conduzia o autor a sofrer as
penalidades instituidas pela comunidade; muitas delas levam até & morte do praticante.

Nas formas matrimoniais ou matriciais prevalecia o jogo de interesse comercial ndo tendo a
mulher o direito a escolha do seu companheiro, porque isto cabia aos pais ou ao tio. Tal
escolha impunha a fidelidade conjugal para garantir a existéncia da unido. Em caso de morte
do marido, as posses ficariam para o tio, na linhagem paterna no caso da etnia mancanha’,
variando de grupo para grupo. Caso a mulher viesse a falecer, mesmo separada do primeiro

marido, o funeral deveria ser feito na casa dele, porque a mulher s6 se poderia casar uma vez.

Nestas sociedades tradicionais, os reis, régulos ou chefes tradicionais gozavam de grandes
poderes, o0 que Ihes permitiam fortes abusos sobre 0s outros membros do grupo. As praticas
miticas do culto dos deuses faziam com que as vezes existissem ndo s6 o sacrificio de
animais, mas de pessoas, quando se tratava de conjurar males graves, como, por exemplo, um
rei quando morria era enterrado acompanhado de pessoas vivas, uma de sexo masculino e

outra de sexo feminino.

A escravatura’® também era uma prética aceite em quase todo o continente africano. A mulher

tinha um estatuto social inferior a0 do homem, assim como os homens ndo iniciados pela

tanto era longe o destino. O pai desgostado com o ocorrido resolveu amaldicoar junto de um Ird, dizendo que,
para o futuro, quem matasse quem ndo fosse da sua linhagem, teria “baloba” na sua familia. A partir desse
amaldicoamento, a vida na etnia pepel passou a ser sagrada e ninguém se atreve a tirar a vida a quem nao
pertencesse a sua linhagem. N&o obstante, a vida de pessoas da mesma linhagem continuava a ndo ser sagrada
(ROSA CO. A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos povos: entre a tradicdo e a modernidade. Lisboa,
2009, p.22-23).

™ A feiticaria é uma prética quase comum em todos os grupos étnicos africanos. Consiste em acusar certas
pessoas de possuirem poderes sobrenaturais de fazer males as pessoas dentro de comunidade. Eles sdo acusados
de provocarem doencas e até a morte das pessoas, entre outras praticas maléficas. Os acusados em termos
tradicionais sdo amarrados, castigados e as vezes sdo mortos, outros com maior sorte conseguem fugir e
abandonar a comunidade. Quando as autoridades publicas comegaram a intervir no sentido de combater os
castigos contra as pessoas acusadas, diminuiu o nimero de castigos e de mortes. Muitos casos da acusagdo da
feiticaria ja pararam nos orgdos judiciais. Muitos deles resultaram na condenacdo dos acusadores devido a falta
de provas de acusacao.

> Mancanhas ou Brames s&o umas das 27 etnias ou tribos que compdem o mosaico étnico cultural da Guiné-
Bissau. Habitam a parte norte do territério juntamente com outros grupos étnicos(Manjacos, Balantas, Felupes,
Mandingas).

"6 A escravatura sempre existiu desde a Antiguidade, onde os vencidos na guerra ou infratores de certas leis
perdiam a liberdade. Segundo a Biblia, os judeus sofreram diversos “cativeiros” no Egipto e na Babil6nia. Entre
gregos, romanos e posteriormente bizantinos e mugulmanos, os escravos adquiriram alguns direitos, como
possuir dinheiro e propriedade, assim como herdar e transmitir heranca; casar legalmente; comprar a propria
liberdade e a de terceiros, desde que possuissem a quantia necessaria; e ndo raras vezes ocuparam altos cargos
administrativos e politicos, ou alcangaram destaque no meio cultural. [...], Na Africa islamita imperou 0 mesmo
tipo de sociedade escravocrata, que, por impedir a venda dos seguidores do profeta, levou os mercadores a dirigir
seu interesse aos povos pagdos do sul do Saara. Bambard, mossi, nuer, dinka e shilluk eram frequentes nos
bazares do Marrocos, do Egipto, da Espanha, e da prdpria Arébia e india (RODRIGUES, Jodo Carlos. Pequena
historia da Africab negra. Sio Paulo: Globo, 1990, p.86-87).
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ceriménia de circuncisio’’ masculina ndo podiam participar em todas as cerimdnias sagradas

da comunidade.

Ao lado desta barbarie contra a pessoa humana na Africa pré-colonial sdo também
reconhecidos os seguintes direitos’®: o direito & vida, & liberdade de expressdo, a liberdade
religiosa, a liberdade de associacdo, a liberdade de circulacdo, o direito ao trabalho, entre

outros.

A vida nas sociedades tradicionais africanas era ligada as crencas religiosas, tida como algo
sagrado que ndo devia ser interrompido, mesmo pela morte, porque ela ndo estava nas maos
dos homens, mas nas maos de Deus. As criancas, desde a tenra idade, eram ensinadas que nao
se devia matar, salvo em casos de necessidades tais como: alimentacdo, legitima defesa, para
fazer sacrificios ou para defender outra vida ou um bem como a terra, os produtos agricolas, o

gado, entre outros.

A educacdo”® dos filhos ou das criangas ndo s pertencia ou cabia aos pais, mas também a
todos os outros membros da familia, alargada até aos amigos ou qualquer pessoa adulta da
comunidade, pois se considerava que a crianga nao so era dos pais como também pertencia a

toda comunidade.

A liberdade de expressdo existia apenas em relacdo a estratificacdo social, de igualdade
funcional de individuos. O direito para participar na condugdo dos assuntos publicos foi
reconhecido a todos os membros de sociedades africanas.

A liberdade religiosa era verificada dentro de cada grupo. As crengas ou 0S costumes eram
transmitidos de pais para filhos, havia um temor reverencial aos mais velhos, tidos como
detentores de sabedoria e conhecimentos das préaticas tradicionais. Esta filosofia de respeito
pelos mais velhos encontra-se até hoje na Africa, os mais novos devem respeitar e obedecer

aos mais velhos.

A liberdade de associacdo era quase total em todas as culturas africanas, havia diversos
grupos de associacoes conforme os fins e idades.

" A circuncisio é uma ceriménia cultural quase presente em todas as culturas africanas e que marca uma etapa
de transicdo para a vida adulta. Normalmente é feito nas florestas em que durante um més ou trés os homem véo
recebendo instrugdo sobre os mais diversos valores culturais dos mais velhos. A idade é varidvel dependendo de
cada grupo étnico.

8 K. M’BAYE. Op.cit., 1983, p.621-623.

™ Kéba Mbaye- L’Organisation de I’Unité Africaine, 1980, p.562-564, refere os seguintes direitos: & vida, a
liberdade de expressdo, a liberdade religiosa, a liberdade de associagdo, a liberdade de circulacdo, ao trabalho e
educacéo.
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A liberdade de circulacéo, portanto, era uma coisa sagrada, sendo que ndo se podia impedir
qualquer pessoa de ir ao territorio dos outros. Apesar das diversidades sociais e de cada grupo
estar circunscrito num determinado territorio, isto ndo impedia que os membros de um grupo
se deslocassem para o territorio do outro grupo, salvo por motivos de seguranga. As festas
culturais e religiosas eram comemoradas por quase todos os grupos e a solidariedade que
existia entre eles permitia trocas de oferendas e até mesmo o sacrificio de animais nas

cerimdnias de amigos.

Quanto ao direito de trabalho, este era exercido conforme faixa etéria e género no seio de cada
grupo; uma espécie de divisdo de trabalho. Por exemplo, na etnia mancanha, as criancas
cuidavam de vigiar as culturas e a pastoricia. Os jovens e os adultos ocupavam-se da pesca e
da agricultura; as mulheres e as meninas dos trabalhos domésticos, como preparar refei¢fes e

a limpeza de casa. Todos trabalhavam em harmonia para o bem do grupo.

De todo exposto, pode-se afirmar que, de fato, a Africa pré-colonial tinha um direito
tradicional e conhecia um sistema coerente de Direitos do Homem. Naturalmente, este
sistema estava mergulhado em uma filosofia diferente daquela do Ocidente ou daquela que
inspirou a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o da Revolugdo Francesa de 1789.
O reconhecimento e aplicagéo desses direitos estdo assentes nas estruturas tradicionais de
cada tribo ou etnia dividida e hierarquizada pelo sistema de castas e unificadas pelas crencas
misticas. A finalidade do direito nestas sociedades tradicionais era manter a estabilidade
social da forma que foi transmitida pelos antepassados, fisicamente mortos, mas sempre
vivos. Segundo os velhos, “os mortos ndo estdo mortos”, visto que séo eles que mantem a

guarda e a vigilancia dos vivos.

Uma das caracteristicas do Direito Tradicional Africano é a conexdo do direito com a ideia do
dever que se manifestam sob a forma de rituais magicos, cujos comandos sdo obedecidos

pelos membros do grupo.

3.2.2 Periodo colonial e os Direitos do Homem

A colonizacdo foi a segunda forma de atrasar o desenvolvimento da Africa, depois do
comércio de escravos; apesar de ser mais curta do que foi o trafico, foi mais determinante e

eficaz em termos de exploracéo e subjugacdo do povo africano.
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A presenca colonial em Africa comegou a ser sentida desde o Séc.XV, quando os portugueses
comecgaram a explorar a sua costa, levando escravos para trabalharem como empregados
domésticos. As primeiras expedices maritimas do Séc.XV ndo empregaram métodos
violentos contra os africanos e limitaram-se a construir fortes e entrepostos comerciais nas
costas africanas. Deste modo, fizeram com que os africanos ndo descobrissem o verdadeiro
objetivo ou intengdes das suas vindas para a Africa, pois fingiram que vieram fazer o
comércio, distribuindo presentes aos chefes tribais, entre outras a¢fes como relata uma

crénica de Kiloa®:

O senhor da ilha de Méfia regozijou-se, pois pensaram que os francos (como 0s
arabes denominavam todos 0s europeus) eram bons e honestos. Mas o0s que sabiam
a verdade confirmaram que eram pessoas corruptas e desonestas, que vieram
apenas para espionar a terra e apossar-se dela [...],quando o povo de Melinde os
viu, soube que traziam a guerra e a corrupcao, e tiveram grande temor. Deram a
eles tudo o que pediam, 4gua,comida, lenha e tudo o mais.

Como se pode ver na cronica descrita acima, 0S europeus prepararam um assalto ao continente
africano e abriram caminhos para uma posterior ocupacdo. A descoberta das Américas, e
consequentemente sua exploragdo, ativou o comércio de escravos que custou dezenas de
milhares de vidas aos africanos que foram arrancados e expedidos em condi¢des miseraveis.
Nenhuma coletividade humana foi mais inferiorizada de que 0s negros depois do Séc. XV e,
se este fato for ignorado jamais compreenderemos a historia da Africa.

A verdadeira colonizagio da Africa comegou no Séc.X1X e estendeu-se até o Séc. XX, pelo
interesse de exploracdo de matérias-primas e mercados de consumo de produtos industriais
europeus, devido a perda de mercados e fontes de matérias-primas americanas pelas suas

independéncias.

O interesse pela Africa aumentou cada vez mais e a disputa pelos territorios cresceu
significativamente. A conferéncia de Berlim® de 1884/1885 constituiu um marco histérico
importante para a colonizagdo da Africa, porque foi ela que abriu as portas para a verdadeira
colonizacdo, as suas resolucGes permitiram a ocupacdo efetiva e consequentemente a

exploragéo das riquezas africanas.

8 RODRIGUES, Jodo Carlos. Op.cit., 1990, p.54-55.

81 A Conferéncia de Berlim, marco histérico do colonialismo, foi realizada em 1884/1885 entre a Alemanha,
Austria-Hungria, Belgica, Dinamarca, Espanha, Estados Unidos, Franga, Holanda, Inglaterra, Italia, Noroega,
Portugal, Russia, Suécia e Turqui. Note-se a auséncia, entre outros, dos paises africanos entdo independentes:
Marrocos, Etiopia, Liberia, Zanzibar, transvaal, e o reino merina de Madagascar (RODRIGUES, Jodo Carlos.
Op.cit.,, 1990 ,p.135).
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Do ponto de vista dos Direitos Humanos, observa-se que a tradicdo de respeito de direitos do
homem que se verificavam nas sociedades tradicionais africanas foram frustradas durante a
dominagdo europeia, por um conjunto de fatos e praticas que destacaram os mais diversos
valores das tradi¢des africanas. A sociedade africana foi dividida em dois grupos com direitos
distintos. De um lado os “assimilados” com direitos reconhecidos como cidad&os e do outro
o0s “indigenas” ou “nativos” sem nenhum direito. Esta atitude evidéncia o verdadeiro rosto do
colonialismo ao dividir para melhor reinar, e pde em causa o principio de igualdade de

tratamento com todas as regras que dele decorrem.

A dominacéo colonial reduziu a participagdo do continente africano no concerto das nacgdes
no ambito internacional, extinguiu de forma abrupta o desenvolvimento de ideias, conceitos e
principios politicos existentes. Por outro lado, o conceito tradicional de que a vida humana era
sagrada foi ridicularizada: O respeito pela dignidade humana passou a significar o respeito
pelo homem branco, distante do individuo e do espirito familiar, isto &, as crencas e os valores

tradicionais africanos passaram a ser europeus ou ocidentais.

M’Baye, jurista senegalés, recorda as palavras do deputado senegalés Léopold Sedar Senghor,
membro do parlamento francés quando da elaboracdo da Convengdo Europia de Direitos
Humanos, ao referir o artigo 63°, que excluia os territdrios ndo-metropolitanos do ambito de
sua aplicagdo. O deputado chamou atencdo aos participantes europeus de ndo elaborarem
“uma declaracdo de direitos do homem branco”. Infelizmente, o 6rgdo ministerial do
Conselho da Europa entendeu ndo seguir as recomendacgdes do deputado senegalés, apesar do
preambulo da Declaracdo Universal® dos Direitos do Homem (DUDH) proclamar que todas
as nacOes devem esforcar-se por assegurar “o reconhecimento e aplicagéo efetiva e universal
dos Direitos do Homem tanto entre as populagdes dos Estados-membros como entre os dos

territérios colocados sob a sua jurisdicao®”.

Essas praticas revelam a falta de interesse por parte dos colonizadores europeus em atribuir ao
homem africano os direitos que a lei lhe da, fazendo-o apenas como maquina de trabalho e

8 A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 também ndo teve como objetivo acabar com as
praticas discriminatorias resultantes da colonizagdo. A Segunda guerra mundial tinha revelado um racismo do
branco contra o branco e, ao mesmo tempo, a precariedade das regras protetoras dos direitos do homem do
Ocidente. [...], por outro lado os paises africanos tiveram uma participacdo minima na elaboracéo da Declaracao
Universal. As suas populages durante muito foram mantidas fora do seu campo de aplicagdo. Tanto os direitos
civis e politicos como os direitos econdmicos, sociais e culturais, eram-lhes aplicados com restrigdes. E estas
restricbes nao eram exigidas pelo respeito de direitos alheios, nem pela salvaguarda da ordem publica, da
seguranca ou moral (M’BAYE.Op.cit., 1983,p.618).

8 M’BAYE. Op.cit.,1983,p.615.
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privando-o de todos os beneficios e protecdo que as regras Ihe atribuiam sobre os Direitos

Humanos.

O aspecto administrativo de Africa neste periodo é interpretado por Rodrigues como dividido

em trés vertentes ideoldgicas principais®*:

De um lado temos o estilo assimilacionista, de Portugal e Franca, e do outro lado,

o tutelar da Inglaterra e Bélgica, (que previa num futuro distante a emancipagao das
colénias e protetorados). Uma terceira forma é o caso sui generis da Unido Sul
Africana e Rodésia do sul, onde a minoria de colonos brancos gozava de plena
autonomia interna e manteve a maioria africana sem direitos de nenhuma espécie.

O estilo assimilacionista de Portugal e Franga que, como se sabe, séo as duas poténcias com
maior numero de colénias na Africa, foi o mais barbaro de todos. No Senegal, os habitantes
de Dakar, Gore, Rufisque e Saint Luis eram 0s que tinham o estatuto de plena cidadania e
votavam para assembléia local, enviando um representante para o parlamento em Paris, cargo
ocupado desde 1914 por um negro. No entanto mais de 90% da populacdo no Senegal era,
regida pelo estatuto ou regime do “indisginato” que a submetia a trabalho forgado, sem direito
a participacdo na vida publica, como também sem direito a educacdo. Vale lembrar que o que
foi dito sobre o Senegal é extensivo a todas as coldnias francesas na Africa. Assim afirma
M’Baye® sobre o indisginato que o acesso as liberdades publicas estava subordinado ao gozo
dos direitos civis e politicos, ou seja, a qualidade de cidaddo. Esta regra aplicava-se
principalmente nos empregos publicos, nos territorios franceses do ultramar, antes de 1928.
Foi um decreto de 17 de Novembro de 1928 que autorizou o acesso dos indigenas a certos

cargos.

Quanto ao trabalho forcado adotado pelas metrdpoles, citado anteriormente, afirma o proprio
M’Baye® :

Que o decreto francés de 12 de Agosto de 1930 autorizava o trabalho forcado,
submetendo esta autorizacdo a duas Unicas condicdes: o objetivo prosseguido devia
ser de interesse publico e era necessario que houvesse impossibilidade de recorrer a
mao-de-obra voluntaria. Em 1946, nas col6nias francesas, aplicava aos indigenas
uma legislacdo especial, sem nenhuma garantia de seguranca e de defesa. Eram-
Ihes infligidas sancBes muitas vezes humilhantes. Ainda hoje, na Namibia, se
submetem homens e mulheres a flagelagéo publica.

A citacdo demonstra que o trabalho forcado imposto aos indigenas tinha como Unica
finalidade satisfazer os interesses do colonizador e, neste sentido, impediam a emigragéo dos

jovens africanos para o exterior, mantendo-0s como cativos para trabalhar nas obras publicas.

# RODRIGUES, Jodo Carlos. Op.cit., 1990, p.182.

% M’'BAYE, Keba. Direitos Humanos em Africa. In.: Dimensdes internacionais dos direitos do
homem.(UNESCO) Paris.1985, p.616.

®M’BAYE, Keba. A Organizacdo de Unidade Africana”. In: As Dimensdes Internacionais dos Direitos do
Homem. Manual Unesco, Lisboa, 1983, p.617-619.



53

Os indigenas ndo tinham acesso aos tribunais e nem tdo pouco podiam se defender quando
acusados, restando-lhes apenas submeter-se aos castigos corporais humilhantes no meio da

pracga publica.

Portugal, do mesmo modo que a Franga, dividiu as populacbes das suas colbnias em
“assimilados” e “indigenas”, com mais privilégios para os primeiros, ficando o resto da
populacdo sob a mira do trabalho forgado e subjugacdo. Os “assimilados” eram negros ou
mulatos, de cultura portuguesa, em sua maioria misticos decorrentes da escassez da mulher
branca, que deviam abandonar os seus costumes tribais, ler corretamente o portugués e
possuir uma renda minima, e eram eles que tinham acesso ao ensino e a funcdo publica e
representavam cerca de 2% da populacéo de Guiné e Cabo-Verde e também em Sdo Tomé e
principe e 1% em Angola e Mogambique®’.

Os ndo assimilados ou “indigenas” ndo tinham acesso a educacdo e nem direitos civis e
politicos, ndo eram considerados cidaddos. A cidadania sé foi estendida a todos os habitantes
das coldnias portuguesas na Africa, quando, a partir de 1951, a denominagio da “colénia” foi
substituida pela denominacdo de provincia ultramarina. Por cidadania entendia-se 0 acesso
aos direitos a educacdo até a 4 Classe e também aos direitos civis e politicos tais como votar
e participar na vida publica.

Pelo exposto, pode-se dizer que o periodo colonial na Africa significou a diminui¢do ou sendo
a extingdo dos Direitos Humanos para os africanos nativos ou indigenas, porque o poder
colonial ndo veio suprir a lacuna de auséncia de sistema de garantia dos Direitos Humanos
reinantes na era pre-colonial. Contrariamente, piorou os sistemas de protecdo dos Direitos
Humanos existentes, instituindo de forma plena a escravatura, o trabalho forgado, a represséo
policial, o racismo e a discriminacdo com base na cor de pele, raga e nivel de instrucéo,
exclusdo total dos indigenas de participacdo na vida publica, ndo respeito pelas tradices
culturais, o esbulho das riquezas e a estagnagédo completa do desenvolvimento. Assim, aos
africanos foram recusados o direito ao desenvolvimento e a autodeterminacdo. O que se
resume no bom crioulo da guiné com esta frase “tempo de tuga i tempo de forca” que

significa o periodo colonial é o periodo do uso da forca.

A autodeterminacdo dos povos africanos foi reconhecida pela Resolugcdo 1514 (XV) da
Assembléia-Geral das Nagdes Unidas, que criou o Comité de descolonizacdo, (conselho de

tutela da ONU) devido a ascensdo massiva a independéncia dos paises africanos.

8 RODRIGUES, Jodo Carlos. Op.cit., 1990 ,p.183.
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3.2.3 Os direitos do homem e dos povos face a independéncia dos Estados africanos e o

papel da Organizacdo da Unidade Africana (OUA) na sua promogao e protecao

O retrato dos Direitos Humanos neste periodo da independéncia dos Estados Africanos pode
ser compreendido a partir da sua divisdo em fases ou periodos, em que cada um retrata a
forma como os Direitos Humanos eram efetivados. Assim, tem: a fase ou periodo antes da

democratizacdo dos paises africanos e o periodo a partir da democratizac&o.

3.2.4 Periodo pos-colonial antes da democratizacao

Como ficou patenteado no ponto anterior, a colonizagdo € em si um ato de violacdo de
Direitos do Homem visto que ao longo do periodo da sua vigéncia em Africa, os nativos ou
indigenas foram privados de todos os seus direitos e liberdades fundamentais. A
autodeterminacdo prevista na Carta das Nagbes Unidas (n°2 do art.1°) influenciou bastante a
reivindicacio de independéncias de alguns movimentos independentistas em Africa. Portanto,
com a ascensdo da independéncia destes novos Estados Africanos, era natural que fossem
manifestando suas adesdo a Organizacdo das Nagdes Unidas e a todos os instrumentos do
sistema global, ndo s6 para afirmarem suas posices de Estados soberanos, como também

para se inserirem no contexto mundial, como explica M’Baye®®.

[...], de fato logo apés o seu nascimento, os Estados africanos aderiram
imediatamente a organizacdo das Nagdes Unidas e aceitaram sem reservas 0s seus
principios e as suas normas, nomeadamente as disposicfes da Carta de Sao
Francisco e as da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

Este ato de adesdo consubstancia-se na elaboragdo imediata de Constituiches e de leis
referindo-se aos termos da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Alguns paises ndo
sO limitaram na elaboracdo de Constituicbes como anunciaram em artigos especiais as
liberdades publicas e transformaram-nas em dispositivos de direito positivo susceptiveis de
serem diretamente invocadas em tribunais. Tal fato foi reforgado na Conferencia de Lagos de
1961 donde saiu um documento intitulado “Lei de **Lagos” que anunciava que “os Direitos
Fundamentais e particularmente o Direito a Liberdade individual, devem ser, em cada pais,

definidos por um texto e consagrados pela constituicdo™.

% M’BAYE, Keba. Les droits de I’homme en Afrique. 2.ed. Paris : A. Pedone, 2002, p.624.
8 ...], no congresso de Lagos de 1961, El Hadji Sir Abubakar Tafawa Belewa Sublinhou este fato relativamente
a Nigéria. Seguindo a sugestdo do chefe do governo nigerino, a “lei de Lagos”...(M’Baye. Op.cit., 1983,p.624).
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Portanto, essa atitude ndo encontrou respaldo no plano pratico tanto quanto o real grau de
envolvimento destes novos Estados em face destes instrumentos concertados no ambito
global. A exemplo disso, a propria Declaragdo Universal de Direitos do Homem, & qual os
paises africanos sempre manifestaram sua adesdo, raramente tem-na respeitado. Alguns
comentaristas alegam motivos historico-politicos como argumento justificativo desta atitude,
uma vez que os Estados Africanos ndo estavam presentes quando da redacdo destes
instrumentos, tendo-lhes faltado a legitimidade para sua aplicacdo prética. Verifica-se, no
entanto, o desmantelamento dos sistemas multipartidarios herdados do periodo colonial e sua
progressiva substituicdo por sistemas politicos monopartidarios com tendéncia para a
concentracdo de poderes, regidos por ditaduras militares, com fortes tendéncias para violagao
de Direitos Humanos.

Esse fato vem contrariar os discursos de promessas dos lideres dos movimentos
independentistas africanos que no momento de reivindicagdes, empregavam discursos com
principios de igualdade com desejos de cumprir o Direitolinternacional dos Direitos
Humanos, ou seja, tudo indicava que a dignidade do homem africano ignorado no periodo
colonial fosse mudada com as independéncias. Entretanto verificou-se a impossibilidade de
estes jovens Estados respeitarem os direitos civis e politicos, como a liberdade de associacdo,
de imprensa, eleicBes regulares, direito a vida, & propriedade, entre outros. Violacbes
massivas de direitos em razdo de golpes de estado, ndo reconhecimento de realidades étnicas e
religiosas, enfim, a independéncia que era advogada como condi¢do fundamental para a
promogédo e protecdo dos Direitos Humanos, deixou de ter esse significado logo que foi

conseguida.

Mesmo a escravatura, que foi amplamente condenada e considerada como uma das causas
principais do atraso do continente africano, ndo acabou ap06s as independéncias. Até hoje
existe esta pratica em alguns paises como na Mauritania, Somalia, Senegal, Sudao, Niger e
outros. A respeito disto afirma M’Baye® que:

Se a escravatura desapareceu em Africa, continuam a ser toleradas algumas
manifestaces suas. Existe assim a instituicdo de “cativos de casa”, segundo a qual
os descendentes dos antigos escravos mantém para sempre a sua condi¢do. Formam
assim uma casta inferior, normalmente desprezada e condenada e, com raras
excecdes, proxima da endogamia.

E verdade que esta prética persiste ainda hoje em algumas sociedades africanas onde os

descendentes de escravos continuam ainda a ndo usufruirem nenhum direito, sendo

% M’BAYE, Keba. Op.cit., 1985, p.628-629.
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“propriedade consuetudinaria”. Também existe um direito hereditario deste tipo de

propriedade de escravos.

No periodo pos-guerra colonial (luta de libertacdo armada ou pacifica), duas realidades de
dificeis conciliagdes marcaram os Estados Africanos: a mundial (externa), de (re) construgdo
e de (re) estruturacdo de esforcos com vista a prote¢do nos mais diversos aspetos dos Direitos
Humanos e a realidade interna do proprio continente africano de, paulatinamente, libertar-se
das metrdpoles, que comportavam uma construcdo, uma estruturacdo completa, iniciada quase

do nada, tanto politico, como econémico e juridicamente.

Neste periodo conturbado do apds independéncia, como se pode notar, a Africa estava mais
preocupada em realizar o desenvolvimento econdmico e social e em conservar a estabilidade
dos seus governos do que em reconhecer e promover os direitos e liberdades. E inegavel que o
mito da igualdade, que existia em todos os espiritos no seio das entidades coloniais,
sobreviveu, no plano internacional, mas o que foi reivindicado foi o direito a igualdade no
gozo dos bens do universo, dai a preocupacdo com o desenvolvimento ao qual se estava

disposto a tudo sacrificar como acevera M’Baye™:

A preocupacdo dos africanos era outra. Tendo sofrido a pendria durante muito
tempo, queriam, em primeiro lugar, ultrapassar o atrazo econémico, proteger a sua
fragil independéncia e ajudar os outros povos do continente a libertarem-se do jugo
colonial. Este idealismo foi traido pela importancia que concederam as
preocupacdes de carater econdmico. Uma vez obtida a independéncia, procuravam
aumentar o bem-estar através de desenvolvimento dos recursos de cada pais.

Essa preocupagdo com o desenvolvimento econémico e social ndo sé alcancou o seu objetivo
como também mostrou-se insuficiente para consolidar a soberania e assegurar o proprio
progresso econdmico e social. O desenvolvimento econémico deve abranger necessariamente
0 respeito pela pessoa humana e a protecdo dos seus direitos e liberdades. Nenhum progresso
econdmico e social pode ser alcangado sem o respeito aos direitos e liberdades dos individuos.
Por isso, consta da avaliacdo das Nag¢Ges Unidas sobre o nivel de vida que deve conjugar em

mesma linha tanto o desenvolvimento econémico como as liberdades da pessoa humana.

Destaca-se que a propria Carta Constitutiva da Organizacdo da Unidade Africana (OUA) nédo
tinha previsto nenhum direito. Nas cinco comissdes criadas logo na conferencia de abertura da
criacdo da prépria OUA, nenhuma delas tratava dos Direitos do Homem e muito menos do
direito em geral. Essa lacuna mostra a falta de preocupacdo que esta organizagdo tem para
com os Direitos do Homem, tendo sido direcionado a sua preocupacdo para a libertacédo total

°8 M’BAYE, Keba .A Organizacio de Unidade Africana”. In: As Dimensdes Internacionais dos Direitos do
Homem, Manual Unesco, Lisboa, 1983, p.625.
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do continente contra o colonialismo e o neocolonialismo, bem como para o desenvolvimento
econdmico e social. O principio do universalismo como base dos Direitos do Homem foi
posto em causa, sublinha Jean-Paul Masseron citado por M’Baye®, que “os dirigentes
africanos tém tendéncia para salvaguardar a independéncia nacional sacrificando as liberdades
individuais”.

Os direitos econdmicos e sociais recebem do legislador africano uma atengdo, devido ao
progresso do direito de trabalho e da seguranca social e com a codificacdo parcial do direito
civil. Atualmente assiste-se na Africa a uma espécie de subversdo dos direitos e liberdades
individuais: enquanto os direitos classicos, tdo considerados nas democracias “liberais”,
sofrem restricbes em proveito do poder estatal, os direitos econdmicos e sociais, em
contrapartida, conhecem o desenvolvimento ao qual os constituintes africanos aludem

certamente quando qualificam a sua democracia de “social”.

Existe um desfasagem enorme entre a letra da lei e a sua préatica pelos governos africanos que,
na realidade, ndo sdo objeto de qualquer controle parlamentar. O principio de legalidade nem
sempre é respeitado na Africa. O poder judiciario, que normalmente é garantia do principio de
legalidade, foi relegado para o plano de “servigo”. A primazia do partido Gnico sempre fez

com que as suas decisdes sejam consideradas superiores as leis e regulamentos.

A preocupacdo da Organizacdo da Unidade Africana (OUA) com os Direitos Humanos
comegou quando foi criada a Comissédo de Juristas Africanos. Esta Comissdo desenvolveu um
trabalho de extrema importancia na mudanca de atitudes dos politicos africanos que tinham
relegado os Direitos Humanos para o0 segundo plano nas suas acGes ou que tenham

interpretado vagamente as suas regras.

A Conferéncia dos Juristas Africanos realizada em Lagos em 1961, como foi referido acima,
marca uma tomada de posicdo e inverte a ordem de primazia dos direitos, passando assim a
privilegiar os Direitos do Homem em relagdo aos direitos econdmicos e sociais, e elaborou
um sistema coerente de reconhecimento e protecdo dos direitos e liberdades fundamentais néo
sO para 0s Estados presentes ou signatarios da conferéncia mas também para todo o continente

africano.

A “Lei de Lagos”, o nome do documento saido da Conferéncia de Juristas, que proclamou
sem ambigliidade a primazia do Direito do Homem como principio dindmico que deve

estabelecer ou fazer prevalecer vontade do povo e consolidar os direitos politicos do individuo

%2 M’BAYE apud MASSERON: 1983, p.627
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como requisitos para conseguir condi¢cbes econdmicas, sociais e culturais adaptadas as
aspiragdes do desenvolvimento da pessoa humana em todos 0s paises sejam ou ndao
independentes. Desta forma cria-se uma harmonia politico-juridico entre os mais diversos

direitos que possam permitir um desenvolvimento integral e harmonioso do homem africano.

3.3 APARTIR DA DEMOCRATIZACAO

A protecgdo diplomética foi consolidada no século XIX a partir do aumento dos investimentos
dos paises europeus e dos Estados Unidos no exterior, o que levou os conflitos entre nacionais
daqueles Estados e os novos paises emergentes, em especial os da Africa e da América Latina.
Para Charles de Visscher, era necessario a protecdo diplomatica, j& que nesses paises ndo
haviam instituicbes sélidas, aptas a prestar justica. Segundo o autor Belga®, ainda “a
instabilidade de sua vida publica, comprometeu, muitas vezes, o funcionamento normal das
instituicdes administrativas e judiciarias. A queda do murro de Berlim e o desmoronamento

da ex-URSS facilitaram a introdug&o da democracia e do multipartidarismo na Africa.

Na Africa ap6s a independéncia, houve um periodo de instabilidade politica porque o grande
problema dos paises africanos consiste na forma como o poder politico foi concebido. O
periodo colonial ndo deixou boas lembrancas para os africanos, pois eles ndo aprenderam a
exercitar o poder. Ndo tiveram a sorte de participar no aparelho administrativo colonial e
aqueles que tiveram essa sorte ndo ensinaram o0s outros a forma como o poder é exercido.
Essa falta de instrucdo politica ndo favoreceu o florescimento dos regimes democraticos em
Africa.

Os dirigentes africanos da época tinham medo de serem depostos e ndo se dedicaram ao
multipartidarismo. Preferiram amordacar o0s outros partidos politicos mantendo o

monopartidarismo. Este fato criou conflitos internos pelos sucessivos golpes de estados.

As grandes questdes da Africa sdo relacionadas ao Estado. O Estado Africano mal consegue
se formar e ja é pressionado pelas instituicbes como o Banco Mundial (BM) e Fundo
Monetario Internacional (FMI), exigindo que exista uma estrutura estatal cada vez menor, e a
influéncia das empresas multinacionais impde-se cada vez mais. Neste cenario, a Africa ndo

tinha tempo de criar um tipo de Estado semelhante ao europeu e muito menos instaurar

% VISSCHER, Charles. De Théories et réalités em Droit International Public. 2 ed. Paris: Pédone, 1953, p.339.
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regimes democraticos; como consequéncia houve criagdo dos regimes ditatoriais pelos
dirigentes africanos. Os dirigentes africanos hoje fazem do Estado, um Estado patrimonial ou
étnico, que ndo é um verdadeiro Estado que transcenda os particularismos pelo bem comum.

Neste contexto pergunta-se: que tipo de Estado surgira?

A pressdo exterior desses paises e instituicbes levou a abertura politica e introducdo de
democracia em Africa; infelizmente, essa democracia de modelo europeu ndo corresponde a
realidade das estruturas tradicionais do poder destes paises africanos, fato que torna dificil a
absor¢do dos principios do Estado Democratico de Direito e, consequentemente, 0 respeito
pela dignidade da pessoa humana e da efetividade dos direitos fundamentais.

A Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, neste cenario africano,
desempenhou um papel importantissimo de promoc¢do e protecdo dos Direitos Humanos
durante o inicio deste processo de democratizagdo em Africa, assumindo o papel de interprete
mais ousado da Carta Africana, como sera abordado nos capitulos seguintes. Também a

Organizacdo da Unidade Africana se destacou sobre o problema de Direitos Humanos.

O Ato constitutivo, conforme Rosa C0, jurista guineense, de passagem da Organizagdo da
Unidade Africana (OUA) a Unido Africana (UA), em nove de julho de 2002, ndo s6 manteve
a al. e) do art.3° da antiga formulacdo vaga sobre os Direitos Humanos de “favorecer a
cooperacéo internacional, tendo na devida atencdo a Carta das Nac¢Oes Unidas e da Declaracéo

Universal dos Direitos do Homem”, como acrescentou algumas novidades, designadamente®:

Assuncdo da promocéo e protecdo dos direitos do homem e dos povos, conforme o
previsto na Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos e nos outros
instrumentos pertinentes relativos aos direitos humanos como um dos seus
objetivos (al.h) do art.3°)-A ado¢do do principio de intervencdo, por decisdo da
Conferencia dos Chefes de Estados e de Governos, quando estdo em causa 0S
crimes internacionais, como sejam crimes de guerra, de genocidio e crimes contra a
humanidade (al.h) do art.4°);O respeito dos principios democréaticos, dos direitos
humanos, do Estado de Direito e de boa governacéo (al.m) do art.4°) e Condenacéo
(e rejeicdo das mudancas anticonstitucionais do governo (al.p) do art.4°).

Estes elementos abriram novas perspectivas quanto aos Direitos Humanos na Africa,
condicionaram o surgimento de outros partidos politicos, isto € a democratizagdo total da
Africa, passando os Direitos Humanos a ganhar outros contornos de protecio, ndo obstante
em outras situacdes eles continuarem péssimos. A vida politica na Africa continua ainda
conturbada, com a violagéo flagrante de Direitos Humanos, tomada de poder pelo uso da
forca (militares), prisdes arbitrarias, violagdo de liberdade de imprensa e de expressdo. Os

% ROSA, C6 Pedro. A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos: Entre a tradigdo e a modernidade .
Lisboa, 2009, p.31.
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direitos econémicos, sociais e culturais estdo longe de ser uma realidade, devido a méa gestao
dos recursos publicos e a corrup¢do endémica que assolam as fungdes publicas, como declara
Rosa C6™:

Continua haver a invocacdo abusiva das especialidades do continente africano para
justificar o ndo cumprimento das obriga¢Oes internas e internacionais sobre a
matéria dos direitos humanos. Mas ndo se deve esquecer a situacdo prevalecente
anteriormente e 0s avancos registrados a esse nivel.

Os dirigentes africanos ndo se devem lograr apenas pela expulsdo do colonialismo na Africa
como meta final para a resolu¢do dos problemas dos Direitos Humanos, mas devem pensar
que foi primeiro de tudo uma condicgdo para estabelecimento da paz no interior do continente.
E uma conquista alcancada entre as muitas que estdo pela frente. No plano interno deve-se
redobrar esforcos e mecanismos de preservar a dignidade da pessoa humana como condicéo
para alcancar a plena realizagdo de outros direitos. Sem a liberdade e a paz ndo ha

desenvolvimento.

Falando agora em termos concretos da Guiné-Bissau, um pais que viveu por muitos anos sob
a ditadura do partido libertador, Partido Africano para a Independéncia da Guiné e Cabo-
Verde (PAIGC), esse partido tinha toda a maquina opressiva, era proibida a constituicdo de
outros partidos politicos e outros movimentos que inspiravam principios diferentes dele.
Muita gente foi fuzilada barbaramente por alegacdo de pertencer a outros movimentos
politicos. E o caso da Frente de Libertagdo da Guiné (FLING), que teve os seus membros
foram perseguidos, torturados e obrigados abandonar o pais vivendo fora, na emigracéo,
durante o periodo da luta armada de libertacdo nacional. A abertura democratica e a
constituicdo de outros partidos politicos deu-se em 1986, mais concretamente, com a nova
Constituicdo de 1993, que fez cair o artigo 4°, que vedava a constitui¢do de partidos politicos.
Atualmente, conta-se com cerca de 34 partidos politicos, a liberdade de imprensa e de

expressao foi liberalizada e o pais conta hoje com muitos radios e jornais privados.

Verifica-se a separacdo de poderes, com o Presidente da Republica figurando como 6rgéo
moderador, de fiscalizacdo e garantia da legalidade, unidade e estabilidade politica nacional
(art.62°/1). A Assembléia Nacional popular, 6rgdo eleito democraticamente pelo povo
(sufragio universal), fiscaliza politicamente o governo e dele depende aprovacdo do seu
programa para sua governabilidade (art.76° e art.85°). Também o poder judicial goza de certa
independéncia, sendo 0s seus juizes recrutados através de concurso publico e a direcdo

superior da magistratura judicial eleita democraticamente pelos seus pares.

% Ibidem, p.32.
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3.3.1 Os Direitos do Homem na Carta da Organizagdo da Unidade Africana (OUA)

A Organizagdo da Unidade Africana (OUA) criada em maio de 1963 em Adis-Abeba
(Etidpia), traz na sua constituicdo uma abordagem vaga e timida sobre os Direitos do Homem,
limitando-se neste sentido a fazer uma remissdo expressa a Carta das Nagdes Unidas e a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem sobre esta matéria. A Carta da OUA, também
denominada de “Carta de Libertagdo”, tem como verdadeiras preocupacdes aquelas relativas a
unidade africana, a ndo interferéncia nos assuntos internos dos Estados tomados
individualmente, e a luta contra o colonialismo e neocolonialismo. Portanto estes objetivos
consignados na Carta, tal como no predmbulo da organizacdo remetem explicitamente para
estes instrumentos internacionais no que concerne a matéria dos Direitos do Homem.
Entretanto, estes objetivos ndo parecem claros ou suficientes para uma efetiva protecdo dos
Direitos do Homem na Africa, porque a falta de exigéncia aos Estados-membros de
mecanismos para sua efetivacdo faz perder sua qualidade e dificilmente aqueles poderdo ser
institucionalizados como base da cooperagédo internacional. Devia-se fazer do predmbulo, a
condicdo de admissdo desses direitos, uma espécie de portdo de entrada e ndo apenas uma
rubrica que ndo implica para os Estados-membros uma obrigacdo para efetiva-los como
sustenta Borella®™: “Estes objetivos delimitam as competéncias da organizacio, que estdo
formuladas de uma maneira restritiva, 0 que prova se necessario que o dogma da soberania

estatal ndo foi posto em causa em Adis-Abeba”.

Este fato mostra, de forma inequivoca, a tendéncia que os paises africanos tém em geral para
honrarem o0 dogma da soberania, pelo menos nos seus aspetos positivos, pondo em causa 0S
Direitos do Homem. O art.2 da Carta da OUA atribuiu esta organizacdo a competéncia de
coordenar e harmonizar as politicas gerais dos Estados-membros, salvo nas questBes da
organizacdo constitucional e administrativa, justica e policia. Estas questdes, de certo modo,
interessam o0s Direitos do Homem, mas poderiam ser mais eficazes se os proprios Estados

adotassem meios de poderem efetivar os Direitos do Homem nos seus respectivos paises.

A referéncia preAmbular sobre os principios da ndo ingeréncia nos assuntos internos dos
Estados e o respeito pela soberania ganharam grande importancia no seio da organizacao e
revelam que, na prética, existe falta de interesse por parte dos Estados-membros em seu

conjunto ou individualmente quanto & necessidade de assegurar o efetivo respeito aos Direitos

% BORELLA, Frangois, “Organisations internationales regionales”, Lés regionalisme africain. Paris: AFDI
1964, p.854.
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Humanos e as liberdades fundamentais. O que demonstra que, na verdade, quando os Estados
se obrigaram sob esses principios, esqueceram de observar do angulo inverso o principio
béasico de responsabilidade coletiva que existe no campo da protecdo dos Direitos Humanos.
Essa atitude entrou em colisdo com 0s proprios objetivos da OUA, porque os Direitos
Humanos, que eram tidos como “slogan” de luta contra o colonialismo e apartheid, ndo
encontraram protecdo quando foram violados pelos Estados-membros, podendo-se considerar
nesta situagdo como Unica excecao a tutela do direito a autodeterminagdo. Mas precisamente

Borella®’ disse que :

[...], é afirmada com vigor a regra da ndo interferéncia, o que se compreende
facilmente, pois, como existe fragilidade dos Estados africanos, cujo carater
artificial deve ser camuflado com a afirmagdo permanente de que eles existem e
dispdem da exclusividade da sua competéncia sobre as populagdes e sobre o seu
territério, mas ndo é colocado o acento ténico no dominio reservado que se
favorece a protecdo dos direitos do homem.

O dogma da independéncia e do principio da ndo interferéncia nos assuntos internos dos
Estados referidos na citacdo anterior demonstra o espirito de lideranca dos dirigentes
africanos ao pensarem que os territdrios, bem como as popula¢bes Ihes s&o como uma
propriedade privada com Unica exclusividade a sua disposicao. Era preciso pensar que acima
de tudo estava o individuo e de nada valia a independéncia se os individuos continuassem a

nao ter liberdades.

A concepcdo dualista da OUA sobre os Direitos Humanos (pregando de um lado: direitos dos
povos® a disporem dos seus proprios direitos, e, do outro, todos os outros direitos do
homem), ndo se baseou apenas no fato de se afirmar ou atribuir aos povos o direito de
disporem de si proprios, constituiu um pressuposto necessario & protecdo dos Direitos do
Homem, mas por si s6 ndo basta para a sua realizagdo. De certo é que esta concepcao dualista
é também preferencial e seletiva, visto que as obrigacfes dos Estados-membros quanto o
respeito aos direitos dos povos de disporem dos seus proprios direitos sdo inexistentes para 0s
outros Direitos do Homem. Pelo que se pode concluir, ela exonera os Estados-membros de
qualquer obrigacdo internacional quanto a protecdo dos referidos direitos, e espelha que a
Carta da OUA ndo contém nenhum sistema organizado de protecdo e promocao dos Direitos

do Homem, pois das cinco comissdes®mencionadas anteriormente, criadas ao abrigo do

" BORELLA, Francois. Le systéme Juridique I’OUA”. Paris: AFDI,1971, p.236.

% 0 direito dos povos a disporem de si proprios € confirmado pelas disposi¢des que enumeram os principios da
Organizagdo de Unidade Africana... (N'DIYAE, Birame .Lugar dos direitos humanos na Carta da OUA. 7, in
As Dimens0es Internacionais dos Direitos do Homem, Manual Unesco, Lisboa, 1983, p.639).

® Nos termos do art.XX: sdo criadas, além das comissdes especializadas que a conferéncia possa julgar
necessarias, mais as seguintes: 1. Comissdo econdmica e social; 2. Comissdo de educacao e cultura; 3. Comisséo
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art. XX, nenhuma se referia aos Direitos do Homem.

Esta falta de afinidade da OUA com os Direitos Humanos vem sendo observada muito antes
da sua propria criacdo, porque a qualidade de vida prometida pelos lideres africanos antes e
depois da sua criagdo ndo s6 fracassou como também se encontra em declinio. Os padrbes
minimos de vida que existiam (disponibilidade de agua, moradia, direito a vida familiar,
emprego, etc.), enfim, todas as caracteristicas da vida e cultura africana existentes, ndo séo
disponibilizadas para a maioria dos africanos, estando estes sujeitos a constrangimento tanto

interno quanto externo, dificultando o desenvolvimento africano.

ViolagBes graves dos Direitos Humanos marcaram a década de setenta na Africa, tendo
merecido contestacdo e condenagdo por parte da comunidade internacional. A exemplo, pode-
se citar a expulsdo dos britanicos de origem asiatica em Uganda pelo Presidente Idi Amim
Dada, bem como a expulsdo dos cidadaos do Benim no Gabéo, pelo Presidente gabonés Omar
Bongo. Apesar da condenacgéo destes atos desumanos de racismo e colonialismo, a OUA néo
se dignou a tomar nenhuma posic¢ao perante tais acontecimentos, tendo sempre como motivo

o respeito pelo principio da ndo interferéncia nos assuntos internos dos Estados.

Felizmente ou infelizmente, essa tem sido a postura da OUA quanto as questdes que tocam 0s
Direitos Humanos na Africa. De certo modo era preocupante e pertinente a mudanca de
atitude perante constantes e graves violagdes dos Direitos Humanos nos Estados Africanos.
Ora acentuava-se cada vez mais a necessidade de jurisdiciza¢do dos Direitos Humanos no seio
da organizacdo africana, ndo obstante verificar-se que das cinco comissdes criadas cada uma
delas era composta pelos ministros competentes ou por qualquer dos ministros ou
plenipotenciarios'® designados pelo seu governo, fazendo-se deste modo passar os interesses

de uma organizacdo a frente dos interesses dos Estados-membros.

N’diaye'® declara que, se as relacdes entre o Direito e a Politica sio incompreensiveis na
ordem interna sdo, pelo contrario, ainda mais densas e mais intensas na ordem internacional, o

que justifica que se as relacbes entre o Direito Internacional e a Politica sdo em regra geral

de sadde, higiene e nutri¢do; 4. Comissdo de defesa; 5. Comissdo cientifica, técnica e de pesquisa. [...], no
entanto, é revelador verificar que nenhuma das modificagdes sofridas pelo artigo XX da Carta da OUA
ocasionou a criagdo de uma comissdo dos direitos humanos. Uma conferéncia de chefes de Estado criou, com
base no art. XX, em 1964, duas novas comissdes: 1. a Comissdo de juristas (res.AHG/4-1); 2. a Comissdo dos
transportes e comunicacdes (res. AHG/20-1) (N’diaye,p.640).

100, é evidente que estando acima de tudo a Conferéncia de chefes de Estado e de governos, e sendo o chefe
de Estado africano omnipresente e omnipotente, a composi¢do dos orgdos da OUA e a sua hierarquizagdo sdo o
reflexo do triunfo do interestatismo sobre o federalismo (N’DIAYE, Birame. “Lugar dos Direitos do Homem na
Carta da Organizacdo de Unidade Africana”. In As Dimensdes Internacionais dos Direitos do Homem, Manual
Unesco, Lishoa, 1983, p.641-642).

INDIAYE, Birame. Op.cit., 1983,p. 642.
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profundas, tornam-se abissais quando se trata, em especial, dos Direitos Humanos. Este
eminente jurista acrescenta ainda que seria necessario despolitizar 0s organismos
internacionais especializados no dominio dos Direitos Humanos de forma a permitir-lhes
exercer as suas fungbes com independéncia, nomeando para efeito personalidades

independentes escolhidas de acordo com as suas qualificagdes.

A pressao exterior sobre 0s atos atentatorios a dignidade da pessoa humana perpetrados pelos
grandes ditadores africanos foi reforgada com a “cruzada” de Direitos Humanos iniciada em
1979 pelo entdo Presidente norte americano Jimmy Carter, como parte da politica externa
norte-americana. Apoiado pelos paises do Ocidente, os programas de assisténcia comegcaram a
ser condicionados ao efetivo respeito aos Direitos Humanos nos paises beneficiarios. As
Nacbes Unidas também tiveram um papel determinante, principalmente através de promocgéo
de eventos que proporcionaram atencdo para a necessidade de criar um sistema regional

proprio de promogcéo e protecio de Direitos Humanos na Africa.

Estes fatos motivaram os Estados Africanos a superar o velho paradigma do principio da nao-
interferéncia e da soberania para a edificagdo de um sistema regional eficaz capaz, de garantir
a promogéo e protecdo dos Direitos Humanos. Esse fato culminou com a criagdo da Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos.
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4 ORIGEM E ESTRUTURA DA CARTA AFRICANA DOS DIREITOS DO HOMEM
E DOS POVOS

4.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DA ADOCAO DA CARTA AFRICANA DOS
DIREITOS DO HOMEM E DOS POVOS

Como ficou demonstrado no capitulo anterior, as preocupacdes da Organizacdo da Unidade
Africana (OUA) prendiam-se mais aos aspectos ligados a defesa da soberania dos jovens
Estados independentes e ao principio da intangibilidade das fronteiras, deixando para o
segundo plano os aspectos concernentes aos Direitos Humanos. Essa atitude fez com que as
questdes relacionados aos Direitos Humanos levassem muito tempo para ser encaradas e
discutidas no seio da organizagdo. Passaram-se mais de vinte anos de avangos e recuos para
que as ideias formais fossem concretizadas no plano material. Neste capitulo tentar-se-4 tracar
um quadro cronoldgico dos principais acontecimentos que permitiram o nascimento da Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, levando-se em consideragdo as diversas

vicissitudes politicas que nortearam a sua origem.

4.2 AS CONFERENCIAS DA COMISSAO INTERNACIONAL DE JURISTAS

A Conferéncia de Juristas, realizada em Lagos (Nigéria) em 1961, pode ser caracterizada
como acontecimento de suma importancia no seio da Organizagdo da Unidade Africana
(OUA) e no que diz respeito aos Direitos Humanos na Africa, tendo em vista o seu carater
precursor e importancia no nascimento da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.
A conferéncia reuniu cerca de 194 delegados (juristas) provenientes de 32 paises, entre 0s
quais 24 eram africanos. Tinha como principal objetivo'® dar total efeito & Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem de 1948 e, para isso, convidou todos os governos africanos
a estudarem as possibilidades de adocdo de uma Convencdo Africana dos Direitos Humanos
com uma Comissdo semelhante & europeia, bem como a criacdo de uma Corte apropriada,

possibilitando recurso a todas as pessoas sob a jurisdicdo dos Estados signatarios. A

12 Emmenuel G. Bello-in The African Charter on Human and Peoples’ Rights. A Legal Analysis,
Boston/Lancaster: R.C.A.DI, 1985, p.32.
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conferéncia, desenvolvida sobre o “Principio de Legalidade” (Rule of law), apesar dos
esforgos despendidos, sO teve suas disposi¢cdes parcialmente implementadas duas décadas
depois.

Na Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo Africanos realizada em maio de 1963, em
que foi criada a Organizagdo da Unidade Africana (OUA), 30 Estados assinaram a Carta
Constitutiva da OUA. Novamente a proposta da criagdo da Convencdo Africana dos Direitos
Humanos foi discutida; no entanto, os governos africanos preferiram priorizar outros assuntos
considerados urgentes e apenas manifestaram a sua adesdo formal através do Paragrafo 3° do
Predmbulo da Carta da OUA aos principios da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
e da Carta das Nacgdes Unidas com o seguinte teor: “Conscientes do fato de que a liberdade, a
igualdade, a justica e a dignidade sdo objetivos essenciais para a realizacdo das aspiracdes
legitimas dos povos africanos”. E acrescenta-se ainda, nos termos do penultimo Paragrafo do
mesmo Predmbulo que, “persuadidos que a Carta das Nagdes Unidas e a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem”, a cujos principios reafirmam a sua adesdo, “oferecem

uma base s6lida para uma cooperacao pacifica e proveitosa’ entre os Estados Africanos.

Como se pode notar, essa referéncia formal aos instrumentos internacionais das Nacoes
Unidas, quanto as matérias dos Direitos Humanos, ndo encontrou a sua concretizacdo no
plano material no seio dos Estados Africanos, porque nenhuma medida interna foi tomada
para efetivar tais direitos no ambito interno de cada Estado. No entanto, pode-se citar que
desde a institucionalizagdo da OUA até a segunda metade da década de 70 todos os eventos
ou mogdes sobre a protecdo dos Direitos Humanos ficaram restritos a seminarios,
conferéncias, simpdsios, coldquios, entre outros eventos, porque 0s principios de nao-
interferéncia nos assuntos internos dos Estados e da soberania puseram obstaculos a toda e
qualquer preocupacdo dos Estados, haja vista os esfor¢os despendidos pelos intelectuais na
promogcao destes eventos ndo surtirem os efeitos desejados na mudanca de perspectivas, pois

prevalecia o pessimismo.

Em 1976, a Comissdo'® Internacional de Juristas, em colaboracdo com o governo da
Tanzénia, organizou uma conferéncia subordinado ao tema “Human Rights in a One-Party
State” (Direitos Humanos em um partido Unico-Estado). O referido evento mobilizou a
participacdo de juristas, politicos e da sociedade civil de diferentes paises como Quénia,

Lesoto, Suddo, Zambia, Tanzania, Gré-Bretanha e Suica. A mesma conferéncia preconizava a

193 \/ide ROSA CO. A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos povos: entre a tradicdo e a modernidade.
Lisboa, 2009, p.52.
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interdependéncia entre os direitos individuais e coletivos, de um lado, e os direitos
econdmicos, sociais e culturais por outro. Da mesma forma, em julho de 1978, houve um
outro coléquio em Butare (Ruanda) sobre “os Direitos Humanos e o Desenvolvimento

Econdmico na Africa”.

N&o obstante a constante realizacdo de eventos sobre os Direitos Humanos por parte de
diversas entidades ndo estatais - como por exemplo, a Conferéncia de Padres Africanos
realizada em 1975 no Sudé&o, com énfase sobre as razdes das constantes violagdes dos Direitos

104 o encurralamento da

Humanos na Africa — demostrava-se, segundo Emmanuel G. Bello
OUA sobre as questdes de Direitos Humanos e a tendéncia de pressiona-la a assumir, por fim,

a sua indiferenca.

A mesma pressdo levou ainda a realizacdo de outros eventos, mobilizando o apoio da
comunidade internacional e, particularmente, da ONU, pedindo a sua intervencdo para a
solucdo dos problemas de violagGes dos Direitos Humanos nos paises africanos. Em 1978, em
Dakar*® (Senegal), foi feita uma conferéncia subordinada ao tema: “O Desenvolvimento e 0s
Direitos Humanos”, promovida pela Comisséo de Juristas em colaboragdo com a Associacéo
Senegalesa de Estudo e Investigacdo Juridica. Tal conferéncia destacou-se pela sua
importancia no delineamento de estratégias a serem adotadas contra a OUA de forma a

persuadi-la a velar sobre a problemética dos Direitos Humanos na Africa.

No mesmo ano foi realizada em Freetown (Serra Leoa) uma Conferéncia dos Advogados'®
dos paises africanos, que atribuiu grande importancia aos direitos individuais na Africa. N&o
obstante, ainda no mesmo ano, um movimento movido pela Nigéria, através de um
requerimento a Comissdo de Direitos Humanos das Nag¢Ges Unidas, solicitava uma assisténcia
para o estabelecimento de institui¢cbes regionais de Direitos Humanos. Do mesmo modo, foi
solicitada a esta Comisséo, através da Resolucdo XXIV, a discussdo da situacdo dos Direitos
Humanos em paises como Etidpia, Uganda, Guiné-Equatorial, Africa Central, Guiné-Conakry
e Malawi, bem como instauracdo de um inquérito sobre a situa¢do dos Direitos Humanos em

paises como Guiné-Equatorial e Uganda.

104 BELLO, Emmanuel G. African Charter on Human and Peples’ Rights. In Recueil des Cours de Académie de
Droit International, Tome 194, Martinus Nijhorff Publishers, Dordrecht/Boston/Lancaster, R.C.A.DI, 1985,
p.25.

105 M’BAYE, Keba.Les droits de I’homme en Afrique, A. Pedone, 2° Edition, Paris. Manual UNESCO,
2002,170 e 171.

106 BELLO, Emmanuel G.— in The African Charter on Human and Peoples’ Rights. A Legal Analysis,
Boston/Lancaster, R.C.A.DI, 1985, V, 194.p.26-28.
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Em janeiro de 1979, em Dakar, foi realizada uma Conferéncia de Juristas Francofonos, que
exigia dos governos africanos e da propria OUA mais a¢Ges em prol da promocao e protecdo
dos Direitos Humanos na Africa. Em maio do mesmo ano, por iniciativa da Conferéncia dos
Padres e com apoio do Alto Comissariado das Nacgdes Unidas para os Refugiados, da
Comissdo Econdmica para a Africa e da OUA, o governo da Tanzania realizou uma

Conferéncia Pan-africana sobre os Refugiados.

Cumpre destacar que os esforcos mobilizados por essas entidades ndo foram em véo.
Comecou-se a vislumbrar esperangas de nascimento de um sistema africano de protecéo dos
Direitos Humanos e, neste sentido, deve-se destacar o papel da Conferéncia de Dakar de
1978, referida acima, pela sua forma de tracar estratégias no que diz respeito a como encarar
as exigéncias desses direitos pelos governos africanos e pela prépria OUA. Assim, foi
instituido um Comité de seguimento das recomendag¢fes composto por quatro autoridades
africanas, dirigido pelo jurista senegalés Keba M’Baye, tendo como principal misséo
acompanhar o cumprimento de resolugdes e recomendagfes adotadas. O mesmo Comité
encarregou-se de sensibilizar os lideres africanos sobre a ideia de implementacdo de um
sistema africano dos Direitos Humanos, efetuando visitas de contatos diretos com alguns
lideres considerados sensiveis quanto as questdes dos Direitos Humanos. Tal foi o caso do

presidente do Senegal Leopold Sedar Senghor.

Assim, durante a realizagdo da 162 Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo africanos,
realizada de 17 a 20 de julho de 1979 em Monrdvia (Libéria), o referido presidente do

Senegal, Leopold Sedar Senghor, propds aos participantes uma Resolucdo®’

que levou a
Deciséo 115/XVI (1979), que versava sobre a proposi¢do de um esboco preliminar de uma
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos a ser elaborada por um grupo de peritos,

estabelecendo érgdos de promocéo e protecao de tais direitos.

Em setembro do mesmo ano entre 10 e 21, a pedido da Assembleia Geral, da Comissédo dos
Direitos Humanos das Nag6es Unidas e a convite do governo da Libéria, o entdo Secretario-
Geral das Nagdes Unidas organizou um seminario em Monrdvia sobre o estabelecimento de
comissdes dos Direitos Humanos, com especial atencdo para a Africa. Uma das importantes
conclusdes desta conferéncia sustentava que o principio da ndo interferéncia nos assuntos
internos de um Estado soberano, conclamado pela OUA e pelos Estados Africanos, nédo
deveria constituir impedimento de uma agédo internacional quando da violagdo dos Direitos

Humanos. Também deixou-se claro que a fungdo principal da Comissdo Africana dos Direitos

197 \/ide Paragrafo 2° do Preambulo da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos.
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Humanos deveria ser promocional, no sentido de informar as populagdes africanas dos seus

direitos.

Destaca-se que, de 28 de novembro a 8 de dezembro de 1979, o grupo de peritos criado
através da Decisdo 115/XVI, mencionada acima, reuniu-se com o objetivo de preparar um
esboco preliminar da Carta Africana. O projeto inicial da Carta tinha um forte pendor
ideolégico, o que obrigou a sua alteracdo, devido a intervencdo de duas autoridades
conhecidas por suas orientacdes comunistas, a exemplo dos presidentes da Guiné-Conakry e
do Madagascar, com especial atencdo para o primeiro, Amhed Secou Touré. O Comité de
Peritos, foi surpreendido ao encontrar um outro anteprojeto preparado pelo Secretariado da
OUA, o qual era bastante semelhante aos dispositivos das Convengdes Europeia e Americana
sobre os Direitos Humanos.

Confrontados os dois projetos, a consultoria juridica da OUA e o grupo de peritos chegaram a
conclusdo de que a OUA e os Estados Africanos necessitavam de um instrumento dos
Direitos Humanos diferente daquelas dos continentes europeu e americano; um sistema
especial que lidasse especificamente com os problemas dos Direitos Humanos na Africa. E,
nessa Otica, segundo Keba M’Baye'®® a Comissdo teve que inspirar o projeto nos
pressupostos das tradigdes e principios morais da sociedade tradicional africana, dando assim
maior énfase aos direitos dos povos e aos deveres dos individuos, na garantia do equilibrio
entre os direitos individuais e os direitos dos povos, de um lado, e os direitos civis e politicos
e direitos econbmicos, sociais e culturais por outro, na criagdo de um 6rgao de promogéo e
protecdo dos direitos constantes na Carta, bem como a criacdo de obrigagdes pertinentes a
seguranga dos Estados e os métodos de aplicacdo dos dispositivos da Carta.

Destacam-se ainda, como outros fatores que influenciaram na redagéo da Carta, o principio da
ndo discriminagdo, os principios e objetivos da OUA de mostrar que a moral e os valores da
civilizacdo africana tém significado importante a ser levado em conta além de dar maior

destaque aos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Assim, reafirmada a necessidade de criar um sistema africano que atendesse as peculiaridades
deste povo com base nas suas tradigdes, e influenciados pelas ideologias dos dois presidentes
acima referidos, o presidente da Comisséo de Peritos e, em particular, o presidente do
Senegal, Leopold Sedar Seghor'®, chamaram atencdo dos especialistas para ndo cairem no

mesmo erro dos europeus e americanos, que criaram sistemas individualizados. Ou seja, para

1% M’BAYE, Keba. Les droits de I’nomme en Afrique. 2.ed. Paris : A. Pedone, 2002, p.72 e 73.
199 M’BAYE, Keba. Les droits de I’homme en Afrique. 2.ed. Paris : A. Pedone, 2002,p.74.
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110,

ndo elaborarem segundo ele “une Charte des droits de I’homme africaine™”(uma Carta de

direitos do homem africano), visto que “I’humanité est une et indivisible et les besoiens

fondamentaux de I’homme sont partour identique™”

(a humanidade é una e indivisivel e 0s
direitos fundamentais do homem séo para todos idénticos). Alertou, de modo geral, aos
especialistas a ndo tratarem de fazer “ni de copier, ni de rechercher I’originalité pour
I’orginalite” (ndo copiar e nem procurar a originalidade por originalidade), mas sim dar
prioridade a “imagination et eficacité” (imaginacdo e eficicia) levando-se sempre em

consideracdo “les besoins réels de I’Afrique” ( as reais necessidades da Africa).

Da mesma opinido, o Secretario-Geral da OUA, Edem Kodjo, valorizou as tradi¢des culturais
africanas e invocou a necessidade de “revendiquer une fois de plus le droit a la diference, en
mettant au claire, dans la redaction de la Charte, une conception africaine des droits de
I’hnomme” (reivindicar mais uma vez o direito a diferenca, colocando de forma clara na
elaboracdo da Carta, uma concepcdo africana dos direitos do homem) acrescentando ainda
que “La spécificité, I’authenticité de noutre continent, convient irrésistiblement a un effort

112,

original au niveau du concept et de la praxis (a especialidade e autenticidade do nosso

continente deve ser irresistivelmente um esforco original em nivel do conceito e da praxis).

Os trabalhos da Comisséo de Peritos basearam-se nesses moldes para fazer um anteprojeto
que viria a culminar na atual Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, um

instrumento atualmente importante na defesa dos Direitos Humanos no continente africano.

4.2.1 Os circulos de estudos organizados pelas Na¢6es Unidas sobre os direitos humanos
na Africa

O caréater contraditério da histéria da marcha dos Direitos Humanos e, consequentemente, do
surgimento da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos na Africa pode ser
observado na sua dualidade a que articulou os projetos emancipatorios de reforma e revolugdo

face aos processos de regulagio desses mesmos direitos na Africa.

19 |pidem, p.73.
11 |bidem, loc.cit.
12 |bidem ,p.74.
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As influéncias das NacGes Unidas e das organizaces ndo governamentais, particularmente a
Comissdo de Juristas Africanos, deram um impulso importante na concretizacdo de um
sistema africano de protecdo dos Direitos Humanos na Africa. A comegar, desde a primeira
conferéncia da Comissdo de juristas africanos realizada em Lagos (Nigéria) em 1961 (supra),
passaram-se cerca de cinco anos para depois quebrar-se o siléncio sobre as questbes dos
Direitos Humanos, através da iniciativa da Comissdo das Nagbes Unidas dos Direitos

Humanos que apresentou uma resolugdo™*

sobre este assunto, com a participagdo de paises
como Senegal, Tanzania, Benin e Congo Brazzaville. A referida resolugdo preconizava a
criacdo de Comissbes Regionais dos Direitos Humanos nas regides onde ndo existiam. E no
mesmo ano, por acdo da Nigeéria, criou-se um grupo de trabalho das Nagdes Unidas sobre a

verificagdo das situacdes de violagbes dos Direitos Humanos em alguns paises africanos.

Vérios circulos™® de estudos foram realizados pela Comissdo Internacional de Juristas
Africanos com o apoio das Nagdes Unidas. Em 1966 em Dakar, seguido em 1969 no Cairo
(Egito); em 1971 a Comissdo Econdmica para a Africa realizou uma conferéncia em Addis
Abeba (Etiépia); em Dar-Es-Salam (Tanzéania), em 1973 e, em Monrdvia (Libéria) em 1979.

Como se pode observar, os esforcos empregados por estas entidades na promocgdo de
seminarios em matérias de Direitos Humanos e na produgdo de recomendacdes, entre outros,
alinhavam-se para a criagdo de um sistema africano dos Direitos Humanos, apesar do
ambiente politico prevalecente na Africa ndo permitir uma erupcdo imediata desse mesmo
sistema haja vista o conceito da soberania e o principio da ndo interferéncia nos assuntos
internos dos Estados privilegiados pela OUA e pelos Estados Africanos ndo deixarem
caminho para o nascimento do sistema africano. Contudo, a constante pressdo das NacOes
Unidas e das organizagdes ndo governamentais africanas na averiguacdo das situacdes dos
Direitos Humanos na Africa, era ja uma certeza de que, mais cedo ou mais tarde, tornar-se-ia
possivel nascer um sistema com 6rgaos capazes de promover e proteger 0s mesmos direitos

na Africa.

BBELLO, Emmanuel G. The African Charter on Human and Peoples’ Rights. A Legal Analysis,
Boston/Lancaster. R.C.A.DI, 1985, V, 194.p.24.
114 |bidem, p.24 e 25.
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4.2.2 A auséncia de quorum na Conferéncia de Plenipotenciérios de 24 de margo de 1980
em Addis-Abeba (Etiopia)

Concluido o esbocgo preliminar do anteprojeto da Carta Africana elaborado pelo Comité de
Peritos Africanos, 0 Secretario-Geral da OUA convocou uma conferéncia dos

plenipotenciarios™*

em 24 de marco de 1980, em Addis-Abeba (Etidpia) para a sua
aprovacéo. A falta de quorum impediu a realizagéo da dita conferéncia, acrescida pela falta de
vontade demonstrada pelo governo etiope em acolher um evento de Direitos Humanos no seu
pais. Também se registrou a falta de comparecimento de delegacGes de alguns paises que

manifestaram atitude de inviabilizar a aprovacao do anteprojeto da Carta.

De certo modo, a atitude de alguns dirigentes africanos em ndo apoiarem a aprovac¢ao do
projeto da Carta evidenciava o espirito anti Carta e, mais ainda, antidireitos humanos por estes
dirigentes, fato consubstanciado pela falta de quorum registrada na conferéncia.

Com isso, prova-se mais uma vez a falta da nogdo da dignidade da pessoa humana por parte
destes dirigentes africanos, que, a todo custo, lutaram para impedir a implementagdo do
sistema africano dos Direitos Humanos, fato este, que ficard registrado na historia do
surgimento da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.

4.2.3 A 12 Conferéncia dos Ministros de Justica realizada a nove de junho de 1980 em
Banjul (Gambia)

Como néo obteve sucesso a primeira tentativa da aprovacdo da Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos, pela falta de quorum e também pela falta de interesse verificada por
parte de alguns dirigentes africanos, fato que inviabilizou de forma cruel a concretizagdo do
tdo sonhado sistema africano de prote¢do dos Direitos Humanos, a estratégia foi mudada e, no
lugar dos plenipotenciarios, o Secretario-Geral da OUA decidiu em concertagdo com o
Presidente do Senegal, Leopold S. Senghor, e o Presidente da Gambia, Daouda Diawara,
convocar 0s Ministros de Justica dos Estados-membros da OUA para uma conferéncia
realizada de 9 a 15 de junho de 1980 em Banjul (Gambia).

5 M’BAYE, Keba. Les droits de I’hnomme en Afrique. 2.ed. Paris : A. Pedone, 2002 ,p.175.
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A escolha da Gambia e do seu presidente para a realizagdo desta conferéncia deve-se ao fato
deste presidente ter muita afinidade com as questdes dos Direitos Humanos, como explica o

jurista guineense, Pedro Rosa C6**°:

“A Gambia era considerada um dos paises africanos onde mais se respeitava 0s
direitos humanos, e o seu Presidente e Vice-presidente eram pessoas ideais para
sensibilizar os seus colegas a se engajarem na adocdo do anteprojeto da Carta”.

Esse ideal de tracar uma nova estratégia era essencial, devido ao ambiente politico vivido
aquela altura na Africa, prevendo-se bloqueios para impedir a aprovacéo da Carta por falta de
afinidade de alguns dirigentes africanos com os Direitos Humanos.

Tais questdes tinham que ser tratadas com muita delicadeza, visto que os lideres africanos
estavam divididos em dois grupos. De um lado, estavam os partidarios da paz e da defesa dos
Direitos Humanos que se empenharam firmemente para a criacdo da Carta Africana dos
Direitos Humanos; do outro lado, estavam aqueles que brigavam a todo custo para impedir ou

inviabilizar os trabalhos da aprovacéo do anteprojeto da Carta.

A Conferéncia de Banjul teve muito sucesso. Apesar de ndo ter como objetivo a aprovacao do
texto final da Carta, permitiu a marcacdo da 22 reunido a ser realizada brevemente. Os
trabalhos de abertura da conferéncia foram dominados pelos discursos das trés
individualidades: presidente do Senegal, Leopold S. Senghor, Secretario-Geral da OUA e

presidente Daouda Diawara, da Gambia.

O presidente senegalés era uma pessoa muito ligada e conhecida pelo seu envolvimento com
as questdes dos Direitos Humanos, um pan-africanista por exceléncia. No seu discurso de
abertura, enalteceu a importéncia dos direitos da terceira geracdo, que, segundo ele, requerem
a intervencdo solidaria de todos os Estados, bem como a valorizagdo dos deveres dos

individuos como meio de garantia de equilibrio entre os individuos e a sociedade®"".

No mesmo discurso, ainda acrescenta Senghor a ideia da harmonia entre o individuo e o
grupo dizendo que: “En Afrique™®, I’individu et ses droits sont envelope dans la protection
assure a tous, par la famille et par des autres communités. Il n’ya pa&s opposition mais

symbiose dans la solidarité”.

116 ROSA, C6 Pedro. A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos: Entre a tradigdo e a modernidade .
Lisboa, 2009, p.61.

ROSA CO. A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos povos: entre a tradicdo e a modernidade. Lisboa,
2009, p.62.

18 Ihidem, loc.cit.
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Traduzindo as palavras de Senghor: Na Africa, o individuo e seus direitos estdo envolvidos na
protecdo assegurada a todos, pela familia e por outras comunidades. Ndo ha oposicdo, mas
sim a simbiose de solidariedade.

Essa ideia do presidente senegalés demonstra o tipo de sociedade africana, diferente da
sociedade europeia ou ocidental na qual o individuo é visto no seio do grupo onde esta
inserido, ele € “absorvido” pelo grupo, passando este a ter o papel ou a funcdo de proteger e
defender os seus membros. E Senghor, falando numa perspectiva modernista, preconizava
existir uma harmonia, uma espécie de equilibrio entre o individuo e o seu grupo. Salienta-se
que a sua ideia ndo era de criar um sistema dotado de uma concepg¢do comunitarista, mas sim
um sistema de protecdo dos direitos que atendesse as realidades e necessidades das estruturas
tradicionais dos povos africanos.

Do mesmo modo, o Secretario-Geral da OUA, Edem Kodjo, chamou aten¢do dos Ministros
para ndo criarem uma Declaracdo que ndo atendesse as aspira¢fes do povo africano, ou seja,
uma Declaracdo que ndo espelhasse um verdadeiro sistema africano de protecdo dos Direitos

Humanos.

O presidente gambiano, por sua vez, enalteceu a importancia do evento considerando o
contexto politico vivido pelos paises africanos e sobretudo as situac6es dos Direitos Humanos
na Africa. Encorajou os esforcos da OUA pela libertagdo total do continente do dominio
imperialista, no combate ao racismo e na afirmagdo da cooperagdo e desenvolvimento da
Africa. Disse ainda que era hora de erguer na Africa um sistema de promocao e protecdo dos
Direitos Humanos.

Segundo Rosa C4**

, 0 presidente gambiano alertou os Ministros que 0s povos do mundo
inteiro ja estavam conscientes da importancia dos direitos civis e politicos, particularmente
devido ao crescimento do nimero de atos desumanos de crueldade e de violéncia contra os

individuos por muitos paises e 0s seus agentes.

Com isso, ele quis chamar atencdo para o fato de que os direitos civis e politicos séo
fundamentais e universais e de aplicacdo imediata, quer nos paises desenvolvidos, quer como
naqueles em via de desenvolvimento. Necessario € existir uma harmonia, uma

complementariedade com os direitos econémicos, sociais e culturais.

119 ROSA, C6 Pedro. Op.cit., 2009, p.63.
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Quanto a concepcdo a adotar na Carta, finaliza dizendo que o individuo, vivendo numa
sociedade, ndo so goza de direitos ilimitados, mas também tem deveres perante a familia e a

comunidade e isto traduz mais uma vez uma procura de equilibrio entre o individuo e o grupo.

Registra-se que a conferéncia ndo s6 foi dominada por estes discursos bonitos das
individualidades referidas acima, mas também teve um lado negativo, daqueles que pelas suas
posturas sempre mostraram impedimento ao surgimento da Carta. Tal situacdo foi
demonstrada na altura da apresentagdo do anteprojeto da Carta elaborada pelo Comité de
Peritos quando houve trocas de acusacdes entre as diferentes delegagdes.

Algumas delegagdes acusam o anteprojeto da Carta, de ser desequilibrado, isto €, de ndo ter
colocado no devido lugar os direitos dos povos e o0s direitos econdmicos, sociais e culturais e
por outro lado, ainda acusam o Comité de Peritos de ter adotado no anteprojeto da Carta uma
concepcao capitalista dos Direitos Humanos.

De todo o exposto, pode-se concluir que o sucesso da conferéncia ndo podia ser outro.

Segundo sustenta Emmanuel G. Bello'®

, as dificuldades psicologicas, como a falta de
consenso entre as delegacdes no que concerne ao conceito politico dos Direitos Humanos de
um lado, e a atmosfera de suspeita entre as delegacOes, a postura cautelosa que preferia
manter o status quo e ndo avancgar progressivamente por outro, fizeram com que os trabalhos
ndo pudessem avancar muito no sentido de concluir-se a primeira verséo da Carta. Refere-se
que nesta primeira conferéncia apenas 11 artigos foram revistos e aprovados, devido as

dificuldades ou contradicdes registradas entre as delegacdes, como foi referido acima.

Frente ao relativo fracasso desta primeira conferéncia, convocou-se uma 22 realizada de 07 a

19 de janeiro de 1981 também em Banjul.

4.2.4 A 22 Conferéncia dos Ministros da Justica, de 07 a 19 de Janeiro de 1981, em
Banjul

O fracasso verificado na reunido anterior dos Ministros de Justica obrigou os lideres africanos
a repensarem as estratégias e, consequentemente, a adotarem novas formas de discusséo nesta

segunda reunido. O objetivo era o de ndo repetir os mesmos erros ocorridos na conferéncia

120 BELLO, Emmanuel G.Op.cit.,1985,p.30.



76

anterior, porque 0 momento ja era oportuno e qualquer deslize poderia por em risco o projeto

da Carta Africana.

Nesta Otica, o Secretario-Geral da OUA apresentou um projeto de resolugcdo para a
Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo a realizar-se em junho de 1980, em Freetown
(Serra Leoa). A iniciativa desta resolucédo foi atribuida ao presidente Diawara que por sua vez
desencadeou uma ofensiva diplomatica no sentido de persuadir os seus homdlogos da
necessidade da afirmacdo do sistema africano dos Direitos Humanos.

O referido projeto de resolugcdo foi apresentado pelo presidente Diawara na 352 sessdo
ordinaria da OUA através da Resolucdo CM/Res.792'%! (XXXV). A Conferéncia dos Chefes
de Estado e Governo instruiu o Secretério-Geral da OUA a uma marcagao urgente da segunda
reunido dos Ministros de Justica em Banjul. Esta resolugdo exorta-os no sentido de
redobrarem esforcos para concluirem os trabalhos do anteprojeto da Carta a fim de ser
apresentada na 18?2 sessdo da Conferéncia dos Chefes de Estado e Governo marcada para
junho de 1981 em Nair6bi (Quénia).

Registra-se que nesta reunido ndo houve incidentes, pois nenhum dos conferencistas aceitou
arcar com os custos politicos de inviabilizar a apresentacdo do anteprojeto da Carta. O apelo
do Vice-Presidente da Gambia foi sutil, pois alertou os conferencistas da necessidade de
trabalhar para a libertagio da Africa dos regimes da tirania e da opressdo que ameagavam 0s

seus progressos nos dominios econémicos, sociais e culturais.

Quarenta, dos entdo cinquenta e trés Estados-membros da OUA, participaram desta segunda
reunido, quando todos os artigos remanescentes do anteprojeto da Carta foram revistos e
aprovados.

4.3 A ADOCAO DA CARTA NA CONFERENCIA DOS CHEFES DE ESTADO E DE
GOVERNO DE 17 A 27 DE JULHO DE 1981, EM NAIROBI (QUENIA)

O processo de elaboracdo e adocéo da Carta Africana foi longo; foram vinte anos de intensas
atividades politicas que permitiram o surgimento do sistema africano de promog&o e protecao
dos Direitos Humanos. A 182 Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo da OUA,
realizada de 17 a 27 de junho de 1981 em Nairobi, procedeu a aprovagdo in toto da versdo

21 M’BAYE, Keba. Les droits de I’hnomme en Afrique. 2.ed. Paris : A. Pedone, 2002, p.181.
Vide Paragrafo 4° e 5° do Predmbulo da Carta.
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final da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos que a partir dai, ficou aberta a
assinatura, adeséo e ratificacdo dos Estados-membros da OUA.

Segundo Rosa C6*%, se a Conferéncia de Lagos (1961) despertou a iniciativa do processo de

elaboracdo da Carta, a Conferéncia de Dakar (1978) definiu estratégias e os presidentes,
Senghor e Diawara, além do Secretario-Geral da OUA influenciaram-na, pois sdo 0s maiores
estimuladores dos principais eventos ocorridos. A Conferéncia de Monrévia idealizou a Carta
e as Conferéncias de Banjul serviram de ambiente politico para impulsionar os trabalhos e,
finalmente, foi em Nairdbi que nasceu formalmente o sistema atual africano de promocéo e

protecdo dos Direitos Humanos.

A denominagéo Carta de Banjul serviu para homenagear a cidade capital da Gambia pela sua
importéncia politica na aprovagdo da Carta, atribuindo-lhe como “capital apadrinhadora” da
Carta. Ainda segundo Rosa C0, a designacdo Carta de Banjul teria sido atribuida para evitar a
confusdo com a Carta da OUA que também é chamada de Carta de Nairdbi, simbolizando o

local da sua aprovagdo em 1963.

O nome de Carta adotado pela OUA ¢é para distingui-la também dos outros dois instrumentos
antecedentes, nomeadamente as ConvencOes Europeia e Americana e ainda para dar outro
impulso & situacdo dos Direitos Humanos na Africa, traduzindo-se deste modo numa

expressao formal de carater especial do instrumento africano dos Direitos Humanos.

4.3.1 As especifidades dos direitos humanos na Africa

Tem-se discutido muito em Ciéncias Juridicas sobre questdes que envolvem o tema de
Direitos Humanos ou Fundamentais, com a finalidade de inserirem no ambito cultural do
exercicio da cidadania o despertar da sociedade, em todos 0s niveis, para 0 cumprimento das
regras estruturais que os regem. Portanto, no contexto atual, em que toda a humanidade esta
preocupada com o0s acontecimentos proporcionados pela evolucdo tecnoldgica e pelas
informacdes difundidas pelas midias, os Direitos Humanos ocupam um lugar de destaque no
contexto da busca de ser construido e de ser exercido um regime politico democréatico que,
realmente, produza efeitos concretos para determinar o alcance dos anseios buscados pelos

que integram as camadas sociais formadoras de cada nacéo.

122 ROSA C6, Pedro. Op.cit., 2009,p.68.
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Deste modo, a ideia da universalidade dos Direitos Humanos decorrente da dignidade da
pessoa humana na condicdo de valor intrinseco a tal condigéo , ndo deve deixar de reconhecer,
por outro lado, as condig¢Ges historicas, politicas, econdmicas, sociais e culturais de cada
povo, tomados como elementos especificos deste mesmo povo, com a finalidade de promover

a protecdo dos Direitos Humanos em todas as dimensdes.

Os redatores da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos levaram em conta, no
momento da sua elaboragéo, essas condicGes, que séo 0s principais aspectos que espelham a
realidade africana, diferenciando-a das outras realidades (europeia e americana). Neste ponto
tentar-se-a descrever pormenorizadamente cada uma dessas condi¢des, tidas como marcos de

especialidade dos Direitos Humanos na Africa.

4.3.2 Condigdes Politicas ou ambiente politico

A democracia e a economia de mercado parecem se impor como Unicos valores universais na
luta para a estabilidade politica e desenvolvimento econdmico e como condigdes para a
efetividade dos Direitos Humanos, uma vez que a promocao e protecdo dos Direitos Humanos
impdem a existéncia dessas condicOes politicas, aceitaveis para o exercicio da cidadania. Isto
é, s6 em regimes politicos democraticos é possivel usufruir os direitos, liberdades e garantias

fundamentais plasmados, quer nos intrumentos internos, quer como nos internacionais.

Apos a independéncia, os paises africanos viveram em conflitos internos que resultaram em
guerras até os anos noventa. A multiplicidade dos conflitos provém de problemas
estruturais’®® que ndo foram resolvidos pela independéncia, problemas estes resultantes da

condicdo africana legada por séculos de historia.

As causas dos conflitos na Africa remontam desde a segunda metade do século XIX, pois 0s
africanos ndo se sentem bem por razdes do trafico de escravos e da colonizacédo e, desde esta
época perduraram elementos de contradicdo, que se traduzem pelo estado de medo e de
complexo provenientes do fato de os africanos terem sido muito atingidos durante quatro ou

cinco geragoes.

123 Exemplos de guerras estruturais é o genocidio em Ruanda entre hutus e tutsis resultante da divisao de trabalho
assistido durante a colonizacédo. Os tutsis foram privilegiados no acesso ao alto clero ou no exercicio de funcgdes
no exercito e na administracdo publica. A contradi¢do agravou-se com a introdugao da democracia formal de tipo
europeia... (KI-ZERBO. Para quando a Africa? Entrevista com René Holenstein. Rio de Janeiro: pallas, 2006,
p.52-53).
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A partir da colonizagdo, hierarquizaram-se as etnias na Africa, tal como as ragas humanas:
brancos em cima e negros embaixo. Tudo isso agravou-se com a introducdo de democracia
formal de tipo europeu, o que se explica também no fato de que, com a partida dos europeus,
cada um dizia no bom crioulo da Guiné-Bissau “ami que dibidi manda” (eu é que devo
mandar ou governar). Essa disputa de poder ndo permitiu resolver as questdes do Estado e
muito menos as da Nacdo, o que dificultou o estabelecimento de principios fundamentais e
estratégicos de um Estado Democrético de Direito, como assevera N’Diaye'?*:

La démocratie ne peut exister si elle ne pratique pas la reconnaissance,la mise em
oeuvre et & respect dés droits de I’Homme. Ils constituent une forme de patrimoine
juridique commun de I’humanite. Il doit s’agir de veleurs universellement reconues
dans tous Iés pays du monde. Dans |é cas contraire, on peut douter du caractere
démocratique du regime polique concerné.

N’Diaye disse: “A democracia ndo pode existir se ndo pratica o reconhecimento, a
implementacdo e o respeito dos Direitos Humanos / Direitos do Homem. Eles constituem uma
forma do patriménio juridico comum da humanidade. Devem ser valores universais
reconhecidos em todos os paises do mundo. Caso contrario, podemos duvidar do carater

democrético do regime politico concernente”.

E verdade que ndo se pode falar da democracia se os Direitos Humanos ndo so respeitados
pelos 6rgdos detentores do poder, se os principios democraticos ndo sdo verificados, e 0s
administrados ndo gozam dos direitos que a lei lhes atribui. Como sustenta Wilson Alves'?,
quanto maior for a atuagdo do povo no sentido de fiscalizar os governantes cobrandro-lhes
providéncias constantes que ndo se limitando ao momento do voto, mais forte revela-se a

democracia.

Neste sentido, os principios fundamentais de um Estado Democratico de Direito permitem a
participacdo politica das diferentes categorias da populacdo na tomada das principais
decis@es, a limitacdo e a partilha do poder, bem como a solidariedade entre os seus 6rgaos.
S0, no entanto, as referéncias universais do regime democratico que permitem a estabilidade
do poder, o exercicio da cidadania e o respeito pelos direitos fundamentais. Apesar destas
estruturas serem variaveis conforme os paises e de acordo com o tecido social existente

revelam-se condigdes essenciais para o estabelecimento do Estado Democrético.

124 NDIAYE, Birame. “Lugar dos Direitos do Homem na Carta da Organizacdo de Unidade Africana”. In As
Dimens6es Internacionais dos Direitos do Homem, Manual Unesco, Lisboa, 1983, p.1.
125 SOUZA, Wilson Alves de. Sentenca Civil Imotivada. Salvador- Bahia. Editora JusPODIVM, 2008, p.46.
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Estas estruturas ndo foram encontradas nos paises africanos ap6s a independéncia e muito
menos com a instituicdo dos regimes democraticos na Africa, tornando-se dificil o respeito

pelos direitos fundamentais plasmados nos principais instrumentos de cada Estado.

Segundo Ki-Zerbo (2006), estas estruturas existiam na Africa pré-colonial, quer se tratasse de
reinos, impérios, sistemas de tipo patrimonial e clanico ou democracia de tipo alde&o®?.
Nessas sociedades tradicionais em suas diversas formas de organizacgdo de poder politico, com
ou sem Estado, havia um esforco de limitacdo do poder, sua partilha pelas diferentes esferas
da sociedade e solidariedade entre os membros da comunidade. Havia todo um cuidado pela
gestdo da coisa publica, porque os dirigentes*?’ sabiam que estavam a servico do povo e n4o

dos seus interesses proprios.

Todas estas estruturas do poder tradicional africano’?® foram destruidas e esmagadas,
primeiro pela colonizagdo e, atualmente, foram substituidas por novas formas de regimes
democraticos que ndo se adaptaram a essas velhas estruturas. Os novos regimes democraticos
instituidos na Africa nio foram adaptados ou assimilados pelos africanos e, sendo assim, néo
foram reconhecidos e nem moldados como na Europa. Como resultado de tudo isso, instalou-

S€ 0 Caos.

Os atuais Chefes de Estados Africanos tém as tendéncias de quererem dirigir sem serem
responsabilizados pelos seus atos de governacdo; ou seja, ignoram por completo o principio
da responsabilidade pela gestdo da coisa publica. A titulo de exemplo, na Guiné-Bissau, desde
a independéncia em 1973 até hoje, nenhum governante foi responsabilizado pela sua méa
gestdo. Todos terminam o mandato sem prestar contas da sua atuagdo, 0 que incentiva a
corrupgéo e encoraja a repeticdo do mesmo comportamento pelos sucessivos governantes que
nunca aceitam ser autuados as suas contas de gestdo, reclamando sempre de ndo serem 0s

primeiros a prestar contas dos seus mandatos.

1261...], A democracia de base existia ao abrigo de estruturas aldeés, com a representacéo das diferentes familias.

Estas reuniam-se regularmente, quer através do grupo dos dirigentes destas familias-os ancidos ou os decanos-, a
fim de discutir todos os problemas relativos a aldeia, quer sob a direcdo de um chefatura importante ou de um
reino. No nivel superior, os chefes e os reis estavam rodeados por conselhos de ancidos, que representavam os
diferentes clés ou diferentes etnias presentes na aldeia ou na cidade (KI-ZERBO. Op.cit., 2006, p.63).

27 Um ditado africano dizia: “ndo é o rei que tem o reino, é o reino que tem o rei”. O poder na Africa era
amplamente partilhado entre diferentes grupos que rodeavam o chefe ou o rei. (KI-ZERBO. Op.cit., 2006, p.63).
128 1..], O poder na Africa tradicional era comparado com um ovo: quando apertado com muita forca, parte-se
nas maos; mas quando nao é assegurado com firmeza, pode deslizar da méo e partir-se também. (KI-ZERBO.
Op.cit., 2006, p.64).
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Perante este cenario politico é dificil pensar na promocao e, muito menos, na protecdo dos
Direitos Humanos, pois ndo existem estruturas dignas de garantia real de efetivacdo dos
direitos, o que vem proporcionando constantes abusos de poder por parte dos chefes africanos
e, consequentemente, consolidagéo dos regimes ditatoriais com implantacdo de terror sobre as

populagdes civis.

4.3.3 Condigdes econdmicas e sociais

Partindo da ideia de desenvolvimento econdmico e social, que se caracteriza pela elevacdo do
nivel de vida das populacGes, a importancia das infraestruturas e o desenvolvimento

tecnoldgico tém como fator basico a cultura, caraterizada como modo vivendi de cada povo.

Segundo os dados estatisticos oficiais dos relatorios**® das Nagées Unidas sobre os indices da
pobreza, o continente africano figura-se no plano primario do atraso econdmico e social. A
extrema pobreza, a miséria, o analfabetismo, entre outras situagdes que caracterizam o modo
de vida do dia-a-dia das populagdes africanas, demonstram a faléncia de politicas publicas
eficazes de protecdo as camadas sociais mais desfavorecidas da populacéo, visualizadas pela
ma gestdo da coisa publica. Tudo isso espelha, ainda, a auséncia da protecdo ndo sé dos

direitos civis e politicos, como também dos direitos econémicos, sociais e culturais.

Recuando-se um pouco no tempo e espagco para situar as causas da pobreza e miséria das
populacdes africanas, pode-se atribui-las a dois fatores determinantes que sdo o comércio de
escravos e a colonizagdo. Esses sdo o0s dois marcos principais de desaceleracdo do

desenvolvimento africano, como explica Ki-Zerbo™®.

[...], até o século XVI, houve equilibrios viaves para a Africa com o exterior. Esse
continente desempenhou um papel importante, sobretudo no nivel econémico, em
especial com o ouro do Suddo. Mas tudo ruiu a partir do século XVI, comegando a
estagnacéo, o declinio e a deterioracéo.

Apesar de atribuir-se o atraso da Africa a esses dois fatores externos, como sustenta o autor
citado acima, a Africa contribuiu também para o seu proprio declinio. Alguns grupos sociais
africanos ajudaram a explorar a Africa. Tal é o caso dos lideres politicos africanos que

assumiram o poder ap6s a independéncia e apenas se comprometeram a satisfazer 0s seus

I2WIKIPEDIA. A inciclopédia livre. Relatério de desenvolvimento Humano 2009 do Programa das Nagdes
Unidas(PNUD)para 0 desenvolvimento.Disponivel em
http//pt.wikipédia.org/wiki/Programa_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas para o Desenvolvimento. Acesso
em 19 de outubro de 2009-

130 K1-ZERBO, Joseph. Op.cit., 2006, p.132.
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interesses pessoais através da cumplicidade com as empresas multinacionais exploradoras dos

Seusrecursos naturais.

O Estado neocolonial africano foi substituido pelo setor privado, devido a pressdo de
instituicGes internacionais, como o Banco Mundial (BM) e o Fundo Monetério Internacional
(FMI) que exigiam cada vez mais uma estrutura estatal menor, sua descentralizacdo. No
entanto, o setor privado africano ndo estava solidamente implantado, por isso essa supressao

do Estado deixou grande vazio.

O Estado ndo deve ser substituido por nada, pois ele tem grande papel a desempenhar na
conducdo do desenvolvimento e progresso do pais através das suas politicas publicas. Os
atuais dirigentes africanos perderam a nocdo ou o habito do Estado tradicional africano e
também ndo se apropriaram do Estado moderno do tipo colonial, que apesar da sua barbarie
tinha um modelo administrativo voltado para a populacéo. Este fato conduziu a fragilidade ou
deficiéncia no Estado Africano, o que na realidade abriu caminhos para uma espécie de caos

gue ndo se vive em qualquer parte do mundo.

A auséncia de um Estado ideal na Africa criou espagos para 0s mais ricos e para aqueles que
se apoiaram nos militares ascenderem ao poder e fazerem dele uma espécie de propriedade
privada, apoderando-se de todos os bens. Nesta situacdo, o Estado nacional ndo tem
significado para nenhum africano; ele é uma sequela do sistema colonial com a maxima
barbarie sobre a populacdo, sem respeito aos direitos civis e politicos, bem como econdmicos,

sociais e culturais.

A incapacidade do Estado em garantir os direitos civis e politicos impede a realizagdo dos
direitos econémicos, sociais e culturais, pois que, do ponto de vista juridico, a falta de um
dificulta a realizacdo de outros, tendo em conta que existe uma interdependéncia de um em

relagdo ao outro, como ensina Rosa C6*3":

“O homem faminto ndo consegue ter mais que pensamentos basicos”, adapta-se ao
caso dos direitos humanos, no sentido de que ele ndo consegue pensar em reclamar
os direitos civis e politicos, se Ihe oferecerem um prato de comida em troca desses
direitos.

Este fato é mais notdrio durante os processos eleitorais em que se verifica a compra de votos
por simples bens pereciveis de consumo imediato (comida, vinho, camisetas, entre outros). A

alienacdo de consciéncia e a “fabricagdo” do voto étnico favorecem a eleigdo de dirigentes

31 ROSA, C6 Pedro. Op.cit., 2009, p.36.
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corruptos de um lado, e a cristalizagdo de tensGes sociais que acabam desembocando em

conflitos étnicos sem precedentes por outro.

O acesso a justica, dessa populacdo pobre, por outro lado, torna-se restrito ou quase
impossivel, visto que ndo dispdem de meios de sustento didrio e, muito menos, de arcar com
as custas processuais. O pior é que o Estado ndo dispdem de meios de assisténcia judiciaria

gratuita a toda essa populagéo.

A incapacidade do Estado de poder resolver os problemas econémicos, sociais e culturais cria
situacOes de exclusdo social da maior parte da populacdo, gerando banditismo, prostituigéo,
trafico de drogas, assassinatos, dentre outros crimes. A fragilidade de estruturas de poder
impedem que o Estado exerga sua autoridade por todo o territdrio, favorecendo deste modo a
criacdo de guetos, ou favelas, governados por suas regras proprias, fora do quadro juridico
estatal e internacional e pelas suas autoridades proprias, sustentadas pelas atividades ilicitas,
as vezes, com meios disponiveis superiores aos estatais, impondo limitacdo a atuacdo do

Estado nessas localidades.

A Guiné-Bissau é um pais que, no quadro dos paises ditos do terceiro mundo, ndo escapou do
fendmeno da pobreza, da miséria e do analfabetismo. Segundo o documento do governo
guineense adotado como estratégia para reducdo da pobreza no pais (DENARP)'¥, 88% da
populacdo vive no limiar da pobreza (situacdo ainda mais alarmante e critica para as
populacdes das zonas rurais, onde a percentagem sobe para 0s 90%) e a taxa de analfabetismo
é de 85%.

Este diagndstico da Guiné-Bissau é extensivo a muitos paises africanos. Portanto, se 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais ndo constituem preocupagdes dos governos africanos
e condicBes para o exercicio dos direitos civis e politicos, também ndo deixam de constituir
entrave para o seu proprio exercicio haja vista que a Carta Africana d& uma atencao particular
ao se referir no paragrafo 8° do predmbulo a expressdo ao direito ao desenvolvimento nos

seguintes termos:

Convencidos de que, de futuro, é essencial dedicar uma particular atencéo ao direito
ao desenvolvimento; que os direitos civis e politicos sdo indissociaveis dos direitos

132 Documento de autoridades guineense, na luta e reducéo da pobreza. 2008

Nove em cada dez guineense vivem no limiar da pobreza, dispondo de um délar ou menos por dia (0,83 euros),
revela o Documento Estratégico para a Reducdo da Pobreza na Guiné-Bissau (DENARP). Segundo o
documento, elaborado pelas autoridades guineenses, 88 por cento dos guineenses vivem no limiar da pobreza,
situacdo considerada "alarmante™ e que mais critica nas zonas rurais, afetando mais de 90 por cento da
populagdo, cuja taxa de analfabetismo atinge os 85 por cento (Governo da Guiné-Bissau.A http://www.stat-
guinebissau.com/denarp/denarp.pdf acesso em: 19 out. 2009.).


http://www.stat-guinebissau.com/denarp/denarp.pdf�
http://www.stat-guinebissau.com/denarp/denarp.pdf�
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econdmicos, sociais e culturais, tanto na sua concep¢do como na sua
universalidade, e que a satisfagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais
garante o gozo dos direitos civis e politicos.

Portanto a precariedade de condi¢cBes em que vivem as populacdes africanas - a miséria, fome,
doencas, entre outras situagdes criticas - vislumbram a falta de boas politicas publicas e a ma
governacdo realizada pelos dirigentes africanos, condenando ao insucesso o sistema de
promocéo e protegdo dos Direitos Humanos previsto na Carta e sonhado pelos Estados
Africanos.

Pelo exposto, fica demonstrado que houve perda de consciéncia do Estado, apds a
independéncia, pelos dirigentes africanos, fato evidenciado pela instauragdo de regimes
ditatoriais na Africa apds esse periodo, que ndo contribuiram em nada para a efetivagdo dos
Direitos Humanos. No entanto, o ocidente poderia ajudar a Africa através de politicas
comprometidas com o desenvolvimento, de modo a facilitar o gozo efetivo dos Direitos

Humanos neste continente.

4.3.4 Condigdes culturais e religiosas

A ideia da promocao e protecdo dos Direitos Humanos esta vinculada a cultura de cada povo,
independentemente dos seus membros saberem ler ou ndo. Pois que o cumprimento das
normas, sejam elas juridicas ou costumeiras, depende de como sdo concebidas e interpretadas

pelas mesmas comunidades.

Tome-se como exemplo o sistema tradicional africano de protecdo dos Direitos Humanos em
que ndo existe a litigancia no sentido rigoroso do termo como no mundo ocidental, como
também ndo existe o direito de acusacdo e defesa nestas culturas. O que prevalece € o
mecanismo conhecido como consensual, em que o chefe de um grupo étnico, reunido com
outros membros do grupo, depois de discutidas as questdes em conflito, percebendo que néo
se chegard ao entendimento comum, recorre & ancestralidade, atraves de pessoas unidas nos
mistérios com o divino na busca de uma justificativa para a questdo que, normalmente, parte

da melhor posigdo que beneficie o maior nimero de pessoas do grupo.

E uma forma em que, apesar de nio haver uma positividade no sentido burocréatico do termo,
o direito tem sua prevaléncia explicita atraves da persuasdo ou convencimento entre 0S
membros que trazem em si 0 respeito aos seres incorpdreos ou animicos que zelam pelo bem

estar do grupo extrafisicamente. Com efeito, pelo que se percebe, ha o duplo aspecto a ser
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analisado: um exteriorizado pela positividade, representado pelos individuos corpoéreos
(fisicamente) e outro de seres “invisiveis”, espiritos atuantes e participantes no destino da

comunidade, que devem ser ouvidos.

[...],0s animistas™® baseiam todo o comportamento humano no exemplo legado
pelos antepassados. O direito nasce na comunidade e tem como fundamento a
vontade daqueles que ja morreram. Quando escrevemos “morreram”, queremos
significar unicamente o desaparecimento fisico pois que o &mbito ou forga vital ndo
se perde e vive invisivelmente. A morte representa a ascensdo a uma classe de
idade, a dos antepassados. “Assim como a cobra deixa no caminho a sua pele,
assim o0 homem se despe do involucro carnal e continua a viver”.

O que se percebe com isto é que se supBe a existéncia de um nivel intelectual para que os
Direitos Humanos estabelecidos em codigos de origem europeia, fundamentados no principio
da cultura letrada ou intelectualizada, adquiram legitimidade e funcionalidade em seus
ditames. Desta mesma forma, funcionam os direitos humanos em povos tradicionais
africanos, caracterizados pelo direito fundamentado na oralidade, na inexisténcia da escrita,
porém fundado no principio da moralidade, legada pela tradi¢do que tem visto 0 bem comum

do grupo e ndo do individuo, como a sua particularidade.

O grupo tem um peso maior do que o individuo que reivindica um direito violado. Ou seja,
nas sociedades tradicionais africanas, os individuos estdo ligados por lagos de sangue, por
pertencer ao mesmo grupo étnico ou religioso. Nestes termos, as relagdes que se estabelecem
neste grupo baseiam-se nos mesmos lagos. O grupo onde o individuo esté inserido é onde
melhor ele realiza-se e é formado pelos vivos e também pelos mortos (espiritos). Com isso
ndo se supde que o individuo ndo tenha o seu valor enquanto membro do grupo, mas a

consensualidade € algo fundente para a conciliacdo entre as “partes” em conflito.

Com efeito, sabe-se que este padrdo de conciliagdo consensual - caracteristica dos povos
africanos - fundamentado na tradigdo, na ancestralidade e na oralidade, por sua vez parte do
principio do maior custo beneficio da comunidade, e ndo tem respaldo quanto aos
mecanismos de funcionalidade de estruturas juridicas fundamentadas na presenca de férmulas
acusatorias e de defesa, legadas pelos cddigos de protecdo dos direitos fundamentais europeus

como sustenta Rosa C6***:

Os direitos humanos foram basicamente pensados para sociedades com um
determinado padrdo de desenvolvimento cultural, que permite o conhecimento dos

133 SILVA, Artur Augusto da. Usos e costumes juridicos dos mandingas (Ensaio). N.23.Bissau: Centro de
Estudos da Guiné-Portuguesa, 1969, p.27.

3% para que haja uma garantia efetiva dos direitos humanos é condicdo primordial que as pessoas estejam
imbuidas de uma determinada cultura juridica, tenham o conhecimento e dos mecanismos internos e
internacional de defesa proprio, legalmente instituido e posta a sua disposicdo (ROSA CO, Op.cit., 2009,p.38).
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direitos e mecanismos de defesa instituidos pelo poder publico e internacional a
disposi¢do dos individuos. Ndo ha um aspeto burocratico ou uma préatica forense no
sentido do termo, porém, prevalece o senso considerado bom para o grupo e,
relativamente, bom para os individuos em conflitos.

Apesar destes dois sistemas diferentes, ha na Africa situagdes em que os dois se conflituam:
infanticicio de gémeos - quando nascem, um tem que ser sacrificado para evitar o mal na
familia - e a Lei de Sharia, na Nigéria, que é baseada em um costume da tradicdo mugulmana
em que a mulher adultera tem que ser apedrejada até a morte. Esta lei ou pratica nefasta tem
que ser banida, porque entra em contradicdo com a Constituicdo e com as leis temporais deste
pais como forma de evitar violagbes de direitos humanos por parte dos praticantes desta
religido. Por outro lado, também os dois sistemas comunicam-se (sistema fundamentado na
oralidade nos principios religiosos legados pela tradi¢do e ancestralidade; sistema fundado na
letra também legado por uma cultura l6gica racional com os seus principios de cientificidade
da ndo contradicdo, e do terceiro excluido). Ha situacdes, como foi dito, em que ambos se
entendem possibilitando uma solu¢do mais humana e igualitéria, diferente das citadas acima.
E o caso do costume segundo legem, segundo o qual o homicidio tanto é proibido no costume

como na lei positiva.

E 0 momento de transicdo que vive a Africa; com o tempo, um destes sistemas ira prevalecer,
determinando assim uma pratica social. Para isso, supde-se, conforme experiéncia em varios
povos, um desenvolvimento cultural letrado para que a funcionalidade pautada em um sistema
burocratico dé suporte as questdes. Tal fato requer tempo e politicas publicas de erradicagdo

da pobreza, do analfabetismo, prevalecentes nos povos da Africa.

Portanto, para que haja uma ideia de promogéo e protecdo dos Direitos Humanos na Africa, é
preciso que exista uma atencdo dos Estados na criagdo de politicas publicas dignas, voltadas a
satisfagdo das necessidades primérias e, subsequentemente, as necessidades secundérias e
terciarias dos povos africanos, afim de que os valores humanos sejam conhecidos e

reconhecidos como principios norteadores de toda a humanidade.
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4.4 A CONCEPCAO AFRICANA DOS DIREITOS DO HOMEM ADOTADA NA CARTA
(UMA CONCEPCAO BASEADA NAS TRADICOES HISTORICAS E VALORES DA
CIVILIZACAO AFRICANA)

A demonstracdo feita anteriormente sobre os varios fatores que influenciaram no espirito da
elaboragdo da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, vislumbra as
preocupacdes dos lideres africanos em inserirem nela as realidades africanas baseadas na

tradicdo e cultura dos varios povos que compdem o0 mosaico étnico africano.

Com isso, a necessidade de adocdo de um sistema africano de Direitos Humanos foi uma
preocupacdo desses lideres e juristas africanos ap6s a independéncia, que sempre
reivindicaram contra alguns instrumentos internacionais de protecdo dos Direitos Humanos
por ndo terem tido o cuidado de inserir nos seus dispositivos as outras realidades que néo
fossem europeias. Ou seja, 0 alvo de criticas reside no fato de as civilizacdes e tradicOes
juridicas dos povos ditos do terceiro mundo ndo terem sido levadas em conta na formagéo e
aplicacdo do direito internacional. Tal fato é referéncia as “nacGes civilizadas”, prevista no
art. 38° do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica (TI1J) que, segundo o0s criticos
africanos e do terceiro mundo, devia ser interpretado de forma a considerar a atual
composicdo da comunidade internacional e, ndo apenas, dos paises desenvolvidos

(civilizados).

Portanto, a instituicdo do sistema africano de Direitos Humanos veio perfilar essas criticas no
sentido de mudar o paradigma e inspirar na Carta uma concep¢do africana baseada nas

tradicOes culturais da sociedade tradicional africana:

[..], Une analyse™ de la pratique de ces Etat nous révéle que les Etats africain
n’ont pas crées des institutions, mais établi des appareils qui cherchent a soumettre
les institutions, & défaut de se substituer a elles. lls se adapter mal & un Etat de
droit, c’est-a-dire & une institution de droit ou les régles de conduire, fixés a
I’avance d’un commun accord, sont applicables a tout les auteurs: gouvernements
et gouvernes.

Traduzindo Yacine: Uma analise da pratica destes Estados nos revela que os Estados
Africanos ndo criaram instituicdes, mas estabeleceram aparelhos que procuram submeter as
mesmas institui¢cdes, na impossibilidade de as substituir. Eles adaptam-se mal a um Estado de
direito, isto é, a uma instituicdo de direito onde as regras de conduta sdo fixadas antes por um

comum acordo, aplicaveis a todos: governos/governantes e governados.

135 DIALLDO, Issa Bem Yacine. Le nouvel espace africain et ses fondemants. Bruylant —Bruxelle, LGDJ : Paris,
2005, p.36.
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Por outro lado, os Estados africanos internamente nunca se preocuparam a Sério com a
adaptacdo do direito ocidental ao africano, e deram um per saltum para fazé-lo no direito
internacional. A justificativa deste salto é dada pela Carta Africana dos Direitos do Homem e
dos Povos que baseou suas formulagdes nas tradicdes culturais da sociedade tradicional
africana para regular as questdes dos direitos humanos no ambito internacional, sendo marco
historico diferencial dos Direitos Humanos em relacdo a outros instrumentos regionais e
internacionais (Convencdo Europeia e Americana).

Segundo Dario Moura Vicente!®

, a Carta Africana conseguiu unir os sistemas juridicos
africanos, no que concerne a relativizagdo do papel do Direito na disciplina das relacbes
sociais, no relevo da conciliagdo como meio de resolucdo de litigios, no papel do costume
como fonte de direito e na comunh&o de valores e de institui¢des. Isto se traduziu no sentido
de que, apesar das grandes diversidades culturais existentes na Africa, existem algumas
caracteristicas comuns que serviram de ponto de partida para a construcdo da concepgao
africana dos Direitos do Homem, distante da do homem europeu, como assevera Alain

Moyrand®*":

Contrairement a I’Europe, les entités socio-politique africain sont de type
comunitaire. Nous sommes donc en présence d’un schéma inverse a celui que nous
avons décrit plus haut, puisq’ici c’est le primat du colletif sur I’individu qui
prévant.

Traduzindo Moyrand: Contrariamente a Europa, as entidades socio-politicas africanas sdo do
tipo comunitario. Estamos, entdo, perante um esquema inverso daquele que descrevemos

acima, pois, aqui, é o primado do coletivo sobre o individuo que prevalece.

A distingdo feita acima entre os dois sistemas permite demonstrar as bases inspiradoras da
concepcao africana dos Direitos do Homem, adotada na Carta, e permite também dizer que o
direito de tipo europeu é um conjunto de normas gerais e abstratas postas a disposicdo do
individuo para se defender contra as violagGes dos seus direitos contrariamente ao direito
tradicional africano que ndo distingue a moral e a religido de outros mecanismos de controle
social. Pode-se concluir que o direito tradicional africano se distingue do europeu quanto a
sua filosofia, sua criacdo, aplicagéo e finalidade.

O paragrafo 5° do preAmbulo da Carta diz que os Chefes de Estado e de Governo dos paises

africanos afirmaram ter,“[...],em conta as virtudes das suas tradi¢fes historicas e os valores

136 \VICENTE, Dario Moura. Unidade e diversidade nos actuais sistemas juridicos. Separata da revista da
Faculdade de Direito de Lisboa, Almedina, Coimbra, 2004,p.318-319.
37 MOYNARD, Alain. Réflexions sur I’introduction d I’Etat de droit en Afrique noire francophone. Révue
Internacional de Droit Comparé, n. 4, Octobre/Décembre, 1991, p.873.
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da civilizacdo africana que devem inspirar e caracterizar as suas reflexdes sobre a concepcao

dos direitos do homem e dos povos”.

Portanto, essas expressoes, tradi¢des historicas, valores da civilizagdo africana referidas no
parégrafo 5° do Predmbulo da Carta, no sentido formal, parecem descrever a concep¢do
africana dos Direitos do Homem. Mas, em termos concretos, a Carta ndo esclarece ou define
quais sdo essas tradi¢Oes histdricas e valores da civilizagdo africana que devem inspirar e
caracterizar as reflexdes sobre a sua concepgéo dos direitos do homem e dos povos, 0 que
torna duvidoso saber em termos concretos o que a Carta quer dizer como concepcao africana

dos Direitos do Homem.

Essa preocupacdo foi remetida a doutrina, cabendo-lhe explicar o que significa tradicdes
historicas e valores da civilizagdo africana. Como esclarece o jurista senegalés, Keba
M’Baye™*® o direito ndo é concebido como uma espécie de espada posta nas méos do
individuo para Ihe permitir a defesa contra o grupo. O direito é, antes, considerado como um

conjunto de regras protetoras da comunidade de que o individuo é parte.

Portanto, esta demostragdo permite concluir que o direito tradicional africano privilegia a
comunidade onde o individuo guarda a sua liberdade e os seus direitos. Por outro lado,
sustenta M’Baye que o privilégio dado a comunidade ndo quer dizer que os direitos dos
individuos estdo reduzidos, mas mostra que é dentro da comunidade que o individuo se
defende e se protege. Ou seja, existe uma espécie de rentncia nao definitiva de direitos por
parte do individuo, a qual ele se apaga momentaneamente perante a comunidade onde esta

inserido, o que lhe possibilita a satisfacdo das suas necessidades fundamentais.

Deste modo, pode-se enfatizar que o homem na sociedade tradicional africana €
essencialmente do grupo e, como tal, advoga e vive com base num conjunto de valores como
solidariedade, respeito e obediéncia aos mais velhos, submissdo a vontade dos antepassados,
resolucdo dos seus problemas pela conciliacdo e aceitagdo de deveres para com a familia e

COm 0 grupo.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a concepcdo africana dos Direitos Humanos prevista na
Carta transcende toda a arquitetura juridica do sistema africano de promocéo e protecdo dos
direitos humanos, quer se tratando dos direitos anunciados na Carta, quer dos 6Orgaos
encarregados de sua promocao e protecdo, bem como dos seus respetivos poderes.

138 M’BAYE, Keba. Direitos Humanos em Africa. In: Dimensdes internacionais dos direitos do homem. Paris:
1985, p.186.
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4.4.1 Andlise critica da concepgao africana dos direitos do homem adotada na Carta

A necessidade da adocdo de um sistema africano de promocédo e protecdo dos direitos do
homem na Africa, levou os redatores da Carta a inserir uma concepcao baseada nas tradicdes
historicas e valores da civilizagdo africana como marco referencial de uma cultura distante da

europeia.

E inegavel que a existéncia de um instrumento de tamanha dimensdo tenha baseado suas
formulagdes nesses valores culturais dos povos africanos. Contudo, deve-se admitir que

houve um certo exagero na valorizagdo dessas culturas ou valores tradicionais.

A Africa evoluiu como todos os outros continentes e, no mesmo sentido, evoluiu também o
seu povo, que durante a colonizagé@o assimilou valores culturais europeus, diferentes dos que
vivenciavam. A globalizacdo e as informagfes proporcionadas pelas midias deram outro
cunho a civilizacdo africana, o que permite dizer que aquela cultura tradicional existente antes

da colonizacéo ja ndo o é hoje, nestes tempos da globalizacéo.

E verdade que existem algumas préticas tradicionais positivas em matéria de promogéo e
protecdo dos Direitos Humanos na Africa, mas que constituem uma excegdo, visto que
existem, por outro lado, algumas também que ndo coadunam com a atual filosofia do direito
moderno adotado pelos paises africanos e, muito menos, com a pratica da prépria Carta
Africana. A titulo de exemplos: o infanticidio que continua a ser admitido por algumas
culturas africanas como forma de afastar o mal na familia; a morte de certas criangas por
alegacdes de serem outros seres ndo humanos (espiritos incorporeos); espancamento até a
morte de pessoas por acusacdo da prética da feiticaria, entre outras praticas que algumas

culturas africanas condenam. Tudo isso permite dizer, na voz de Rosa C6** que:

Os autores da Carta deixaram-se levar pela emocdo de enaltecer as tradigdes
culturais que tinham sido subalternizadas durante o periodo colonial, e que a Africa
independente tratou de valorizar pomposamente ao ponto de se colocar
excessivamente como modulacdo do sistema africano de protecdo dos direitos
humanos.

Portanto, os redatores da Carta esqueceram-se que 0 uso dos meios previstos para efetivacéo
dos direitos nela consagrados, ja ndo se coadunam com os valores da sociedade tradicional
africana de hoje, visto que a Africa moderna, representada na Carta, tem pouco de tradicional
em matéria dos Direitos Humanos, o que requer meios mais eficazes de promocao e protecao

desses mesmos direitos. Ao contréario, na Africa tradicional havia a falta da presenca do

139 ROSA, C6 Pedro. Op.cit., 2009, p.44.
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Estado e da consciéncia dos problemas da protecdo dos Direitos Humanos, o que reduz estas
sociedades ao modelo comunitério de resolucdo de conflitos por meio das regras costumeiras,

muitas vezes contraditorias aos padrdes modernos da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado também, a concepgdo africana, baseada no privilégio do grupo em detrimento
do individuo, falha no sentido em que o objetivo de qualquer sistema de promocéo e protecdo
dos Direitos Humanos preconiza a criagdo de meios e mecanismos de prote¢do do individuo
contra 0 grupo, ou contra o proprio poder publico, quando acontecem certas distor¢es ou

violagdes dos seus direitos garantidos quer por leis internas ou internacionais.

A concepcdo africana prevista na Carta falha ainda na matéria da concilia¢do, porque a forma
de resolucdo dos conflitos pela conciliagdo, na Africa tradicional, ja ndo se adequa a Africa
moderna. Atualmente se litiga na Africa tal como se faz na Europa, através de processos
acusatdrios que requerem o contraditorio entre as partes em litigio. Hodiernamente, os chefes
tradicionais ou de familia tém poucos poderes de intervencdo na resolugdo de conflitos, assim
como os lagos de parentesco, que tendiam a reduzir a conflitualidade entre os membros da
familia, cl@ ou tribo nessas sociedades tradicionais africanas ja ndo se operam. Deste modo,
ndo se deve criar um sistema de protecdo dos direitos e pensar nestes valores arcaicos de uma

civilizagdo antiga que ja ndo se adapta aos tempos modernos.

Por outro lado, o conceito de grupo na sociedade tradicional africana ja ndo é o mesmo na
contemporaneidade, falando em termos concretos de Estado como uma sociedade
politicamente organizada. E se existia uma harmonia entre o individuo e o seu grupo na
Africa tradicional, o mesmo n&o se pode dizer em relagdo ao Estado com o individuo na
modernidade africana, onde a maioria das realizacbes do individuo j& ndo se encontram no
grupo, mas num sistema de promocao e de protecdo dos Direitos Humanos assente numa base
individualista. Na Africa tradicional o individuo é absorvido pelo grupo, e é dentro dele que
se defende e se protege através dos vivos e também dos mortos.

O sistema africano peca também, por outro lado, na sua concepgdo, visto que o grande
violador dos Direitos Humanos na Africa é o Estado através das liderancas politicas, o que
ndo justifica o regresso ao passado (tradicdo cultural) das formas conciliatérias de resolucdo
de conflitos, uma vez que o Estado moderno africano adotou a postura do Estado ocidental
com uma cultura juridica de promocédo e protecdo dos Direitos Humanos contréria aquela

tradicional africana.
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Pelo exposto, cumpre referir que, no ambiente politico que envolveu a criacdo da Carta
Africana, era de se esperar uma atitude emocional por parte dos seus redatores omitindo-se
muita coisa. No entanto, tentaram inovar o sistema com base nas tradi¢des culturais africanas
e deixaram muitos assuntos de lado. Esqueceram-se de que um sistema deste tipo, baseado na
tradicdo cultural, colocaria em segundo plano uma protecdo efetiva dos Direitos Humanos na
Africa, uma vez que este sistema ndo se aplica apenas ao ambito restrito do continente
africano, mas extrapola suas fronteiras quando é chamado a resolver uma demanda de
violagdo das suas disposicdes. E preciso, neste contexto, fazer uma rescritura da Carta de
forma a adequé-la a realidade atual da Africa, de modo a poder servir melhor os cidad&os dos

Estados signatérios na efeitvacdo dos seus dispositivos.

4.4.2 Evolugéo da Concepcao Africana dos Direitos do Homem

A sociedade africana evoluiu, como todas as outras sociedades do mundo. Primeiro devido a
colonizacdo, que acrescentou a sociedade africana outros valores ocidentais assimilados pelos
povos africanos durante o processo de dominagdo. Segundo, devido & evolucao tecnoldgica e
das informacdes proporcionadas pelas midias no atual contexto da globalizacéo, facilitando o

intercambio cultural entre as diferentes sociedades.

Todos esses fatores imprimiram mudangas no contexto das estruturas tradicionais das
sociedades africanas, como na familia, na sociedade, na organizagdo do poder politico e nas
formas juridicas de protecdo dos Direitos Humanos, o que se verifica também em nivel da
prépria concepcdo africana dos direitos do homem e dos povos adotada na Carta. Como

140

explica Nicole Claire Ndoko™, mesmo na area onde as mudancgas costumam ser lentas, como

na familia, verificaram-se mudancas importantes.

A complexidade das sociedades modernas, fruto da economia capitalista de mercado, levou a
aglomeracdo das pessoas nas grandes cidades a procura de melhores condi¢Bes de vida,
originando o exddo rural, que criou novos modelos de vida das pessoas nas cidades. Este
fenbmeno também atingiu os paises africanos, provocando uma mudanca no tecido social

tradicional deste povo.

10 NDOKO, Nicole Claire. Les mangemants au droit de la famille en afrique noire. Révue Internationale de
droit compare, n.1, Janvier-Mars, Paris, 1991, p.88.
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Tamanha promiscuidade de grupos étnicos nos centros urbanos gerou casamentos entre
pessoas de diferentes grupos étnicos ou culturas, o que fez diminiuir os lagos de parentesco
dantes existentes entre pessoas de mesma etnia que s6 se casavam entre si. Este fato permitiu
a difuséo dos lacos de parentesco que se tornaram mais extensos, pois destes casamentos
nasceram individuos que, tanto de um, como do outro lado, pertenciam a duas culturas unidas.
Portanto, este novo tipo de relacionamento entre pessoas de diferentes etnias ou culturas, fez
com que se comecasse a observar ou a destacar maior intengdo na protecdo dos interesses
individuais em detrimento dos interesses do grupo, ao contrario do que se verificava na

sociedade tradicional africana.

Com efeito, esta nova filosofia existente na atual sociedade africana, gerou mudancas nas
estruturas politicas e juridicas em nivel do poder publico. Comecou-se a verificar o
desinteresse pela coisa publica em prejuizo dos interesses particulares, originando assim o
aparecimento da propriedade privada com formas de protecdo semelhante as do direito

ocidental**

(direito dos negdcios). As formas conciliatorias tradicionais vdo ceder lugar aos
modelos de processos acusatorios e de defesa, também do sistema europeu, adotados pelos

paises africanos.

A primeira Conferéncia Ministerial da Organiza¢do da Unidade Africana (OUA), realizada
nas Ilhas Mauricias de 12 a 16 de abril de 1999 sobre os Direitos Humanos, aprovou uma
declaracdo denominada “Declaracéo’* e o Plano de Acéo de Grand Bay”, cujos resultados

positivos fizeram-se sentir no dominio dos direitos humanos.

Uma das conclusGes a que se chegou nesta conferéncia é de que, se um costume tradicional é
ruim para uma parcela da sociedade, o fato de fazer parte da cultura ndo deve constituir
motivos para persistir no erro, pois essas tradicdes negativas constituem causas de violacéo
dos Direitos Humanos na Africa. Também deixou-se claro na Declaracdo que os direitos
humanos devem constituir a grande preocupagdo da OUA e devem ser integrados nas suas
atividades como prioridades a serem cumpridas, uma vez que, ao longo dos anos da existéncia
desta organizacdo, as questdes dos Direitos Humanos tém sido relegadas para o segundo
plano.

1 EAUSTO, de Quadro. A Protecdo da Propriedade Privada pelo Direito Piblico. Coimbra: livraria Almedina,
1998, p.25.

42 NALDI, J. Gino. Future trends in human rights in Africa: the increased role of the OUA? In: The African
Charter on Human Rights and peoples’ Rights. The system in pratice, 1986-2000, Edited by Malcolm D. Evans
and Rachel Murray, Cambridge University Press, Cambridge/ New Y ork/Melbourne/Cape Town/ Singapore/Sao
Paulo/,2004,p.17 e 31.
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A Declaracdo exortou ainda os Estados Africanos a ratificarem e implementarem as
Convencdes da ONU e da OUA relativas aos Direitos Humanos, solicitando o refor¢o dos
poderes e das condi¢cOes de funcionamento da Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos de forma a poder encarar os desafios de violagGes dos Direitos Humanos no continente

africano.

Os apelos deixados pela Declaracdo aos Estados Africanos refletiram a mudanca da
concepgdo africana dos Direitos do Homem e fizeram diminuir os excessos aos valores e as
tradicOes culturais africanas, tidos como base da inspiracdo da concep¢do africana dos
Direitos do Homem adotada na Carta para uma nova postura baseada nos modelos de
sociedades europeias, onde se vé a prevaléncia do individuo sobre o grupo.

Segundo Rosa C6™*, a evolugdo registrada refletiu, apés a aprovacio da Carta, o blogueio da

concepcao africana baseada nos valores e na tradigdo cultural deste povo pela observancia das
normas internacionais em matérias dos Direitos Humanos, fato que levou a uma nova
reescritura do texto da Carta de forma a adequa-la a essas exigéncias de normas internacionais
assinadas pelos Estados Africanos. Ou seja, a Comissdo Africana dos Direitos Humanos
estava bloqueada pelos principios do direito internacional, aceitos pelos Estados deste
continente e sentiu a necessidade de adaptar a concep¢do original da Carta, baseada nos
valores da tradicdo e da civilizacdo africana, as exigéncias da sociedade moderna africana,

como forma de proteger a dignidade da pessoa humana no continente.

Portanto, pode-se concluir que os fatores apontados acima permitiram a Comissdo fazer uma
inversdo légica da concepcdo inicial adotada na Carta para uma nova, adequada aos novos
padrdes de vida da sociedade moderna africana. Assim, verificou-se a adog¢do do liberalismo
no lugar do comunitarismo; a prevaléncia dos direitos individuais sobre os direitos coletivos;
a substituicdo das formas conciliatorias (forma tradicional de resolu¢do dos conflitos na
Africa) pela forma litigiosa de formalismo processual de recurso ao tribunal; o recurso
sistematico dos pardmetros internacionais de uma corte com tradigdo ocidental em matéria
dos Direitos Humanos; a secundarizacdo dos deveres dos individuos em relagdo ao Estado e &
sociedade.

Com efeito, explica Rosa C6***

que a Comissdo Africana dos Direitos Humanos fez o que
deveria ter feito desde o inicio: adotar uma concepgdo ocidental dos Direitos Humanos como

modelo de base, sendo os valores e tradi¢Ges culturais positivos devidamente enquadrados e

13 ROSA CO,Pedro. Op.cit., 2009, p.49.
144 1bidem, loc.cit.
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preservados, em vez de fazer o contrério: tomar os valores e tradi¢fes culturais africanos
como ponto de partida e critério de modelacdo do sistema, abrindo apenas a porta como
valvula de escape nos termos dos artigos 60° e 61° para preenchimento das lacunas ou
insuficiéncias do sistema adotado na Carta.

Com tudo isso, pode-se dizer que a concepgdo inicial adotada na Carta Africana ja ndo se
adequa a nova sociedade moderna africana de modelo de vida semelhante a europeia e cujos
varios institutos, como por exemplo a propriedade privada, sdo absorvidos pelas normas do

direito internacional diferente do modelo tradicional africano.

4.4.2.1 Enquadramento geral da Carta no Direito Internacional dos Direitos do Homem:

as influéncias de outros instrumentos internacionais ou regionais dos Direitos Humanos

O sistema africano de protecdo dos Direitos Humanos integrado a Carta Africana, bem como
0S outros sistemas regionais, surgiram ao lado do sistema global da Organizacdo das NacGes
Unidas (ONU) com o proposito de internacionalizar os Direitos Humanos nos planos
regionais, particularmente na Europa, América e Africa e consolidaram, de certa forma, a

convivéncia com o sistema global, visto que sdo complementares e ndo contrarios.

Portanto sdo inspirados pelos valores e principios da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e compdem o universo instrumental de protecdo dos Direitos Humanos no plano
internacional. Nesta Otica, a Carta da ONU impGe-se sobre todos 0s outros instrumentos
juridicos internacionais assinados pelos Estados-partes (art.103°) e empenha-se, ela mesma,
na promog&o e protecdo dos Direitos Humanos. E o primeiro instrumento de enquadramento
juridico da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, bem como dos outros

instrumentos regionais.

A prépria ONU, atraves da Comissdo dos Direitos Humanos, apoiou e incentivou a criacdo de
organizagcfes regionais com vista & promocdo e protecdo desses direitos. Este fato é
merecedor da origem da Carta Africana, visto que a Africa precisava de um instrumento de
carater regional, objetivando prevenir constantes viola¢fes dos Direitos Humanos nos paises

africanos.

Assim sendo, o préprio texto da Carta Africana no paragrafo 4° do Preambulo propde ter a

devida atencdo & Carta da ONU e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e reconhece
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que os direitos fundamentais do ser humano se baseiam nos atributos da pessoa humana, fato
merecedor da sua protecdo no plano internacional. Reconhece ainda que os valores das
tradicOes africanas, base da inspiracdo dos direitos dos povos, devem garantir o respeito pelos
direitos do homem (parédgrafo 6°) e reafirma, por outro lado, a adesdo as liberdades e aos
Direitos do Homem e dos povos contidos nas Declaragdes, Convengdes e outros instrumentos
adotados no @mbito da Organizacdo da Unidade Africana (OUA), do Movimento dos Paises
Né&o Alinhados e da Organizacdo das Nagdes Unidas (parégrafo 10°).

A interpretacdo da Carta Africana atraves dos seus 0rgaos de garantia (art.60° e 61°) é feita
com base na inspira¢do no direito internacional, no que diz respeito aos Direitos do Homem e
dos povos, nas disposicoes da Carta das Nagoes Unidas, na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, e nas disposi¢des de outros instrumentos adotados pelas Nac¢des Unidas no

ambito das suas instituices especializadas.

A Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos €, em termos cronoldgicos, o terceiro
sistema regional a aparecer depois dos sistemas europeu e americano e, de certo modo, sofreu
influéncia destes dois sistemas na formulacdo dos seus artigos e na estrutura juridica de sua

garantia. Assim, a Carta Africana foi inspirada’*®

na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (1948), na Convengdo Americana dos Direitos do Homem (1969), na Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem (1958), bem como nos dois Pactos Internacionais dos
Direitos Civis e Politicos e Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966) e também na

Resolucdo 1503 do Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas.

Com efeito, a referéncia juridica da Carta a esses instrumentos internacionais evidencia a sua
garantia e harmonia aos principios do direito internacional na protecdo da pessoa humana na
Africa.

4.4.2.2 Estrutura da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos

A Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, além do preambulo, esta dividida em
trés partes que sdo: a parte I, dos Direitos e dos Deveres; a parte Il, das Medidas de
Salvaguarda e a Parte 11, das DisposicGes Diversas. A analise que serd feita desta estrutura

1% ROSA CO. Op.cit., 2009, p.70.
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vai respeitar, por op¢do didatica, a mesma ordem apresentada pelo documento, tendo em

conta a melhor compreensdo do mesmo.

4.4.2.3 Uma interpretacdo dos elementos constitutivos do Preambulo da Carta Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos

Este documento é encabecado por um arsenal de dispositivos legais que preparam o leitor a
compreender 0s antecedentes historicos que possibilitaram a consumacéo e a legitimacdo do
referido documento, constatando assim que a sua legalidade e legitimidade estéo respaldadas
no voto de fé dado pelos Estados que compdem a Organizagdo da Unidade Africana (OUA).
Do mesmo modo, serve de guia para 0s temas tratados na Carta, visto seu carater norteador da
especialidade dos problemas africanos concernentes aos Direitos Humanos. Pode-se assim
afirmar que a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos adotou uma estrutura que
combina valores universais com as preocupacdes das tradicdes culturais e condicGes

africanas.

Aprovada pela Conferéncia Ministérial da Organizacdo da Unidade Africana
(OUA), em Banjul (Gambia), em janeiro de 1981 e adotada pela XVI11# Assembleia
dos Chefes de Estados e Governo da OUA em Nairobi (Quénia), em 27 de julho de
1981.

O primeiro termo mencionado ja retrata 0 momento politico em que o texto tem sua
genealogia. Com isto, refere-se a um processo de selecdo de peritos designados pela OUA
com o intuito de formar um Comité, visando & elaboracdo de um documento prévio
mostrando 0s reais interesses dos africanos sobre os Direitos Humanos. Paralelo a esse
Comité havia um outro, criado pelo Secretario-Geral da propria OUA (supra), que se
posicionou de forma bem diferente daquele primeiro. Entretanto, é de se notar o jogo dialético
de poder politico que se efetiva a partir da contradicdo ou tensdo de interesses, buscando-se

um consenso ou lugar comum de entendimento.

A marca desta marcha esti registrada nas atas, atraves da aprovacdo de poucos itens
mencionados em reunido sobre os interesses, usando o mecanismo de aclamacao publica por
parte dos membros presentes. Disto fica registrada a aprovacéo da Carta, enquanto declaracéo

de uma coletividade organizada politicamente.
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Depois de aprovado o documento, o outro passo foi a adoc¢do que, em outros termos, significa
o cumprimento de Chefes de Estados ou a ratificacdo do documento quanto ao cumprimento
dos seus dispositivos.

Estes dois momentos de aprovagdo e de adogdo sdo bem significativos, porque além de
registrarem dois instantes em apenas um ano (janeiro e julho de 1981), também podem ser
comparados a lentiddo histérica em que se iniciou o debate sobre os Direitos Humanos na
Africa (1961): vinte anos depois aprova-se a Carta e apos cinco anos entra em vigor (1986).
“Os Estados Africanos'*® membros da Organizacdo da Unidade Africana (OUA), partes na
presente Carta que tem o titulo de, Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos”.

A ideia deste 1° pardgrafo do Predmbulo da Carta é de mostrar que os Estados-membros da
OUA se comprometeram a assinar e fazer com que o conteldo seja aplicado em cada Estado
representado. Em seguida enfatiza a importancia do documento para toda a humanidade ao

colocar o titulo entre aspas.

Lembrando a'*’decisio 115 (XVI) da Conferéncia dos Chefes de Estado e de
Governo, na sua XVI sessao ordinaria realizada em Monrévia (Libéria) de 17 a 20
de julho de 1979, relativo a elaboragdo de “um anteprojeto de Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos, prevendo nomeadamente a instituigdo de 6rgéos

de promogao e de protecio dos Direitos Humanos e dos Povos”.
Por Chefes de Estado e de Governo entende-se o sistema hierarquizado africano em que 0s
representantes politicos se titulam Chefe de Estado, como Presidente da Republica, para
aqueles Estados que tém um sistema constitucional que reza sobre esta forma de
representatividade, enquanto o Chefe do Governo exerce as fun¢des do Primeiro Ministro,
que, em outros termos, representa 0 poder executivo responsavel pela condugdo e execugdo

dos programas de desenvolvimento do pais.

O paragrafo tem a peculiaridade de justificar a natureza deste documento, nesta altura como
anteprojeto que, acima de tudo, tem como finalidade a criacdo de uma estrutura institucional
que garante a presenca de um corpo funcional de dispositivos, dando suporte politico e social
a OUA, objetivando a conscientizacdo do individuo dos seus direitos e deveres, como também
a defesa desses mesmos direitos.

Verifica-se aqui um processo de nascimento de uma instituicdo dentro de uma sociedade, que

se organiza politicamente com base nos principios nacionais e internacionais. Instituicdo essa

146 paragrafo primeiro da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (1981).
7 paragrafo segundo da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (1981).
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com missdes a serem cumpridas, traduzidas em direitos e deveres para com o Estado e a

sociedade como um todo.

Enquanto o primeiro paréagrafo refere-se a natureza da Carta Africana, o segundo fala dos
pressupostos institucionais para a efetivacdo do documento e do forum que o legisla com o
seu aparato de normas de promocdo e protecdo dos humanos direitos dos povos africanos. J& o
terceiro fala dos objetivos que, em esséncia, norteiam a legitimagdo de anseios dos povos

africanos.

“Considerando™*® a Carta da Organizacéo da Unidade Africana, nos termos da qual

“a liberdade, igualdade, a justica e a dignidade sdo objetivos essenciais para a
realizacdo das legitimas aspiragdes dos povos africanos”.

Entenda-se a liberdade com suas relagdes civis, politicas e publicas. Sendo a liberdade
relacionada ao direito civil, compreendida como acdo dependente da subordinacdo e
integracdo do homem na sociedade; poder de fazer prevalecer a propria vontade até o ponto
em que nao interfira na liberdade alheia. Relacionando-se com a liberdade politica diz-se que
a liberdade é um direito assegurado aos individuos de aprovar ou desaprovar atos publicos,
organizar partidos, apresentar candidatos e votar em elei¢bes livres, sem interferéncia do
governo. Relacionando-se com o aspecto publico, ela é traduzida como um direito
fundamental de poder originario do povo para participar livremente da vida coletiva. Sdo
assim mencionadas as trés dimensGes do exercicio da liberdade do individuo: enquanto
pessoa, enquanto cidaddo e enquanto Estado. Este é o primeiro objetivo essencial enumerado
pelo texto.

A igualdade ficou assim como segundo objetivo essencial, que corresponde a parte da vontade
do povo africano que pode ser compreendida, politicamente falando, como “principio supra
constitucional e objetivo consistente na obrigacdo para o Estado de aplicar a todos os
jurisdicionados, seja na feitura da legislacdo, seja no mecanismo da administracdo ou na

funcéo judicante”.

Segue-se a enumeragdo com um outro objetivo, voltado para a ideia da justica, que em linhas
gerais pode ser compreendida filosoficamante como “a virtude de atribuir a cada um o que é
seu”. Esta declaracdo logicamente desdobra-se, subsequentemente, em justica comutativa que
corresponde a “atribuicdo da igualdade das relagdes entre particulares, de modo a adequar-se
coisa a coisa, para a realizacdo de uma verdadeira igualdade aritmetica; e justiga distributiva

que, como a propria nomenclatura indica corresponde a “distribuicdo entre os participantes do

148 paragrafo terceiro da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (1981).
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que é comum ou a participacdo proporcional dos bens a necessidade de cada um e dos

encargos a sua respectiva capacidade”.

Com efeito, a justica mesmo partindo da ideia de equanimidade ou igualdade de animos para
julgar com imparcialidade e equidade, desdobra-se em duas perspectivas quanto ao que €

comum e ao que € meritorio.

E assim, para dar um contorno mais valorativo sobre os objetivos citados, realgca-se a
dignidade como sustentaculo de todos os demais objetivos referidos. Vale lembrar que por
dignidade recorre-se a termos como decéncia, decoro e probidade como condi¢Ges de
exercicio do poder publico em qualquer grau da administracdo. Com isso, vale dizer que a
Carta Africana faz uma harmonia, compatibiliza-se com a Carta da OUA em termos dos
grandes objetivos que devem nortear a defesa dos direitos humanos na Africa.

Estabelecidos os objetivos do paragrafo anterior, o Predmbulo preocupa-se agora com a
certeza do esforgo que cada Estado membro declarou cumprir sobre o conteido do art.2° da
Carta, bem como o respeito aos organismos internacionais reconhecidos pela sua legitimidade
social, econbmica e politica, como a Carta das Nagdes Unidas e a conhecida Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem.

O primeiro instrumento criado em 1945 - a Carta das Na¢Oes Unidas - tinha como objetivos
estabelecer principios de relagbes internacionais visando a paz e a seguranga dos povos e
nacdes do mundo inteiro. Isto posto, percebeu-se a necessidade de se estabelecer um coroléario
de direitos e deveres para toda a humanidade: Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(1948) que, pela sua natureza, retrata a base de legitimidade e legalidade do primeiro
documento, bem como 0s instrumentos regionais criados com vista a protecdo dos Direitos

Humanos nos respectivos continentes.

Neste sentido, percebe-se 0 jogo politico implicito na Carta Africana em respeitar esses
intrumentos de direito internacional, reconhecidos mundialmente enquanto tais, sem com isso

perder a originalidade de cumprimento dos anseios e objetivos dos povos africanos.

Reafirmando o compromisso que eles solenemente assumiram, no artigo 2° da dita
Carta, de eliminar sob todas as suas formas o colonialismo da Africa, de coordenar
e intensificar a sua cooperagdo e seus esforcos para oferecer melhores condigdes de
existéncia aos povos da Africa, de favorecer a cooperacdo internacional tendo na
devida atencdo a Carta das Nacdes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.

O primeiro compromisso é de erradicar do continente africano, e também de contribuir com outros
povos, “todas as formas o colonialismo da Africa”. Por colonialismo entende-se como estratégia

politica em que, de um modo geral, 0s povos estranhos se instalam em territorios estrangeiros com o
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intuito de explorar, povoar e fazer prevalecer seus ideiais culturais, valores morais, sem contudo
respeitar a cultura dos povos autéctenes ja estabelecidos na mesma faixa territorial. No caso da Africa
a forma de colonialismo que predominou em todo o continente foi o colonialismo de exploracdo de

matérias-primas exportadas para as metropoles europeias.

Com isto, supde-se que cada Estado membro fique ciente do processo socio-historico que
culminou no atual estado, das presentes consequéncias advindas desses mecanismos politicos,
estabelecendo estratégias, visando a reparacdo dos danos causados a todos os elementos
constitutivos do Estado de Direito, preconizando o respeito a dignidade da pessoa, seja ela
fisica ou juridica. Nesta pauta, estd a seguinte declaragdo: “cabe ao Estado coordenar e
intensificar a sua cooperacdo e seus esforcos para oferecer melhores condicdes de existéncia

ao0s povos na Africa”.

Supbe-se que exista um plano de desenvolvimento social e econdmico estabelecido na Carta
da OUA e que os Estados-membros se unam por meio de elaboracdo de projetos e
implementacdo de acBes visando a um mesmo fim, j& posto pela instituicdo maior que € a
OUA. Isto se justifica quando se sabe das repercussfes nacionais e internacionais de
determinadas acOes feitas, arbitrariamente, por Estados movidos por sentimentos egoisticos e

sem uma Vvisao macro.

Sabendo-se que a OUA é uma instituicdo méxima de coordenagdo internacional entre 0s
Estados constitutivos do continente africano, na sua visdo macro, ela deixa bem claro a sua
postura enquanto forum internacional de respeito aos principios de Direitos Humanos e paz,
estabelecidos entre as nagOes por instrumentos como a Carta das Nagbes Unidas e da

Declaragéo Universal dos Direitos Humanos.

O que se percebe € uma cooperagdo internacional, significando, assim, a postura de acdo
comum de respeito e de consideragdo entre esses organismos internacionais. Ha, com efeito,

uma parceria quanto aos propositos de acoes sociais e politicas em nivel mundial.

Quanto ao conteudo do artigo 2° da Carta Africana, percebe-se que hd uma grande
semelhanca com o artigo 2° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Com isto,
subentende-se um respeito dos legisladores africanos quanto ao exposto pela ONU

caracterizando a parceria entre estes instrumentos.

No 5° parégrafo estdo determinados os critérios que norteardo as possiveis transformacdes e
adaptacOes das leis com suas aplicabilidades reais. Dentre eles estdo o respeito ao que de

melhor legou a tradigdo historica e os valores que sustentaram o processo civilizatério da
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Africa enquanto continente milenarmente constituido como objeto de estudo da ciéncia e da

histéria da humanidade.

O termo reflexdo, ali posto, traz em si a propriedade de sinalizar o modo de elaboragéo
continua e ininterrupta de fazer cumprir os Direitos Humanos e dos povos africanos a partir de

ideias como:

1° Retroceder & origem do processo civilizatério visando apanhar modos de vida em
sociedade ou comunidade que pelas suas virtudes permanegcam vivos nas deliberacGes e

decisbes. Com isto, atualizar valores e costumes legados pela ancestralidade;

2° Reproduzir a imagem de algo ou de alguém que, historicamente, deu o seu contributo para
a evolucdo e o desenvolvimento do exercicio de fazer justica na Africa. Localiza-se isto em
instrumentos utilizados por comunidades africanas para dirimir conflitos existentes na grei,
como também as repercussdes advindas de determinadas atitudes de chefes destas mesmas
comunidades que, inspirados ou intuidos por uma ancestralidade, manifestaram sua sabedoria
ou prudéncia na resolucdo de conflito. E este imaginario historico que servira de sustentaculo
metodoldgico para direcionar posturas racionais, ou mesmo legais, quanto ao fazerem-se

cumprir os direitos humanos;

3° Também ser capaz de buscar novas formas de se fazer justica quando, conhecidos modos
inadequados de julgamentos legados pela tradigdo cultural, ndo mais se aplicam a atual
conjuntura social e histérica dos povos africanos inseridos em um contexto denominado de
“aldeia global” em que, mediado pelos meios de comunicacdo e informacgdo, altera

substancialmente as perspectivas do mundo das coisas;

4° E postura adulta abrir-se ao novo para melhor fazer justica, sem perder de vista valores
culturais e modos de se julgar cristalizados na quotidianidade das praticas africanas. Isto faz
lembrar o que afirmava Montésquieu™* em sua obra o “Espirito das Leis”, em que afirmava
que a religido, a geografia e a histéria tém peso fundamental na elaboracdo das leis de
qualquer povo, garantindo ele a impossibilidade de existéncia de uma unica lei que reflita,

com propriedade, todos os povos em localidades diferentes do globo.

A lei*®®, em geral, dizemos, é a razdo humana, na medida em que governa todos os
povos da terra, € as leis civis e politicas de cada nag¢do devem ser apenas 0s casos
particulares em que se aplica essa razdo humana”. Elas sdo, portanto relativas a
geografia, a geoldgia do pais, a seu clima, a raga, aos costumes, as crencas, as

19 MONTESQUIEUX. O espirito das leis. V. I e Il Sdo Paulo: Nova cultura, 1997, p.17.
150 MONTESQUIEUX. O espirito das leis. V. | e Il Sdo Paulo: Nova cultura, 1997, p.17.



103

“inclinacBes”, aos recursos dos habitantes. Elas possuem, em fim relacGes entre si e
quanto a sua origem e o seu destino.

Portanto, o uso, em cada paragrafo do Preambulo, de verbos no gerundio reflete um projeto
em que possibilidades de realizagbes se fundamentam a partir de posturas conscientes ou
racionais de cada Estado ou autoridade revestida de poder politico representativo. E, em
outras palavras, um projeto de ideal de homem africano que vai se concretizando ao longo de
um processo civilizatorio que se estabelece através do jogo do poder econémico, social e
politico. “Tendo em conta as virtudes das suas tradi¢des histdricas e os valores da civiliza¢do
africana que devem inspirar e caraterizar as suas reflexdes sobre a concepcdo dos Direitos

Humanos e dos povos”.

Isto posto, deduz-se como sera o futuro dos codigos civil, penal, processo civil e penal das
futuras geragdes, caso acatem como norte 0s principios exarados na Carta quanto aos Direitos

Humanos e dos povos.

O 6° paragrafo do Preambulo vai as origens dos direitos quando diz que eles se fundamentam
essencialmente nos “atributos da pessoa humana”, que lembram ideias como a vida, a
dignidade, a honra, entre outros; genericamente, representam valores fisicos e morais dos
homens, desdobrando-se nos Direitos Humanos em a&mbito internacional. Este € um dos lados

que explicita o referido paragrafo do PreAmbulo da Carta.

J& o outro lado referenda a natureza do povo africano, sem deixar de fazer parte da
universalidade inerente aos elementos considerados atributos do ser humano. Postas estas
bilateralidades de uma realidade juridica que se traduz em pessoa e povo, a Carta tem a
prudéncia de relacionar-se com as duas dimensdes sem, contudo, deixar de explicitar as
distingdes especificas das duas facetas, pois povo, apesar de ndo se constituir sem pessoa, é
um elemento que agrupa uma infinidade de outros atributos bem diferentes daqueles
constitutivos da pessoa humana (costume, crengas, tradi¢des, usos, entre outros).

Reconhecendo™" que, por um lado, os direitos fundamentais do ser humano se

baseam nos atributos da pessoa humana, o que justifica a sua protecao internacional,
e que, por outro lado, a realidade e o respeito dos direitos dos povos devem
necessariamente garantir os direitos humanos.

Portanto, nesta sequéncia de ideias, a dubiedade entre pessoa e povo converge-se no respeito
aos principios legais entre ambos na esfera internacional e, concomitantemente, na

regionalizacédo deles.

151 paragrafo 6° do preAmbulo da Carta Africana dos direitos do homem e dos povos (1981).
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Utilizando da mesma mecanica metodoldgica para explicar a razdo de ser das coisas, 0 7°
parégrafo retrata a linearidade com que foram tratados os direitos e deveres sem, contudo,

priorizar um em detrimento do outro.

Percebe-se que a preocupacdo se funda a partir da compreensdo de que existe uma
correspondéncia biunivoca entre direitos e deveres, de tal forma que ndo se pode pensar em
direitos sem subentender um dever correspondente. Isto faz lembrar um filésofo naturalista
conhecido como Heraclito da cidade de Efesos (fildsofo grego), criador da I6gica, que afirma
ser a harmonia encontrada na eterna busca do contréario das coisas. Nao se quis afirmar aqui
um sentido lato de que, por direito, entenda-se a adversidade como dever; porém que nesta
relacdo ha uma contrapartida que faz supor algo ou alguma coisa que, apesar dessa diferenca,
complementa-a. Verifica-se isto nos principios de previsdo e estatuicdo, implicitos nos
codigos civis e penais em ambitos regionais e também nas legislagdes com forum
internacional. O mesmo principio que rege o micro, também rege 0 macrocosmo das

legislagbes em vigéncia.

“Considerando que o gozo dos direitos e liberdades implica o cumprimento dos deveres de

cada um”.

Portanto, os extremos dessa mecéanica sdo os direitos e as liberdades, tendo como
intermediario e catalizador, o dever. Sdo estes 0s elementos que garantem vitalidade e

dindmica entre os dois pélos da Carta Africana.

A Carta Africana tem o cuidado de estabelecer uma reciprocidade de realizacdo entre 0s
direitos civis e politicos e os direitos econémicos, sociais e culturais, tendo o
desenvolvimento social, econémico e politico como cerne da realizagdo de ambos os direitos.
Demonstra-se assim duas realidades humanas: o ser individual em si mesmo e este enquanto

membro da sociedade organizada politicamente, a partir de principios racionais.

O que se verifica de positivo é 0 modo que a Carta Africana coloca direitos civis e politicos e
direitos econdmicos, sociais e culturais em pé de igualdade para estimular o desenvolvimento
econdmico dos povos. Ha uma reciprocidade entre essas duas dimensdes de direitos que se
universalizam para todos os povos. Com efeito, ha uma simultaneidade entre uma dimensédo
econdmica e civil que possibilita o exercicio da liberdade e, consequentemente, a efetivacdo

dos direitos humanos.
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Convencidos™? de que, para o futuro, é essencial dedicar uma particular atencio ao
direito ao desenvolvimento; que os direitos civis e politicos sdo indissociaveis dos
direitos econémicos, sociais e culturais, tanto na sua concep¢do como na sua
universalidade, e que a satisfacdo dos direitos economicos, sociais e culturais
garante 0 gozo dos direitos civis e politicos.

Em outras palavras, pode-se afirmar que a Carta Africana defende a tese de que satisfazendo
os direitos econdmicos, sociais e culturais, garante-se 0 gozo dos direitos civis e politicos
desdobrando-se em desenvolvimento econdmico. Enquanto isto, a liberdade (independéncia) é
a razdo primaria de toda essa discussao, porque € ela que tem provocado toda esta necessidade
de se afirmar o individuo africano em suas especificidades, em sua humanidade com

dimensodes universalistas.

Pelo texto percebe-se que, no momento em que a Carta Africana foi elaborada, havia alguns
paises que ainda viviam subjugados pelas forcas imperialistas ditadas pelas economias
centrais, subtraindo de forma pertinaz recursos naturais e culturais de paises considerados

periféricos, localizados na propria Africa.

Os processos de dominacdes sociais e politicas sdo citados no 8° pardgrafo do PreAmbulo da
Carta Africana como: “colonialismo, neocolonialismo, apartheid, sionismo”, formas
tipificadas de discriminacdo da pessoa humana. Enquanto o colonialismo preconizava a
exploracdo de recursos naturais, dividindo a sociedade em cidaddos (assimilados) e ndo
cidaddos (indigenas), o neocolonialismo, de forma sofisticada, utiliza-se de grandes empresas
produtoras de bens e servicos de primeiras necessidades, através de politicas monopolistas e
oligopolistas, de trustes e cartéis para impor suas politicas nefastas dentro do continente

africano.

Com efeito, o principio é a exploracdo que também fez-se presente em tempos histéricos
passados. Ja o apartheid, especificamente na Africa do Sul, caraterizado como uma forma de
segregacdo racial onde prevalece a ideia de identidade separatista, também

Constitui*®® um sistema social, econdmico e politico constitucional onde prevalece a
manutencdo da supremacia de uma aristocracia branca, baseada numa rigida
hierarquia e castas raciais, para as quais existe uma corelacdo direta entre a cor da

pele e as possibilidades de acesso aos direitos e ao poder social e politico.
Refere-se também ao sionismo como movimento politico e religioso judaico, que visa ao
restabelecimento da Palestina como um Estado judaico. Isto se deu através do apoio dado
pela OUA e paises africanos a causa do povo Palestino.

152 paragrafo 8° do preAmbulo da Carta Africana dos direitos do homem e dos povos (1981).
153 BOBBIO, Norberto. ORG). Dicionario de politica. Brasilia:Ed. UNB, 2004, p.53.
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A Africa sempre foi usada como local de instalagbes de bases militares estrangeiras de paises
como Francga, Estados Unidos, entre outros, com o objetivo de manter o poder de dominagéo,
provocando com isso instabilidades politicas, sociais e econ6micas através de apoio e

sustentacdo de rebelides armadas nos territorios dos Estados Africanos.

O texto € encerrado com uma enumeragdo de elementos que caracterizam os diversos modos
de discriminacdo catalogados pelos estudos da tematica: raga, etnia, cor, sexo, lingua e
religido ou opinido politica, que em outros termos representam relagdes de poder explicito ou
implicito, com o intuito de fazer prevalecer uma classe sobre a outra dentro do jogo social do

poder.

Conscientes™* do seu dever de libertar totalmente a Africa cujos povos continuam
a lutar pela sua verdadeira independéncia e pela sua dignidade, e compromentendo-
se a eliminar o colonialismo, o neocolonialismo, o apartheid, o sionismo, as bases
militares estrangeiras de agressdo e quaisquer formas de descriminacéo,
nomeadamente as que se baseiam na raga, etnia, cor, sexo, lingua, religido ou
opinido politica.

A liberdade (independéncia), como ja se falou, estd na ordem primeira dos elementos que
visam toda a Carta Africana, visto que se prende ao fato de que € a partir dela que promanam
todos os demais elementos que possibilitam o exercicio pleno dos Direitos Humanos nas suas
extensdes, nas constituicdes, nos tratados internacionais e demais normatizagdes de cada
Estado. De posse dessa ideia, a implementacdo de politicas anticolonialistas é considerada
como primeira atitude do Estado Africano e subsequentes politicas publicas, objetivando a

erradicacdo das mais diversas formas de discriminagdo e dominagao.

Patenteia-se a ideia de liberdade como anseio de todo o povo africano, expresso através da
Carta, sem desrespeitar 0s principios postos por outros mecanismos nacionais e internacionais
de defesa e protecdo dos Direitos Humanos. E uma forma cosmopolita em que dimensoes
territoriais assumem um ideial universalista de compromissos em torno de um propdsito de
pais harmdnico entre todos 0s humanos.

Reafirmando™® a sua adesdo as liberdades e aos direitos humanos e dos povos

contidos nas declaragBes, convengdes e outros instrumentos adoptados no quadro
da Organizacdo da Unidade Africana, do Movimento dos paises N&o-Alinhados e
da Organizacéo das Nagdes Unidas.

Verifica-se a preponderancia de uma necessidade de unidade juridica supra nacional, com um
documento cléssico com legitimacdo para todo o cidaddo do mundo, tendo em contraponto
ideias separatistas, particularistas e individualistas. Enfatizam-se, assim, os elementos morais

e espirituais que 0s homens possuem em comum.

54 paragrafo 9° do preAmbulo da Carta Africana dos direitos do homem e dos povos (1981).
155 paragrafo 10° do preambulo do Carta africana dos direitos do homem e dos povos (1981).
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Desta forma, sdo referendados de formar preambular os elementos que ddo sustentagdo ao

1%6 convencidos do seu dever de

projeto de lei que se efetiva no provir desde ja. “Firmemente
assegurar a promocao e a protecao dos direitos e liberdades do homem e dos povos, tendo na
devida conta a primordial importancia tradicionalmente reconhecida na Africa e esses direitos

e liberdades”.

Finaliza o PreAmbulo com a palavra “convencimento” que significa, genericamente falando,
“vencer com”, ou seja, todo e qualquer membro tem como dever técito fazer cumprir de forma
clara e concisa os ideiais de liberdade, igualdade e de fraternidade entre todos os povos.
Propostas essas ja presentes no projeto iluminista, que sempre foram colocadas como
condicdo essencial para “assegurar a promocao e a protecdo dos Direitos do Homem e dos
povos”. Caracteriza, assim, uma liberdade pontuada entre as nagOes, visando a um bem
considerado necessario, fundamental e promissor da paz, do progresso e do desenvolvimento

nas suas diversas modalidades entre os povos.

4.5 CONCEPCAO DOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS, ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS EXARADOS NA CARTA AFRICANA

E notoria a diferenca que esta presente na maneira em que foi tratado este bloco de elementos
constitutivos e iniciadores das grandes questdes inseridas no direito, enquanto lugar comum

de discusséo.

[...],As poténcias™’ ocidentais insistiam no reconhecimento, t40-s6, das liberdades
individuais cléssicas, protetoras da pessoa humana contra os abusos e interferéncias
dos Orgdos estatais na vida privada. J& os paises do bloco comunista e os jovens
paises africanos preferiam por em destaque os direitos sociais e econdémicos, que
tém por objeto politicas publicas de apoio aos grupos ou classes desfavorecidas,
deixando na sombra as liberdades individuais.

Comparando-se com as Convencgdes Europeia e Interamericana sobre os direitos aqui tratados,
a Carta Africana tem como peculiaridade ou diferencial tedrico ndo separar os direitos civis e
politicos dos direitos econdmicos, sociais e culturais, porque compreendia-os como algo
indivisivel e interdependente. Ou seja, a garantia dos direitos civis e politicos tem como

desdobramento a satisfagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. “[...], Os redatores*®

156 paragrafo 11° do preambulo da Carta Africana dos direitos do homem e dos povos (1981).
157 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacao historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.280.
158 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., p.280.
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estavam bem conscientes de que o conjunto dos Direitos Humanos formam um sistema

indivisivel, pois o predmbulo de ambos os Pactos é idéntico”.

Ao elencar os direitos, a Carta deu preponderancia aos direitos econémicos, sociais e culturais
como garantia do gozo dos direitos civis e politicos. Deste modo, a Carta Africana vem
cumprindo o estabelecido ou proclamado na Declaracdo de Teerdo, no seu parégrafo 13° que
estabelece:

“Como™® os direitos e as liberdades fundamentais sdo indivisiveis, a realizagdo dos
direitos civis e politicos sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
resulta impossivel. A realizacdo de um progresso duradouro na aplicacdo dos
direitos humanos depende de boas e eficientes politicas internacionais de
desenvolvimento econdmico e social”.

Sendo assim, a Carta Africana mostra-se como o instrumento regional precursor desta

Declaracdo de Teerdo, quanto & matéria da indivisibilidades dos direitos.

Apesar de ndo ter uma separacdo teoricamente determinada, nota-se, pela exposicdo das
matérias que h4, implicitamente uma suposta separacdo entre as duas dimensdes. Porém, isto
ndo a faz idéntica aos Tratados da Europa e América. Enquanto esses tratados, inicialmente,
preocuparam-se com a elaboracéo de direitos civis e politicos, a Carta Africana deu prioridade
a uma elaboracdo conjunta de todos eles, a partir do principio de que eles séo
interdependentes e intermitentes, levando a pensar em uma circularidade dinamizada pela
reciprocidade de fatores. Com efeito, ela torna-se algo individual ao adotar esta maneira
prépria de tratar seus elementos constitutivos. A indivisibilidade e universalidade dos direitos
dos povos do mundo é a marca patente da Carta Africana.

4.5.1 Direitos Civis e Politicos

Os direitos civis e politicos tém a sua origem na ideologia liberal ou cléssica, que afirmava
que a unica missdo do Estado era garantir a seguranca e permitir que os individuos
realizassem os seus direitos e liberdades fundamentais. O Estado era abstencionista deixando

livre 0 jogo de interesses como regulador natural das relagfes sociais.

Esse conceito classico passou por uma transformacdo histérica devido as mudangas

percebidas no contexto social, levando o Estado a interferir nas relagdes sociais passando a ser

159 Ibidem, loc.cit.
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0 maior regulador dessas mesmas relacfes. Isto é percebido por pesquisadores quando
analisam a evolugdo dos Direitos Humanos na historia dos povos.

Os direitos humanos™® s&o conceitualmente o simbolo do estado mais avancado da

consciéncia emancipadora do direito e da politica moderna, sendo considerados
intrisicamente utdpicos. Os direitos humanos foram marcos da luta politica
emancipatoria das classes populares ao longo da historia e, ao mesmo tempo,
estiveram a servigo das ldgicas reguladoras do Estado. Os direitos humanos foram
afetados pelas disputas de interpretacdes por diversas concepgdes de carater liberal,
socialista, reformista ou revolucionério.

Pelo texto, os Direitos Humanos trazem um peso fundamental na analise que se pode fazer
das relacbes de poder politico efetuados ao longo da histéria. Diz-se serem considerados
como paradigma do estado de consciéncia, referéncia sobre liberdade popular e, a0 mesmo
tempo, sofre interferéncias de politicas econémicas como liberalismo, socialismo e
revolucionarios. Todos estes mecanismos tém suas interpretacbes proprias do que sejam

Direitos Humanos, ampliando ou retrocedendo as suas conquistas.

E neste contexto, também retratando um momento histérico da luta emancipatéria de um
povo, que a Carta Africana concebe direitos e deveres como fundamentais a existéncia digna
do homem. A Carta, no seu artigo 1° prenuncia o reconhecimento dos Estados-partes
constitutivos de cumprirem e fazerem cumprir, dentro das possibilidades de cada membro, os

principios ali objetivados quanto aos Direitos Humanos e dos Povos.

Os artigos subsequentes até o artigo 14° tratam especificamente dos direitos civis e politicos a
partir da garantia da liberdade, da igualdade, da integridade fisica e moral da pessoa, da
dignidade, da seguranca, da defesa perante os tribunais, liberdade de consciéncia, de crenca,
de opinido e expressdo, de associagdo e de reunido, direito de ir e vir, o direito de acesso a
vida publica e o direito de propriedade. S8o estes os direitos civis e politicos que a Carta
apresenta de forma geneérica nos seus artigos 2° a 14°, cujo escopo se baseou nas Convencoes

Europeia e Interamericana.

Para um povo, que até entdo vive subjugado por uma politica colonialista, é natural que o
anseio de liberdade fosse a necessidade priméria a ser satisfeita. E o que se verifica
claramente nestes artigos enumerados. Liberdade é condicdo basilar para a vida em sociedade,
porque € dela que emergem as demais ferramentas estruturais de um sistema econdmico
politicamente organizado, tendo o direito como instituicdo normativa de convivéncia pacifica

e igualitaria.

10 BUCAYUBA, Pedro Claudio Cunca. Os direitos humanos como roteiro de emancipacdo. In: Proposta:
Revista de debate da fase, Ano 28, Jun./Ago. n.101, p.22.
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A problemética dos direitos civis e politicos na Africa, ou dos direitos em termos gerais, deve
ser analisada ou interpretada ndo s6 em termos tedricos-formais, mas numa perspectiva
I6gica-material, levando-se em conta os fatores reais do poder existentes nos Estados
Africanos. S8o constantes e graves as violagdes dos Direitos Humanos por parte do préprio
poder politico, demonstrando a falta de engajamento dos Estados aos compromissos
assumidos ao darem a fé e aceitarem cumprir as normas dos direitos e deveres presentes na

Carta.

A Africa vive um grande problema que é a caréncia do Estado. Ele foi mal concebido por
razbes historias da colonizagdo. Os africanos herdaram regimes ditatoriais ou totalitarios e a
maioria dos dirigentes que assumiram o0 poder apds a independéncia ndo eram
verdadeiramente legitimos, ndo aprenderam a democracia. Amordagaram 0s outros partidos
politicos e transformaram, rapidamente, os regimes multipardidarios em monopartidarios,

incompativeis com os Direitos Humanos.

O continente africano, em comparagdo aos outros continentes (Europa e América), enfrenta
muitas dificuldades na implementacéo préatica dos Direitos Humanos, problemas esses aliados
a falta de meios financeiros, falta de interesse politico por parte dos Estados, falta de
maturidade politica, falta de unidade, falta de desenvolvimento da cultura, de respeito aos
direitos humanos, a pobreza crescente e o analfabetismo, falta de boas politicas publicas de
incremento de desenvolvimento, sem falar da corrupcdo endémica que assola as
administracdes publicas, entre outros fatores que pdem em risco o alcance de bons resultados
no cumprimento dos Direitos Humanos previstos na Carta. Ou seja, a implementagdo dos
Direitos Humanos na Africa tem sido muito limitada e, deste modo, é preciso que os Estados
revejam ou avaliem, em primeiro lugar dentro dos seus territdrios, as causas das persistentes
violagdes aos Direitos Humanos. S6 assim sera possivel a salvaguarda dos direitos, do bem-
estar e da dignidade da pessoa humana na Africa.

4.5.2 Direitos econdmicos, sociais e culturais

161

Enquanto os direitos civis e politicos™" tém como pressuposto para sua efetivacdo uma

organizacdo estadual, garantida através de praticas burocréticas em diversas instituicdes de

161 Critérios de distingéo entre os direitos civis e politicos e econémicos, sociais e culturais: a substancia dos
direitos; a caracteristica do beneficiario e a forma de garantia ou efetivagdo (ROSA CO. Op.cit., 2009, p.73).
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poder, os direitos econdmicos, sociais e culturais ttm como pressuposto a presenca de
politicas publicas, que conduzem a uma satisfacdo progressiva das necessidades dos cidad&os
de forma equitativa ou justa, sem perder de vista o respaldo da lei emanada pela

162

administracdo estatal, conferindo, assim, a legitimacdo do proprio Estado™ além de traduzir

os interesses individuais e coletivos da sociedade.

Todas as relagbes sociais sdo aqui mencionadas a partir do principio da justica de igual direito
de oportunidade, de participacdo e usufruto de produtos resultantes da dinamizagdo social.
Dentre elas estéo: patrdo / empregado, traduzindo um direito ao trabalho e sua compensacéo
monetaria; acesso a salde integral (fisica e mental) respaldada pelo Estado, conforme suas
condicbes econdmicas e financeiras; acesso a educagdo e cultura, com 0S seus
desdobramentos na aquisicdo de valores morais e preservacdo da tradicdo; a familia tem
preponderéncia, por ser considerada a célula mater da sociedade; no ambito da relacdo
internacional determina igualdade entre os povos, excluindo o direito de dominio entre eles;
por ultimo, desses direitos tratados garante a Carta a autodeterminacdo, que consiste na
conquista da emancipagdo pelos povos que vivem sobre regimes colonialistas e, por fim,
convoca todos os Estados-membros a postura de solidariedade matua, visando ao
fortalecimento das ideias, paz e unido entre todos 0s povos. Estas sdo as matérias dos direitos

econdmicos, sociais e culturais elencadas do art.15° ao 21° da Carta Africana.

Apesar disto, ndo se pode deixar de mencionar as duas realidades existentes no continente
africano. A primeira delas é a realidade material, nua e crua, do grau de miserabilidade e
caréncia de todas as ordens ou fatores determinantes a existéncia humana nos paises
africanos. A outra é aquela prevista e idealizada pela Carta Africana, que sugere uma
correspondéncia de parceria entre capacidade social e econdmica, traduzida pelo
desenvolvimento de cada unidade politica (Estado), e a promoc¢édo do exercicio da cidadania,
dinamizada pela observancia dos Direitos Humanos. Portanto, muito ha a ser feito ainda para
que a legitimidade e a legalidade se efetivem entre os quadrantes do continente em suas

dimensdes territoriais, politicas, sociais e econbmicas.

Tomemos como exemplo a Guiné-Bissau, o pais que elegeu a educagdo como area nobre e
prioritaria de todas as suas politicas de governacao, cujo registro encontra-se no artigo 49° da
Constituicdo da Republica da Guiné-Bissau (CRGB). Mas a educacdo na Guiné, € o setor que

162 O surgimento dessa categoria de direitos humanos é recente. S&o referidas as constituicdes de México (1917),
ex-URSS (1918), Republica de Weimar (1919), Espanha (1931), ex-URSS e Irlanda, ambas de 1937, como
sendo as primeiras a preverem os direitos econdmicos, sociais e culturais (ROSA CO. Op.cit., 2009, p.80).
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estd afundando cada vez mais, ao longo dos anos, ap6s a independéncia. Graves problemas
tém afetado o ensino, tais como: baixo salario dos professores e, consequentemente, ndo
pagamento atempado, programas herdados do ensino colonial, que jA ndo se adequam aos
tempos modernos do ensino de qualidade, sem falar da falta de infraestrutura escolar em todas
as localidades garantindo um processo digno de aprendizagem. O analfabetismo continua
crescendo vertiginosamente, principalmente nas zonas rurais. O retrato feito sobre o setor
educativo é extensivo aos outros setores - salde, habitacdo, saneamento basico, 4gua potével,
emprego, entre outros -, sem que o Estado possa fazer nada para cumprir com 0S Sseus
compromissos assumidos, tanto em nivel interno (Constituicdo), como internacionalmente

(convencGes internacionais).

4.5.3 Direitos dos Povos

A mencdo aos direitos dos povos € considerada o referencial da Carta Africana quando
comparada a outros tratados internacionais dos direitos humanos. Ratifica Comparato ao dizer
gue a grande novidade desse documento normativo,

[...], constituiu®® em afirmar que os povos sdo também titulares de direitos

humanos, tanto no plano interno como na esfera internacional. Até entdo, s6 havia o
reconhecimento do direito dos povos a autodeterminacao, [...], vai mais além, e
afirma os direitos dos povos a existéncia enquanto tal, a livre disposicao das suas
riquezas e recursos naturais, ao desenvolvimento, a paz e a seguranca, e também a
preservagdo do meio ambiente.

Nesta passagem, o estudioso da Carta demarca como diferencial a visdo universalista dos
Direitos do Homem para além de suas dimensdes politicas internas, assim enfatizando o fator
primeiro que é a vida, da qual emergem os sentidos das demais relagdes que se possam

estabelecer com o proprio homem.

As matérias tratadas até entdo sobre os direitos dos povos (art.22° a 26°), resguardando-se a
falta de uma definicdo exata do que venha a ser entendido por povo, foram interpretados por

este outro autor, da seguinte maneira: “S30 nomeadamente®*

os direitos dos povos a
igualdade, a existéncia e a autodeterminacdo, a disposicdo das suas riquezas e recursos

naturais e ao desenvolvimento”.

163 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., 1999,p.395.
164 ROSA, C6 Pedro. Op.cit., 2009, p.85.
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S&o considerados como direitos de terceira geracéo e o sentido para tal foi erigido a partir de
uma ambiéncia politica, em que Estados reivindicavam do Ocidente a autonomia para gerir

recursos naturais e banir o jugo colonial, ainda presente em alguns paises africanos.

O desdobramento destas questdes foi feito pelo referido autor da seguinte maneira.

[...], o direito®® & igualdade dos povos tem que ver com a necessidade de reforcar a

politica de luta contra a discriminacéo racista Sul-africana ; o direito a existéncia e
a autodeterminacéo, por imperativos de conclusio da libertagdo total da Africa do
jugo colonial; o direito a disposicdo das riquezas e recursos naturais, pela
necessidade de fazer jus a reivindicagdes contra a espoliagdo colonialista e a recusa
de pagamento de indeniza¢Bes devidas a companhias coloniais em virtude das
nacionalizacdes e expropriaces feitas; por fim, o direito ao desenvolvimento vem
como corolério da idéia de soberania permanente sobre os recursos naturais,
porquanto um povo que vé a sua soberania sobre 0s recursos naturais posto em
causa se vé impedido de se desenvolver.

Encabeca a citacdo mencionada a questdo da discriminagdo racial, que € um direito
assegurado pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Segue-se a isto, a
determinacgéo de que cada povo, por natureza, traz em si capacidade de decidir sobre 0s rumos
da sua sociedade. Essa determinacdo possibilita que ele faga uso de recursos naturais, modo
de vida na sociedade, respeitando-se a livre iniciativa e, por extensdo, a implementacdo de
politicas desenvolvimentistas, culminando no exercicio da cidadania conscienciosa dos
elementos que engendram o poder social e politico dos grupos em nivel nacional e

internacional, para ndo perder a identidade ou referencialidade cultural de cada agrupamento.

Com efeito, a atualidade do conteudo da Carta, quanto aos direitos dos povos, é de se refletir,
levando-se em conta os conflitos ainda existentes entre os povos africanos, quando se percebe
gue ndo mais existe o jugo colonial entre eles, o que era considerado um dos fatores essenciais
ao desejo de liberdade dos povos africanos. A pergunta que se faz é: sera que é possivel ainda
falar dos direitos dos povos, invocados no periodo colonial, como forma de reivindicacdo de
independéncias para se justificar o atual contexto das guerras civis internas nos Estados

Africanos?

Levando-se em consideracdo as violagbes dos Direitos Humanos e a instabilidade politica,
econdmica e social, que pde em causa o direito ao desenvolvimento, no atual contexto da
Africa, ndo se pode mais invocar o termo ‘direito dos povos’, como justificativa presente
ainda na Carta Africana, porque, na altura em que foi usado, serviu de argumento para a

reivindicacdo das independéncias e autodeterminagdo dos povos colonizados da Africa. E

165 ROSA, C6 Pedro. Op.cit., 2009, p.85.
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hoje que a Africa esta totalmente independente do jugo colonial, apesar das constantes guerras
politicas e tribais produzidas em nivel interno de cada Estado, € impossivel invocar o direito
dos povos, uma vez que € o povo do mesmo territorio que esta em conflito, sem que seja uma

guerra de ocupacéo estrangeira.

Por outro lado, as manobras politicas internacionais, traduzidas pelas novas formas de
colonialismo, engendradas pelas economias centrais que ndo querem perder suas fontes de
matéria-prima ou recursos naturais, essenciais a dindmica de suas industrias de bens e
servicos necessarios as populacées, continuam sendo uma das causas dos conflitos internos

nos paises da Africa.

Percebe-se que esses direitos dos povos devem estar em causa de grandes grupos de interesses
do poder através das suas manobras e o povo, conhecendo suas reais intencbes, deve
reivindicar agdes voltadas a implementacdo da paz e estabilidade politica, econdmica e social.
Isto porque ndo é possivel a existéncia de desenvolvimento sem a presenca da paz, da
consciéncia da cidadania, ou seja, de que a vida em sociedade exige respeito as leis ou normas
de convivéncia em grupo, fato que se percebe ndo existir, ainda, entre muitos povos africanos.
O que em primeira ordem se percebe é a necessidade de implementar entre eles a consciéncia

de grupo para que a ordem seja estabelecida.

Este fato conduz a posicdo de que a Carta Africana necessita ser interpretada ou reescrita,
tendo como pressuposto o atual contexto em que se encontram 0s povos, ndo deixando de
considerar também os fatores sociais e politicos que favoreceram a sua elaboracdo. Somente

assim, ela serd reconhecida como instrumento legitimo de poder para todos.

4.5.3.1 Deveres dos individuos

Neste item (art.27° a 29°), a questdo central € iniciada pela enumeragdo dos deveres dos
individuos para com a familia, no sentido africano™®® do termo, tendo a compreensdo da
grande importancia que ela exerce dentro do contexto social dos Estados Africanos. Os

deveres dos individuos estdo misturados em todas as institui¢cbes sociais reconhecidas, como

166 Na sociedade tradicional africana 0 homem vive no grupo e a sua vida s6 faz sentido dentro dele. As relactes
de simbiose e harmonia que se estabelecem com o grupo impdem que deva ter um conjunto de deveres para com
a comunidade dos presentes e dos antepassados (ROSA CO. Op.cit., 2009, p.77).
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garantidoras da vida nas relacdes, tais como familia, sociedade e Estado, considerando-as

configuradas nos termos da lei e também no ambito internacional.

Elementos como liberdade, direito do outro, seguranca coletiva, necessidade, interesse
comum séo decisivos no cumprimento dos deveres do homem nas rela¢des sociais. Depois de
avaliado, o homem, frente as institui¢des, o artigo 28° configura os deveres do individuo na
sua unidade, na sua interioridade enquanto membro de uma sociedade, cabendo a ele o
respeito ao semelhante e préaticas ou habitos salutares e benéficos a preservagdo do principio
da tolerancia reciproca, excluindo formas discriminatérias de comportamentos. Enquanto isso,
0 artigo 29°, também inserido no capitulo dos deveres-cidadaos, pode ser compreendido como
um complemento dos dois artigos anteriores. Afirma a tomada de uma postura de respeito aos
membros da familia, em especial aos pais; prestacdo de colaboracdo pelo dispéndio de
esforgos fisicos e intelectuais ao seu Estado; zelo pela seguranca do Estado; também o esfor¢o
pela solidariedade entre as instituicbes e a nagdo no seu todo; luta pela independéncia

nacional e garantia territorial da patria - elementos constitutivos do Estado nacional.

Com efeito, mesmo sendo um nimero reduzido de artigos, o conteido desta epigrafe é muito
vasto e apreende os deveres de qualquer individuo desde instituicGes familiares, perpassando
pelo Estado e indo até aos institutos internacionais, dimensionando portanto, o individuo que

tem deveres para com a comunidade mundial.

4.5.3.2 A Carta Africana, suas restri¢oes e limitacOes dos direitos previstos

O mecanismo de restricdo ou limitacdo de direitos previstos em tratados é algo comum, como
precaucdo para futuras situacdes em que uma sociedade se veja circunscrita em situagdes de
problemas, para os quais ndo haja outra solucdo sendo a utilizacdo destes instrumentos de
manobra politica. Os tratados ocidentais utilizam esses mecanismos com base em leis que ja
estabelecem quando um direito pode ser restringido, trazendo em si mesma uma prépria
limitacdo dessa restricdo. Isto se explica a partir da justificativa de que ndo se deve restringir
por completo o exercicio de um direito, mesmo em situacdes consideradas anormais, 0 que se

167

verifica no n° 2 do art.29° da Declaragdo" Universal dos Direitos do Homem:

No exercicio dos seus direitos e liberdades, ninguém estard sujeito se nao as
limitacbes determinadas pela lei, com vista exclusivamente a assegurar o devido

167 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), n° do art.29°.
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reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar em uma sociedade
democratica.

Entende-se por estas palavras que so a lei pode estabelecer limites de exercicio de um direito,
tendo em vista a defesa de outro direito, ou seja, o limite do exercicio de certas liberdades, por
motivos justificados pela preponderéncia de um outro direito considerado superior em relacéo
ao que se pretende restringir. Isto se prende ao fato de que o exercicio de qualquer direito €
limitado pelas condi¢bes politicas, econdmicas, sociais e culturais existentes num
determinado local e em uma determinada época, historicamente datada. Neste caso, refere-se
a uma tradicdo ocidental que traz em seu bojo ideias politicas de liberdades democraticas.
Vale lembrar que teorias das restricdes aos direitos fundamentais e dos Direitos Humanos
fundamentam as restricGes na ideia de observancia de parametros, tais como: legalidade,
necessidade, adequacdo, proporcionalidade, ndo retroatividade das leis, ndo diminui¢do do

contelido essencial dos direitos e aceitabilidade numa sociedade democratica.

A Assembleia Nacional Popular (ANP) é, para o caso especifico da Guiné-Bissau, 0 6rgao
que traz em si a competéncia e o poder deliberativo de criar leis restritivas ja previstas na Lei
formal n°3 do art.30° da Constituicdo da Republica da Guiné-Bissau (CRGB).

Quando passa a ser analisado este mecanismo a partir dos modos em que estdo postas na
Carta Africana, percebe-se que a Carta deixa uma lacuna quanto ao modo de restricdo da lei,
transferindo a responsabilidade para os Estados da Carta. Diz-se, por parte dos estudiosos do
direito, que esta lacuna corresponde a um ponto que merece especial atencdo, porque deixa ao
critério dos Estados o estabelecimento do momento em que estes direitos serdo restringidos,

ficando ao arbitrio da autoridade o seu ‘a favor’ ou ‘contra’ a populagéo.

[...],A definicdo™® imprecisa dos direitos e a sua enunciagdo de forma ambigua e
insuficiente, bem como a auséncia de limitagbes especificas,[...], reduzem o
conteido dos direitos, por vezes abaixo do nivel minimo exigido pelo direito
internacional dos direitos do homem. [...]. Para além de uma objecdo de natureza
sistematica, a imprecisdo de conceitos, deixa ao Estado uma larguissima margem de
apreciacdo, dado que serd sempre possivel encontrar um fim legitimo para justificar
uma ingeréncia nos direitos e liberdades dos individuos.

A interpretagdo feita por Maria José Morais Pires chama atencdo para as consequéncias
advindas da lacuna deixada pelos elaboradores da Carta, em ndo terem limitado os direitos de
restricdes de certas liberdades politicas. Para um ambiente social e politico, que traz na sua
tradicdo experiéncias de um processo de jugo colonial sem maturidade para conviver com

regimes democraticos independentes, é possivel que haja futuros abusos de usos arbitrarios de

168 MORAIS PIRES, Maria José. Direitos do Homem- principais Textos Internacionais. 2. ed. Lishoa, Petrony,
1989, p.337.
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poder, que conduzam autoridades politicas a fazerem mau uso deste mecanismo. E perceptivel

essa situacdo em Estados Africanos que conseguiram sua emancipacgdo politica recentemente.

4.5.3.3 A questdo das reservas as disposi¢des da Carta

A ideia central da formulacdo de uma reserva, parte da existéncia prévia de um tratado*® ja

elaborado e que, posteriormente, venha a ser aceito por outras entidades. A partir desta
realidade, a Convencdo de Viena'® sobre o Direito dos Tratados entre Estados e
OrganizacOes Internacionais ou entre Organizacgdes Internacionais de 1986 em seu art.19°
determina que as reservas estdo fundamentadas em trés situagdes problemas: que a reserva
néo seja proibida; que essa reserva, almejada pela parte em adeséo, ndo venha de encontro aos
determinantes do tratado, considerando que ele tem um objeto e um fim e essas reservas ndo

podem, de modo nenhum, vir de encontro a isso.

Portanto, a Convencdo de Viena deixa bem claras as condi¢des de formulacdo de reservas;
condi¢des que, por sua vez, enfatizam a preponderancia do tratado com o seu contetdo em
relacdo as partes que, possivelmente, venham a aderir ao tratado. Esta mesma Convencéo
determina a formula de se fazer reservas, verificando-se que as intencdes de se reservar algo
ndo venham a conflitar-se com o tratado em pretensdo de adesdo. Também as limitacdes
impostas por esse proprio tratado, quanto a reserva, assim como nao perder de vista as reais

pretensdes que nortearam a elaboracdo do tratado. Ou seja, as causas primeiras e as

189 boutrina Brasileira define o Tratado como “todo acordo formal concluido entre sujeitos de direito

internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos”. Ou ato juridico por meio do qual se manifesta o
acordo de vontades entre duas ou mais pessoas internacionais. Ou “a manifestacdo expressa de um acordo de
vontade entre Estados ou entre sujeitos de Direito Internacional e destinado a produzir efeitos de direito”
(BAHIA, Saulo José Casali. Tratados Internacionais no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.1 e
2).

Doutrina estrangeira- Tratado como encontro entre duas ou mais manifestacdo de vontade, por parte de sujeitos
do direito internacional, dirigido a criar, modificar ou extinguir normas juridicas internacionais

Para Saulo Casali, todos os conceitos dados sobre tratados sdo exemplificativos considerando a dificuldade em
oferecer um conceito preciso. Para ele o Tratado Internacional é um acordo de vontades entre pessoas de Direito

Internacional, regido pelo direito das gentes, (BAHIA, Saulo José Casali. Tratados Internacionais no Direito

Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.3).

70 Convencdo de Viena sobre Direitos dos Tratados entre Estados e organizacBes Internacionais ou entre
organizaces internacionais de 1986, é um acordo internacional regido pelo Direito Internacional e celebrado por
escrito entre um ou mais Estados e uma ou mais organizacfes internacionais quer este acordo conste de um
Unico instrumento ou de dois ou mais instrumentos anexos e qualquer que seja sua denominagdo especifica,
art.2° da mesma convencao(BAHIA, Saulo José Casali. Tratados Internacionais no Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p.1).
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respectivas finalidades que possibilitaram a elaboragdo do tratado internacional séo

consideradas o campo de atuagéo destas atitudes.

O art.20° da mesma Convencdo enumera cinco critérios, a saber, sobre a aceitagdo ou rejei¢do
de uma reserva: 1°) que uma reserva autorizada por um tratado carece de aceitagdo por parte
dos outros Estados-parte, salvo haja contradicdo com o proprio tratado. Ou seja, que 0 proprio
tratado, que permitiu a formulagdo de reserva, diga o contrario sobre aceitagdo. 2°) a reserva
permitida, automaticamente, é aceita, desde que no proprio tratado ndo haja normas que
determinem a aceitacdo posterior por parte de outros Estados-parte; 3°) se houver um nimero
reduzido de Estados aderidos ao tratado, a aceitacdo deve ser formulada por parte dos outros
Estados-parte. Isto se justifica a partir da ideia do carater abrangente ou da repercussao que 0s
efeitos destas normas reservadas venham a surtir, em relacdo ao nimero de pessoas. Ou seja,
percebe-se que a producdo de efeitos é o fator vinculante, uma vez que, sabido do seu campo
de atuacdo, maior ou menor serd a possibilidade de posicionar-se em relacdo a ele, e também
ao proprio tratado, visando assim a preservacdo dos seus fundamentos. A aceitagdo das
condi¢cdes de reserva estd restrita a0 nimero de participantes do proprio tratado. Caso o
namero de participantes seja significativo, o critério muda de configuracdo, levando-se em

consideracdo o caracter interno de cada Estado e a cultura.

O 6rgdo vinculante do tratado € a instancia juridica que reconhece, tacitamente, a reserva ou a
objecdo dela por partes contratantes. H& uma preocupacdo preemente com a legitimidade e
credibilidade da organizagdo intermacional. O que estd em jogo aqui € o carater vinculante do
préprio tratado internacional, com organizacdo competente ou personalidade juridica que

responde pelas determinagdes dele advindas.

O 4° critério ou requisito trata de uma retrospectiva sobre os itens 1 a 3, enfatizando situacdes
problemas posteriormente percebidas nestes itens quanto aos seus desdobramentos: a) se a
reserva for aceita, os demais Estados-parte levardo essa reserva como pressuposto basico de
reserva no futuro, ou seja, percebe-se um tratamento igualitario entre todos os Estados-parte;
b) a objecdo de uma reserva por parte de um outro Estado ndo impede a que o tratado entre
em vigor e produza seus efeitos, desde que o Estado fundamente sua objecéo de forma clara e
compreensivel a todos; c) o fato de que outro Estado tenha aceitado a reserva, é condicao
primeira para que posteriores Estados vinculantes aceitem as reservas determinadas pelo
tratado. O que se percebe nesta determinante é a postura do Estado-parte em relagdo ao que
foi posto pelo tratado e suas repercussdes além fronteira.
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O 5° critério representa a condicdo, dentro de uma temporalidade, para que seja reconhecida a
aceitagcdo expressa pelo Estado-parte. Sendo assim, passados 12 meses sem posicionamento
do Estado-parte, entendem-se como aceitas as condicOes estabelecidas e reservas

determinadas.

Os efeitos juridicos das reservas e das objec¢des, referentes ao art.21° da Covencdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Oganizacdes Internacionais ou entre
Organizag@es Internacionais, estdo postulados dentro de trés perspectivas: 12 sobre o contetido
dos arts. 19°, 20° e 23°; 22 outros assuntos ndo reservados no tratado; 32 limitacdo de efeitos
por parte dos Estados-membros considerando a ndo aceitacdo de reserva.

Quanto ao 1° aspecto, que tem em vista os arts. 19°, 20° e 23° da Convencéo, esta relacionado
a reserva e suas peculiaridades de efeitos juridicos. H& uma modificacdo de efeitos em relacéo
ao Estado autor da reserva e o outro Estado que objetou esta mesma reserva, tendo os dois,

tratamentos diferenciados, conforme sua posi¢cdo em relagdo a reserva em causa.

A relacdo dos Estados que fazem parte do mesmo tratado com reservas e obje¢des deferidas é
de caréter diferenciada, sem levar em conta possiveis altera¢cdes dos seus vinculos contratuais
com o tratado em causa. Isto demonstra uma flexibilidade do tratado quanto a caracterizacéo
especifica de cada Estado com suas reservas e objecdes especificas, sem com isso perder a sua

posicao sobre as demais disposi¢des do tratado.

Em um terceiro momento, este artigo prevé o tratamento quanto ao Estado que formula
objecédo sobre uma determinada reserva, ndo se aplicando assim a reserva a dois Estados, mas
sim ao Estado autor da reserva, porque a ela faz parte do seu préprio direito interno, assim

respondendo pelas consequéncias advindas das suas reservas ou objecdes.

O artigo 22° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e
OrganizacOes Internacionais ou entre Organiza¢des Internacionais normatiza as questoes
relacionadas as retiradas das reservas e das objecGes as reservas, a partir de trés aspetos
principais. O primeiro deles parte da seguinte ideia: “uma reserva pode ser retirada a todo
tempo, sem que o consentimento do Estado que a aceitou seja necessario a retirada”. Entende-
se que o Estado autor da reserva pode retira-la a qualquer tempo, sem a consulta prévia dos
outros Estados contratantes. E o principio da autonomia privada (vontade) que prevalece nesta
atitude de contratar; o principio € 0 mesmo para a retirada de uma objecéo: “uma objecédo a

uma reserva pode ser retirada a todo tempo”. Verifica-se que a objecdo a uma reserva tem
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natureza contréria a reserva propriamente dita, sendo, com efeito, tratada da mesma forma que

a sua antipoda - respeitando o principio da autonomia da vontade dos Estados contratantes.

No terceiro ponto, percebe-se a efetividade real da retirada da reserva ou da retirada da
objecéo feita, a partir da notificacdo elaborada pelo Estado autor da reserva ou da objecédo da
reserva. Em outras palavras, entende-se que uma reserva ou uma objecao a reserva so produz
efeitos quando ela tenha sido notificada ou comunicada a outros Estados membros. H& um
respeito ao principio da reciprocidade, velado nestas atitudes quanto as matérias que regem o0s
tratados internacionais, isto quanto ao aspecto exterior dos tratados. Quanto aos aspectos
internos, estabelece-se que, em primeira ordem, estdo os ditames constantes no préprio
tratado. Este fato percebe-se a partir do cuidado de sempre dizer que “salvo disposicdo do

tratado em contrario”.

O artigo 23° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e
Organizagdes Internacionais ou entre OrganizagOes Internacionais determina que o Estado
que deseje fazer ou deixar de fazer reservas e / ou objecGes, deve proceder em vista dos

seguintes principios:

1° Devem ser sempre elaboradas por escrito, enderecadas aos Estados contratantes e possiveis
contratantes visando, assim, que a comunicacgdo tenha ciéncia sobre todo 0 movimento em

relagdo as reservas e objecgdes;

2° Em nivel interno de cada Estado, a formalidade parte da efetivacdo de uma aceitacdo
expressa, que deixa bem claro o anseio do Estado e também do organismo internacional que
administra o tratado, para que ndo haja dividas entre as partes contratantes, com vigéncia a

partir da data em que foi confirmada.

3° O ponto de referéncia € 0 momento da confirmacgéo para que se possa avaliar a necessidade
ou ndo de reserva ou objecdo da reserva. Sendo a aceitagéo da reserva ou objecéo da reserva
anteriores a data da confirmacg&o, prevalecera a data de aceitagdo ou obje¢do. Sendo a data de

aceitacdo posterior a data da confirmagdo, prevalecera a vigéncia a partir da confirmacao.
4° Por escrito devem ser feitas tanto as reservas como as objecdes as reservas.

Em linhas gerais, os artigos 19° a 23° da Convencdo de Viena sobre o Direitos dos Tratados
entre Estados e OrganizagGes Internacionais ou entre as Organizagdes Internacionais patenteia
0s principios gerais que devem nortear os Estados membros sobre reservas e objeces as
reservas, tendo em vista o estabelecimento da justica, fundamentada no principio da livre

escolha e do respeito matuo entre todos.



121

Posta a andlise dos artigos acima, cabe a comparagdo com a Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos, com a pretensdo de verificar o que ha de comum entre ela e o contetdo
dos artigos e qual deve ser o seu procedimento, quando da confirmacdo da inexisténcia de
observancia ao contetido destes mesmos artigos.

171

Pedro Rosa C6~'", estudioso do assunto, constatou que:

A Carta ndo prevé nenhuma disposicdo especifica sobre a questdo (reserva e
objecdo). Nestes termos, aplica-se o regime geral previsto na Convencéo de Viena,
que permite na auséncia de poibicdo ou de incompatibilidade, a formulacdo de
reservas, podendo os Estados parte objetarem ou ndo conforme as suas
conveniéncias- grifo nosso.

O Direito dos tratados da Convencdo de Viena é o recurso que deve ser aplicado quanto a
inexisténcia de disposicdo de reservas e objecdes na Carta Africana. Por isso, é sensato que
seja observado o conteudo e as formalidades na relacdo da Unido Africana (UA) com 0s seus
Estados membros.

Vale lembrar que ha registros de dois paises membros que formularam reservas. Um deles é o
Egito, que reserva o direito mugulmano a ser aplicado as mulheres de forma discriminatoria e
que tem suas reacOes por parte de alguns Estados membros, que defendem néo ter aceito esta
reserva por ferir os principios dos direitos humanos que garantem a igualdade entre homens e

mulheres.

A reserva zambiana restringe a liberdade de circulagdo dos cidaddos comuns aos 6rgéos do
poder publico que sdo encarregados da administracdo do Estado, ou seja, € vedada a
circulacdo de cidaddo comum em ambientes expressamente determinados, tais como Palacio

da Republica, Assembleias, Parlamentos, entre outros.

A reserva do Egito tem provocado discusséo pelo fato de se achar que tal aceitacdo vai de
encontro aos principios dos Direitos Humanos que, em matéria desta natureza, devem se
posicionar acima dos principios de reciprocidade politica, fato que ndo se deu com o Egito,
com sua formulagdo discriminatéria de reserva sobre as mulheres, atreladas ao regime

muculmano.

Sugere-se, fundamentando nos principios que estruturaram a Convencdo de Viena sobre 0s
tratados multilaterais quanto as matérias de reservas, que o Egito retire tal reserva porque €
incompativel com a natureza da Carta Africana, que tem por objeto e proposito a defesa dos

direitos humanos.

1 ROSA, C6 Pedro. Op.cit., 2009, p.97.
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Vislumbram-se dois horizontes com possibilidades de solugdo de impasse: ap6s o Estado ter
ratificado a Carta figurando-se como membro, pode ser demandada, por um outro Estado
membro junto a Comissdo Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (Comissdo), a
retirada da reserva em causa. Assim como qualquer cidaddo do Estado-membro do autor da
reserva pode demandar o Estado na Comisséo Africana, alegando a violacdo dos preceitos
sobre os Direitos Humanos. O outro horizonte perceptivo é que com a criacdo do Tribunal
Africano dos Direitos Humanos, tanto a Comissdo, como o0s Estados-membros podem

demandar ao Estado autor da reserva a sua retirada.

4.5.3.4 A aplicagdo da Carta em situagdes de conflitos - Generalidades

Os momentos de conflitos entre povos sdo considerados excecao as regras, fato este em que
cabe as leis preverem posicionamentos em determinadas situagdes, considerando-se que a paz
relativa € o que prevalece ou predomina na sociedade. Parece ser paradoxal exigir legislacdes
especificas para momentos conflituosos, porque eles representam transgressdo aos Direitos
Humanos. Entretanto, eles sdo vitais a sociedade, quando determinado sistema legal se
corrompe pelo arbitrio de representantes politicos e, por outro lado, é devido a eles que as leis
sdo elaboradas, visando a disciplina destes estados irracionais que, muitas vezes, é acometida
a sociedade. A Carta Africana tem esta particularidade como instrumento de promogéo e
protecdo dos Direitos Humanos e sua eficdcia garantida, quando aplicados os seus
dispositivos no quotidiano da sociedade africana.

4.5.4.1 A derrogabilidade ou ndo da Carta

Apesar da lacuna existente entre o que esta posto na Carta e 0 que esta se efetivando
realmente, é de notoéria importancia saber que a lei (Carta) é derrogavel. Isto se justifica a
partir do contetdo dos artigos 60° e 61° da Carta, que garantem a aplicacdo dos Direitos
Humanos e dos povos aos instrumentos das Nagdes Unidas (Comité dos Direitos Humanos
em sede do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos) e outras Convengdes em

matérias dos Direitos Humanos.
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A violago dos Direitos Humanos na Africa é constantemente verificada dentro do quotidiano
da sociedade, independentemente de periodos considerados de guerra ou de paz, perpetrados
pelos préprios poderes publicos que, imbuidos de sentimentos de possessividade, demandam
mecanismos politicos, fazendo prevalecer interesses individuais de ordem econdmicas e

politicas em detrimento dos interesses dos individuos ou cidad&os.

A lacuna referida aqui entre o que esta posto na lei e o que efetivamente a lei repercute é o
motivo ou causa que tem suscitado a discussdo entre os intérpretes da Carta. Uns afirmam que
na auséncia de uma clausula de derrogagdo, tal como existe noutros instrumentos - art. 4° do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), art. 15° da Convencdo Europeia
dos Direitos Humanos (CEDH), art. 27° da Convencdo Americana dos Direitos Humanos
(CADH) - todos os direitos sdo inderrogaveis, podendo os Estados viola-los a partir de um
estado de necessidade presente ou justificando existir estado de necessidade. Outros defendem
que, na auséncia desta clausula, todos os direitos sdo derrogaveis, ou seja, independentemente
de estado de necessidade, o que prevalecerd é o que estd posto na lei. Isto é, pela boa
interpretacéo que a Comissdo Africana pode fazer dos preceitos da Carta, perante auséncia da
clausula que garante os direitos dos cidaddos em caso de guerra. Esta é a posicao ja defendida

no inicio deste item.

H4& ainda uma posi¢do moderada ou intermediéria de alguns intérpretes, que justificam o hiato
em discussdo através de mecanismos ou estabelecimento de direitos fundamentais minimos

para a Africa, em caso de conflitos.

Percebe-se que esta posicdo ndo retrata o ideal do que pode ser a solucdo desta lacuna, pois
minimizar direitos é tratar por baixo aquilo que se percebe ter possibilidade de um tratamento
mais digno. E achatar mais ainda um povo que, por tradicdo, é legado aos processos
exploratérios de diversas ordens - politica, econdmica, religiosa, ideoldgica -, sem
possibilidade de um desenvolvimento digno e igualitario. Esta posicdo é passivel de muitas
criticas.

H4& ainda alguns que se posicionaram indiferentemente, isto €, sem tomar uma posicao sobre a

matéria. E o caso de Emmanuel G. Bello'"

, que entende que o siléncio da Carta abre caminho
para interpretacGes especulativas e coloca a Comisséo entre “espada e parede”. A “espada”,
no sentido de obrigar a Comissdo a ter uma postura mais progressiva, mais dindmica na

interpretacdo da Carta. Esta postura € um pouco complicada, porque pode levar a Comisséo a

72 BELLO, Emmanuel G. - «African Charter on Human and Peples’ Rights», in Recueil des Cours de Académie
de Droit International, Tome 194, Martinus Nijhorff Publishers, Dordrecht/Béston/Lancaster,1985, .p. 70 e. 71.



124

tomar decisbes diferentes sobre casos ainda semelhantes, favorecendo ou prejudicando os
Estados, podendo criar agitacdo por parte dos mesmos, que terdo sempre reclamacdes sobre
essas decisbes. A “parede”, no sentido de tomar sempre em consideragdo os interesses dos
Estados em particular, tendo em conta que a situagdo ndo mudou desde a altura da aprovagéo
da Carta.

Paul Sieghart'"

interpretou o siléncio da Carta no sentido de ndo permitir sua derrogacao.
Essa interpretacdo foi seguida ou confirmada pela Comisséo na tomada de decisdes sobre
situacdo de emergéncia, j& referida sobre os que defendem a inderrogabilidade da Carta na

falta desta clausula.

Fatsah Ougerdouz'™ apresenta trés leituras possiveis deste siléncio. A primeira delas é de
que, considerando a fragilidade dos Estados face suas obrigagdes assumidas na Carta,
acharam desnecessario colocar uma previsdo de mecanismos suplementares de aplicacdo da
Carta em momentos de conflitos. Esta leitura ndo parece correta, uma vez que a Carta tem um
valor juridico intrinseco reconhecido e ndo é apenas um modelo de declaracdo e previséo.

Alids, o proprio autor rejeitou essa mesma posicao.

A segunda consiste na proibi¢do da derrogagdo da Carta na auséncia desta clausula. Justifica
esta posicdo, dizendo que a Carta ndo proibe expressamente a derrogacgdo, a menos que exista
um acordo entre Estados-parte neste sentido.

A terceira, e Gltima leitura, defendida por esse mesmo autor consiste em dizer que 0s proprios
Estados ndo quiseram regular, convencionalmente, a questdo da derrogacao. Abriram, porém,
uma Vvalvula de escape para invocar, em casos emergenciais, a aplicacdo do direito
internacional geral, nomeadamente a Convencdo de Viena sobre os direitos dos Tratados
Internacionais, na sua previsdo do art. 62°, que admite a ndo aplicacdo dos tratados na

situacdo de alteracdo fundamental das circunstancias, previstas no preceito citado acima e no

7% Com. 102/93 Constitutional Rights Project et Civil Liberties Organisation ¢/ Nigeria, decidido a 31 de
Outubro de 1998, paragrafo 67 e 68, onde a Comissao se expressa nestes termos: 67. Contrairement aux autres
instruments internationaux des droits de I'nomme, la Charte Africaine ne contient pas de clause dérogatoire. Par
conséquent, les restrictions des droits et des libertés contenus dans la Charte ne peuvent étrejustifiées par les
situations d'urgence ou les circonstances particulieres. 68. Les seules raisons Iégitimes de limitation des droits et
des libertés contenus dans la Charte sont stipulées a l'article 27.2, a savoir que les droits..."s'exercent dans le
respect du droit d'autrui, de la sécurité collective, de la morale et de I'intérét commun™.

74 OUGUERDOUZ, Fatsah. L’absence de clause de dérogation dans certans tratités relatives aux drois de
I’homme: Les r'ponses de droit international général, in RGDIP, Tome 98/1994/2, Paris, p. 292.



125

que diz respeito ao estado de necessidade, como causa de exclusdo da responsabilidade

internacional do Estado.

Devido ao fato de os elaboradores terem tido a preocupacdo prioritaria sobre 0s mecanismos
de descolonizagdo dos paises africanos, deixaram de levar em consideracdo outros aspectos
internos de violagdes dos Direitos Humanos, tais como problemas étnicos e luta pelo poder (a
partir de uma ma concepcao de sua forma devida). Herdados do processo de colonizagdo
fundamentado na exploragdo, foram transferidos para os mecanismos de dominagéo politica e
ideolégica da Africa, de tal forma que se percebem posturas autoritarias de representantes
politicos semelhantes aos senhores coloniais, sentindo-se verdadeiros mandatéarios divinos,

que lutam a todo custo pela prevaléncia no poder e sua transmissao aos familiares.

A posicdo da Comissdo Africana, enquanto intérprete da Carta, deve ser mais ativa, de forma
a fazer prevalecer, através de mecanismos de controle e fiscalizagdo, 0 seu cumprimento para
todos os Estados-parte, evitando interpretagdes incompativeis ou distorcidas sobre um objeto
e contetido. E neste sentido, como referido acima, que a falta desta clausula ndo implica que
os direitos previstos na Carta sdo inderrogdveis em situacdes de emergéncia, mas, pelo
contrério, eles sdo derrogaveis, visto que a Carta remete, nos termos dos art. 60° e 61°, a
aplicacdo do direito internacional na interpretacdo dos seus dispositivos, o que justifica, na

falta desta clausula, serem os Direitos Humanos derrogéveis em situacfes de emergéncia.
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5 GARANTIA E SALVAGUARDA DA CARTA PELOS SEUS ORGAOS

5.1 COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS

O sistema africano de protecdo dos Direitos Humanos e dos povos esté ancorado praticamente
na Comissdo’” do mesmo nome, que sempre se ressentiu da existéncia de uma Corte que
atuasse como 6rgao de natureza jurisdicional na resolugdo dos conflitos no seio do sistema,
evidenciando, deste modo, uma grande limitacdo e fragilidade na protecdo dos Direitos
Humanos. Ela foi criada em 1987, nos termos do artigo 30° da Carta, com a missédo de

promover os Direitos Humanos e dos povos e assegurar sua protecdo na Africa.

Antes de entrar no estudo da prépria Comissdo, tratar-se-a, em primeiro lugar, de um érgéo
tdo importante que, apesar de ndo constar na estrutura do texto da Carta, desempenha um
papel determinante nas deliberacdes da Comissdo. E a Conferéncia dos Chefes de Estado e de
Governo da Organizacdo da Unidade Africana (OUA), atualmente designada de Uniédo
Africana (UA).

5.2 A CONFERENCIA DOS CHEFES DE ESTADO E DE GOVERNO: COMPOSICAO,
COMPETENCIA E FUNCIONAMENTO

A Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo é um érgéo politico dentro da estrutura da
OUA que, no quadro da protecdo dos Direitos Humanos, é também um 6rgdo da Carta
Africana. E composta pelos Chefes de Estado de cada pais africano e o seu respectivo
Primeiro Ministro, que é o chefe de governo para aqueles paises que adotaram este sistema
politico de governacdo.

Como referido acima, a Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo ndo consta da
estrutura dos 6rgdos de garantia e salvaguarda da Carta, no entanto é um 6rgéo politico muito
importante, por ser a Ultima instancia de pronunciamento sobre o conteddo dos relatérios da

Comissdo. No que concerne aos litigios que opdem os Estados- membros (arts.52° e 53°), bem

175GUERRA, Sidney.Direitos Humanos na ordem juridica internacional e reflexos na ordem constitucional
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris,2008, p.125.
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como sobre as comunicac¢des dos individuos e das organiza¢fes ndo governamentais (art.59°),
compete-lhe ordenar instrugdes a Comissdo no que respeita a realizacdo de estudos
aprofundados quando, na sequéncia de uma deliberacdo da Comisséo, constatar evidéncias de
violagOes graves ou macicas dos Direitos Humanos (8 1° e 2° do art. 58° da Carta Africana).

Deve-se salientar que, quando a Conferéncia delibera no ambito da Carta, ndo tomam parte 0s
paises que ndo sdo membros da Carta, salvo se o assunto a discutir for da competéncia da

Unido Africana ou for mais abrangernte.

Portanto, verifica-se que a intervencdo da Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo na
resolucdo dos conflitos, no ambito da Carta, tem de ser feita pelo uso de métodos tradicionais
africanos de resolugéo de conflitos, pelos mecanismos de conciliagédo. Mas isso ndo impede
que a Conferéncia tome medidas obrigatérias para os Estados-membros, quando as

circunstancias forem necesséarias, ou quando a situagdo assim reclamar.

A atitude da Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo da Unido Africana tem sido
muito criticada devido a sua falta de vontade politica e de poder, em certa medida. Mas
também pela falta de vontade politica dos Estados Africanos em restringirem as suas
soberanias. A Conferéncia dos Chefes de Estado ainda é criticada por servir apenas aos
interesses dos proprios Chefes de Estados e de funcionar como um sindicato deles.

5.2.1 Natureza juridica, estrutura e composicdo da Comissdo Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos (Comisséo)

A Comissdo Africana’’®dos Direitos Humanos e dos Povos (Comiss&o) é um 6rgéo politico e
‘quase judicial’, composto por 11 membros eleitos pela Assembleia de Chefes de Estado e de
Governo da Unido Africana a partir de uma lista elaborada e apresentada pelos Estados-parte,

por um mandato de seis anos.

A natureza ndo jurisdicional da Comissdo Africana justifica-se pela propria concepgdo
africana dos Direitos Humanos adotada na Carta. Diga-se que a sociedade tradicional africana
desconhece os processos de litigancia judicial, o que demonstra que um sistema inspirado na

176 Observe-se que o secretariado da Comissdo é sediado em Banjul, GAmbia. A Comissdo tem alternado suas
sessdes entre Gambia e outras capitais africanas. [...], Os membros da Comissdo devem exercer suas fungdes a
titulo pessoal, atuando com independéncia e ndo em defesa das prerrogativas dos Estados de origem, em
conformidade com o artigo 31 da Carta (PIOVESAN, Flavia. Op.cit., 2006,p.125).
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base dessas tradicdes historicas e culturais, implica que o 6rgdo encarregado da protecdo dos
Direitos Humanos tenha a mesma natureza, também nado judicial, fato que ainda levou a

auséncia da Corte na estrutura de salvaguarda da Carta Africana, como explica M’Baye*’":

Mais le refus de créer une cours des droits de I’homme a aussi une explication
philosophique. En Afrique, on hésite a s’adresser aux tribunaux pour obtenir une
décision Judiciaire coercitive. Cet au cours des palabres que I’on recherche et
trouve les solutions aux conflits qui oppose les individus et les famille. La justice
africaine traditionnelle est essentiellement conciliatoire. La décision & intervenir
est généralement en consensus. Cette philosophie du droit apparait dans tous les
traités initiés par I’OUA et bien sur se refléte dans la Charte Africaine des Droits
de I’THomme et des Peuples.

Como se pode ver, essas ideias trazidas da cultura tradicional africana - forma de resolucéo de
conflitos por via consensual, ndo recorrendo ao tribunal - serviram de modelo de base de
inspiracdo de muitos instrumentos de carater internacional, adotados no seio da Organizacdo
da Unidade Africana (OUA). Fato, também, que influenciou o jogo politico no momento da
redacdo da Carta, e que culminou em ndo constar no texto original da Carta, um tribunal
africano de Direitos Humanos, como 6rgéo jurisdicional de resolucdo dos conflitos no seio do
sistema africano, atribuindo esse papel a Comissdo Africana, como 6érgao conciliador dos
conflitos.

Percebe-se que ha todo um processo de escolha e selecdo dos membros da Comissdo, sujeitos
a um critério rigoroso de sua selegdo. Eles sdo escolhidos entre as personalidades africanas
que gozem de mais alta reputacdo social, detentoras de alta qualificacdo moral e de
conhecimentos juridicos profundos em matéria dos Direitos Humanos. Conhecidas também
pela sua integridade, imparcialidade e, sendo de particular interesse, pessoas com experiéncia
no dominio de direito (art. 31°). Devem servir & Comissdo através de suas competéncias
individuais e ndo na figura de representante de seus respectivos Estados, sendo, por isso,
vedada a participacdo simultdnea, na Comisséo, de dois cidaddos de mesmo pais, como forma

de garantir equilibrio, imparcialidade e igualdade entre os Estados- parte. (art. 32°).

Sédo eleitos por escrutinio secreto pela Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo, que
os escolhe com base na lista preparada e apresentada pelo Secretéario-Geral da Unido Africana
(UA) (art. 33°). Esta lista € composta por candidatos propostos pelos Estados-parte, no
maximo de dois candidatos cada, devendo um dos candidatos ndo ter a nacionalidade do
Estado proponente, caso forem dois candidatos propostos pelo mesmo Estado (art. 34°). Os
candidatos sdo apresentados pelos Estados-membros ao Secretario-Geral da UA, dentro de um

7 M’BAYE, Keba. A Organizacdo de Unidade Africana. In: As Dimensdes Internacionais dos Direitos do
Homem. Lisboa: Manual Unesco, 1983, p.88.
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prazo de quatro meses antes das elei¢des, e este, no prazo de um més, devera apresentar a lista

em ordem alfabética a Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo da UA (art.35°).

Os membros da Comissdo sdo eleitos para um periodo de seis anos (supra) renovaveis.
Contudo, 0 mandato de quatro dos membros eleitos, quando da primeira eleigéo, termina ao
cabo de dois anos, e 0 mandato de trés outros, ao cabo de quatro anos (art.36°). Aqueles
membros, cujos mandatos terminam apds a primeira eleicdo ou mais cedo, sdo sorteados pelo
Presidente da Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo da UA (art. 37°).

A diferenca temporal de duragdo de mandatos da primeira Comissdo visa garantir a
estabilidade e continuidade dos trabalhos da Comissdo, uma vez que a manutencdo, em
funcéo, de alguns membros da primeira Comisséo, vai assegurar a transi¢ao e transmisséo de
saberes e experiéncias anteriores. Fato que se justifica, pois se 0 mandato de todos os
membros terminasse de uma s vez, corria-se o risco de renovacao total e ter que recomecgar o

processo abnitio, para a formacgdo de uma nova Comisséo.

Os membros da Comisséo, depois de serem eleitos, exercem as suas fungfes a tempo parcial,
devido a falta de condi¢des de trabalho. Eles residem nos seus respectivos paises e acumulam
a sua qualidade de membro com o exercicio de outras fun¢bes. Essa auséncia de exclusividade
acaba pondo em causa a independéncia e imparcialidade desejada, porquanto se expdem a
sofrer influéncias por causa do exercicio de outras fun¢bes, no &mbito das quais se submetem

a outras entidades nacionais ou internacionais.

Eles gozam de privilégios e imunidades diplomaticos, previstos na Convencdo sobre o0s
privilégios e imunidades diplométicos da UA (art. 43°), e 0s seus emolumentos e remuneracdo
sdo assegurados no quadro do orcamento da UA (art. 44°. A Comissdo conta com um
secretariado que assegura o funcionamento dos seus Servicos e apoio aos membros nas suas

atividades.

Com base no seu regulamento interno, a Comissdo se reline, pelo menos duas sessdes por ano
tendo, cada sessdo a duracdo de duas semanas. As sessdes ordinarias, como as eventuais
extraordinarias, sdo feitas ou realizadas normalmente na sua sede, em Banjul (Gambia) e séo
chefiadas pelo seu Presidente em exercicio. No entanto, pela solicitagdo dos seus membros e
mediante assentimento prévio do Secretario administrativo da Comissédo, as reunides podem

ser feitas em outros locais que ndo em sua sede principal.
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Portanto, durante os seus trabalhos, a Comissdo é autbnoma para decidir se vai realiza-los em
sessOes abertas ao publico ou em portas fechadas. Destarte, pela necessidade de chamar para
um amplo debate e a valorizacdo da participacdo da sociedade civil na resolucéo dos conflitos
e para melhor discussdo dos temas e casos que compdem a sua agenda, pode-se optar em
convocar 0s Estados, Movimentos de Libertacdo Nacional, Organizacbes Nao
Governamentais e entidades especializadas, entre outros, com o status de observadores e sem

direito de voto nas suas deliberacdes.

Os trabalhos da Comissdo inspiram-se no Direito Internacional dos Direitos Humanos e dos
povos, nomeadamente nas disposi¢des dos diversos instrumentos africanos relativos aos
Direitos Humanos e dos povos, nas disposicOes da Carta das NagOes Unidas, da Carta da
Unido Africana, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, nas disposi¢cdes de outros
instrumentos adotados pelas Nac¢des Unidas e pelos paises africanos no dominio dos Direitos
Humanos e dos povos, assim como nas disposi¢coes de diversos instrumentos adotados no seio
das agéncias especializadas das Nac¢Ges Unidas (art.60°). A Comissdo Africana leva também
em consideragdo, como meios auxiliares de determinagdo das regras de direito, as outras
Convenc0es Internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecem regras expressamente
reconhecidas pelos Estados-membros da Unido Africana, as praticas africanas conforme as
normas internacionais relativas aos direitos humanos e dos povos, 0s costumes geralmente
aceitos como constitutivos de direito, os principios gerais de direito reconhecidos pelas nacbes

africanas, assim como a jurisprudéncia e a doutrina (art.61°) da Carta.

5.2.2 Competéncias da Comisséo - Generalidades

As competéncias ou fungdes da Comissdo sdo exercidas sobre as mais variadas matérias dos
Direitos Humanos: promog¢éo dos direitos; 6rgdo de consulta da UA e de outras entidades
africanas; iniciativa legislativa em apoio aos Estados; protecéo efetiva dos direitos previstos
na Carta; cooperagcdo com outras entidades e interpretagdo do sentido dos dispositivos da
Carta.
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5.2.3 Atividade promocional da Comissdo Africana dos Direitos do Homem e dos Povos

A presenca deste item neste documento explica-se a partir da apresentacdo macica de um
contingente populacional na Africa, como um todo, que carece de conscientizacdo’™® deste
dispositivo legal, quanto ao conteldo e aos mecanismos ali implicitos, necessarios a
efetivacdo dos Direitos Humanos. A missdo deste 6rgado da Carta estid na pauta de buscar
mecanismos para torna-la conhecida por todo e qualquer africano dos Estados-membros,
enquanto instrumento ideoldgico da politica de protecdo dos Direitos Humanos.

O art. 45° da Carta deixa bem claro os modos em que os membros da Comissdo devem agir
para que esta promocdo de direitos seja de fato realizada no contexto africano. Inicia-se 0
referido artigo com a ideia de “reunir documentagdo”, pois, a partir dela, é que as informacdes
serdo comunicadas aos Estados-membros e obterdo retorno ou interpretacdes das ocorréncias
sobre respeito e desrespeito dos Direitos Humanos. Segue o texto dizendo sobre a
obrigatoriedade da Comissdo de “fazer estudos e pesquisas sobre os problemas africanos nos
dominios dos direitos humanos”. Explica-se essa preocupagdo quando se constata a tradicéo
existente na cultura africana de constante violagdo dos Direitos Humanos, por intermédio das
guerras tribais, dos conflitos politicos, tendo o poder como a causa primeira. De posse dessas
informacdes sobre as causas desses conflitos, buscam-se modos de solugdo dos problemas
pelo didlogo entre os Estados-membros e também as ONGs, que tém uma atuagdo mais direta
com as populagBes mais carentes, visando um retorno que subsidiara as proprias ONGs e a
prépria Comissdo, através de novas perspectivas langadas sobre a situagcdo-problema.

Com efeito, sugere o texto sobre a necessidade de *“organizar informagdes, encarregar 0s
organismos nacionais que se ocupam dos Direitos Humanos e, se necessario, dar pareceres e

formular recomendagfes aos governos”. O citado € entendido como mecanismo politico de

178 Nos continentes ou nos paises subdesenvolvidos, onde as pessoas néo tém a consciéncia dos seus direitos, ou
tém pouca cultura juridica; nas sociedades onde o direito ou a prética existente tem que ser modificadas, a
promocao deve ser privilégiada e assumir um lugar de destaque nas competéncias do 6rgdo nao jurisdicional. Ou
seja, num sistema dos direitos humanos, o enfoque pela promocéo ou protecdo depende da concepgdo que se tem
do direito e dos direitos humanos e da propria realidade concreta de cada espago geografico e cultural. [...], E
consensual que no continente africano a situagao reinante de ignorancia dos direitos e da falta de cultura juridica
de litigdncia requerem uma atencdo especial no que toca a divulgacdo dos direitos e dos mecanismos existentes
para a protecdo das pessoas (ROSA CO, Pedro. Op.cit., 2009,p.116-117).

Nas competéncias da extinta Comissdo Européia dos direitos do homem a atividade promocional especifica ndo
fazia parte. A ldgica disso se deve ao fato de o nivel de conhecimento dos direitos, a cultura juridica das pessoas
e 0 préprio grau de preparacdo dos Estados, dispensam uma atividade promocional auténoma da que resulta
indiretamente da simples existéncia e funcionamento da Comissdo Européia dos Direitos do Homem. [...], O
mesmo néo se pode dizer do sistema interamericano. [...], por causa de uma certa semelhanga com o continente
africano, nomeadamente em termos de nivel de cultura juridica, regime politico (ndo democratico) e nivel de
desenvolvimento econdmico, tem claramente fungdes promocionais (ROSA CO, Op.cit., 2009,p.117-118).
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vitalizacdo, em que todas as pessoas e 6rgdos envolvidos no processo de promogao conhecem

as reais situac0es em que se encontram essas questdes.

Percebe-se que a intengdo é fazerem-se conhecer, entre todos os membros, as ocorréncias
sobre Direitos Humanos no contexto das unidades politicas, também em niveis locais e
regionais, que compdem a sociedade africana na sua totalidade. Nota-se uma coeréncia de
acdo ao iniciar o texto com a reunido de documentos, organizacdo e interpretacdo de dados e

depois, na divulgacao dos proprios dados, fazendo-os conhecidos por todos.

Formular e elaborar, com vista a servir de base a adocao de textos legislativos pelos
governos africanos, principios e regras que permitam resolver os problemas
juridicos relativos ao gozo dos direitos humanos e dos povos e das liberdades
fundamentais.

A ideia aqui presente respalda-se na colaboracdo que a Comissdo da aos Estados-membros,
quanto a uma acessoria técnica-juridica e quanto a adaptacdo de principios e regras em
consonancia com a promogdo dos Direitos Humanos, frente a uma realidade caracterizada
pela desinformacdo desses mecanismos. Completando este item, estabelece os limites desta
atividade, restringindo-se apenas aos Estados-membros e outras organizagdes reconhecidas
pela Organizacdo da Unidade Africana (OUA), fazendo-se entender da excluséo dos demais
Estados que ndo fazem parte deste Pacto Internacional, bem como aquelas organizagdes nao
reconhecidas em nivel da OUA. “Cooperar com as outras instituicdes africanas ou

internacionais que se dedicam a promogéo e a protecdo dos Direitos Humanos e dos povos”.

O vinculo ao Pacto é que garante o subsidio técnico-juridico de promover os Direitos
Humanos pela Comissdo; € o pré-requisito basico que se observa, para que os Estados-
membros recebam informes sobre procedimentos e métodos de promocdo dos Direitos
Humanos, e também, interpretacdo da propria Carta Africana, quanto as suas
intencionalidades implicitas na disposi¢do de todos seus 6rgdos constitutivos. Sendo assim, o
art.45° da Carta, ao colocar no seu texto o advérbio “nomeadamente”, visa que se compreenda
que, dentre as funcGes da Comissdo de promogdo de Direitos Humanos, especifica e
principalmente, estdo as a¢des elencadas nos itens a), b) e c), que ja foram mencionadas ao
longo da exposicdo, configurando-se assim como 6rgdo detentor de autoridade, para fazer
interpretacdo e emissdo de pareceres sobre eventuais situagdes-problemas concernentes aos
Direitos Humanos, consubstanciando nas atividades de promocdo e consulta dos Estados e
ONGs reconhecidas pela Unido Africana (UA).

Deve-se mencionar que, em face da atividade promocional da Comissdo, ja foram adotados
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vérios planos de acdo'”. O primeiro foi adotado em 1988, seguindo outro em 1992, que se
estendeu até 1996, o terceiro, intitulado Grand Bay, foi elaborado nas Ilhas Mauricias e cobriu
todo o periodo subsequente.

A atividade promocional da Comissdo fez-se mais na realizagdo de seminarios, coléquios,
workshops, relacionados aos Direitos Humanos. Cada comissario € encarregado de fazer a
cobertura de um conjunto de paises, para efeito de realizacdo de atividades promocionais,

elaborando no final relatério que sera apresentado a Comissao no inicio de cada sessao.

Pelo exposto, percebe-se que a atividade promocional da Comissdo exige meios humanos e
financeiros a serem disponibilizados a favor da mesma, para permitir-lhe a realizagéo da sua
tarefa de promocéo: realizagdo de estudos, divulgagéo de informacdes, deslocagéo de peritos
para apuracdo dos fatos no terreno. Tudo isso pressupde que a Comissdo deveria dispor de
meios avultados e disponibilidade de tempo por parte dos seus comissarios para realizagdo
dessas atividades. E pelo visto, nota-se que a funcionalidade da Comissdo esta dependente da
Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo da Organizacdo da Unidade Africana (OUA),
que deve fornecer recursos financeiros, de um lado, e do outro que os membros da Comisséo,
e a propria Comissdo, funcionam em tempo parcial e o desempenho das suas funcGes de
membro é tipificado como acréscimo de responsabilidade, em relacdo as fungdes que

desempenham regularmente em seus paises.

Neste particular, a atividade promocional da Comissdo vé-se muito limitada, ficando aquém
das expectativas dos cidaddos dos Estados-parte. Este fato evidencia a dificuldade da
Comissédo em cumprir com a sua missdo e prova, mais uma vez, que a questdo dos Direitos
Humanos na Africa esta longe de ser uma realidade. E preciso que os Estados redobrem seus
esforcos em prol de uma cultura juridica, com vista a defesa dos cidaddos e como forma de
minimizar a falta de conhecimento dos direitos e mecanismos de sua tutela, quando sé@o

violados.

5.3 O PODER DE INTERPRETACAO DA CARTA A LUZ DOS ART. 60° E 61°

A atividade da Comissdo ndo se limita apenas a promocao dos direitos, isto é, fazer com que

0s cidaddos conhecam os seus direitos e mecanismos de procedimentos quando da sua

7% ROSA CO, Pedro. Op.cit., 2009, p.118.
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violago. E certo que a Comiss&o tem também a competéncia de interpretar a Carta no ambito
da resolucdo dos conflitos que opdem os Estados-membros entre si e os particulares, bem
como no ambito do art.45° n°. 3 da Carta.

A atividade interpretativa da Comissdo ndo sO abarca as regras gerais de interpretacdo, em
termos gerais, mas também do direito internacional em particular. Os autores da Carta tiveram
o cuidado de especificar outras regras e principios norteadores da atividade interpretativa da

Comissao.

Neste particular, a Comissdo, nos termos do art.60° da Carta, inspira-se no direito
internacional relativo aos Direitos Humanos e dos povos, nomeadamente nos diversos
instrumentos africanos que dizem respeito aos Direitos Humanos e dos povos, a Carta das
NacOes Unidas, entre outros instrumentos relativos aos Direitos Humanos e dos povos. E
serve-se de meios auxiliares desta interpretacéo, aquelas de determinagdo das regras de direito
aplicaveis, bem como as convengdes internacionais gerais ou especiais, que estabelecem
regras expressamente reconhecidas pelos Estados-membros da Organizacdo da Unidade
Africana (OUA), as préaticas africanas conforme as normas internacionais dos Direitos
Humanos e dos povos, os costumes geralmente aceitos como constitutivos de direito, 0s
principios gerais de direito reconhecidos pelas na¢des africanas, assim como a jurisprudéncia

e a doutrina (art.61° da Carta).

A liturgia dos Direitos Humanos e da atividade interpretativa da Comissdo Africana dos
Direitos do Homem e dos povos, previstos nos artigos citados, parece suscitar uma grande
controveérsia, em termos de fazer uma interpretacdo atualista desses mesmos artigos, visto que,
a um olhar atento, parecem restritivos seus &mbitos de aplicagcdo. Se ndo, vejamos: o art.60°
estabelece que a Comisséo inspira-se no direito internacional geral dos Direitos do Homem,
colocando a expressdo “nomeadamente”, elencando esses instrumentos de que a Comisséo se
deve inspirar. Portanto, quando se chega ao ambito do direito produzido por organizacGes
internacionais especializadas, restringe-se esse ambito de inspiracdo a apenas aquelas de que

sdo membros os Estados Africanos.

Portanto, nesta situacdo, coloca-se a questdo da aplicacdo discriminatoria, conforme o Estado
seja ou ndo parte dessa organizacdo especializada, a qual elaborou o instrumento em causa.
Também é de excluir, no &mbito do direito das Nac¢des Unidas, aqueles Estados Africanos que
n3o sdo membros. E inaceitavel uma aplicacio do direito geral das Nagdes Unidas e exclusdo
do direito particular das organizacgdes especializadas, como justificativa do vinculo ao Pacto

da Carta Africana. A Carta Africana é um instrumento de aplicabilidade transfronteiri¢o, em
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matéria de defesa dos Direitos Humanos, e ndo deve ser restringida aos paises que a ela se
aderiram, bem como aquelas instituicdes especializadas das Na¢des Unidas reconhecidas por
Estados africanos.

O art.61° parece mais restritivo ainda. Ele coloca o recurso dos meios auxiliares de
determinag@o das regras de direito as outras convengdes internacionais, quer gerais, quer
especiais, mas condiciona apenas aquelas cujas regras sao expressamente reconhecidas pelos
Estados-membros da Organizacdo da Unidade Africana (OUA). Esse carater condicionador
das regras convencionais, a apenas aquelas cujas regras sdo reconhecidas pelas nacGes
africanas membros da OUA, implica também que as regras costumeiras, jurisprudenciais e

doutrinais estardo sujeitas ao reconhecimento das Nag0es africanas.

Percebe-se que existe certa incongruéncia, em termos de leitura e interpretacdo deste preceito,
quando ele deixa entender que as regras constantes nas convencoes gerais e especiais devem
ser reconhecidas, expressamente, pelas nacGes africanas e que, ao contrério disso, a
jurisprudéncia e a doutrina ndo devem seguir o0 mesmo mecanismo. Mais dificil ainda, quando

se tratar de doutrina e jurisprudéncia refletidas nas referidas convengdes gerais ou especiais.

Portanto, verifica-se que a propria Comissdo Africana e alguma parte da doutrina servem-se
destes artigos citados para fazer uma interpretacdo mais modernizada da Carta, quer na forma
de preenchimento das suas lacunas procedimentais, quer para estender o leque dos direitos
previstos, mostrando-se certa ousadia da Comissdo na interpretacdo da Carta.

E nesse particular que, segundo Rosa C6*®

, se chega, inclusive, a quase dispensar a revisdo
da Carta, quando faz o uso dos referidos artigos para admitir expedientes que deveriam ser
excluidos. A Comissdo, por exemplo, admite direitos ndo previstos na Carta. Transformou a
analise das ComunicacGes dos particulares num expediente normal e ndo excepcional, como
pretende o art. 55° conjugado com o art. 58°, ambos da Carta, e faz recomendacbes aos
Estados sobre qualquer comunicagéo particular, independentemente da gravidade da violacéo,

contrariando o espirito do art. 58° da Carta.

180 ROSA CO. Op.cit., 2009,p.125.
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5.3.1 Atividade de garantia e de protecdo dos Direitos Humanos pela Comissao

A atividade promocional da Comisséo, como analisado (supra), tem uma natureza preventiva,
visando a prevenir as violagdes futuras dos Direitos Humanos, ao passo que a atividade de
protecdo tem como fins a reposicdo da situacdo que existiria se ndo tivesse ocorrido a

violacdo, ou seja, pretende-se com essa atividade repor a ordem ou a legalidade quebrada.

Portanto a Comisséo, no exercicio de funcbes de protecéo dos Direitos Humanos, pratica duas
atividades principais: a de analise dos relatorios periodicos dos Estados-membros e a de

comunicagdes individuais ou particulares.

5.3.2 Principios de admissibilidade das comunicacGes entre a Comissdo e os Estados-

membros

O principio ou o processo™®! de admissibilidade das comunicacdes entre os Estados-parte e a
Comissdo tem duas fases: précontenciosa e contenciosa. A abordagem deste item ndo vai
seguir esta ldgica, pois optou-se por uma analise mais genérica, sem, no entanto, perder de

vista o contetdo das duas fases.

A partir da compreensdo de que a Comissdao é um 6rgdo politico e ‘quase judicial’ (supra),
que superviona as atividades dos Estados quanto & matéria do cumprimento das disposicoes
da Carta, cabe a ela 0 uso de métodos de investigacdo compativeis com cada situacao, visando
a compreensdo exata do fato, assim posicionando-se frente a ele. Com isso, pode-se recorrer
desde o Secretério-Geral da Organizagdo da Unidade Africana (OUA) até mesmo “qualquer

pessoa que possa esclarecé-1a”.

Tratando-se da situacédo da violacdo dos Direitos Humanos, qualquer “pessoa” pode estar na
posse de informacOes fidedignas e necessérias a precisdo de fatos, podendo assim auxiliar a
Comisséo no desempenho das suas fungdes. Diferentemente do artigo anterior, que resguarda
0 vinculo aos Estados-membros e as Organizagdes reconhecidas pela OUA e que atuam no
dominio dos Direitos Humanos, agora estende esta relacdo para toda e qualquer pessoa de

1811...],0 processo entre os Estados tem duas fases — pré-contenciosa e contenciosa. O pai da Carta, Keba Mbaye,

utiliza as expressdes “comiunication-negociation” (comunicagdo-negociagdo) e comunication-plainte
(comunicacdo-queixa). Esta terminologia, segundo diz o proprio autor foram depois adotadas pela Comissao no
seu Regulamento Interno (ROSA CO apud M’BAYE, Op. cit., 2009,p.137).
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direito que seja solicitada a depor sobre o fato. H& uma abrangéncia maior neste sentido de
atuacdo da Comisséao, quando se sente a necessidade de informacdes precisas.

Entre os Estados-parte, o artigo 47° da Carta determina que um deles, percebendo o
desrespeito a um dos principios de Direitos Humanos previsto na Carta ou outros
instrumentos a ela conexa, deve, de imediato, comunicar por escrito ao Estado infrator do fato
e aguardar resolucdo dentro do prazo de 90 dias (vide art. 89° do Regulamento Interno da
Comisséo). O Regulamento Interno da Comisséo vai ainda mais longe e define os requisitos
que a comunicacdo ao Estado, suposto violador das disposi¢cOes da Carta, deve obedecer.
Deve ser por escrito, fazendo uma descricdo detalhada e completa dos fatos denunciados, bem
como a indicagdo das disposi¢Oes da Carta consideradas violadas (n.°2 do art. 88° RI). Esta

andlise corresponde a fase précontenciosa.

Passado esse prazo, e ndo tendo o Estado infrator dado um posicionamento sobre a
ocorréncia, deve o Estado denunciante recorrer @ Comissdo, que j& terd tido conhecimento
prévio da ocorréncia, pois no momento em que deu comunicacdo ao seu Estado parceiro,
enviou uma cépia ao presidente da Comissdo e ao Secretario-Geral da OUA com o intuito de
fazer-lhes cientes da existéncia desta relagdo conflituosa. Ou seja, o art.47° formaliza a
comunicagdo entre os Estados-parte a partir da comunicagao escrita do Estado-membro, que
constata violagdo dos dispositivos da Carta ou dos regulamentos por parte de outro Estado-
membro, aguardando no prazo de 90 dias a solucdo e, passado esse tempo e percebendo a
negligéncia do seu parceiro, deve comunicar através da notificagdo a Comissao (vide art. n.° 1

do art. 90° do Regulamento Interno (RI)).

O art.48° complementa o disposto no art.47°, quando afirma da possibilidade dos Estados em
conflito buscarem solugdes amistosas ou pacificas, constatada a impossibilidade de um acordo
bilateral, podendo a Comissdo lancar luz sobre o fato na busca de um acordo, entrando ja o
processo na fase contenciosa. Enquanto isto, o art.49° retoma o contedo do art.47° ao dizer
da possibilidade de qualquer Estado recorrer diretamente a Comissdo, constatada a
impossibilidade de um acordo imediato entre os Estados em conflito. A formalizacdo se d& a
Comissdo “mediante comunicagdo enderecada ao seu Presidente, ao Secretario-Geral da OUA
e ao Estado interessado”. Aqui a mobilizacdo se realiza em trés instancias de poderes,
caracterizando assim a gravidade da violagdo dos Direitos Humanos realizada e passivel de

correcdo imediata (vide o n°1 do art.91° do Regulamento Interno da Comisséo).
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O ato de deliberar sobre uma questdo, por parte da Comissao, s6 podera ocorrer depois de
constatada a ineficacia dos recursos internos e transcorrido o prazo estabelecido. E o que reza

0 conteudo do art.50° sobre a deliberacdo da Comisséo.

O levantamento das provas esta formalizado no art.51°, que diz do direito que cabe a
Comissédo de solicitar dos Estados-parte “informacdes pertinentes”, desde a emissdo de
relatorios até mesmo depoimentos orais de pessoas envolvidas no fato (vide o n°l e 2 do
art.100° do Regulamento Interno da Comiss&o).

A comunicacéo a Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo formalizar-se-a4 depois de
ser constatado que todos os recursos foram esgotados para um acordo, sem que uma solucao
satisfatoria fosse encontrada. A Comissdo, estabelecendo um prazo de 90 dias, emite
“relatorio descrevendo os fatos e as conclusées a que chegou”.

Enviado o relatério da Comissdo a Conferéncia de Chefes de Estado e de Governo, deve esta
manifestar o posicionamento da prépria Comissdo sobre o caso em conflito, que pode ser
favoravel ou desfavoravel, considerando-se que ela é o 6rgdo maximo da Carta no capitulo da
promogdo, da protecdo e da garantia e salvaguarda da mesma, conforme o art.54° Por
extensdo, cabe a prépria Comissdao submeter a emissdo de relatérios, conforme fizer-se

necessario nas sessoes ordinarias da Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo.

5.3.3 Das Comunicag@es provindas de individuos e organiza¢cdo nao governamentais

A Carta Africana determina que a Comissdo deve proceder elaborando uma lista, contendo as
pautas ou queixas que determinam a violagdo dos Direitos Humanos entre paises-membros do
Pacto ou mesmo outros que ndo fazem parte dele, porém tenham praticado acbes de
desrespeito aos Direitos Humanos. Isto posto, comunica aos Estados em questdo das
ocorréncias para que esses mesmos se posicionem frente a acusacdo. Ouvidas as partes, a
Comissdo faz a apreciacdo elaborando parecer conforme “a maioria absoluta dos seus

membros”.

Os critérios postos no art.56° sobre as comunicacdes referendadas no art.55° da Carta abarcam
0s seguintes pontos: 1° identificaco do autor'®; 2° deve estar em consonancia com a proposta

182 A identificacdo dos autores vai permitir que a Comissdo afere da sua legitimidade ativa nos termos da Carta,
saiba 0 seu status, o seu endereco para efeito de contactos futuros, nomeadamente para solicitar informaces
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da Carta da OUA e da propria Carta Africana; 3° respeitar a integridade fisica e moral das
instituicdes; 4° retratar fatos reais e ndo apenas aqueles veiculados através das midias; 5°
recorrer a Comissdo somente depois de exauridas as possibilidades de consenso interno; 6°
estabelecer uma razoabilidade no prazo, considerando as consequéncias advindas de cada
questdo; 7° respeitar o principio da litispendéncia internacional®®®. Observar também os

mesmos requisitos no art. 115° do Regulamento Interno da Comissao (RI).

Enquanto o artigo, anteriormente citado, traz as diretrizes procedimentais de cunho
normativo, entre a Comissdo e as entidades que recorrem a mesma em busca de solugdes,
devido as violagGes dos seus direitos, o art.58° trata de procedimentos comunicativos entre a
propria Comissdo e a Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo, fundamentando-os no
seguinte elemento: constatada a gravidade do fato, a Comissdo deve informar a Conferéncia
dos Chefes de Estado e de Governo. Ciente do fato, esta retorna & Comisséo instruindo-a no
sentido de elaborar uma analise mais acurada da ocorréncia, seguida de um posicionamento
técnico da propria Comissdo, devendo esta declarar a viabilidade de elaboracéo do estudo ou

néo, conforme o “caso de urgéncia devidamente constatada”.

Essas sdo as chamadas medidas provisorias ou intercalares, medidas imediatas, que a
Comisséo ordena a um Estado para interromper ou prevenir a violagdo dos Direitos Humanos.
Essas medidas sdo chamadas assim porque visam acautelar a consumagao da violagdo dos
Direitos Humanos, e sdo imediatas, porque sdo tomadas antes da decisdo final sobre o fato.
Em uma situacdo de emergéncia, ou seja, quando esta eminente a ocorréncia de uma violacdo
dos direitos, a Comissdo pode exigir que o Estado tome essas medidas provisorias para evitar
qualquer violacdo. A titulo de exemplo, a Comissdo pode solicitar a um Estado-membro ndo
aplicar a pena de morte a uma pessoa ou ndo mandar alguém para um pais onde a sua vida

possa estar em risco.

Outro aspecto tratado quanto as comunicagfes diz respeito a questdo da confidencialidade e
divulgagdo de resultado entre a Comissdo e a Conferéncia dos Chefes de Estado e de
Governo. Inicialmente, todas as medidas descritas até agora devem ser mantidas em sigilo
entre essas duas instancias, somente rompendo-se este principio a partir de anélise feita pela
Conferéncia de Chefes de Estado e de Governo na posse da Comissdo. E neste momento que a

suplementares, e ainda para se assegurar do seu interesse em continuar o processo (ROSA CO. Op.cit., 2009,
p.159-160).

183 O ne bis in idem é um principio geral da justica, que proibe que as pessoas sejam julgadas mais do que uma
vez pelos mesmos fatos (§ 7° do art.56° da Carta). A proibicdo dessa duplicidade visa também evitar que haja
eventual contradicdo de pronunciamentos de entidades internacionais sobre o mesmo assunto (ROSA CO,
Op.cit.,, 2009, p.177).
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Comisséo decide pela divulgagéo dos fatos e das medidas tomadas.

As atividades da Comissdo trazem, subjetivamente em suas praticas, elementos que
estruturam a sua formalizagdo enquanto organismo da Carta Africana. Sendo assim, 0
conteldo dos Tratados Internacionais versa sobre Direitos Humanos e dos povos de
reconhecida importancia internacional. Neste caso, a Comissdo inspira-se no direito
internacional relativo aos Direitos Humanos e dos povos, nomeadamente nas disposi¢des dos
diversos instrumentos africanos, nas disposi¢des da Carta das NagOes Unidas, da Carta da
Organizacdo da Unidade Africana, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, nas
disposicdes de outros instrumentos adotados pelas Nages Unidas e pelos paises africanos,
assim como nas disposi¢cOes de diversos instrumentos adotados no seio das agéncias

especializadas das Nagdes Unidas, de que s&o membros as partes na presente Carta (art.60°).

Servindo-se de meios auxiliares para a resolucéo de litigios, a Comissdo, por meio do art. 61°
da Carta, serve-se dos seguintes instrumentos: [...],as outras convencgdes internacionais, quer
gerais, quer especiais, que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
membros da Organiza¢do da Unidade Africana, as préaticas africanas conformes as normas
internacionais relativas aos direitos humanos e dos povos, 0s costumes geralmente aceitos
como constituindo o direito, os principios gerais de direito reconhecidos pelas nacbes
africanas, assim como a jurisprudéncia e a doutrina. Por ultimo estd o principio do
comprometimento de cada Estado-membro em manter informada a Comisséo relatando
atividades que proporcionam a conscientizacdo e aplicacdo dos Direitos Humanos em seu

territorio, legitimando assim a razdo de ser e existir da prépria Carta.

De acordo com o novo regimento da Comissédo, adotado em fevereiro de 1988, distingue-se
dois tipos de comunicagdes de individuos: uma apresentada por um individuo que alega ser
vitima de uma violagdo de um dos direitos previstos na Carta, e outra comunicagdo
apresentada por um individuo da “Unido Africana”, alegando uma situagdo de violacdo grave

ou massiva dos Direitos do Homem e dos povos.

Vale enfatizar que este sistema de comunicacdo ndo tem por objeto remediar as violagOes
individuais dos Direitos do Homem, pois a propria Carta, no artigo 55°, estabelece que as
dendncias constardo de uma lista de comunicagfes similares, que serdo transmitidas aos
membros da Comisséo que tém a competéncia para indicar quais s&o as comunicacfes a
serem levadas em conta, ou seja, a Carta ndo prevé um tratamento individual de peticOes

admissiveis.
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5.4 DAS DELIBERACOES DA COMISSAO

A deliberacdo da Comissdo é resultante de um processo que se inicia com a reunido de todas
as informagdes colhidas pelas partes, dando assim como resultado um relatorio sobre a
questdo em litigio. Isto é implementado a partir do assessoramento dado por trés comissarios,
na forma prevista no n°l do artigo 120° do Regulamento Interno (RI). Em outras palavras,
estas pessoas tém a mesma fungdo do relator na arte judicial interna. A eles competird
estruturar um projeto que apresente os elementos essenciais de um processo, no sentido pleno
do termo, e que, posteriormente, levara ao conhecimento da Comissdo para efeito de
apreciacdo, em vista das razdes essenciais do préprio relatorio e para deliberacdo final, que
pressupde uma aprovacdo de uma maioria simples dos membros da Comissédo, conforme o

contetdo do n°1 do art.62° do Regulamento Interno (RI).

Em outras palavras, pode-se dizer que, chegando o processo a Comissdo, a providéncia inicial
a ser tomada ¢ elaboracdo de um relatdrio que apresentara uma descricdo minuciosa dos fatos
e ocorréncias, visando a apreensdo plena da realidade dos fatos, dando-se, em seguida, 0
veredito final sobre a questao.

Existe a possibilidade de que a deliberacdo final possa ser considerada passivel de alteracao e,
para tal, prop8e-se de que as alteracbes sofram divisGes em partes tambeém, consideradas
como exigéncias de uma das partes, podendo ser rejeitada a proposta na sua totalidade (art.66°
do Regulamento Interno (RI)).

Variavel € a esséncia ou contetido das deliberacdes da Comissao, em vista do que foi proposto
pelo texto da Carta, havendo certa arbitrariedade por parte da Comissdo sobre suas

deliberagBes. E contestada esta postura por ndo se respaldar no contetido da Carta.

Aos comissérios é dado o direito de desisténcia perante a deliberagdo da Comisséo, bastando-
Ihe um voto, por escrito, fundamentando suas razbes da opgéo, respeitando assim, um
costume judicial em esferas de poder nacional e internacional em matéria de julgamento dos

Casos concretos.

O periodo de confidencialidade de todas as matérias tratadas pela Comissdo, prevista na
Carta, compreende desde o inicio da investigacdo até que seja deliberada, independentemente
do que foi decidido pela Comisséo, pela Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo -
6rgdo como autoridade maxima na deliberagio da Comissdo, como se vera em frente. E o que

prevé os § 1° e 2° do art.59° da Carta. Declarada a sua decisdo final, ela é remetida a



142

Comissdo que procederd a sua publicacdo, conforme o previsto no 8§3° desse artigo em

discusséo.

Portanto, todo e qualquer documento que tenha subsidiado a cominacéo da decisdo final deve
ser publicado com o intuito de fazer ciente toda e qualquer pessoa que tenha interesse sobre o

fato e que também sirva como referencialidade para julgamentos futuros.

5.4.1 Natureza juridica das deliberagdes da Comissao

Tanto no &mbito promocional, quanto no &mbito de prote¢do, a Comissdo revela um carater
de 6rgdo com funcionalidade mista, considerando ter uma natureza politica enquanto 6rgdo de
divulgacdo da Carta, e natureza judicial verificAvel pela tomada de decisGes relacionadas a
protecdo dos Direitos Humanos. Porém, na atividade promocional, ela é semelhante a um
6rgdo administrativo, ao promover a simples divulgacdo dos Direitos Humanos previstos na
Carta, ao apoiar os Estados-membros na elaboragdo de legislacdo, ao cooperar com outras
entidades que tenham como finalidade a promocéo e protecdo dos Direitos Humanos.

Enquanto funcdo protetiva, a Comissédo realiza a justica material porque utiliza,
consequentemente, critérios materiais de justica nas suas deliberacBes, em atividades
relacionadas a protecdo dos Direitos Humanos, especificamente em contexto de comunicagdes

de particulares ou individuais.

Percebe-se que a Comissdo exerce o papel intermediador, nos casos de processos entre 0S
Estados, ao elaborar a descricéo de fatos e conclusdes dando sugestfes de conciliagdo entre os
Estados em questdo. Apesar disto, a Carta, em seu art.53°, reza que os relatérios da Comissdo
sdo desprovidos de forca obrigatoria, sendo uma simples constatacdo, manifesta através de
descricdo de fatos e conclusbes chegadas ou simples recomendacdes, caso obedecam aos
termos previstos na Carta através do art.53° parte final.

A grosso modo, pode-se afirmar que a Comisséo faz constatacdo dos fatos, produz relatérios
em formas de recomendacgdes a serem submetidos a Conferéncia dos Chefes de Estado e de
Governo da OUA, enquanto 6rgdo politico da Carta, com forca de exigir dos Estados
membros o cumprimento das recomendagdes, como também aplicar san¢Bes legais, com o
objetivo de corrigir a violagdo da Carta, ou como o pagamento de uma compensagao ou

realizacdo de uma restituigéo.
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5.4.2 Mecanismos de execucdo das deliberagdes da Comissao

As deliberacdes da Comissdo sdo executadas a partir do mecanismo de aprovagdo do seu
relatorio pela Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo da OUA, que emite o parecer
final e em seguida é retomado o processo a Comissdo, que providenciara a divulgacdo do
resultado final, fazendo cumprir os ditames da lei que prevé alternativa, podendo ser o

pagamento de uma compensacgao ou restituicdo de uma situacdo, conforme o caso.

Nao existindo, inicialmente, o Tribunal Africano de Direitos Humanos - que s6 veio a ser
instituido pelo Protocolo de Adisa-Beba (Etidpia) de 2004 -, as deliberacdes eram executadas
via Comisséo e, posteriormente, pela autoridade da Conferéncia dos Chefes de Estado e de
Governo, como 6rgdo com mecanismos capazes de exigir dos Estados o cumprimento das
decisdes da Comissdo. O papel da Conferéncia no processo das deliberagdes da Comisséo

sera analisado no proximo item.

5.4.2.1 O papel da Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo na execuc¢ao das
deliberacdes da Comissao

A descricdo feita acima sobre os mecanismos de execucdo das deliberagdes da Comisséo
demonstra que, em principio, devem ser aprovadas pela Conferéncia de Chefes de Estado e de
Governo para poderem receber um cunho de forga para efeito de execucédo, dado que o
sistema africano, previsto na Carta, ndo tem nenhum mecanismo de execucdo com forca
obrigatéria das deliberacBes da Comissdo. Sendo assim, a Unica alternativa encontrada € o
envio do relatorio a Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo para efeito de aprovacéao
e de exercicio de pressdo aos Estados-membros, no sentido de obriga-los a cumprir essas
deliberagdes. Portanto, as deliberacbes sdo inseridas nos relatorios das atividades da
Comissdo, submetidos & Conferéncia nas suas sessdes ordindrias, conforme previsto nos
artigos 53° e 54° da Carta.

Percebe-se que os relatorios enviados, com as deliberacdes, a Conferéncia dos Chefes de
Estado e de Governo para efeito da aprovagdo ndo mudam de natureza; elas mantém a mesma
natureza de meras recomendagdes ou exortagdes, visto que a Conferéncia de Chefes de Estado

e de Governo ndo é um tribunal e nem é Orgdo de execucdo capaz ou com poder de



144

transformar as deliberagcdes da Comissdo numa sentenca. Apenas verifica-se que, depois de
aprovadas, recebem uma forca politica derivada da autoridade politica da Conferéncia, capaz
de fazer com que os Estados cumpram essas recomendacdes, sendo, também, que ela é o

ultimo 6rgédo responsavel pelo cumprimento das recomendagdes da Comissao.

Perante esta situacdo de auséncia de um 6rgdo de monitoramento das recomendagfes da
Comisséo e da falta de um meio processual de execucdo no seio do sistema africano, a
dificuldade aumenta ainda mais quando, um ou outro Estado se recusa, voluntariamente, a
cumprir essas recomendacdes. Portanto, a alternativa possivel é de a Conferéncia exercer
pressdo, chamando atencdo aos Estados sobre a necessidade de cumprir as deliberagdes da
Comissdo, como forma de manter estavel a efetividade da Carta na defesa dos Direitos

Humanos.

Portanto, considerando a situacdo de dependéncia politica e econémica dos paises africanos
face a comunidade internacional, no que concerne ao fornecimento das ajudas para a
reconstrucdo das economias nacionais, 0s paises africanos sentem-se constrangidos perante
uma condenacdo internacional, fato este que os obriga a acatar uma deliberacdo desta
natureza. Por outro lado também, considerando a cultura africana de n&o recurso aos tribunais
para efeito de resolugdo de conflitos, gera-se uma sensibilidade em matéria de condenacéo.

Deste modo, abre-se o caminho a um possivel cumprimento dessas deliberagdes da Comisséo.

Outra dificuldade de cumprimento das deliberacGes da Comissdo prende-se ao fato de ndo ser
a propria Comissdo a publicar suas deliberagdes logo que sdo produzidas, pois que o ato de
aprovacédo e publicacdo pela Conferéncia de Chefes de Estado e de Governo e de eventual
pressdo sobre o Estado condenado é muito frouxo. Este lapso temporal acaba fazendo com
que uma decisdo perca sua forca obrigatoria. Mas, ao contrério disso, a Comissdo tem
desenvolvido uma pratica propria em matéria de execucdo das suas deliberagdes. Logo que é
aprovado seu relatorio de atividade pela Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo, no
que respeita as matérias dos Direitos Humanos previstos na Carta, a Comissdo envia
imediatamente um aviso ao Estado condenado, alertando-lhe sobre a necessidade de cumprir
com as suas obrigacOes assumidas nos termos do art.1° da Carta, que reza o seguinte: “Os
Estados-membros da Organizagdo da Unidade Africana (OUA), partes na presente Carta,
reconhecem os direitos, deveres e liberdades enunciados nesta Carta e comprometem-se a

adotar medidas legislativas ou outras para os aplicar”.
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Apesar desta técnica, é ciente que a cultura tradicional™®* africana de resolucéo de conflitos
por via amigavel, através do conselho de ancifes da comunidade, da etnia, do clg, é refletida
na concepgdo africana dos Direitos do Homem adotada na Carta, 0 que demonstra que deve
imperar o principio de boa fé entre os Estados no cumprimento das suas obrigacdes. Portanto,
deve-se entender que a Africa de hoje esta muito distante da Africa tradicional de ontem, e
que os valores atualmente existentes séo frutos da assimilacdo da cultura europeia deixada
durante a colonizacdo, o que leva o africano a litigar como se litiga no ocidente, deixando

aquela forma tradicional de conciliacdo amigavel.

As questdes dos Direitos Humanos sdo muitos sensiveis, mexem com a dignidade da pessoa
humana e devem ser tomadas decisGes convenientes e justas com forca obrigatéria para levar

0s grandes violadores (Estados) a cumprirem as suas obrigacdes.

Pelo exposto, evidencia-se a fragilidade do sistema africano de protecdo dos Direitos
Humanos e, consequentemente, sua incapacidade de cumprir com 0s objetivos de promogéo e
protecdo dos direitos humanos na Africa. Tanto a Conferéncia dos Chefes de Estado e de
Governo da OUA, como a Comisséo Africana ndo tém poderes para fazerem vincar as suas
decisdes, visto que sdo 6rgados politicos e ndo judiciais em matéria dos Direitos Humanos no
sistema africano. Esta lacuna de falta de um 6rgédo jurisdicional no seio da Carta levou a
criacdo do tribunal africano em 2004, como forma de dar mais “garras” e “dentes” ao sistema

africano.

Apesar destes constrangimentos, acredita-se que a boa vontade e 0 bom senso vao permitir
que os africanos e, principalmente, os dirigentes se conscientizem sobre a problematica dos
Direitos Humanos, s6 com a protecio da pessoa humana pode-se levar a Africa ao
desenvolvimento. Por outro lado também, é preciso o apoio da comunidade internacional, dos
paises ex-colonizadores, porque continuaram a ter influéncia sobre politicas das suas ex-
colénias e, muitas vezes, ndo contribuiram para a estabilidade e paz dentro dos territdrios

africanos.

E preciso também a reestruturacio dos regimes politicos democraticos instituidos na Africa,
visto que estes modelos importados do ocidente ndo correspondem as estruturas de poder
tradicionais, que agora existem na Africa. E preciso moldar a democracia ao modelo social

tradicional africano e ndo aquele das estruturas da sociedade europeia. S6 assim a Africa pode

184 A ideia de que na cultura africana os problemas se resolvem de forma amigavel, e que néo era preciso criar
um ¢érgdo jurisdicional, porque o africano tradicional ndo litiga judicialmente, justificam o carater nao
obrigatério das deliberagdes da Comissdo, e a auséncia de um meio de execucdo forcada (ROSA CO, Pedro.
Op.cit., 2009,p.191).



146

livrar-se das amarras do subdesenvolvimento.

Os conflitos politicos militares, que assolam quase todos os paises africanos, devem-se a falta
de estruturas politicas solidas capazes de permitirem a alternancia de poder através do
sufragio universal (voto) democrético, que é a Unica forma de atender a vontade do povo

expressa nas urnas.

5.5 A CORTE AFRICANA DOS DIREITOS DO HOMEM E DOS POVOS

O sistema africano de protecdo dos Direitos Humanos e dos povos, previsto na Carta
Africana, ndo estabeleceu, no seu texto original'®® de 1981, uma Corte Africana como 6rgao
judicial encarregado de fungdes jurisdicionais em nivel do continente africano. Esta misséo
tinha sido confiada a Comissdo Africana enquanto 6rgdo politico e ‘quase judicial’(supra),
que desde sempre se ressentiu do apoio de uma Corte para poder cumprir as suas tarefas de
promocdo e de protecdo dos Direitos Humanos na Africa. Esse vazio de um 6rgdo tdo
importante na resolucdo dos conflitos criou dificuldades no seio do sistema africano, que sem
“garras” e “dentes” ndo podia responder as exigéncias de constantes e graves violagdes de

Direitos Humanos dentro do continente.

O argumento de ndo constar a Corte no texto original da Carta prendia-se a forma tradicional
de resolucdo dos conflitos na Africa - por via de mediacdo e conciliacdo, e ndo pela via de
recurso aos tribunais -, fungéo essa que podia ser exercida pela Comisséo Africana. Um outro
argumento apontava também que a criagdo de uma Corte supranacional poderia ser vista
como uma ameaca a soberania dos novos Estados Africanos independentes.

A ideia da criacdo de uma Corte Africana de direitos humanos foi fortemente influénciada™®

pelas ONGs do continente, que sempre tiveram um papel importante nos trabalhos da
Comisséo, bem como da Anistia Internacional e da Comisséo Internacional de Juristas. Essas
instituicdes imprimiram uma dindmica, no sentido de dotar o sistema africano de uma Corte,

capaz de proteger os direitos dos cidadaos e coadjuvar a Comiss@o nas suas fungdes. Como

185 Diversamente da Convencéo européia e da Convencdo Americana, a Carta Africana ndo estabeleceu, em sua
redacdo original de 1981, uma Corte Africana, mas tdo-somente a Comisséo Africana, sem o poder de adotar
decis@es juridicamente vinculantes (PIOVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.128).

186 PJOVESAN, Flavia. Op.cit., 20086, p.128.
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sustenta Julia Harrington™®’:

[...], que os lideres africanos ao concordarem em principio com o estabelecimento
da Corte, eles aceitaram que o sistema de direitos humanos necessitava da maior
formalidade, maior legalismo, mais forca, mais ‘dentes’. Dai a criacdo da Corte
Africana, como 06rgdo jurisdicional supranacional aprimorar e fortalecer os
mecanismos de protecdo dos direitos previstos na Carta, uma vez que a Comissdo
tem sido vista mais como 6rgdo de promogdo, mediacdo e reconciliagcdo e, no
maximo, como érgao ‘quase judicial.

Apos os trabalhos preparatérios em 1998, foi adotado um Protocolo adicional & Carta
Africana visando a criacdo da Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, em Addis-
Abeba (Etidpia). O Protocolo entrou em vigor em Janeiro de 2004, com a ratificagdo do seu
instrumento de depdsito, nos termos do artigo 34° do referido Protocolo. Vale salientar que
dos 53 Estados-partes da Carta Africana apenas 21 haviam ratificado o mesmo Protocolo em
2005.

O preédmbulo do referido Protocolo estabeleceu que a Corte tem, por finalidade, fortalecer a
protecdo dos Direitos Humanos e dos povos, consagrados na Carta Africana, de forma a
conferir maior eficacia a atuacdo da Comissdo Africana. Textualmente, a missdo da Corte é

“complementar e fortalecer as funcdes da Comissdo Africana dos Direitos do Homem”.

A Corte Africana de Direitos Humanos é composta por 11 membros entre juristas de elevada
reputacdo moral e reconhecida competéncia em matéria de Direitos Humanos e dos povos.
Estes membros devem ser naturais dos Estados Africanos, ndo devendo haver dois juizes da
mesma localidade, situacdo igual a da composicdo da Comissdo Africana. Devem atuar a
titulo pessoal e ndo governamental, com independéncia em relacdo aos Estados, ter um
mandato de seis anos e possibilidade de apenas uma renovagéo, trabalhar em tempo parcial,
exceto o presidente, que trabalha em tempo integral, sendo eleitos em escrutinio secreto pela
Assembléia dos Chefes de Estado e de Governo da Unido Africana.

Ainda quanto a composicao da Corte Africana, o Protocolo estabelece que deve ser levada em
conta a representacdo das principais regides da Africa e de suas tradi¢des legais, bem como a
questdo de géneros (art. 14°, 82° e 3°, do Protocolo).

87 HARRINGTON, Jalia. «The African Court on Human and People’s Rights», in The African Charter on
Human Rights and Peoples’ Rights. The system in pratice, 1986 — 2000, Edited by Malcolm D. Evans and
Rachel Murray, Cambridge University Press, Cambridge/New York/Melbourne/Cape Town/Singapore/S&o
Paulo/, 2004, P.305.
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5.5.1 Competéncias da Corte Africana dos Direitos Humanos

Quanto as suas competéncias, tal como as Cortes Europeia e Americana, a Corte Africana
comporta duas ac¢oes: consultiva e contenciosa. A competéncia consultiva da Corte Africana
consiste na emissdo de opiniGes consultivas a respeito da interpretacdo das disposicGes da
Carta ou de qualquer outro instrumento relevante de Direitos Humanos, seja por solicitacéo
dos Estados da Unido Africana, da prépria Unido Africana e de seus 6rgdos ou de qualquer
organizagdo africana por ela reconhecida (art.4° do Protocolo).

Em relagdo a competéncia contenciosa, esta podera apreciar casos submetidos pela Comisséo
Africana, por Estados ou por organizagOes intergovernamentais africanas nos termos do artigo
5° do Protocolo. No que concerne aos individuos e ONGs, existe uma clausula que reza o
seguinte: que s6 podem ter acesso a Corte quando houver uma declaragdo formal por parte do
Estado de onde pertencem para este fim nos termos do( artigo 5° 8§3° e 34°,86° do Protocolo);
caso contrario, ndo tém acesso direito & Corte. Essa situacdo é pouco semelhante & da Corte
Americana, que ndo da acesso a individuos e organizacbes ndo governamentais. Nesse
dominio, a maior parte dos paises africanos signatarios da Carta ndo elaboraram essa

declaracéo; apenas Burkina Faso o fez em 2005.

Quanto a solucdo dos conflitos, a Corte Africana tem privilegiado solugdes amistosas entre 0s
peticionarios. Ao contrario das outras Cortes, ela admite provas escritas e orais, bem como a
realizacdo de audiéncias. Preconiza também a realizacdo de investigagcdo nos paises membros,
com vista a apuracgdo das dentncias formuladas, bem como a ordenacéo de medidas justas de
solugéo do conflito, incluindo o pagamento de uma justa indenizagdo ( 8 1° do art.27° do

Protocolo).

A Corte Africana, diferentemente da Corte européia e semelhante a Corte americana, tem
poderes de tomar medidas cautelares com vistas a evitar danos irreparaveis, quando houver

situacOes de extrema gravidade e urgéncia, previsto no (8 2° do artigo 27° do Protocolo).

Inspirado no modelo do sistema europeu, a nova sistematica adotada pelo novo Protocolo
adicional a Carta instituiu o Conselho de Ministros como 6rgédo supervisionador das decises
da Corte, sob o abrigo do §2° do artigo 29° do Protocolo. A Corte também € solicitada a
fornecer informagdes, sob a forma de relatorios anuais, para a Assembleia Geral da Unido

Africana sobre os Estados que ndo cumpriram suas deciséo ( artigo 31° do Protocolo).
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5.5.2 Do cumprimento das decisbes da Corte pelos Estados-parte

Sobre a matéria do cumprimento das decisdes da Corte por parte dos Estados Africanos
refere-se uma declaracdo do comissério africano, Mumba Mabhla, quando da realizacdo da 40*
sessdo ordinaria da Comissdo em Banjul (Gambia), durante uma entrevista concedida a

imprensa no dia 26 de novembro de 2006, que disse o0 seguinte:

“Com o estabelecimento do Tribunal Africano®® dos Direitos Humanos e outros mecanismos
da Unido Africana ha indicacdes de que as violagdes dos Direitos Humanos com impunidade
no continente vao acabar”. “Os violadores dos Direitos Humanos vao pagar 0 preco e 0s seus

dias estdo contados. O fim é iminente”.

Partindo das declaracBes deste alto responsavel por um 6rgdo tdo importante na defesa dos

Direitos Humanos no Continente Africano, resta apenas questionar o seguinte:

1. A Africa é um continente muito fértil de exemplos préticos de violagbes de Direitos
Humanos, bem como de casos de impunidade. Afinal, quem tem coragem de contrariar 0s

ditadores que abundam no dirigismo do Continente Africano?

2. Considerando ainda que, em cada Estado, em particular onde as estruturas ndo atuam sobre
a quem de direito - por exemplo, sobre o poder violador de direitos humanos - como é
possivel um mecanismo continental de justica, que € muito dependente de decisdes politicas
de entidades que relnem o poder ditatorial no continente africano, fazer com que estas
entidades cumpram as medidas que elas mesmas (dirigentes da Unido Africana) criaram e que

desconsideram?

3. Como pode um Tribunal Africano, meramente legitimado pelo ato constitutivo da Unido
Africana, julgar e punir o grande violador dos Direitos Humanos na Africa, neste caso o
PODER, quando as estruturas nacionais, que deviam ter legitimidade de serem drgdos de

soberania deixam-se manipular pelo poder politico e militar?

S&o estas, entre outras, as questdes que explicam como funciona o Tribunal Africano de
Direitos Humanos e como é que as suas decisdes sdo acatadas pelos grandes violadores dos
Direitos Humanos na Africa. N4o existe uma autonomia funcional do Tribunal Africano em
relacdo & Unido Africana, entidade da qual depende financeiramente para o seu

funcionamento. Ndo existe uma relagéo estreita entre a Corte Africana e a Comisséo Africana

188 DeclaragBes de MUHLA, Mumba, membro da Comisséo africana dos direitos do Homem e dos Povos.
Disponivel em WWW.dedinho.org (acesso 12 /06/09).
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de Direitos Humanos e dos Povos, situacdo que ndo favorece a efetivacdo e maior eficacia do

sistema na protec&o dos direitos humanos na Africa.

A falta de cultura juridica pelo respeito aos Direitos Humanos, somada as democracias
incipientes em fase de consolidacio na Africa contribuem para a fragilidade do sistema
africano em cumprir a sua nobre missdo de protegdo dos Direitos Humanos, num continente
onde existem muitos regimes ditatoriais violadores desses direitos e que também influenciam

no ndo cumprimento das decisdes da Corte.

E preciso dar maior independéncia e amplos poderes a Corte Africana para poder exercer
cabalmente as suas fungbes. E inadmissivel um 6rgdo de tamanha importancia, ndo poder
efetivar ou executar as suas decisdes, devido a sua dependéncia funcional e financeira da
Unido Africana. Portanto, € preciso que os lideres da Unido Africana repensem a filosofia da
protecdo dos Direitos Humanos na Africa; s6 assim sera possivel restabelecer a protecdo dos
direitos previstos na Carta.

No quadro do processo de integracdo econémica e financeira, em nivel das sub-regibes
africanas, existem outros tribunais comunitarios*® que também aplicam as normas de direitos
humanos, inclusive os dispositivos da Carta Africana. S&o, neste caso, o Tribunal de Justica
da Unido Africana, o Tribunal de Justica da Comunidade dos Estados da Africa Ocidental
(CEDEAO), o Tribunal de Justica da Unido Econdmica e Monetaria da Africa Ocidental
(UEMOA) e o Tribunal de Justica do Mercado Comum dos Estados do Leste e Sul da Africa.

As decisbes desses tribunais tém eficacia em nivel das esferas juridicas das respectivas
organizagcfes econdmicas, sendo que, em plano secundério, sdo analisadas as matérias dos

Direitos Humanos no ambito das suas competéncias ratione materiae.

189 GINO J. Naldi. Future trends in human rights in Africa: the increased role of the OAU? The African Charter
on Human Rights and Peoples’ Rights. The system in pratice, 1986 — 2000, Edited by Malcolm D. Evans and
Rachel Murray, Cambridge University Press, Cambridge/New York/Melbourne/Cape Town/Singapore/S&o
Paulo/, 2004, p. 13.
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6 SISTEMA AFRICANO E OUTROS SISTEMAS DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

O propésito neste capitulo é fazer uma abordagem comparativa entre o sistema africano e 0s
sistemas europeu e interamericano de protecdo dos Direitos Humanos, destacando as

semelhangas e diferengas existentes entre eles.

6.1 SISTEMA EUROPEU DE PROTECAOQ DOS DIREITOS HUMANOS

O Continente Europeu e o seu Conselho da Europa apresentam-se mais desenvolvidos em
matéria da protecdo dos Direitos Humanos em relacdo aos outros continentes e outros
sistemas. Isto se mostra na Convencdo Europeia de Protecdo dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais.

A necessidade de protecdo dos Direitos Humanos na Europa decorreu apds a Segunda Guerra
Mundial, devido as grandes atrocidades perpetradas no decurso desta guerra contra a pessoa

humana, como explica Piovesan'*:

[...], nasce como resposta aos horrores perpetrados ao longo da Segunda Guerra
Mundial, com a perspectiva de estabelecer parametros protetivos minimos atinentes
a dignidade humana. Tem ainda por vocagdo evitar e prevenir a ocorréncia de
violagdes a direitos humanos, significando a ruptura com a barbaria totalitaria, sob
o marco do processo de integracdo européia e da afirmacdo dos valores da
democracia, do Estado de Direito e dos direitos humanos.

A liturgia dos Direitos Humanos, na Europa, deu-se com o processo de integragdo que
constituiu o cerne na sua afirmacao e efetivacdo. Esse processo permitiu agrupar pela primeira
vez 0s paises vencidos e vencedores da Segunda Guerra Mundial numa mesma organizagdo e
possibilitou ultrapassar os grandes antagonismos politicos existentes entre 0s paises europeus,

principalmente entre a Alemanha e a Franca. A Europa, dos seis Estados em 1951 hoje

199 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva,2006, p.63.

191 Em 1951, foi assinado em Paris o Tratado da CECA (Comunidade Econémica de Comercio de Carvéo e Ago)
que integra seis (6) paises: A Franga, a Alemanha, Italia, Bélgica, Luxemburgo e os Paises Baixos. Tem como
objetivo, introduzir a livre circulagdo do Carvdo e do Aco, bem como o livre acesso as fontes de producdo.
Além disso, uma alta Autoridade comum assegurava a vigilancia do mercado, € a transparéncia dos precos. Este
Tratado esteve na base das atuais institui¢cdes da Unido Européia.http://pt.wikipedia.org/wiki/Conselho_Europeu.
Europa. Sintese da legislagdo da UE. Assuntos internacionais. A construcdo da europa através dos tratados).
Disponivel em http://pt.wikipedia.org/wiki/Conselho_Europeu. Acesso 13/05/2009.

19 http://pt.wikipedia.org/wiki/Conselho_Europeu. Acesso 13/05/2009
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conta com 27 Estados com maiores lacos de solidariedade politica, econdmica, social e

cultural.

Para que a Unido Europeia atingisse este nivel de desenvolvimento, foi trilhado um longo
caminho, sem embargo dos problemas que foram produzidos ao longo da sua histéria em
relacdo aos Direitos Humanos. Foi esta logica de fatores que levou a necessidade de criar um
sistema de protecdo dos direitos humanos no plano europeu que culminou com a criagdo da
Convencéo Europeia dos Direitos Humanos pelo Conselho da Europa.

Tal Conselho'®? é a mais antiga instituicdo europeia, fundada em 05 de Maio de 1949 pelo

Estatuto de Londres e com sede em Estrasburgo (Alemanha). Tem como grandes objetivos a
defesa dos direitos humanos, o desenvolvimento democratico e a estabilidade politico-social
na Europa. Tem personalidade juridica reconhecida pelo direito internacional e conta com
cerca de 800 milhGes de habitantes no quadro dos 47 Estados-membros, incluindo os 27
Estados que formam a Unido Europeia.

Dentro desta importante instituicdo europeia encontra-se a Convenc¢do Europeia dos Direitos
Humanos e o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Essas duas instituiches serdo
abordadas no estudo dos Direitos Humanos no sistema europeu de protecdo dos direitos

humanos.

6.2 A CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

A Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, acima citada, foi adotada pelo Conselho da
Europa em 1950 e entrou em vigor em 1953. E apelidada de “Convencéo para a Protecdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais”, tendo como objetivo proteger os
Direitos Humanos e as Liberdades Fundamentais, permitindo um controle judiciario do
respeito desses direitos individuais. Ela faz alusdo a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948.

A Convencdo Europeia reflete trés propositos: o primeiro é o da integracdo, ndo apenas de
necessidades técnicas e de interesses econdmicos, mas no sentido de estabelecer um sistema
de valores capazes de cristalizar séculos de desenvolvimento politico. O segundo é a

preocupacao no tocante as relacfes entre Estados e para além da Europa com a protecdo dos
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direitos humanos. O terceiro propdsito € a expansao da democracia para 0s paises da Europa
central e do leste e a adesdo desses Estados ao sistema de protecdo dos Direitos Humanos
enunciados pela Convengéo Europeia dos Direitos Humanos.

Este importante instrumento europeu, inspirado nos ideais democraticos liberais, adotou uma
formulacdo individualista, contemplando apenas na primeira fase um catélogo de direitos

civis e politicos'®®

, tais como: o direito a vida, a proibicdo de tortura, a escraviddo, ao trabalho
forcado, aos direitos, a liberdade e a seguranca, o direito a um julgamento justo, o direito a
ndo ser punido sem processo legal, a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, a

liberdade de expresséo, de reunido e de associacdo, entre outros.

A Convencéo estabeleceu algumas previsdes de que os Estados podem violar os direitos e
liberdades fundamentais e nesse sentido foram retiradas essas liberdades no a@mbito da
competéncia exclusiva de cada Estado, tornando-os objeto de uma politica europeia a ser

protegida por 6rgéos supranacionais, como assevera Piovesan™®*:

[...], os Estados estdo preparados para aceitar a competéncia de um Tribunal
Internacional para examinar questdes atinentes ao seu proprio direito interno e
préticas internas, porque eles se comprometeram, em resposta aos horrores e as
atrocidades da Segunda Guerra Mundial, a observar parametros protetivos minimos

de direitos humanos no continente europeu.
Nesta Otica, a existéncia de Orgdos encarregados de fiscalizar o respeito aos direitos
fundamentais, plasmado na Convencdo e julgar eventuais violagdes pelos Estados constituem

grandes marcos ou avancos do sistema europeu de protecdo dos Direitos Humanos

reconhecendo assim o individuo como sujeito do direito internacional. Destaca Comparato™®*:

A existéncia de orgdos externos, incumbidos de fiscalizar o respeito aos direitos
humanos e julgar as suas eventuais violacdes, dentro de cada Estado, é uma questao
crucial para o progresso do sistema internacional de protecdo da pessoa humana. Os
Estados continuam a defender zelosamente sua soberania e a rejeitar toda e
qualquer interferéncia externa em assuntos que consideram de sua exclusiva
jurisdicdo. A prépria Carta das Nagdes Unidas, de resto declara a ndo-ingeréncia
em assuntos internos de cada Estado como um dos seus principios fundamentais
(art.2°, alinea?).

Com esse proposito cria-se uma harmonia ou compatibilizacdo do direito interno com 0s
padrdes convencionais, permitindo a adogdo de medidas legislativas internas ou mesmo a
revogacao de normas incompativeis com a Convencdo, dando assim maiores garantias na

protecdo ao individuo em escala internacional. Do mesmo modo, os Estados sdo obrigados a

198 PJOVESAN, FlaviaOp.cit., 2006, p.67.
194 |bidem, p.66.
195 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., 1999, p.270.
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fornecer esclarecimentos®® da forma como o direito interno assegura a efetiva implementacéo

da Convencao com base no principio da boa-feé.

O Tratado de Maastricht, de 1992, constituiu a pedra angular de todo o processo de integracao
europeia, ao completar e modificar os tratados anteriores da Comunidade Econdémica
Europeia (CEE), passando a designar-se entdo Unido Europeia, instituindo o mercado comum
e a moeda Unica. A Unido Europeia, na visdo de alguns autores, é constituida por pilares; um
pilar central ou comunitéario, que sustenta a Unido Europeia e coloca-a acima de todos os
Estados membros, dando-lhe a vocacdo supranacional e dois pilares laterais de Cooperacéo
Intergovernamentais de Politica Externa e Seguranca Comum (PESC).

A Unido Europeia respeitara os direitos fundamentais, como séo garantidos pela Convencéo
Europeia e que bem assim resultam das tradi¢cGes constitucionais comuns aos Estados-
membros, como dos principios gerais do direito consuetudinario, o tratado sobre a Unido
Europeia, de 07 de fevereiro de 1992, nada mais faz do que constitucionalizar a construcéo
pretoriana operada pela Corte de Justica das Comunidades Europeias em matéria de respeito
dos direitos do homem.

O Tratado de Amsterda **”,de 07 de outubro de 1997, que entrou em vigéncia em 01 de maio
de 1999, veio aumentar o leque dos Direitos Humanos, dando um salto significativo no
combate contra a discriminagdo, ao conferir amplos poderes a Comunidade Europeia para
adotar agBes de luta contra as discriminacdes nas novas &reas acrescidas ao Tratado
(discriminagdo racial ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia e orientagdo sexual,
art.13°).

O mesmo Tratado™*® d4 seguimento & ampliagdo do reconhecimento dos direitos como sendo
parte do direito comunitario como se vé a Unido respeitard os direitos fundamentais como se
fossem garantidos na Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais assinada em Roma a 04 de novembro de 1950 e tal como resulta das tradi¢oes

constitucionais comuns aos Estados-membros como principios gerais do direito comunitario.

Na mesma linha, o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia (TJCE) salvaguarda os
direitos fundamentais, reconhecendo o0s principios juridicos gerais, inspirados nas Cartas

Magnas comuns dos Estados-membros, bem como nas Convences internacionais em que 0S

19 p|OVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.66.

" GUERRA, Sidney. Direitos Humanos na ordem Juridica Internacional e Reflexdes na Ordem Constitucional
Brasileira. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008, p.107.

19 |bidem, p.108.
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paises membros sdo partes signatérias. Dentre eles, a Convengdo Europeia de Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH). A partir de entdo, o Tribunal
elevou & categoria dos direitos comunitarios fundamentais uma gama de liberdades, tais como
o direito & propriedade, ao livre exercicio de uma atividade profissional, & inviolabilidade do
domicilio, a liberdade de opinido, o direito & protecdo da personalidade, a protecdo da familia,

a liberdade econbmica e a liberdade de religido ou crenca.

Com a adocéo da Carta Social Europeia em 26 de fevereiro de 1965, quase 12 anos depois da
criacdo da Convencéo, acrescenta-se um rol de direitos sociais, econdmicos e culturais™® que
sdo paulatinamente implementados, tendo-se adotado uma sistematica através de relatorios
periodicos a serem elaborados pelos Estados-membros e submetidos a apreciacdo de peritos
do Comité Europeu de Direitos Sociais. A seguir foram adotados varios protocolos adicionais
a Convencdo sobre a protecdo dos direitos substantivos como: o direito de propriedade
(Protocolo n°1); o direito & educacdo (Protocolo n°2); a liberdade de movimento (Protocolo
n°4); a abolicdo da pena de morte em tempo de paz (Protocolo n°); o direito de apelar em
questBes de natureza criminal, o direito a compensacdo por erro judiciario e o direito a
igualdade entre os cdnjuges (protocolo n°7); o direito & ndo discriminagdo (Protocolo n°12); e
a abolicdo da pena de morte em tempo de guerra (Protocolo n°13).

Quanto a sistemética adotada pela Convencdo Europeia para monitoramento dos direitos
humanos, em principio foram instituidos dois orgdos distintos: a Comissdo Europeia de

Direitos Humanos e a Corte Europeia dos Direitos Humanos.

6.2.1 Comissdo Europeia dos Direitos Humanos

A Comissdo Europeia dos Direitos Humanos ¢ um 6rgdo intermediario entre 0 queixoso e 0
tribunal. Ela tem a missdo de filtrar as dendncias formuladas, de investigar os fatos e
manifestar sua opinido com fundamento na ocorréncia ou ndo da violagdo dos direitos. Neste
caso qualquer Estado-parte da Convengdo pode formular denlncias contra outro Estado
alegando violagdes dos Direitos Humanos. Da mesma forma que esta possibilidade foi
também estendida aos individuos®®, organizaces ndo governamentais ou grupos de

individuos, com certa ressalva de que s6 poderiam formular uma dendncia contra um Estado

199 p|OVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.67.
20 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., 1999. p.270.
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que tivesse reconhecido a competéncia da Comissao (art.25°).

Este fato constitui um transtorno em termos de garantias dos direitos dos individuos,
traduzido na fragilidade do sistema, uma vez que haveria violagdes aos direitos por parte de
um Estado contra um cidaddo sem que este tivesse possibilidade de denuncia-lo por aquele
ndo ter reconhecido a competéncia da Comisséo, ficando salvo da punicao.

Por seu turno, a Comisséo tinha o direito ou a legitimidade de propor uma agdo contra um
Estado-parte perante o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (art.48%,a). A formula de
compromisso com a soberania de cada Estado-parte foi aplicada ao Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (art.46°). E a chamada clausula de reconhecimento facultativo da jurisdigdo

obrigatoria.

O Protocolo n°11 adicional a Convencdo, adotado em 01 de novembro de 1998, introduziu
profundas mudancas no seio do sistema Europeu de protecdo aos Direitos Humanos, ao
substituir a Comissdo Europeia dos Direitos Humanos e a Corte Europeia por uma nova Corte
permanente com competéncia de analise do juizo de mérito dos casos submetidos a ele. A
grande parte das competéncias da Comissdo foram transferidas para essa nova Corte que, na

opinido de Comparato®™

, foi uma infeliz iniciativa, uma vez que o Tribunal viu-se
sobrecarregado de processos e sem condi¢des de desempenhar a sua cabal missdo. Mas na
opinido de Piovesan®*?, da qual partilhamos, esta nova sistematica veio fortalecer o sistema

europeu, permitindo o acesso direto dos individuos a Corte, antes sem essa possibilidade.

O mesmo Protocolo, ainda, revogou a clausula de reconhecimento facultativo da jurisdigdo do
Tribunal que dificultava o encaminhamento das petices pelos individuos e estabeleceu uma

formula obrigatéria para todos os Estados-parte as decisdes do mesmo tribunal.

6.2.2 A Corte Europeia dos Direitos Humanos

O sistema europeu sofreu profundas modificacbes. Anteriormente funcionava com uma
Comisséo e uma Corte; com a entrada em vigor do Protocolo n°11 e sua emenda, a

Convencdo passou a funcionar apenas com uma Corte, reestruturando-se 0S mecanismos

21 0 mesmo protocolo, ainda, mas agora em decisdo infeliz, extinguiu a Comissdo Europeia de Direitos
Humanos, transferindo grande parte das suas atribui¢cBes ao Tribunal. Com isso, o Tribunal viu-se em pouco
tempo sobrecarregado de processos e sem condi¢des de desempenhar o contento as suas atribuigdes.
(COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., 2007, p.271).

202 p|OVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.72.
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originarios. O Protocolo n°11 jurisdicionalizou o sistema europeu de prote¢do dos Direitos
Humanos, permitindo o ingresso direto das vitimas (pessoas) & Corte. Essa jurisdicionalizagdo
total do processo, acompanhada necessariamente pelo direito de qualquer individuo que se
encontra em um dos Estados-parte a demandar diretamente contra os Estados ante a um
Tribunal Internacional, constitui um avango considerdvel do sistema europeu. Ou seja, no

203 até novembro de 1998, a Convencao

periodo anterior a adoc¢do do referido Protocolo
Europeia contemplava duas clausulas facultativas: o artigo 25°, que conferia aos individuos o
direito de peticionar perante a Comissao Europeia dos Direitos Humanos, e o artigo 46°, que
atribuia @ Corte Europeia dos Direitos Humanos a competéncia jurisdicional para apreciar
casos submetidos pela Comissdo Europeia. Com o advento do novo Protocolo n°11, ambas as
clausulas facultativas foram substituidas por novas clausulas obrigatérias previstas nos artigos
34° e 329, respectivamente. O art.34° estabelece o pleno direito de peticdo a Corte Europeia,
mediante o qual qualquer individuo, organizagdo ndo governamental ou grupo de individuos
pode denunciar ser vitima de violagdes de direitos enunciados na Convengdo ou em seus
Protocolos por Estados-parte, ao passo que o art.32° prevé a obrigatoriedade de

reconhecimento da competéncia jurisdicional da Corte Europeia pelos Estados-parte.

De acordo com a nova estrutura adotada pela Convencéo Europeia®®, a nova Corte tem uma
Céamara constituida por trés Juizes, outra por sete e um tribunal pleno composto por dezessete
juizes (n°1 art.27°). A Camara de trés juizes constitui o modelo ordinario de julgamento da
Corte, que exerce as fungdes dantes atribuidas a Comissdo (exame de admissibilidade,
estabelecimento dos fatos, conciliacdo e decisdo de mérito). Essa Camara ou Comité de trés
juizes pode decidir unanimemente sobre inadmissibilidade ou declarar inadmissivel uma
peticdo (art.28°). Neste caso, a peticdo individual serd encaminhada a uma Cémara de sete
juizes, que decidira sobre sua admissibilidade e, depois de uma tentativa de conciliacdo,
decidira sobre 0 mérito (art.29°). Essa decisdo, porém, ndo é definitiva, pois uma das partes
pode pedir que o processo seja enviado a uma grande Camara de dezessete juizes. Esse
reexame esta, porém, subordinado a aceitacdo de um colégio de cinco juizes e s6 poderé ter
lugar, excepcionalmente, quando se tratar, por exemplo, de uma questdo grave de

interpretacédo ou de aplicacdo da Convencéo e dos seus protocolos (art.30°).

A reestruturacdo, como se pode ver, continua ainda a deixar que subsista a diversidade

funcional de antes (admissibilidade, conciliacdo, duplo exame de mérito); ou seja, 0

203 p|OVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.73.
2% 1bidem, p.78.
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procedimento mantém-se 0 mesmo fundamentalmente. As alteragcdes produziram as seguintes
consequéncias principais: a exclusdo do Comité de Ministros como 6rgdo de decisdo - ele
continua a fiscalizar a execucdo das decisdes®®® da Corte, mas deixa a jurisdicao do sistema de
controle -; extingue-se a Comissdo, ou seja, o 6rgdao que permite uma filtragem dos

procedimentos, antes de considera-los ou de submeté-los & Corte.

6.2.3 Competéncia consultiva da Corte Europeia

Como se pode observar no ambito estrutural e funcional, a nova Corte Europeia comporta
duas competéncias: consultiva e contenciosa. A competéncia consultiva estd prevista nos
termos do artigo 47° da Convengdo, cabendo a Corte, por solicitacdo do Comité de Ministros,
formular opinides consultivas sobre questdes juridicas relativas a interpretacdo da Convengao
e dos seus Protocolos. O n°2 do mesmo artigo vem estabelecer restricdes: que tais opinides
ndo podem incidir sobre questdes relativas ao contetldo ou & extensao dos direitos e liberdades
definidos no titulo | da Convencdo e nos Protocolos, nem sobre outras questdes que, em
virtude do recurso previsto pela Convengdo, possam ser submetidas a Corte ou ao Comité de
Ministros. Acrescenta 0 mesmo artigo no ponto 3 que a decisdo do Comité de Ministros em
solicitar um parecer ao tribunal sera tomada por voto majoritario dos seus membros titulares.
As restricbes as opinifes consultivas referidas no n°2 do citado artigo, segundo Piovesan;
foram alvos de duras criticas doutrinarias por limitarem em demasia a competéncia consultiva

da Corte Europeia.

6.2.4 Competéncia jurisdicional ou contenciosa

No campo da competéncia contenciosa, revela-se maior vinculatividade®

por parte dos
Estados-membros as decisfes da Corte Europeia. Segundo alguns analistas, a Corte Europeia
em relacdo as demais Cortes internacionais permanentes do mundo, € a que possui a maior
jurisdicdo territorial, tendo em conta o total da populacdo dos 41 Estados-partes, além de

contar com 0s ndo nacionais e nao residentes que podem submeter casos a Corte em face de

205 p|OVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.82.
2% 1hidem, loc.cit..
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um Estado-parte da Convencdo. Quanto & condico de legitimidade®®” de acesso & Corte
Europeia, o sistema europeu abre um leque de sujeitos - Estados-partes (art.33°), individuos,
organizacdo ndo governamental ou grupo de individuos (art.34°) — e a possibilidade de
admissibilidade de peticdo diretamente ao tribunal alegando vitimas de violagdes dos seus
direitos.

Quanto & admissibilidade da peticdo pela Corte, o artigo 35° estabelece 0s seguintes
requisitos: a) esgotamento prévio dos recursos internos; b) observancia do prazo de 06 meses,
a contar da data da decisdo definitiva; ¢) ndo ser anonima; d) inexisténcia de litispendéncia
internacional; e) n&o ser manifestamente infundada; e f) ndo constituir um abuso de direito de
peticdo. O Estado denunciado como violador do direito deve ser parte da Convencéo
Europeia. Com esses requisitos conclui-se que o aparato de protecdo estabelecido pela
Convencdo € subsidiario aos sistemas nacionais de protecdo dos Direitos Humanos, uma vez
que o sistema ou a Convengdo da prevaléncia a resolugdo de conflitos pela via dos
ordenamentos nacionais e, sO ulteriormente, pelo sistema da Convencdo. Contudo a
jurisprudéncia®® da Corte deixa claro que ndo existe obrigacdo de ficar apegado a um
remédio que ndo é eficaz para sarar uma enfermidade, o que pressupGe que as vitimas podem
valer-se das disposi¢des da Convencdo sem que, no entanto, tenham-se esgotado 0s recursos

internos como esté previsto no seu artigo 35°.

A Convencdo impde aos Estados-partes a obrigacdo de fundamentar a peticdo com base na
violacdo dos seus dispositivos ou dos seus protocolos. Assim como obrigacdes positivas dos
mesmos (Estados) em serem responsabilizados em virtude da omissdo na protecdo dos
direitos, o que obriga os Estados a adotarem medidas legislativas de salvaguarda e protecdo

dos Direitos Humanos.

Pelo sistema europeu ndo existe na Convencdo nenhuma disposicdo que expressamente
preveja ou que autorize a Corte a ordenar medidas de salvaguarda dos direitos das vitimas, ao
contrario do que se pode observar noutras cortes (americana e africana) que tém faculdades de
adotarem medidas urgentes, tendentes a salvaguardar os direitos das vitimas e evitar danos
irreparaveis. A Convencdo Europeia apenas salvaguardou, em caso de extrema urgéncia, que
a Corte notifique o Estado a ndo tomar medidas que possam obstar 0 andamento normal do

Caso.

27 GUERRA, Op.cit., 2008, p.112.
208 pJOVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.77.



160

6.2.5 Cumprimento das decisdes da Corte pelos Estados-partes

Quanto ao cumprimento das decisdes da Corte, os Estados-partes comprometeram-se em
cumprir as decisdes em todos os casos em que forem partes, cabendo ao Comité de Ministros
a tarefa de supervisionar a execucgdo das decisdes. Se a Corte declarar que houve violagdo da
Convencédo ou dos seus Protocolos e o direito interno do Estado-parte permitir apenas uma
reparacdo parcial, neste caso, cabe & Corte, pelo exposto no artigo 41° da Convencéo,

determinar uma justa reparacao.

Com relacdo ao ndo cumprimento das decisdes da Corte pelo Estado violador da Convencéo
ou dos Protocolos, a sancdo ultima a aplicar seria a de ameaca de expulsdo do Conselho da
Europa nos termos dos artigos 3° e 8° dos seus Estatutos. O artigo 3° reza o seguinte: “Cada
Estado-membro deve aceitar os principios do Estado de Direito e do pleno exercicio dos
Direitos Humanos e das liberdades fundamentais por todas as pessoas submetidas a sua
jurisdi¢do”. Por sua vez, o artigo 8° do mesmo Estatuto estabelece que: “O Estado-membro
que tenha seriamente violado o art.3° dos Estatutos pode ter seus direitos de representacao
suspensos e ser solicitado pelo Comité de Ministros a se retirar do Conselho da Europa com
base no seu artigo 7° e se ndo acatar essa medida, podera ser expulso”.

Em termos gerais, apesar das profundas modificacdes operadas no seio do sistema europeu
desde a sua origem até a fase atual, as decisdes da Corte Europeia tém revelado impacto
positivo, seja em virtude da credibilidade da prépria Corte, seja pela consisténcia e solidez de
rede de cooperacdo entre Estados na afirmagdo dos direitos humanos, seja pelo grau de
respeito aos Direitos Humanos no plano interno dos Estados.

Embora a Unido Europeia tenha atingido um patamar excelente no que diz respeito a protecdo
dos Direitos Humanos, existem alguns impasses, principalmente no que toca a coexisténcia de
trés direitos autdnomos: Direito Interno, Direito Internacional e Direito Comunitario. Existe,
por conseguinte, a necessidade de se harmonizar uma pluralidade de normas, tribunais e
juizes. A protecdo da pessoa humana na Unido Europeia depende dessa harmonizacéo. Isto se
soma também a duas deficiéncias no seu mecanismo de controle: sua complexidade tornava o
procedimento de controle pouco visivel para os peticionarios; seu carater hibrido, meio
jurisdicional, meio politico, afetava sua credibilidade. A verdade, entretanto, é que o sistema
inicial adotado (Comissdo, Corte e Comité de Ministros do Conselho da Europa) ndo se

adaptou ao volume de denuncias individuais apresentadas. Com tudo isso, € o sistema mais
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eficaz em matéria de protecéo dos Direitos Humanos em relagdo aos outros sistemas.

Ressalte-se que o sistema Europeu tem revelado alto grau de cumprimento das suas decisdes
da Corte, seja por envolver paises que tradicionalmente acolhem o principio do Estado de
Direito, seja por expressarem a identidade de valores democraticos e de respeito pelos direitos
humanos compartilhados por aqueles Estados pobres da Europa central e do leste, na busca da
integracdo politica, seja ainda pela credibilidade alcangada pela Corte, por atuar com justica,
equilibrio e rigor intelectual.

6.3 SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS

O Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos, tal como outros sistemas
regionais de protecdo, nasceu de circunstancias historicas especificas que caracterizaram o
continente americano.

A América Latina é uma regido marcada por um elevado grau de exclusdo e desigualdade

social®®

, & qual se somam as democracias em fase de consolidacdo. A regido conviveu por
muito tempo com as reminiscéncias do legado dos regimes autoritarios, com uma cultura de
violéncia e de impunidade, com baixa densidade de Estados de Direito e com precéria
tradicdo de respeito aos Direitos Humanos no ambito interno de cada Estado. Neste contexto
era necessaria a criacdo de uma instituicdo capaz de consolidar as democracias e 0 respeito

aos direitos e liberdades fundamentais da pessoa humana.

Durante o0 periodo em que vigoraram os regimes ditatoriais nas Américas houve, as constantes

violacBes aos direitos e liberdades fundamentais aos cidaddos: execugdes sumarias,

210

desaparecimentos forgados™, torturas sistematicas, prisdes ilegais e arbitrérias, perseguicao

politica e ideoldgica, proibicdo completa da liberdade de expressdo, reunifes e associacao.

2091 ], Trata-se de uma regiso marcada por elevado grau de exclusio e desigualdade social, ao qual se somam

democracias em fase de consolidacdo. A regido ainda convive com as reminiscéncias do legado dos regimes
autoritarios ditatoriais, com uma cultura de violéncia e de impunidade, com a baixa densidade de Estados de
Direito e com a precéria tradicdo de respeito aos direitos humanos no ambito domestico (Direitos Humanos e
Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sao
Paulo: Saraiva 2006, p.85). SIDNEY, Guerra, [...],quando da cria¢cdo da Organizacéo dos Estados Americanos
(OEA) estabeleceu-se, ja no predmbulo do referido tratado internacional, que o verdadeiro sentido da
solidariedade americana e da boa vizinhanga ndo pode ser outro sendo o de consolidar no Continente, dentro do
quadro das instituicbes democraticas, um regime de liberdade individual e de justica social, fundado no respeito
dos direitos essenciais do homem (PIOVESAN, Flavia. Op.cit., 2008, p.113).

210 1] Caso “Valasquez Rodriguez” que fora violentamente preso, sem autorizacdo judicial em Honduras
(PIOVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.106).
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Tudo isto caracterizou o clima de instabilidade nesta regido do mundo, determinante na busca
da paz e afirmacédo dos regimes democraticos (sua consolidacdo), o que significa, nas palavras
de Piovesan: romper em definitivo com o legado da cultura autoritaria ditatorial e consolidar o
regime democratico, com o pleno respeito aos Direitos Humanos amplamente considerados -
direitos civis, politicos, econdémicos, sociais e culturais - como esta descrito na Declaracdo de
Direitos Humanos de Viena de 1993, que estabelece uma relacdo indissocidvel entre

democracia, direitos humanos e desenvolvimento.

Ainda segundo Piovesan®', dois periodos marcaram o contexto latino-americano: o periodo
dos regimes ditatoriais e o periodo da transicdo politica aos regimes democraticos, marcado
pelo fim das ditaduras militares, na década de 80, na Argentina, no Chile, no Uruguai e no
Brasil.

O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos nasce assim como uma resposta
a estas atrocidades e como estratégia eficaz na consolidacdo das democracias, paz e na
protecdo dos Direitos Humanos. Ele comporta quatro instrumentos normativos
fundamentais®*%: a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), a Convencdo Americana de Direitos Humanos
e o Protocolo de S&o Salvador de direitos sociais, econdémicos e culturais.

Para este estudo interessa apenas a Convencdo Americana de Direitos Humanos, uma vez que
atualmente constitui o instrumento mais importante do sistema americano na prote¢do de seus
direitos. Este sistema da Convencdo Americana de Direitos Humanos é superior ao antigo
sistema da OEA, por abarcar um conjunto de direitos maiores que 0s existentes na Carta e na
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres, sendo ainda mais detalhados.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos foi adotada em Sao José da Costa Rica®*?, na
Conferéncia Intergovernamental celebrada pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)
em 22 de novembro de 1969 e entrou em vigor em 1978, aberta a assinatura dos paises
membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). E também denominada de Pacto

de Sdo José da Costa Rica simbolizando o local da sua assinatura.

211 PJOVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.85.

12,0 primeiro sistema é o da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que utiliza os preceitos primérios da
Carta da propria OEA e a Declaragdo Americana dos Direitos e deveres do Homem. O segundo é o sistema da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, sendo integrante deste sistema apenas uma parte dos paises
americanos (RAMOS, Andre de Carvalho. Op.cit., 2001 p.54).

213 p|OVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.87.
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A Convencéo Americana dos Direitos Humanos reitera®** o previsto no PreAmbulo da Carta
da OEA de que o verdadeiro sentido da solidariedade americana e da boa vizinhanca ndo pode
ser outra coisa se ndo o de consolidar no continente, dentro do quadro das instituicGes
democréticas, um regime de liberdades individuais e de justiga social, fundado no respeito aos

direitos essenciais do homem.

Os Estados americanos proclamaram os direitos fundamentais da pessoa humana como
principios que devem pautar a atuacdo dos Estados-membros, sem discriminacdo de raca,
nacionalidade, credo ou sexo. Complementaram ainda o anunciado na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos no que tange a ideia de que o ser humano somente pode ser realmente
livre e isento de temor e miséria, se forem criadas condi¢fes que permitam a cada pessoa 0
gozo dos seus direitos civis, politicos, econbmicos, sociais e culturais. Neste sentido apela-se
a ideia do principio da responsabilizacdo internacional do Estado em caso de violagdo futura
dos dispositivos da Convencéo e dos seus Protocolos.

A Convencdo aumenta o numero de direitos j& existentes na Carta da OEA e na Declaragéo
Americana, reconhecendo e assegurando um catélogo de direitos*™ civis e politicos similares
aos previstos no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, bem como dos previstos na
Convencdo Europeia de Direitos Humanos, destacando entre outros: o direito a personalidade
juridica; o direito a vida; o direito de ndo ser submetido a escravidao; o direito a liberdade; o
direito a um julgamento justo; o direito & compensacdo em caso de erro judiciario; o direito a
privacidade; o direito a liberdade de consciéncia e religido; o direito a liberdade de
pensamento e de expressdo; o direito a resposta; o direito a liberdade de associacdo; o direito
a liberdade, ao nome; o direito & nacionalidade; o direito a liberdade de movimento e
residéncia; o direito de participacdo no governo; o direito a igualdade perante a lei e o direito

a protecdo juridica.

Ao tratar do catalogo desses direitos, a Convencdo Interamericana ndo descreveu de forma
clara os direitos econdmicos, sociais e culturais, ou seja, ndo constava no texto original da
Convencdo esses direitos e, portanto, limitou-se a remeter a preocupagdo aos Estados-
membros no sentido de, progressivamente, zelarem pela realizagcéo desses direitos mediante
adocdo de medidas legislativas e técnicas com vista a efetivacdo dos mesmos, como explica

Piovesan?L®:

2% preambulo da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).
215 pJOVESAN, Flavia. Op.cit., 1996, p.223.
218 |bidem, p.224.
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A Convencgdo americana ndo anuncia de forma especifica qualquer direito social,
cultural ou econdmico, limitando-se a determinar aos Estados que alcancem,
progressivamente, a plena realizacdo desses direitos, mediante a ado¢éo de medidas
legislativas e outras medidas que se mostrem apropriadas, nos termos do art.26° da
Convencao.

Essa transferéncia de preocupacdo aos Estados-membros de adotarem medidas com vista a
implementacdo progressiva dos direitos sociais, econdmicos e culturais ndo encontrou
respaldo no interior de cada Estado, porque a situagdo de extrema pobreza em que viviam as
populacbes desses paises aumentou a desigualdade entre as camadas sociais da populacéo.
Existe um desnivel de distribuicdo de renda entre as popula¢fes, com a minoria ostentando a
riqueza e milhares a viverem na situagdo de extrema miséria. Tudo isso se deve a falta de boas
politicas publicas com o objetivo de incrementar o desenvolvimento, o que torna dificil
verificar o cumprimento deste mandado do preceito convencional por parte dos Estados

membros. O Protocolo adicional & Convencéo (Protocolo de Sdo Salvador®!’

), adotado em
1988, entrou em vigor em novembro de 1999, facilitando aos Estados membros o

cumprimento dessas medidas e imprimindo certa dindmica na realizacdo desses direitos.

Além da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Sistema Interamericano conta ainda
com outros instrumentos internacionais®*® como: a Convencéo Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura (1985), o Protocolo Adicional & Convencdo Relativo & Aboli¢do da Pena de
Morte (1990), a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (1994) e a Convencédo Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de
Pessoas (1994). Deve-se salientar que essas Convencgdes ou instrumentos do Sistema
Interamericano foram quase todos ratificados pelo Brasil enquanto membro desse sistema de
protecdo aos Direitos Humanos.

O Sistema Interamericano de protecdo aos Direitos Humanos, previsto na Convengdo de
mesmo nome, estabeleceu uma sistematica de monitoramento e implementacdo por meio de

dois importantes 6rgdos®®: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte

217 posteriormente, em 1988, a Assembléia Geral da Organizacéo dos Estados Americanos adotou um Protocolo
Adicional a Convengdo, concernente aos direitos sociais, econdmicos e culturais (Protocolo de San Salvador),
que entrou em vigor em novembro de 1999, quando do deposito de 11° instrumento de ratificagdo,nos termos do
art.21 do Protocolo (PIOVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.89). Andre de Carvalho Ramos, O mais importante
deles é sem duvida, o Protocolo adicional a Convengdo Americana de Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), adotado em 1988 e ratificado pelo Brasil em 1996
(RAMOS, Andre de Carvalho. Op.cit., 2001, p.62).

218 RAMOS, Andre de Carvalho. Op.cit., 2001, p.62.

219 A Parte 11l do “Pacto de S&o José” diz respeito aos “Meios de Protecdo” aos direitos humanos dentro do
sistema interamericano. Seus capitulos Sexto, Sétimo e Oitavo estabelecem como 6rgdos competentes do sistema
para “conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-
partes” a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos-CIDH - e a Corte Interamericana de Direitos Humanos



165

Interamericana.

6.3.1 A Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos é o principal 6rgdo de monitoramento da

220 am 1959 pela Organizacéo dos Estados Americanos,

Convencdo Interamericana. Criada
tinha como simples objetivo promover os direitos estabelecidos tanto na Carta da OEA, como
na Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Embora com poucas atribuigdes
aquela altura, ela desempenhou importantes atividades de prote¢do dos Direitos Humanos,
incluindo a de admissdo de peticdes e investigagdes de reclamacbes de individuos e de
organizagfes ndo governamentais, inspecGes nos territdrios dos Estados-membros e

solicitagdo de informes, como explica o jurista brasileiro Carvalho Ramos?*:

Nos seus primeiros anos, a Comissdo restringiu-se a “promover” os direitos
humanos consagrados pela Declaracdo Americana no continente. O Estatuto da
Comissdo aprovado pelo conselho da OEA em 1960, ndo estabeleceu outros
poderes ou fungbes para assegurar o respeito aos direitos humanos. A 112
Conferéncia interamericana Extraordinaria de 1965 aprovou modificagBes no
Estatuto da Comissdo, ampliando suas fungBes. A Comissdo transformou-se em
verdadeiro 6rgdo internacional de supervisdo do cumprimento, pelos Estados da
OEA, de seus compromissos (elencados na Carta da OEA e na Declaragéo
Americana) de respeito ao direito humano.

Este desenvolvimento institucional da Comissédo transformou-a no verdadeiro e principal
orgdo de supervisdo dos direitos garantidos, tanto em nivel da prépria OEA como da
Convencao, autorizada a receber e examinar peti¢Ges individuais sobre pretensas violagdes de

Direitos Humanos, bem como inquiri¢cdo dos Estados sobre os fatos apurados e recomendacéo

(ALVES, José Augusto Lingren. A arquitetura Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: FTD, 1997,
p.279).

220 Ap6s a adogdo da Carta da OEA e da Declaragdo Americana, iniciou-se um lento desenvolvimento da
protecdo internacional de direitos humanos no continente americano. O primeiro passo foi a criagdo de um drgéo
especializado na promogao e prote¢do de direitos humanos no ambito da OEA. Na 5* Reunido de consultas de
Ministros de RelacGes Exteriores, realizada em Santiago do Chile em 1959, foi aprovada mogéo pela criagdo de
um ¢6rgdo voltado para a protecdo de direitos humanos no seio da OEA, que veio a ser a Comissao
Interamericana de direitos humanos (RAMOS, Andre de Carvalho. Op.cit., 2001, p.57).

Originéria, como a Comissao dos Direitos Humanos das Nag¢fes Unidas, de uma simples resolucdo - a Resolugao
VIII da Quinta Reunido de Consulta de Ministros das Relagdes Exteriores (Santiago, 1959)-, a CIDH, composta
de sete personalidades eleitas a titulo pessoal, teve, de inicio, funcdes apenas de promogao dos direitos humanos.
Decisdes similares posteriores no ambito da organizagdo dos Estados Americanos estenderam-lhe o mandato
para atividades de protegdo: o recebimento e o exame de comunicagdes sobre violages, visitas de inspe¢éo dos
Estados que autorizassem elaboragao de relatérios por sessdes, por ano e sobre paises especificos (ALVES, José
Augusto Lingren. Op.cit., 1997, p.275-276).

22l RAMOS, André de Carvalho. Op.cit., 2001, p.57.
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de condutas a serem cumpridas pelos mesmos. Essa fungdo permite a responsabilizacdo

internacional do Estado perante a Corte.

Feitas estas primeiras observagdes sobre a origem e evolucdo da Comisséo, faz-se necessaria
a analise da sua composicao, competéncias e mecanismos de funcionamento no atual contexto
do sistema da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos.

A Comisséo é constituida por sete’?

membros, eleitos a titulo pessoal pela Assembleia Geral
da Organizagéo dos Estados Americanos para um mandato de quatro anos em tempo parcial,
permitida uma Unica renovacdo e ndo podendo haver dois membros da mesma nacionalidade
(artigo 34° a 37° de Convencdo Americana). Os membros integrantes da Comissdo devem ser

pessoas de alta autoridade moral e de reconhecido saber em matérias de Direitos Humanos.

A Comisséo tem como principal fungdo promover a observancia e a protecdo dos Direitos
Humanos na Ameérica. Associada a essa fungdo, ela ainda denota outras como: conciliar
governos e grupos sociais; assessorar; criticar para informar sobre situacdo dos Direitos
Humanos nos Estados-membros; deve ser ainda legitimadora, promotora e protetora dos

Direitos Humanos, como assevera Piovesan®®:

[...], fazer recomendagdes aos governos dos Estados-partes, prevendo a adogdo de
medidas adequadas a protecdo desses direitos; preparar estudos e relatorios que se
mostrem necessarios; solicitar aos governos informagdes relativas as medidas por
eles adotadas concernentes as efetiva aplicacdo da Convencdo; e submeter um
relatério anual a Assembléia Geral da Organizacédo dos Estados Americanos.

A Comisséo tem ainda a competéncia, nos termos do artigo 44° da Convencéo, de receber e
examinar as comunicagdes dos individuos ou grupo de individuos e de entidades néo
governamentais que contenham denuncia de violacdo de direitos consagrados na Convencao.
E para tal, a propria Convencdo estabeleceu a aceitagdo automatica e obrigatoria pelos
Estados dessa competéncia para o exame das comunicacfes, ndo necessitando de uma

declaracéo anterior ou posterior.

No que tange as comunicagdes interestatais a serem apreciadas pela Comissdo, prevalece o
principio, ou a chamada clausula facultativa, que visa ndo sé a ratificagdo da Convencao pelos
Estados, mas também o reconhecimento da competéncia interestatal da Comissao através de
uma declaracdo expressa pelos dois Estados em conflitos (n° 1 e 2 do art.45°. O n°3 do
mesmo artigo estabelece a indicagédo do tempo de reconhecimento dessa competéncia, bem
como 0s casos especificos nela tratados. Por fim, o n°4 do mesmo artigo indica a Secretaria-

222 p|OVESAN, Flavia. Op.cit., 1996, p.227.
223 |hidem, loc.cit.
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Geral da Organizacéo dos Estados Americanos como 6rgédo depositério da referida declaracéo

para efeitos de publicacdo para todos os Estados-membros da organizacéo.

Quanto a essas duas comunicagdes (de individuos e de Estados), alguns analistas sustentam
que o sistema interamericano faz a inversao ao atribuir as peti¢cdes individuais obrigatoriedade
para a adesdo dos Estados, enquanto que as peti¢des interestatais séo facultativas dependendo
da aceitagdo expressa. No caso do Sistema Europeu e da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, o sistema das peticBes individuais é facultativo e o sistema das peticdes
interestatais € obrigatorio. Cogita-se que, neste caso, 0 sistema interamericano da mais
garantias ao individuo protegendo-o da violagdo dos seus direitos pelos Estados do que o

224 1..], E indiscutivel que a disponibilidade do

sistema europeu, como sustenta Piovesan
direito de peticéo individual assegura a efetividade ao sistema internacional de protecéo dos
direitos humanos. Ao garantir que os individuos encaminhem suas proprias reclamagdes, o
direito da peti¢do individual torna a efetividade dos direitos humanos menos dependente de
consideracdes politicas outras, que tendam a motivar uma agéo ou inacdo governamental. O
sistema interamericano permite ainda que qualquer pessoa, vitima ou ndo (terceiros),

peticione perante a Comisséo, alegando a violagdo dos seus direitos.

Comparando-o ainda com outros sistemas (europeu e global), o Sistema Interamericano
admite o procedimento das peti¢des individuais, de grupos de individuos ou de organismos
ndo governamentais, como foi referido acima, estabelecendo certos requisitos®® quanto &
admissibilidade dessas peticOes: prévio esgotamento dos recursos internos, salvo no caso de
injustificada demora processual ou auséncia do devido processo legal no sistema interno;
inexisténcia de litispendéncia internacional e observacdo do prazo de seis meses a partir da

notificacdo da decisdo definitiva, vide art.46° da Convencéo.

Quanto ao requisito ou a regra de prévio esgotamento de recursos internos, sustenta Cangado
Trindade que esta regra permite dar oportunidade ao Estado infrator de reparar um suposto
dano no a&mbito do seu proprio ordenamento juridico interno antes de invocar a sua

responsabilidade internacional, salientando que®*®:

[...], o dever de provimento pelos Estados-partes de recursos internos eficazes,
imposto pelos tratados de direitos humanos, constitui 0 necessario fundamento no
direito interno do dever correspondente dos individuos reclamantes de fazer uso de
tais recursos antes de levar o caso aos 6rgdos internacionais. Com efeito, é

224 PJOVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.98.

225 P|OVESAN, Flavia. Op.cit., 1996, p.230-231.

226 TRINDADE, Augusto Cancado .A 1l conferencia mundial dos direitos humanos: o legado de Viena. In: A
incorporagdo das normas internacionais de protecéo dos direitos humanos no direito Brasileiro. Sdo José da
Costa Rica: 1IDM, ACNUR, CIVC, CUE, 1996, p.44.
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precisamente porque os tratados de direitos humanos imp&em aos Estados-partes o
dever de assegurar as supostas vitimas recursos eficazes perante as instancias
nacionais contra violagfes de seus direitos reconhecidos (nos tratados ou direito
interno), que, reversamente, requerem de todo reclamante o prévio esgotamento dos
recursos de direito interno como condig¢do de admissibilidade de suas peticOes a
nivel internacional.

Esta regra permite exigir do Estado uma conduta mais ativa, porque ele tem o dever de prover
recursos internos aptos a reparar 0s danos que porventura tenham causado aos individuos.
Salienta Carvalho Ramos??’ que, no caso de inadequacéo destes recursos, o Estado responde
duplamente: primeiro pela violagdo de direitos humanos e segundo por ndo prover o individuo

de recursos internos aptos a reparar o dano causado.

Quanto as outras regras (a litispendéncia e exce¢do da coisa julgada), o que se pretende
prevenir ou evitar € a inseguranca juridica e a incoeréncia entre as decisdes dos diversos
6rgédos que podem provir de uma nova aprecia¢do do caso perante o tribunal internacional de
fatos idénticos. O prazo de seis meses esta condicionado ao prévio esgotamento dos recursos
internos, uma vez que, subsidiariamente, o tribunal internacional pode ser chamado a apreciar

os fatos.

Cumpridos os requisitos, depois de ter recebido a peticdo e analisado as condic¢des da sua
admissibilidade de acordo com as regras estabelecidas no artigo 46° da Convencdo, o

procedimento seguinte é a solicitagdo, pela?®

, & Comisséo, de informacbes ao governo
denunciado; essas informagdes servem para averiguar a suposta existéncia ou ndo de motivos
de peticdo ou comunicagdo. E, caso ndo existam os motivos, a peticdo é arquivada. Existindo
motivos, a Comissdo € obrigada a realizar algumas diligéncias para apurar a veracidade dos
fatos, com vista a solucdo amistosa entre as partes (denunciante e Estado) que culminara com
a elaboracdo de uma informacdo entregue as partes em conflito, como também a todos os
outros Estados-partes da Convengdo e ao Secretério-Geral da OEA (art.48° e 49° da

Convencgao).

Caso a solucdo amistosa ndo seja alcancada, cabe & Comissdo redigir um relatério mostrando
fatos e sugerindo conclusdes, relativos a resolugdo do caso que, apds trés meses, serd
encaminhado a Corte Interamericana (art.50° e 51° da Convencao).

229 adotado

A grande novidade do Sistema Interamericano encontra-se no novo regulamento
em maio de 2001, que introduziu uma nova sistemética de resolucdo de questdes em matéria

de ndo cumprimento das recomendacbes por parte do Estado denunciado. Este novo

22l RAMOS, Andre de Carvalho. Op.cit., 2001, p. 76.
228 p|OVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.95.
229 |bidem, p.97
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procedimento vem judicializar o Sistema Interamericano, na medida em que o
encaminhamento faz-se agora de forma direita e automatica, reduzindo a seletividade politica
e 0 uso discricionario sem observancia de pardmetros objetivos de envio de informagdes dos
casos em que ndo se obtenha uma solugdo amistosa na Corte Interamericana por parte da

Comisséo (art. 44° do novo regulamento).

O novo regulamento®® da Comissao estabelece ainda uma forma de providéncia cautelar nos
artigos 25° e 74° sobre os casos de extrema gravidade e urgéncia que pdem em perigo a vida
ou a integridade fisica, permitindo & propria Comissdo atuar por sua iniciativa propria ou
mediante uma peticdo da parte solicitando ao Estado a adog¢do de medidas cautelares
tendentes a prevenir ou evitar os danos irrepardveis. Pode ainda a Comisséo solicitar a Corte
Interamericana a adocdo dessas medidas cautelares com vista a evitar 0s prejuizos
irreparaveis. Essas novidades ndo se encontram no sistema europeu e ddo maior dindmica ao

sistema interamericano na solucéo dos casos e na defesa dos direitos humanos dos cidadaos.

Cabe assinalar ainda que os informes da Comissédo sob a forma de recomendagfes tém sido
objetos de discusséo entre os juristas, para saber da sua forca vinculativa, ou seja, se séo
meras “recomendacdes” sem forga vinculativa, ou se sdo deliberagcfes internacionais com uma
forca vinculativa, devendo os Estados cumpri-las conforme o principio da boa-fé. A primeira
vista, observando o prescrito no n® 2 do artigo 51° da Convencgdo que reza que a Comisséo
fard as recomendacges pertinentes e fixard um prazo dentro do qual o Estado deve tomar as
medidas que lhe competir para remediar a situacdo examinada. Essa recomendacao seria uma
mera exortacdo ao Estado de cumprir determinadas orientagdes dentro de um prazo
estabelecido, pois que ela ndo tem carater definitivo, carecendo assim de uma vinculatividade
para 0 seu cumprimento. Transcorrido o prazo, sem que o Estado cumpra as referidas
medidas, a Comiss@o por deliberacdo de voto da maioria absoluta dos seus membros, toma
uma medida definitiva (segundo informe) por meio de um relatério elaborado. Dai vem o

carater vinculativo da recomendacgdo que nesse caso, o Estado € obrigado a acatar.

A jurisprudéncia®® da Corte Interamericana tem variado muito quanto a esta matéria, ao
longo da sua histdria, e aos casos submetidos a Corte, sempre se servindo do principio da boa
fé, consagrado na Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados para justificar a sua
posicdo, apelando dessa forma aos Estados a redobrarem esforgos para cumprirem as

deliberaces da Comissdo como 6rgédo principal da OEA. E verdade que os Estados-membros

2% p|OVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.98.
21 RAMOS, Andre de Carvalho. Op.cit., 2001, p.84.
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da Convencdo Americana tém se empenhado muito em cumprir tais recomendagdes, assim
como as decisbes da Corte, como serd visto na andlise deste Gltimo 6rgdo do Sistema

Interamericano; contudo, hd muita coisa a desejar quanto a este assunto.

6.3.2 Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos?*?

€ um oOrgdo jurisdicional autbnomo do
Sistema Interamericano, tal como a Corte Europeia no sistema europeu. Sediada em Sao José
da Costa Rica, é composta por sete juizes nacionais de quaisquer Estados-membros da OEA e
ndo necessariamente partes da Convengdo Americana de Direitos Humanos, eleitos a titulo
pessoal pelo voto secreto da maioria absoluta dos Estados-partes da Convencdo na
Assembleia Geral da OEA para um mandato de seis anos em tempo parcial, renovavel uma sé
vez (vide artigos 52° 53° e 54° da Convencdo). A personalidade requerida para o exercicio
das funcBes de juiz nesta Corte consta do art.52° que estabelece que os juizes devem ser
pessoas de alta competéncia em matéria de direitos humanos, reconhecidas pela lei nacional

do Estado do qual sdo originarios ou do Estado que os propuser como candidatos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no exercicio das suas fung¢des previstas nos n® 1
e 2 do artigo dos seus Estatutos, bem como os artigos 61° a 65° da Convencéo, exerce duas

competéncias essenciais: consultiva e judicial.

6.3.3 Competéncia Consultiva da Corte Interamericana

A competéncia consultiva consiste na interpretagédo das disposicdes da Convengdo Americana,
assim como das disposi¢des de tratados concernentes & protecdo dos direitos humanos nos
Estados Americanos. Esta fungdo € aceita automaticamente pelos Estados-membros da
Convencdo e consiste na emissdo de comentarios e pareceres sobre a compatibilidade entre
quaisquer de suas leis internas e os instrumentos internacionais mencionados no n°2 do art.64°
da Convencdo. O ato de reconhecimento desta competéncia é incondicional e é dirigido ao
Secretéario Geral da Organizacdo dos Estados Americanos.

No ambito consultivo, ainda a Corte Interamericana tem desenvolvido profundas analises a

22 ALVES, Lingren. Op.cit., 1997, p.282.



171

respeito do alcance e do impacto dos dispositivos da Convengdo, como argumenta Monica

Pinto ao dizer que:

[...], a Corte? tem emitido opiniGes consultivas que tém permitido a compreensio
de aspetos substanciais da Convencdo, dentre elas: o alcance de sua competéncia
consultiva, o sistema de reservas, as restricdes a adocdo da pena de morte, 0s
limites ao direito de associacdo, o sentido do termo “leis” quando se trata de impor
restri¢des ao exercicio de determinados direitos, etc.

6.3.4 Competéncia Jurisdicional ou Contenciosa

A competéncia jurisdicional®** (contenciosa) objetiva solucionar os casos em que se imputa a
um Estado-parte a violagdo da Convencdo e de outros instrumentos que integram o sistema
interamericano, conforme consta dos artigos 61°, 62° e 63° da Convengéo. No entanto, para
que isto aconteca, € necessario que haja indicativos claros de omissdo ou ineficiéncia na
atuacdo das autoridades incumbidas da resolucdo do caso e ainda a responsabilizacdo dos
culpados no ambito interno dos Estados, prevendo que sejam esgotados meios internos
previstos nos artigos 48° a 50° da Convengdo. Neste caso, a Corte tem uma fungdo adicional,
coadjuvante e complementar das jurisdi¢des internas, uma vez que sé em ultima instancia ela

é chamada para intervir na resolucdo do caso.

Diferentemente do sistema europeu, 0 recurso a Corte no sistema interamericano cabe apenas
a Comissdo e aos Estados-partes da Convencdo que tenham declarado expressamente o
reconhecimento da sua competéncia, restringindo assim aos individuos e as organiza¢Ges ndo
governamentais o acesso direto & Corte, conforme o argumento de Piovesan®®: “[...], apenas a
Comissdo Interamericana e o0s Estados-partes podem submeter um caso a Corte
Interamericana, ndo estando prevista a legitimacéo do individuo, nos termos do artigo 61° da

Convencdo Americana”.

Esse impedimento de individuos e organizacdes ndo governamentais ao acesso direto a Corte
Interamericana reduziu as garantias processuais dessas individualidades, tornando, deste

modo, fragil o Sistema Interamericano na defesa e protecdo dos direitos individuais dos

2% PJOVESAN. Apud MONICA PINTO, 2006,p.101).

2% 1...]. As funcdes judiciais sdo aceitas facultativamente pelos Estados-partes da Convencdo, que, para tanto,

necessitam fazer declaracdo expressa de sua aceitacdo. Dizem respeito ao julgamento de casos especificos a ela
submetidos pelos Estados-partes ou pela CIDH, ndo sendo acolhidas comunicacfes de pessoas ou ONGs
(ALVES, Lingren. Op.cit., 1997, p..282).

2% P|OVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.102.
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cidadaos. Do mesmo modo, argumenta Cangado Trindade que o direito de acesso a justi¢a no
plano internacional é aqui entendido lato sensu, configurando um direito autbnomo do ser
humano a prestacdo jurisdicional, a obter justica, a propria realizagdo da justica, no marco da
Convencdo Americana. Com efeito, o acesso direto dos individuos a jurisdigdo internacional
constitui, em nossos dias, uma grande conquista no universo conceitual do Direito, que
possibilita ao ser humano reivindicar direitos que lhe s@o inerentes contra todas as
manifestacdes de poder arbitrario, dando, assim, um conteudo ético as normas tanto de direito
publico interno, como de direito internacional.

236

Sustenta Cancado Trindade“* ainda que

[...], ao reconhecimento de direitos deve corresponder a capacidade processual de
reivindica-los, devendo o individuo peticionario estar dotado de I6cus standi in
judicio, em todas as etapas do procedimento perante a Corte. [...] a cristalizacdo
deste direito de acesso direto dos individuos a jurisdicdo da Corte deve ser
assegurada mediante um Protocolo Adicional a Convencdo Americana de Direitos
Humanos para este fim.

Foi no sentido de procurar de dar uma melhor solucdo aos individuos e as organizacdes ndo
governamentais garantias e possibilidade de acesso & Corte que, em 2001, foi feita uma
revisdo das regras de procedimento da Corte Interamericana no intuito de possibilitar, de
forma mais efetiva, a participacdo®®’ das vitimas, seus parentes ou representantes, dando
acesso a Corte, apresentando argumentos, provas de forma autbnoma durante a propositura da
acdo pela Comisséo. Portanto é o denominado acesso indireto das pessoas e organizacdes ndo
governamentais a Corte, uma vez que sé através da Comissdo eles poderdo pleitear ou

apresentar argumentos.

Outro aspecto que mereceu atencdo ou critica foi 0 que estd estipulado no artigo 62° da
Convencéo, que apenas estabelece no ambito da competéncia contenciosa uma limitacdo aos
Estados-partes que tenham reconhecido expressamente a competéncia contenciosa ou
jurisdicional da Corte a faculdade de acesso a ela, restringindo de forma categdrica 0s outros
Estados-membros que ndo tivessem reconhecido expressamente esta competéncia. Este
preceito representa um retrocesso do Sistema Interamericano no capitulo da defesa dos
Direitos Humanos e deve ser ultrapassado no sentido de automatizar a jurisdicdo obrigatéria

da Corte para todos os Estados-membros da Convencdo sem uma Convengéo especial.

A jurisdicdo da Corte Interamericana contempla os casos de denincia de violagdo de direitos

%6 TRINDADE, Augusto Cangado. Op.cit., 1991, p. 10-11 e 36.
21 PJOVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.104.
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previstos na Convencado bem como **® dos seus Protocolos, cabendo determinar medidas com
vista a restauracdo do direito violado e eventualmente a condenagdo do Estado violador o

pagamento de uma justa indenizagdo a vitima.

Diferentemente ainda da Corte Europeia, mas ja& numa perspectiva evolutiva, a Corte
Interamericana tem faculdades de tomar medidas provisérias para evitar danos irreparaveis
em situacdes de extrema gravidade e urgéncia, conforme esté previsto do n°2 do artigo 63° da

Convencao.

6.3.5 Cumprimento das decisfes da Corte pelos Estados-partes

Relativamente as decisGes da Corte, vé-se que no plano formal, conforme previsto nos artigos
67° 68° e 69° da Convencdo, elas tém forca juridica vinculativa e obrigatoria, sendo de
cumprimento imediato por parte do Estado condenado, valendo ainda como titulo executivo
conforme os procedimentos internos de execucdo de sentencas, sendo ainda inapelaveis,
reiterando-se que servem apenas para os Estados que tenham reconhecido de forma expressa a
competéncia da Corte. Ora, a verdade dos fatos tem revelado que os Estados, em geral, tém
cumprido as sentencas que editam uma reparacdo ou indenizacdo de carater pecuniério,
revelando dificuldades no sentido contrario por parte da Corte em fazer os Estados cumprirem
aquelas decisbes que refletissem as investigagOes efetivas dos fatos que originaram tais
decisdes, bem como a identificacdo e san¢des dos responsaveis.

Essas dificuldades sdo causadas pela auséncia®*® no sistema interamericano, de um 6rgéo de
fiscalizacdo ou supervisdo do cumprimento das decisdes, tal como existe nos sistemas
europeu e africano (Comité de Ministros e Conselho de Ministros, respectivamente). A falta
deste 6rgdo tem dificultado muito a execugdo das decisdes, quer por parte da Comissdo, como
também por parte da prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que se traduz na

ineficiéncia deste sistema em cumprir a sua missdo de defesa, protecdo e promog¢do dos

2% Os Tribunais internacionais de Direitos Humanos existentes - as Cortes Européia e Interamericana de

Direitos Humanos-ndo ‘substituem’ os tribunais internos, e tampouco operam como tribunais de recursos ou de
cassacdo de decisBes dos tribunais internos. N&o obstante, os atos internos dos Estados podem vir a ser objeto
de exame por parte dos 6rgdos de supervisao internacionais , quando se trata de verificar a sua conformidade
com as obrigacdes internacionais dos Estados em matéria de direitos humanos (CANCADO, Trindade. Op.cit.,
1993, p.33).

2% [..], a Convencdo Americana ndo estabelece mecanismo especifico para supervisionar o cumprimento das
decisdes da Comissdo e da Corte, embora a Assembléia Geral da OEA tenha 0 mandato genérico a este respeito,
nos ternos do artigo 65 da Convencdo Americana (PIOVESAN, Flavia. Op.cit., 2006, p.115).
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Direitos Humanos naquele continente.

A Corte Interamericana tem se empenhado, por si mesma, em exercer essa funcdo de
supervisdo devido a caréncia institucional deste 6rgdo, dedicando-se arduamente e apelando a

boa fé dos Estados no cumprimento das mesmas.

Cabe enfatizar a importancia do sistema interamericano, no papel que tem assumido em
relacdo a defesa dos Direitos Humanos no continente americano, salvando centenas de vidas
dos cidaddos, além de contribuir amplamente na consolidacdo do Estado de Direito e na
afirmacgéo das democracias na regido como forma de salvaguardar os direitos fundamentais

dos cidadaos.

6.4 COMPARACAO ENTRE OS TRES SISTEMAS

Os trés sistemas regionais abordados preconizam o mesmo objetivo comum de defesa e
protecdo dos Direitos Humanos, levando em conta as particularidades de cada regido ou
continente. O sistema europeu é o mais consolidado e amadurecido em termos de eficacia.
Nascido no quadro do processo de integracdo europeia apos a Segunda Guerra Mundial,
agrupa paises que partilham os mesmos valores no que diz respeito aos Direitos Humanos,
Democracia e Estado de Direito, isto €, cada Estado apresenta, no plano interno, elevado grau
de protecédo dos Direitos Humanos, o que permitiu a este sistema ganhar maior credibilidade e
justicializacdo das suas decisoes.

Quanto aos outros dois sistemas (americano e africano) podem-se tracar as mesmas
conclusbes: nasceram num contexto histérico muito dificil, caracterizando as regides pelo
elevado grau de excluséo e desigualdade social ao qual se somam as democracias incipientes
em fase de consolidagéo. Verifica-se em ambos uma baixa densidade de Estados de Direitos

com precéria tradicdo pelo respeito aos Direitos Humanos no ambito interno de cada Estado.

O Sistema Americano, apesar das caracteristicas apontadas acima, tem consisténcia mais
solida, mostrando certo grau de eficiéncia no cumprimento das suas decisdes por parte dos
Estados-membros. O Sistema Africano é ainda incipiente em matéria de protecéo dos Direitos
Humanos, dado ao seu carater embrionario. Emerge, na Africa, a criacdo de espacgos de
instituicOes de cooperacdo intergovernamental vocacionados na defesa dos Direitos Humanos,

da democracia e de Estado de Direito.
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Acredita-se que nestes dois sistemas o0 apoio das ONGs e da sociedade civil vai ajudar no
fortalecimento das instituicbes no que concerne ao cumprimento das suas decisdes pelos

Estados membros, permitindo a defesa e a protecéo dos Direitos Humanos.
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7 A GARANTIA E SALVAGUARDA DA CARTA NA ORDEM JURIDICA
GUINEENSE

7.1 CONSIDERACOES GERAIS

O anterior direito internacional classico tinha como principais destinatarios os Estados como
Unicos sujeitos de Direito Internacional, com capacidades e faculdades de atuacdo derivadas
desta ciéncia juridica. Portanto, com a elevacdo dos individuos a essa categoria juridica
internacional como sujeitos do direito internacional em geral e do direito internacional dos
Direitos Humanos em particular, rompeu-se automaticamente esse velho paradigma,
estabelecendo, neste sentido, uma espécie de equiparacdo entre individuos e Estados nesse
ambito de atuacdo internacional, uma vez que os préprios individuos passaram a ter a

capacidade processual de pleitearem nesse dominio.

Contudo, apesar desta evolugdo trazer maiores beneficios para o individuo, principalmente na
defesa dos seus direitos no plano internacional, deve-se admitir que eles ndo tém territdrios
préprios; eles vivem nos territorios dos Estados e a aplicacdo efetiva das normas do direito
internacional depende, em grande medida e essencialmente, da vontade dos Estados. Esse fato
justifica que no direito internacional e, fundamentalmente, no direito convencional os Estados

tém mais obrigagdes a cumprir no &mbito desses tratados.

Percebe-se isto na Carta Africana que, como instrumento de direito internacional em matéria
dos Direitos Humanos, ndo fugiu a regra. No seu artigo 1° estabelece: “Os Estados- membros
da Organizacdo da Unidade Africana, partes na presente Carta, reconhecem os direitos,
deveres e liberdades enunciados nesta Carta e compromentem-se a adotar medidas legislativas

ou outras para os aplicar”.

Isso posto, permite-se afirmar que a garantia e a salvaguarda da Carta comega na ordem
interna de cada Estado-parte, sendo que é necessario a disponibilizacdo de meios com vista ao
seu efetivo cumprimento sob pena de responsbilizacdo do Estado pelo ndo cumprimento desse
dispositivo convencional. As autoridades administrativas e judiciais de cada pais sdo, neste
sentido, 0s principais 6rgdos com missao de garantia e cumprimento efetivo da Carta no plano

interno de cada Estado- membro.
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Por conseguinte, quando essas entidades (administrativas e judiciais) estdo suficientemente
sensibilizadas e habilitadas para exercer as suas fung¢des de aplicacdo do direito internacional
na ordem interna, melhor ainda para o Estado e fundamentalmente para os cidad&os, pois que
estes Ultimos sdo os maiores beneficiarios de tal protecdo. De outro modo, também a efetiva
aplicacdo do direito internacional na ordem juridica interna limita o recurso aos mecanismos
internacionais de garantia e defesa dos direitos quando sdo violados, visto que 0 recurso a

essas instancias é alternativo ou subsidiario as garantias internas.

Deve-se frisar que em nivel dos paises africanos e nomeadamente em nivel da cultura
tradicional africana, o recurso a litigancia é quase nulo, dado o papel assumido pela
conciliacdo na resolucdo dos conflitos, como j& foi destacado nas paginas anteriores sobre a
influéncia das tradi¢Ges culturais na concepcdo adotada na Carta Africana, sendo motivo para
ndo constar no texto original da Carta o tribunal africano. Assim sendo, ndo existe uma
cultura nesses paises do recurso a litigancia internacional, restando, neste particular, as

instancias internas como as Unicas de recurso alternativo de resolugéo de litigios.

A Guiné-Bissau é membro signatario de muitos tratados internacionais do sistema global
sobre os Direitos Humanos e, de forma particular, das convencées regionais dentro do quadro
da Unido Africana, visando com isso a cooperagdo com 0s demais parceiros desses tratados
em relacdo a erradicacdo das violagcBes dos direitos humanos e dos crimes que afetam a
dignidade da pessoa humana. Contudo, percebe-se que, mesmo com a adesao do pais a essas
instituicOes internacionais e regionais e, consequentemente, a incorporagdo das suas normas
na ordem interna guineense, continuam a existir violentas atrocidades contra a pessoa
humana. A titulo de exemplo, aconteceram tragicos assassinatos do Presidente da Republica e
do seu Chefe de Estado Maior das Forgas Armadas em janeiro de 2009, sem que 0s autores

fossem presos, julgados e condenados, além de outros crimes contra cidaddos comuns.

Tudo isto certifica a caréncia de instituicdes com poderes de garantia e defesa do cidadéo
guineense. O crescente desrespeito e atrocidade contra a pessoa humana torna urgente que se
busque tanto no direito interno como no direito internacional mecanismos eficazes de solucéo
desses problemas, que afetam a sociedade guineense no capitulo de violacdo dos Direitos

Humanos.
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7.2 EMQUADRAMENTO GERAL DO DIREITO INTERNACIONAL NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DA GUINE-BISSAU (CRGB)

Em termos de direito comparado, o sistema guineense ou a Constituicdo da Guiné-Bissau
(CRGB) , tal como a Constituicdo portuguesa®®, art.8° e a Constituicdo do Brasil**, §2° do
art.5°, tém uma clausula geral aberta de recepcdo do direito internacional na ordem interna.
Essa clausula permite a incorporacdo de normas internacionais de direitos humanos de forma
automatica no ordenamento constitucional interno guineense. E o que consta dos n® 1 e 2 do
art.29° da Constituicdo da Guiné-Bissau, que reza o seguinte: n°1 os direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis da Republica e
das regras aplicaveis de direito internacional. O n°2 acrescenta: 0s preceitos constitucionais e
legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados em harmonia com a

Declaragéo Universal dos Direitos do Homem.

E notdria, na maioria das Constituicdes dos paises africanos e, principalmente, dos paises de
lingua portuguesa, a referéncia formal a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de
1948, considerando o contexto histérico-politico em que nasceram esses paises e tendo em
conta a preocupagdo com a defesa da pessoa humana na esfera internacional.

322 n3o tinha nenhum titulo sobre os

A Constituicdo da Republica da Guiné-Bissau, de 197
direitos fundamentais, apenas fez uma referéncia formal a Declaragcdo Universal dos Direitos
do Homem como sendo aplicada na Guiné-Bissau. Essa referéncia desapareceu na
Constituicdo de 1984 e na atual constituicdo (1993), que ja apresenta uma estrutura do tipo de

Estado Social de Direito com os direitos fundamentais mais densos.

Relativamente & clausula geral de recepcdo automética do direito internacional na ordem
interna guineense prevista no art.29° (supra) da Constituicdo, alguns juristas guineenses
simplesmente ignoram-na, alegando ndo existir. Ou seja, a Constituicdo da Guiné-Bissau ndo

recepciona por meio de clausula geral o direito internacional. Fundamentam essa posi¢do na

0 Constituicdo Portuguesa n°l do art.8° prevé que as normas de Direito Internacional geral ou comum fazem
parte do Direito portugués.

4! Constituicdo da Repblica Federativa do Brasil § 2° do art.5° declara que os direitos e garantias previstos
neste artigo ndo excluem outros decorrentes dos principios e do regime adotado pela constituicdo e dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

22 NUVAIS, Jorge Reis. Topicos de Ciéncia Politica e Direito Constitucional Guineense. Associacio
Académica, Faculdade de Direito de Lishoa. Lisboa, 1996, p.7.
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referéncia genérica ao direito internacional prevista no n°1 do art.18°*** como a Unica forma
que a Constituicdo faz ao direito internacional. E o caso de Pedro Rosa C6*** que afirma o
seguinte: na Constituicdo da Republica da Guiné-Bissau ndo encontramos nenhuma clausula
geral de recepcdo do direito internacional semelhante ao artigo 8° da Constituicdo da

Republica Portuguesa (CRP).

Seria injusto ignorar um preceito de tamanha importancia como o art. 29° que faz uma
abertura ao direito internacional. As proclamagdes previstas no art.18° (supra) nunca podem
ser consideradas como constituintes de uma clausula geral de recepcdo do direito
internacional na ordem interna, uma vez que ndo indicam como é recepcionado esse direito

internacional na ordem interna guineense.

Quanto ao direito internacional ndo convencional, as suas normas entram direta e
automaticamente na ordem juridica guineense sem, portanto, a necessidade de um ato formal
para sua recep¢do. E o que se pode tirar da interpretagdo do n°1 do art. 29° da CRGB em
remissdo ao art.24°, que estabelece os principios de igualdade e universalidade: “Todos o0s
cidaddos séo iguais perante a lei, gozam dos mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos
deveres, sem distin¢do de raga, sexo, nivel social, intelectual ou cultural, crenca religiosa ou

convicgdo filosofica™.

E, relativamente ao direito internacional convencional, a Constituicdo estabelece os seguintes
procedimentos de conclusdo de convengdes internacionais conforme as matérias em questao.
O processo de negociacdo e assinatura de convengdes internacionais compete ao Governo al.
f) do n°1 do art. 100° da CRGB; a Assembleia Nacional Popular (ANP) a competéncia de
aprovacao, al.h) do art.85° da CRGB e a ratificacdo ao Presidente da Republica, al. €) do
art.68° da CRGB.

Dada a importancia do papel da ANP no tocante a aprovagdo dos instrumentos que envolvem
a participacdo da Guiné-Bissau no concerto das na¢fes, bem como de algumas matérias de
ambito interno, pode-se concluir o seguinte: todas as matérias expressamente reservadas nos
termos da al.h) do art.85° da CRGB devem ser obrigatoriamente submetidas a aprovagédo da
Assembleia Nacional Popular (ANP), bem como aquelas convengbes que incidem sobre as

23 Constituicao da Republica da Guiné-Bissau (CRGB) n°1 do art.18° A Republica da Guiné-Bissau estabelece e
desenvolve relagbes com os outros paises na base do Direito Internacional, dos principios da independéncia
nacional, da igualdade entre os Estados, da ndo ingeréncia nos assuntos internos e da reciprocidade de vantagens,
de coexisténcia pacifica e do ndao alinhamento.

24 ROSA, C6 Pedro. Op.cit., 2009, p.194.
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matérias de reserva absoluta ou relativa da ANP previstas nos arts.86° e 87° CRGB?*. A
Unica excecdo a essas regras refere-se aquelas convengdes cujas matérias ndo sdo de
aprovacao obrigatoria por parte da ANP e nem estdo incluidas nas esferas de reserva absoluta
e relativa. Essas matérias s6 podem ser submetidas a aprovacdo da ANP quando forem da
conveniéncia do Governo para o efeito al.h) do art.85° parte final. “Aprovar os tratados que
envolvem a participacdo da Guiné-Bissau em organizagdes internacionais, tratados de
amizade, de paz, de defesa, de rectificacdo de fronteiras e de quaisquer outros que o Governo

entenda submeter-lhe”.

Percebe-se que, neste jogo politico de envolvimento do pais no sistema das convencdes
internacionais, o0 governo negocia e conclui os tratados, a Assembleia aprova. Entretanto, o
ato de ratificagdo do Presidente da RepuUblica figurard sempre obrigatorio, uma vez que a
Constituicdo ndo prevé o sistema ou a figura de assinatura das convencdes internacionais.
Portanto, pode-se concluir que o sistema constitucional guineense ndo admite convengées em
forma simplificada, apenas tem o sistema de convengdes menos solene, isto é, aquelas que
ndo sdo da aprovacdo obrigatdria da ANP, mas sempre sujeitas a ratificacdo do Presidente da
Republica.

Portanto, ao contréario do que se possa imaginar, existem convengdes que tém a possibilidade
de serem submetidas diretamente a ratificacdo do Presidente da Republica sem que sejam
submetidas a aprovagdo pela ANP. Mas a pratica, que se tornou o costume na Guing, é que
todas as convencoes, independentemente do tipo de matérias em analise, serdo submetidas a
aprovacdo da ANP. Isto porque, no regime existente antes da revisdo da Constituicdo em
1991, era obrigatéria a aprovagdo das convencgdes pelo Conselho de Estado, que € um érgédo
da ANP que se retine nos intervalos das suas sessdes. Essa pratica foi transitada para o novo
regime, ainda sendo feita a aprovacgdo das convencdes pela ANP.

5 Artigo 86°: E da exclusiva competéncia da Assembléia Nacional Popular legislar sobre as seguintes matérias:
a) Nacionalidade guineense; b) Estatuto da terra e a forma da sua utilizagdo; c) organizacédo de defesa nacional;
fO Sistema monetario; g) Organizacgdo judicidria e estatuto dos magistrados; h) Definicdo dos crimes, penas e
medidas de seguranca e processo criminal; i) Estado de sitio e estado de emergéncia; j) defini¢do dos limites das
aguas territoriais e da sua zona econdmica exclusiva; k) Direitos, liberdades e garantias; 1) Associagdes e
partidos politicos; m) Sistema eleitoral.

> Artigo 87°: E da exclusiva competéncia da Assembléia Nacional Popular legislar sobre as seguintes matérias,
salvo autorizacdo conferida ao Governo: a) Organizagdo da administracdo central e local; b) Estatuto dos
funcionérios publicos e responsabilidade civil da administracdo; ¢) Expropriacdo e requisicdo por utilidade
publica; d) Estado e capacidade das pessoas; €) Nacionalizacdo dos meios de produgdo; f) Delimitagdo dos
setores de propriedade e das atividades econdmicas.
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7.2.1 Recepcédo da Carta na ordem juridica interna da Guiné-Bissau

Em matéria dos tratados internacionais em geral e da convengéo sobre os direitos dos tratados
internacionais em particular, pode-se qualificar a Carta Africana como um tratado
internacional assinado pelos Estados-parte membros da Organizacdo da Unidade Africana
(OUA). Sendo e pertencendo ao direito convencional, é recepcionada na ordem juridica

guineense nos mesmos termos em que € recepcionado o direito convencional.

O Governo da Guiné conduziu a negociacdo, a ANP procedeu a aprovagdo e o Presidente do
Conselho de Estado (figura do atual Chefe de Estado) fez a ratificacdo. A Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos foi ratificada pela Resolugdo n°20 de 07 de dezembro de
1985, publicada no 1° suplemento do Boletim Oficial n°® 49/85.

Deve-se salientar que, até a ultima revisao constitucional de 1991, o Presidente da Republica
fazia também parte, como membro, do Conselho de Estado. Ou, para melhor dizer, ele era ao
mesmo tempo Presidente do Conselho de Estado, um 6rgdo colegial que funcionava nos
intervalos da ANP. Portanto, a ratificagdo de qualquer documento era um ato colegial desse
orgdo, que depois era assinado pelo Presidente, chamado Chefe de Estado. Neste sentido, era
dificil distinguir as formalidades de aprovacdo por Conselho de Estado e da ratificacdo pelo
Chefe de Estado, uma vez que eram atos quase simultaneos e a mesma figura do Presidente da
Republica participava na pratica das duas instancias.

7.2.2 A comparacdo do catalogo dos direitos previstos na Carta e os da Constituicdo da
Republica da Guiné-Bissau (CRGB)

Segundo Sgarbosa®*®, a ideia da comparacdo pressupde um certo contelido axioldgico,
valorativo. N&o que a comparagdo tenha necessariamente de basear-se em juizo de valor sobre
qual dos dois elementos em comparacdo ¢ o melhor. A comparacdo pode ser levada com
efeito apenas para identificar e evidenciar semelhancas ou diferencas sem emissao de juizos
de valor. Tal € a op¢do nessa comparacdo dos dois intrumentos de tamanha utilidade para a

Guiné-Bissau e para 0s guineenses, sem, no entanto, fazer um grande juizo de valor entre 0s

26 SGARBOSA, Fernando Luis; JENSEN, Geziela. Elementos de Direito Comparado. Ciéncia, politica
legislativa, integracdo e pratica judiciaria. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p.21.
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dois, apesar de sempre ndo se poder negar que, naturalmente, a comparacdo tende a

desencadear um juizo de valor acerca dos elementos em comparacao.

A Carta Africana dos Direitos Homem e dos Povos é um instrumento de natureza
internacional, voltada para a protecdo do individuo em nivel internacional. Apresenta um
catalogo dos direitos civis e politicos de um lado e do outro dos direitos econémicos, sociais e
culturais, apesar de ndo criar uma nitida separacao entre eles. Em seguida hd um catalogo de
dispositivos sobre deveres do individuo, primeiro para com a familia, a sociedade, o Estado e
a comunidade internacional. Carta faz, pois, uma separacdo entre direitos e deveres,
diferenciando-se muito da concepcdo ocidental da doutrina positivista da dialetica, que
pressupde um direito e um dever correspondente, baseado no direito como um conjunto de

prerrogativas que origina essa reciprocidade.

Na Carta ainda se pode ver os chamados direitos de terceira geracdo e também do
denominado direito dos povos. Ainda nela, pode-se encontrar 0 uso da clausula de
recuperagdo, que consiste no envio ao direito interno para a definicdo de condi¢Ges do
exercicio dos direitos e o estabelecimento das restricGes e limitacGes. Na Constituicdo da
Guiné também se pode ver essa clausula, mas no sentido de s6 remeter para a lei. Por fim, a

Carta procura conciliar os interesses dos Estados.

Quanto a Constituicdo da Guiné-Bissau (CRGB), pode-se dizer que todos os direitos civis e
politicos previstos na Carta tém o seu correspondente nela em termos de definicdo e
formulacdo. No Titulo 1l da CRGB dedicado aos Direitos, Liberdades, Garantias e Deveres
Fundamentais, ndo se encontra a previsdo especifica de elaboracdo dos deveres tal como
existe na Carta. Isto porque, a CRGB recepcionou a concepgdo ocidental da doutrina

positivista da dialética direito-dever e ndo aquela de separagdo dos dois, prevista na Carta.

Também, a Constituicdo ndo estabelece uma separacdo formal entre direitos civis e politicos
dos direitos econémicos, sociais e culturais, mas diferencia-os em termos de regimes. Por
exemplo, no TITULO | dos Principios Fundamentais, relativo a natureza e aos fundamentos
do Estado, dos arts.15° a 17°, o Estado anuncia 0s seus objetivos na &rea de salde, educacdo,
cultura e desporto, além de determinar no art.58° que, em conformidade com o
desenvolvimento do pais, o Estado criara progressivamente as condi¢cdes necessarias a
realizagdo integral dos direitos de natureza econémica e social, reconhecidos neste titulo. Ja
os direitos civis e politicos encontram-se anunciados num Unico bloco do Titulo 1l dedicado

aos direitos, liberdades, garantias e deveres fundamentais.



183

Numa analise critica € preponderante destacar o nivel de preocupacdo do Estado na promogéo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Verifica-se que estes direitos ndo existem em
termos praticos. A falta de educacdo de qualidade (que vem promovendo o alto indice de
analfabetismo no pais), a salde precéria, a falta de seguranca social, entre outros fatores que
intervém no indice de desenvolvimento humano, demonstram a falta de politicas publicas, o
descaso e a falta de responsabilidade dos governantes no cumprimento deste mandamento
constitucional e comprova a ndo efetivagcdo destes direitos como reza a Constituicdo da

Guiné-Bissau e da Carta Africana.

A CRGB néo reconhece os direitos da terceira geracdo (direito a paz, ao desenvolvimento e
ao meio ambiente), bem como os chamados direitos dos povos, 0s quais, em contrapartida,

B?*' no art.18°, também faz uma

tém os seus correspondentes previstos na Carta. A CRG
referéncia genérica sobre o direito dos povos, o direito a autodeterminacdo dos povos, numa
alusdo a um principio geral de enquadramento do Estado da Guiné-Bissau nas relacbes

internacionais.

A Carta, em matéria de liberdade de associacdo, € muito mais restritiva do que a Constituigéo.
Na Carta, a liberdade de associa¢do pode ser restringida quando pde em risco a solidariedade
entre os membros de uma comunidade. E o que consta do n°2 do art.10° em conjugag&o com o
art.29° ambos da Carta. Ou seja, podera haver situacfes em que serd obrigatorio fazer parte de
uma associacdo para garantir a solidariedade entre os membros de uma determinada
comunidade, ao passo que na CRGB nos termos do art.55° as associa¢cOes sdo de livre
criacdo, sem dependéncia de qualquer autorizacdo ou interferéncias de qualquer autoridade,

desde que ndo tenham como fim promover a violéncia, ou fins contrarios a lei.

Portanto, comparando os dois instrumentos neste particular, pode-se dizer que a Carta revela-
se menos protetora que a CRGB em matéria da liberdade de associagdo. Pelo exposto € o que
se pode concluir da relagdo comparativa da Carta Africana e a Constituicdo da Guiné-Bissau

em matéria dos direitos previstos nos dois instrumentos.

247 Art. 18°: n°. 1 A Republica da Guiné-Bissau estabelece e desenvolve relagdes com os outros paises na base do
Direito Internacional, dos principios da independéncia nacional, da igualdade entre os Estados, da ndo ingeréncia
nos assuntos internos e da reciprocidade de vantagens, da coexisténcia pacifica e do ndo-alinhamento.

N°2 A Republica da Guiné-Bissau defende o direito dos povos a autodeterminacéo e a independéncia, apéia a
luta dos povos contra o colonialismo, o imperialismo, o racismo e todas as demais formas de opressédo e
exploracdo; preconiza a solucdo pacifica dos conflitos internacionais e participa nos esforcos tendentes a
assegurar a paz e a justica nas relagdes entre os Estados e o estabelecimento da nova ordem econdmica
internacional.

N°3 Sem prejuizo das conquistas alcancadas através da luta de libertagdo nacional, a Republica da Guiné-Bissau
participa nos esforgos que realizam os Estados Africanos, na base regional ou continental, em ordem &
concretizagdo do principio da Unidade Africana.
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7.2.3 A forca juridica da Carta na ordem interna guineense

Antes de ser destacada a forga juridica da Carta na ordem interna guineense, convém, em
primeiro lugar, estabelecer a posicdo dela dentro da hierarquia juridica das normas que

compdem o sistema guineense.

Na piramide da hierarquia das normas que comp&em o sistema ou a ordem juridica guineense,
a Carta ocupa o segundo lugar depois da Constituicdo, seguindo depois as leis em geral; ou
seja, 0 traco da pirdmide é o seguinte: Constituicdo, direito internacional e as leis em geral

sem, no entanto, estabelecer uma sub-hierarquia entre essas ultimas.

Em termos de Direito Comparado, essa questdo tem levantado polémica no Brasil no que diz
respeito a localizagdo, dentro dessa piramide da hierarquia, daqueles tratados sobre direitos
humanos ndo submetidos & aprovacao disciplinada no §3° do art.5° da Constituicdo Federal
Brasileira. Mas ndo é o foco deste trabalho discutir essa questdo, uma vez que ndo constitui o

objeto em analise.

A Carta, tratado convencional sobre os Direitos Humanos aprovado, ratificado e incorporado
na ordem juridica guineense, ocupa o segundo lugar na hierarquia das normas no direito
interno guineense, mas com uma forca juridica que extrapola esse ambito, considerando o
previsto no n° 1 do art.29° da CRBG (supra) que estabelece uma regra ou principio de
recepcdo automatica do direito internacional na ordem juridica guineense, gozando de um
regime reforcado, atribuido aos direitos fundamentais, cuja aplicacdo direta e imediata das
suas disposicbes sobre os direitos, liberdades e garantias, vinculando-se as autoridades
publicas e privadas (n°1 do art.30° da CRGB).

Assim, percebe-se que todas as leis internas que pretendem restringir as disposi¢des sobre
direitos, liberdades e garantias fundamentais, previstos na Carta e na Constituicdo devem ter
carater geral e abstrato; devem-se limitar ao estritamente necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, ndo terem efeito retroativo, ndo
diminuirem o contetdo essencial dos direitos que pretendem restringir (n°3 do art.30° da
CRGB). O n°2 do mesmo artigo acrescenta que os direitos s6 podem ser suspensos ou
limitados em caso de estado de emergéncia, nos termos da lei e na Constituicdo. E que sO
podem ser parcialmente suspensos em caso de estado de emergéncia (n°3 do art.31°).

O n°2 do art.31° da Constituicdo enumera alguns direitos que ndo podem ser restringidos ou
afetados em caso de declaragdo do estado de sitio, considerando-os absolutos. S&o eles: o
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direito a vida, a integridade pessoal, & identidade pessoal, a capacidade civil e a cidadania, o
direito a ndo retroatividade da lei penal, o direito de defesa dos arguidos e a liberdade de

consciéncia e de religido.

Este preceito é criticavel, na medida em que ndo existe um direito considerado absoluto em
qualquer circunstancia que for. Isto justifica que em cada caso e circunstancia propria havera
sempre um direito que prevalecera sobre o outro, levando-se em conta a ponderagdo dos

valores em causa, como sustenta Robert Alexy na sua teoria geral sobre 0s principios.

Segundo Alexy, existe uma conexdo muito préxima entre a teoria dos principios e a maxima
da proporcionalidade. Essa conexdo é extraida na base da natureza dos prdprios principios,
porque a maxima da proporcionalidade com os seus requisitos (adequacgdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) deriva desta natureza:**®:

Principios sdo mandados de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e
faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de
sopesamento, decorre da relativizagdo em face das possibilidades juridicas. Quando
uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com um
principio antagonico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma
depende do principio antagdnico. Para se chegar a uma decisdo é necessario um
sopesamento nos termos das leis em colis&o.

Com efeito, as leis de colisdo entre os principios observam-se em termos de um caso concreto
de colisdo entre dois principios antagbnicos, com a analise dos requisitos da
proporcionalidade que pressupdem a ponderagdo na avaliagdo dos fatos e na tomada de
decis@es, isto €, observando os trés requisitos, adequacdo, necessidade (requisitos facticos) e
proporcionalidade em sentido estrito (requisito juridico). S6 assim é possivel uma tomada de

decisdo mais razoavel, como o mesmo autor sustenta®*’:

para se chegar a uma decisdo € necessario um sopesamento nos termos da lei de
colisdo. Visto que a aplicacdo de principios validos - caso sejam aplicaveis - é
obrigatdria, e visto que para essa aplicacdo, nos casos de colisdo, é necessario um
sopesamento, o carater principioldgico das normas de direitos fundamentais implica
a necessidade de um sopesamento quando elas colidem com principios antagdnicos.
Isso significa, por sua vez, que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito é
deduzivel do carater principiolégico das normas de direitos fundamentais.

A lei da ponderacdo pressupde que quanto mais alto for o grau de um principio tanto maior

deve ser a importancia do cumprimento do ato - juizo racional.

Por fim, hd que admitir que a Carta Africana e a Constituicdo sdo dois intrumentos

complementares e de reforco matuo, tal como sdo o sistema global e os sistemas regionais na

28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 117.
9 |bidem, p.117-118.
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medida em que 0s preceitos constitucionais relativos aos direitos, liberdades e garantias
fundamentais séo alargados pela Carta podendo servir de interpretacéo e de esclarecimento a

alguns preceitos constitucionais menos claros.

7.2.4 A priética dos tribunais

Antes de falar da efetividade da Carta em termos da préatica dos tribunais guineenses, convém,
em primeiro lugar, fazer uma analise da atual situacdo do poder judiciario guineense e do
modo do funcionamento dos proprios tribunais. O sistema judiciario guineense foi herdado do
colonialismo portugués e, até hoje, sofreu poucas mudancas. E caracterizado como um

sistema arcaico, burocratico, fechado, rigido e com poucos profissionais formados em Direito.

A caréncia de tais profissionais deve-se ao fato de o pais ndo ter tido a escola de Direito por
muitos anos apos a independéncia. A faculdade de Direito de Bissau foi instituida em 1991
substituindo a antiga escola de Direito, que nunca chegou a produzir juristas ao longo dos
anos de funcionamento. Essa caréncia de magistrados formados em direito fez com que 0s
tribunais guineenses funcionassem por muitos anos com pessoal menos qualificado, que

minimamente estava habilitado para exercer a atividade jurisdicional.

Além da caréncia do pessoal da magistratura, ainda se verificava a falta de infra-estrutura,
sem condi¢des razoaveis para garantir o funcionamento do expediente, sem deixar de lado o
pessoal da secretaria menos qualificado e da falta de materiais (maquinas de escrever, mesas,
cadeiras, canetas, resmas de papel, entre outros) para os servi¢os do dia a dia. A tudo isto,
acresce-se ainda, a falta de meios para transferéncia dos detidos e a falta de instalagOes

prisionais adequadas para albergar os detidos.

A Guiné-Bissau, ainda em pleno seéculo XXI, ndo possui nenhuma instalagcdo prisional em
condi¢des minimas, no que diz respeito as regras de direito internacional de tratamento dos
detidos, além de ndo ter uma politica de ressocializacdo, o que aumenta o nivel de
delinquéncia, na medida em que, albergando diferentes detentos de categorias de crimes

diferentes, influencia a propria moral destes sujeitos, tornando-0s mais criminosos.

Tudo isto mostra o grau de deficiéncia do sistema judiciario em geral e das dificuldades dos
intérpretes aplicadores do direito, em particular, no exercicio das suas fungdes. Se € verdade

que muitos magistrados guineenses tém dificuldades na aplicagdo do direito interno devido a
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falta de formacdo académica, é concluido ainda que as dificuldades tornam-se maiores quando
se trata da aplicacdo do direito internacional. A prética judicial guineense sobre a matéria do
direito internacional é uma tarefa muito dificil e complicada pelos fatores acima apontados e,
por outro lado, também ndo existe a préatica da tradicdo de colecdo e publicacdo de acordaos
(jurisprudéncia) dos tribunais ou em particular do Supremo Tribunal de Justica (STJ)

guineense.

Pela observacdo feita e dos contatos incetados com outros operadores de justica (juizes,
advogados), concluiu-se que ndo existe na Guiné a pratica de recurso ao direito internacional,
em geral, e do Direito Internacional dos Direitos Humanos, em particular, para a resolugéo de
litigios nos tribunais e muito menos o recurso de instancias internacional, caso da

250

Comissdo " Africana para resolugéo de conflito.

A jurisprudéncia nacional tem pouca expressdo do direito internacional, reflexo da falta de
cultura juridica internacional dos operadores de justica. Tudo isso, mais uma vez, evidencia o
grau de dificuldade de protecdo dos Direitos Humanos na Guiné, de modo mais generalizado

na Africa, porque o diagnostico feito a Guiné é extensivo a muitos paises africanos.

2011, Muitos processos que vém desde anos 80 ainda continuam pendentes nos nossos tribunais. Um recurso

para a Comissdo podera desembocar na condenagdo do Estado da Guiné-Bissau e permitir uma saida para a
solucédo do problema (ROSA CO, Pedro. Op.cit., 2009, p.202-203)
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante das informacdes recolhidas sobre a marcha do processo da protecdo dos Direitos
Humanos no continente Africano e do surgimento da Carta Africana, é possivel extrair as

seguintes conclusdes:

1. A discussdo dos Direitos Humanos tem 0s seus registros histdricos em momentos remotos
da convivéncia humana em sociedade, tanto nas suas formas mais rudimentares como também

nas sociedades mais modernas até entdo conhecidas.

2.A ideia da protecdo da pessoa humana, surgida antes da formagdo do Estado, foi evoluindo
até 0 momento em que surgiu o Estado com o seu aparato de normas, a limitar o poder dos

representantes do povo.

3. O tratamento dado & questdo dos Direitos Humanos tem suas configuragdes especificas a
cada ideal de humanidade elaborado pelas culturas de cada época.

4. O que fica demarcado como ponto comum entre todos esses momentos é a caréncia de uma
efetivacdo plena, e de que os direitos se coadunem com a prética quotidiana do exercicio de
poder politico e ideoldgico do homem enquanto ser politico, - ser fadado a convivéncia na
“polis”. Cuida-se de efetivar os principios de igualdade e justica frente &s oportunidades de
fruicdo dos produtos resultantes do desenvolvimento cultural e politico do homem, no seu

fanal de conquista de bem estar material e moral.

5. E neste contexto que se expds os contetidos dos internacionais quanto aos Direitos
Humanos e suas peculiaridades e diferengas determinadas pelo contexto social e politico de
cada um deles, tendo como preocupacdo a protecdo da pessoa e dos seus direitos.

6. O processo de internacionalizacdo da protecdo dos Direitos Humanos, iniciado apos a 22
Guerra Mundial com o surgimento da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, é
resultante da barbaria do totalitarismo que rompeu com o paradigma dos Direitos Humanos,

nominados de direitos fundamentais.

7. O surgimento de varias declaracGes, tratados e convengfes internacionais e regionais de
protecdo dos Direitos Humanos tém como foco o fortalecimento da protecdo dos Direitos

Humanos no ambito internacional e regional.
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8. No contexto africano a evolugéo da protecdo dos Direitos Humanos e dos povos tem sua
conotacdo relacionada aos principios da moralidade e da religiosidade, dada a auséncia de
previsdes legais no sentido do termo que se tem hoje.

9. No periodo pré-colonial africano, a protecdo dos direitos estava vinculada a moral
fundamentada no contexto da comunidade que, por sua vez, era vitalizada pelos principios de
solidariedade e religiosidade - estudos elaborados por especialistas constatam isto em tribos,

clas, entre outras comunidades consideradas tradicionais.

10. Devido a falta da presenca da lei escrita, levou-se a afirmar que neste periodo na Africa
ndo havia protecdo aos Direitos Humanos. Entretanto, constata-se a presenca do cuidado que
era dado a preservacgdo da vida a partir de instituicGes ou préticas que davam certa margem de

garantia a vida, enquanto primeiro de todos os bens.

11. Percebe-se que no periodo colonial da sociedade africana, os valores tradicionais, culturais
e as instituicGes criadas por seus povos sofreram uma ruptura, uma segregacdo através de
estratégias politicas com o intuito de fazer prevalecer valores culturais de sociedades
europeias, bem diferentes daqueles tradicionalmente elaborados no contexto da cultura

africana.

12. Em consequéncia disto, houve mudanca de valores. Estabeleceu-se como modo nobre os
valores europeus, em detrimento de valores africanos, considerados em planos inferiores de

racionalidade, criando-se com isso uma perda de identidade cultural do povo africano.

13. No periodo colonial na Africa verificou-se uma perda de Direitos Humanos para 0s povos
nativos. Estes ndo tinham acesso aos direitos civis e politicos e nem sociais, em razdo de

sistemas repressivos estabelecidos pelas metrépoles.

14. No processo de colonizacdo, o que ficou demarcado foi, basicamente, uma organizacéo
territorial e politica (divisdo do continente africano) através da implementacdo de leis que
garantiam a legitimidade de um poder hierarquicamente organizado, semelhante aos Estados
europeus, com sua burocracia e processos que engendraram a maquina estatal dentro de uma

idealizagéo colonial.

15. Com a independéncia das colonias, o que permaneceu foi, em primeiro plano, uma
preocupacgao com o status quo, o que dava garantia a soberania de toda aquela maquina estatal
deixada pelos colonizadores, assimilada pelos africanos ao longo do processo de colonizagao

e criando mecanismos de adaptacdo a nova realidade enquanto Estados independentes.
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16. Em segundo plano, assim, ficaram as questfes relativas a promoc¢do e protecdo dos

Direitos Humanos.

17. A Organizacdo da Unidade Africana (OUA), sendo instituicdo essencialmente voltada
para a protecdo dos Direitos Humanos, deu prioridade as estratégias de erradicacdo do
colonialismo e a garantia das soberanias dos Estados recém independentes, deixando no

esquecimento as questdes dos Direitos Humanos.

18. Durante o periodo pré-colonial, os Direitos Humanos estavam relacionados aos principios
de moralidade e de solidariedade, enquanto que no periodo colonial os Direitos Humanos
deixaram de existir para os africanos nativos, isto €, prevaleciam valores de uma cultura
estranha e imposta pelos europeus, que deixaram patenteadas praticas de poder publico

através de uma estrutura estatal-colonial.

19. O marco da historia da criacdo do sistema africano de promocao e protecdo dos Direitos
Humanos na Africa estd vinculado as conferéncias da Comissdo Internacional de Juristas
africanos que tencionavam discutir questdes relacionadas aos direitos humanos e que
correspondiam aos anseios das NagbGes Unidas, pressionando representantes politicos
africanos a elaborar projetos voltados para a prote¢do dos Direitos Humanos na Africa.

20. Os conflitos registrados durante os debates dos Direitos Humanos foram resultantes de
muitas tensdes politicas e ideoldgicas reinantes no continente e tiveram grande influéncia na

estrutura da Carta.

21. A Carta, reconhecendo os instrumentos aprovados pelas Nagdes Unidas, de inspiracdo
ocidental, ndo deixou de fazer prevalecer a concepcdo africana dos Direitos Humanos,

baseada nas tradi¢Oes e valores da civilizagéo africana.

22. A maior preocupagdo com a promocdo do que com a protegédo, a atribuicdo formal da
prevaléncia dos direitos econdmicos, sociais e culturais em relacdo aos direitos civis e
politicos e a criagdo da Comissdo em vez de um Tribunal sdo os propoésitos de salvaguarda

dos valores da cultura tradicional da sociedade africana previstos na Carta.

23. E notoria a distancia entre o que esta posto na Carta, que representa uma preocupagio
primeira na preservacdo das tradicOes africanas, e uma desvalorizagdo das inovagdes
ocorridas nas instituices sociais, fruto do préprio processo de evolucdo em escala nacional e
internacional. Essa questédo merece atencdo, pois visa uma melhor adequacdo entre essas duas
realidades para que se obtenha melhor aplicabilidade técnica e social dos dispositivos da
Carta.
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24. Outro aspecto da Carta € a relacdo que se estabelece entre os direitos civis e politicos e 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais, ndo fazendo uma separacéo entre eles. Entretanto, no
texto formal, ha uma prevaléncia dos direitos econdmicos, sociais e culturais sobre os direitos
civis e politicos, enquanto que na pratica ha uma situacdo inversa do que foi posto. Ou seja,
na Carta, teoricamente falando, ndo ha correspondéncia ao que, quotidianamente, se objetiva,
devido ao desenvolvimento dos Direitos Humanos na Africa. Deve-se destacar a
impossibilidade de haver efetividade do respeito aos Direitos Humanos, uma vez que eles sdo
fundamentados a partir de uma ordem econdmica e social, fruto de politicas publicas
implementadas pelo préprio Estado em comunhd com a comunidade ou sociedade

organizada.

25. A valorizacdo excessiva das tradi¢Bes culturais africanas, explicita na propria Carta, ndo
se respalda na realidade social e politica vigente nos territorios africanos, porque atualmente
os Estados esté@o politicamente organizados a partir de comandos normativos do tipo europeu,
demonstrando, assim, uma contradicdo entre a concepgdo africana de Direitos Humanos
prevista na Carta e o perfil da sociedade africana atual, fundamentada em uma politica
capitalista e desenvolvimentista, tendo como ponto principal o0 mercado de bens e servigcos

contrabalagado pela oferta de matérias-primas fornecidas aos mercados internacionais.

26. A Carta Africana, inspirada na base das tradigdes culturais africanas, da prevaléncia ao
grupo em detrimento do individuo, diferenciando-se de outros tratados internacionais que
privilegiam o individuo e colocam em planos secundarios as questdes de grupos e interesses

sociais, politicos e econdmicos.

27. A ideia de conciliacdo estruturada a partir da concepcdo do grupo organizado ja ndo mais
prevalece nas praticas quotidianas africanas que priorizam a questdo do individuo detentor de
propriedade privada, que deve ser protegida pelo préprio Estado. Com isso, cresceu a cultura
de litigancia entre os proprios individuos.

28. A promocdo dos Direitos Humanos postos na Carta esta relacionada com as politicas
publicas voltadas ao conhecimento dos Direitos Humanos e dos povos. Entretanto, para que
isso se efetive, pressupde-se a existéncia de recursos financeiros que ndo estdo presentes no
contexto africano, ndo tendo assim a legitimidade e aplicabilidade efetivas para que, de fato e
de direito, isto se objetive.

29. Continua a prevalecer a violagdo dos Direitos Humanos na Africa devido a falta, entre
outros fatores, de interesse do Estado e da sociedade de que os Direitos Humanos sejam
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realmente promovidos. Isto esta atrelado a conjuntura politica da sociedade africana e sua

situacdo interna conflituosa.

30. Quando comparada a efetividade da protecdo dos Direitos Humanos em relagéo aos outros
continentes, verifica-se que na Africa é presente uma auséncia desta atividade, devido a falta
de uma consciéncia juridica da populacdo, tendo em conta as praticas democréaticas
predominantes. A auséncia delas tem provocado posturas arbitrarias que levam infracdes aos

Direitos Humanos por parte do préprio Estado.

31. A criagédo do Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos como complemento da
atividade da Comisséo, foi um avanco em dire¢cdo a modernizagdo da Carta, que,no entanto,
foi timido, uma vez que o acesso de particulares a esta instancia judicial esta dependente da
aceitagcdo expressa por parte dos Estados no momento da vinculagdo definitiva. A falta da
inclusdo do tribunal no texto original da Carta, talvez se deva mais a falta de vontade politica
do que a for¢a da concepcéo africana dos Direitos Humanos.

32. Supde-se que se efetive uma revisdo voltada para uma atualizacdo do que foi posto
inicialmente na Carta e das reais necessidades do povo africano, enquanto parte de um sistema
nacional e internacional vinculado aos aspectos sociais, politicos e ideoldgicos que se
interdependem. Com isso, possibilitar-se-4 uma parceria entre 0 que estd posto nos tratados
internacionais da contemporaneidade, sem deixar de considerar 0s anseios dos povos
africanos. Buscar-se-& que os direitos previstos na Carta e nas constituicdes dos Estados
Africanos possam ser de fato garantidos e vivenciados, de forma que todos 0s sujeitos
africanos, independentemente de etnia, faixa etéria, género e situacdo social, possam usufruir

seus direitos de cidadaos.
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