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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo do curso apresenta um estudo sobre os
mecanismos de protecao dos Direitos Humanos, dando enfoque na questao de
normatividade e Costumes no Sistema Africano. Na tentativa de achar uma
solucao para as atrocidades que marcaram o século passado, foi assinada em
1948 a Declaragao Universal de Direitos Humanos, dando assim novo status
aos direitos humanos. No decorrer do presente trabalho fez-se uma breve
analise do conceito e a evolugcdo dos direitos humanos. Especificamente,
apresentaram-se 0s principais sistemas regionais existentes no ambito global,
focando no sistema africano e na verificagdo da questdo de reconhecimento
das tradi¢des africanas previstas na carta de Banjul e sua compatibilidade com
os direitos humanos. Na parte final, o trabalho analisa os casos de infanticidio
indigena e os casos de criangas “Ir&” na Guiné-Bissau frente aos Direitos

Humanos.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Sistema Africano; Costume.



RESUME

Ce présent travail de conclusion de cour nous fait part d une étude sur
le mécanisme de protection des droits de I homme plus précisément sur
la normativité et coutume en Afrique . en 1948 fut signé une declaration
universelle des droits de homme afin d essayer de trouver une solution
aux atrocités qui ont marqués le siecle passé et de donner un nouveau
statut au droits de 'homme. Au cours de ce travail il a été fait une bréve
analyse du concept et de I'évolution des droits de I'homme.le but de cette
analyse, sont les principaux systémes régionaux existants dans le monde,
principalement le systéme africain et sa véracité en ce qui concerne les
traditions africaines et sa compatibilit¢ avec les droits de I'homme
mentionné dans la lettre de Banjul. Dans la derniére partie, | "analyse du
travail est basé sur le cas de l'infanticide indigenes et le cas des enfants
ird( les enfants considerés comme des fétiches ) en Guinée-Bissau face

aux droits de I'homme.

Mots- Clé: droits de 'homme; systéme africain; coutume.
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1 INTRODUGAO

O respeito aos direitos humanos é preocupacéo antiga de toda a comunidade
internacional. Nesse sentido, a busca pelo respeito e promogéo a tais direitos fez
surgir o direito internacional dos direitos humanos, o qual consiste em um sistema de
normas que regula a atuagao dos Estados nos ambitos interno e global, com vistas a
promogao e protegdo da dignidade da pessoa humana, e que tem como marco
histérico a Carta de S&do Francisco em 1945 e, posteriormente, incorporada ao
patriménio comum da humanidade pela Declaragao Universal de Direitos Humanos
de 1948.

Por se tratar de um assunto de grande importancia, os direitos humanos
percorreram longos caminhos, passando por varias transformag¢des ao longo da
historia. Entretanto, para ter maior alcance eles devem ser incorporados no plano
nacional e Internacional.

Atendendo a essa necessidade, inumeros sdo 0s organismos internacionais
com essa finalidade. A partir da edicdo da Carta de Sao Francisco em 1945, as
Nacbdes Unidas passaram a promover, sobretudo a partir da década de 1960, a
adesdo a diversos tratados de temas gerais e concomitantemente aos tratados
promovidos pela ONU, foram editados tratados no ambito regional de protecéo, cujo
rol de direitos protegidos seria amplo, mas restrito no alcance geografico.

A criagao dos sistemas regionais, como ensina Hans-Joachim Heintze (2010),
€ um esforgo das Nagdes Unidas no sentido de garantir regionalmente a protegao
dos direitos humanos de forma adequada, levando em consideragao especialmente
aspectos da tradicéo historica, cultural, politica e juridica de cada regiao.

Entretanto, casos ha no continente Africano em que, mesmo com tais
sistemas regionais, discute-se a necessidade de se respeitarem os costumes a
ponto de serem estes as normas a serem adotadas, em detrimento das que
emolduram e protegem os direitos humanos. Desta forma e a luz do metaprincipio
da dignidade humana, seria valido aceitar-se a desconsideracdo dos direitos
humanos em nome dos costumes seculares e até milenares africanos?

Nesse sentido, a principal finalidade do presente trabalho € apresentar os

mecanismos de protecao dos direitos humanos e analisar as questdes de costumes,



uma vez que estes foram inseridos na Carta africana de forma a preservar as
tradicdes e culturas dos varios povos que compdem o mosaico étnico africano.

Trata-se de uma pesquisa predominantemente tedrica, centralizada em
analise documental e bibliografica de cunho qualitativo e abordagem explicativa, a
fim de discorrer e analisar os aspectos do assunto proposto. A metodologia usada é
a pesquisa baseado em livros, documentos internacionais, como a Declaragao
Universal de Direitos Humanos e convencoes.

No primeiro capitulo, sera abordada a conceituagdo dos direitos humanos,
analisando o processo histérico e verificar a cultura enquanto vetor dos direitos
humanos. O relativismo e o universalismo dos direitos humanos serdo comentados
nesse capitulo

No segundo capitulo, verificar-se-a a formacdo de sistemas regionais
(europeu, americano e africano) de proteg¢édo e garantia dos direitos humanos, suas
caracteristicas e atribuicdes, com foco no sistema Africano que constitui um grande
avango para o desenvolvimento dos direitos humanos nesse continente.

Por fim, o terceiro capitulo apresenta a questdo do costume no sistema
africano, com analise da pratica de infanticidio indigena e as criancas Ird na Guiné-
Bissau, ambas s&o as praticas culturais que entram em conflito com a protecdo do

direito a vida, surgindo entdo o grande desafio de como conciliar esses direitos.
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2 DIREITOS HUMANOS

Atualmente, Direito Internacional dos Direitos Humanos, Organizacdo das
Nacoes Unidas (ONU), entre outros, sdo bastante utilizados como expressdes
semanticas de Direitos Humanos.

Apesar de os Direitos Humanos serem um tema abrangente, e que demanda
tempo de estudos dada sua amplitude, € muito complexo de ser tratado em virtude
da violéncia vivida na atualidade. Nao obstante, € um assunto que merece a
dedicacao dos estudiosos, pois a garantia desses direitos conduziu a humanidade a
grandes avangos.

E partindo dessa suposicdo, que antes de comecar a andlise do tema do
presente trabalho faz-se necessario discorrer sobre a contextualizagcao histérica dos

direitos humanos no contexto global.

2.1 Conceito

Os Direitos Humanos, também denominados Direitos do Homem, s&o direitos
que o homem possui por sua prépria natureza humana e pela sua dignidade. Este
conceito resulta de uma evolugdo dos pensamentos juridico, filoséfico e politico da
humanidade. Tem-se assim no seu fundamento intrinseco o valor-fonte do Direito
que se a atribui a cada pessoa humana, pelo simples fato de sua existéncia.

Nas palavras de Ramos (2014, p. 24):

Os Direitos Humanos como um conjunto de direitos considerado
indispensavel par a uma vida humana pautada na liberdade,
igualdade e dignidade. Os direitos humanos sdo os direitos
essenciais e indispensaveis a vida digna.

Essa é uma definicdo imprescindivel uma vez que evidencia que o grande
fundamento dos chamados direitos humanos, na sua configuragdo contemporanea,
€ a denominada “dignidade humana”.

De acordo com a definicdo de Castilho (2011, p. 137) a dignidade humana:

Esta fundada no conjunto de direitos inerentes a personalidade da
pessoa (liberdade e igualdade) e também no conjunto de direitos
estabelecidos para a coletividade (sociais, econémicos e culturais).
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Por isso mesmo, a dignidade da pessoa ndo admite discriminacao,
seja de nascimento, sexo, idade, opinides ou crengas, classe social e
outras.

Antigamente, n&o se conhecia o fendbmeno da limitacdo do poder do Estado e
as leis que o organizavam nao atribuiam aos individuos direitos frente ao poder
estatal. E sem nenhuma garantia legal, esses direitos padeciam de precariedade na
estrutura politica e o respeito a eles dependia da vontade dos governantes. Partindo
desse pressuposto, a protecdo desses direitos é tarefa de grande importancia e
cabe aos governantes também fazer respeitar e defender esses direitos basicos dos
seus cidad&os.

Uma definicdo que abrange e que deixa bem claro esse papel do poder

publico em face dos Direitos Humanos é a de Almeida (1996, p.24):

Direitos Humanos sao as ressalvas e restricdoes ao poder politico ou
as imposigdes a este, expressas em Declaragdes, dispositivos legais
e mecanismos privados e publicos, destinados a fazer respeitar e
concretizar as condicdes de vida que possibilitem a todo ser humano
manter e desenvolver suas qualidades peculiares de inteligéncia,
dignidade e consciéncia e permitir a satisfacao de suas necessidades
materiais e espirituais.

Podemos encontrar ainda a protecdo a dignidade humana na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos adotada, e proclamada pela resolugao 217 A (lll) da

Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948, a saber:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos
os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e
inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo.

Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do
Homem conduziram a atos de barbarie que revoltam a consciéncia
da Humanidade e que o advento de um mundo em que os seres
humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da
miséria, foi proclamado como a mais alta inspiragdo do Homem.
Considerando que é essencial a protecdo dos direitos do Homem
através de um regime de direito, para que o Homem n&o seja
compelido, em supremo recurso, a revolta contra a tirania e a
opressao.

[..] Considerando que, na Carta, os povos das Nagbes Unidas
proclamam, de novo, a sua fé nos direitos fundamentais do Homem,
na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos
dos homens e das mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o
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progresso social e a instaurar melhores condi¢des de vida dentro de
uma liberdade mais ampla.

Considerando que os Estados-membros se comprometeram a
promover, em cooperagdo com a Organizagao das Nagdes Unidas, o
respeito universal e efetivo dos direitos do Homem e das liberdades
fundamentais.

Considerando que uma concep¢ao comum destes direitos e
liberdades é da mais alta importancia para dar plena satisfacao a tal
COMpPromisso.

E preciso fazer uma distincdo entre direitos humanos e direitos fundamentais

para se reconhecer a vigéncia efetiva desse direito no meio social.

Nas licdes de Comparato (2007, p. 58):

Os direitos fundamentais sdo os direitos humanos reconhecidos
como tais pelas autoridades as quais se atribui o poder politico de
editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano
internacional; sdo os direitos humanos positivados nas Constituigoes,
nas leis, nos tratados internacionais.

Canotilho (2002, p. 369) esclarece que os Direitos do homem sao validos para
todos os povos e em todas as épocas (dimensao jusnaturalista-universalista);
direitos fundamentais sédo os direitos do homem assim delimitados no tempo-espaco.
Segundo o autor lusitano, “os direitos humanos arrancariam da propria natureza
humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal: os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta“.

Diante dessa compreensao, pode-se afirmar que os direitos fundamentais séo
os direitos humanos positivados constitucionalmente, de forma a que, assim como o
Brasil, muitos paises considerem os direitos humanos em nivel constitucional, isto &,
esses direitos sao inseridos em suas Constituicdes.

Entretanto, Norberto Bobbio (2004, p. 17), bem observa que “o problema
grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos do homem, ndo é o de fundamenta-
los e sim o de protegé-los”. Destarte, tendo-se em vista as diversas culturas
existentes, ao longo da histéria foram criados diversos mecanismos de prote¢cado do
ser humano contra os abusos de poder, sendo nesse mister de suma importancia

demonstrar a evolugao histérica desses direitos.
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2.2 Historico dos Direitos Humanos

O respeito aos direitos humanos é preocupacdo antiga de toda a comunidade
internacional. Os Direitos Humanos conquistados até o momento resultaram de
incansaveis lutas e conflitos enfrentados pelos povos e instituicdes na defesa da
dignidade humana e as injusticas sofridas por individuos e grupos, buscando assim
a valorizagao e respeito da pessoa humana. Os Direitos Humanos, para chegar ate
a presente Declaragao Universal, percorreram um longo caminho na histéria, sendo
parte de lutas revolucionarias e de reivindicagdes por melhores condi¢des de vida.

Em apenas um século a humanidade passou por duas grandes guerras,
constituindo-se em dois dos piores eventos da histéria mundial. Ressalta-se a
Segunda Guerra Mundial, a qual foi marcada por atrocidades que culminaram na
morte de milhdes de civis. As minorias, formadas por Judeus, deficientes fisicos,
negros, e outras, foram perseguidas e mortas pelo regime nazifascista.

As atrocidades da Segunda Guerra Mundial provocaram a necessaria
mudanca de mentalidade na populagdo mundial. Os governantes e a maioria dos
cidadaos compreenderam que se nada de concreto fosse feito no plano
internacional, a humanidade corria o risco de ser destruida diante de varios atos
desumanos. Com essa consciéncia, diante da vontade e necessidade da paz,
harmonia em ambito mundial a soberania absoluta dos Estados se enfraqueceu.
Assim, passou a surgir a ideia da internacionalizagao dos direitos humanos.

Em 1945, foi criada a carta de Sao Francisco (ou Carta das Nagdes Unidas),
com o objetivo de garantir a protegao aos direitos Humanos. O principal motivo da
criacdo das Nacdes Unidas é a unido dos paises com o intuito de buscar a protecao
e o respeito a dignidade humana, e a harmonia entre os Estados. De acordo com
Comparato (2007, p. 214):

[...] as Nagbdes Unidas nasceram com a vocagao de se tornarem a
organizagao da sociedade politica mundial, a qual deveriam
pertencer portanto, necessariamente, todas as nagbes do globo
empenhadas na defesa da dignidade humana.

A Carta das Nagdes Unidas (CNU), no seu artigo 52, possibilitou a criagao de
organizagdes regionais que tenham os mesmos propositos e principios da ONU, a
exemplo do sistema Europeu e Interamericano, podendo assim ser considerada

como um dos antecedentes historicos da criagao sistema regional Africano.
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Com o intuito de dar concretude ao disposto na Carta das Nacgdes Unidas no
que diz respeito a protecdo da pessoa humana, aprovou-se em 10 de dezembro de
1948 a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Apds a Segunda Guerra
Mundial, um grupo de paises formado por 56 membros criou esse principal e
importante documento que afirmou a protecdo dos direitos humanos pelo Estado,
tanto no ambito interno quanto externamente.

Norberto Bobbio (2004, p. 18) considera que:

A Declaragdo Universal representa um fato novo na histéria, na
medida em que, pela primeira vez, um sistema de principios
fundamentais da conduta humana foi livre e expressamente aceito,
através de seus respectivos governos, pela maioria dos homens que
vive na Terra.

Por isso, a Declaragdo é considerada sem duvida o marco inicial da
internacionalizagao dos direitos humanos.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 reconheceu que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, ou seja,
pelo simples fato de ser humana, a pessoa possui varios direitos. A Declaragao
ainda afirma que esses direitos devem ser protegidos pela lei. Nesse sentido é a
afirmacao expressa, da Organizagcdo das Nagdes Unidas (ONU, 2017), de que os
direitos humanos s&o direitos inerentes a todos os seres humanos,
independentemente de raga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou qualquer
outra condi¢cdo. A Declaracdo de Viena, assinada em 1993, afirma que os direitos
humanos sao universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados.

Portanto, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
sistematizou-se aos Estados, no plano interno e externo, a obrigagao de respeitar e
assegurar os direitos ali previstos, dando-lhes prote¢cdo contra todos. E isso se
reforgou e se intensificou posteriormente, em razdo do advento de outros tratados,
convengodes e acordos, os quais tiveram o papel de consolidar os direitos humanos

como matéria essencial no &mbito global ou regional.
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2.3 A Cultura Enquanto Vetor dos Direitos Humanos

Desde muitos séculos passados, houve preocupacdes sistematicas em
estudar os costumes humanos enquanto norteadores de uma sistematizagao
normativa da sociedade. E, na medida em que os contatos entre os povos e nagdes
se intensificaram, também se fez necessario aprofundar os estudos sobre a cultura,
uma vez que esses contatos nem sempre foram pacificos.

Cultura possui significado muito amplo: pode representar a expressao do ser
humano, seus comportamentos e seus feitos, compreendendo aquilo que € comum,
aprendido ou perpassado para os demais individuos de determinado ambito social
(SANTOS, 2006, p. 8). Cultura esta muito associada a estudo, educagéo, formagao
escolar. Por vezes pode-se utilizar o termo cultura para se referir unicamente as
manifestacdes artisticas, como o teatro, a musica, a pintura, a escultura. Ou entéo a
cultura pode estar relacionada as festas e cerimdnias tradicionais, as lendas e
crencas de um povo, ou a seu modo de se vestir, a sua comida a seu idioma.

Segundo Santos (2006, p. 8), “cultura diz respeito a humanidade como um
todo e ao mesmo tempo a cada um dos povos, nagdes, sociedades e grupos
humanos”.

Podemos observar que a cultura ndo € apenas um aspecto da existéncia
humana, mas uma condigdo essencial para ela, pois ndo é possivel uma natureza
humana sem manifestacdo cultural, por isso se fez necessario uma protecdo do
direito a diversidade cultural (MENDES, 2015).

Conforme prelecionam Marconi e Presotto (2010, p.24):

Sao ideias (conhecimento e filosofia); crencas (religido e
supersticéo); valores (ideologia e moral), normas (costumes e leis);
atitudes (preconceito e respeito ao proximo); padrées de conduta
(monogamia, tabu); abstracbes do comportamento (simbolos e
compromisso); instituicées (familia e sistemas econémicos); técnicas
(artes e habilidades); e artefatos (machado de pedra, telefone).

Conforme o entendimento de Santos (2006, p. 8), as varias maneiras de

entender a definicdo da cultura podem ser localizadas em duas concepcdes basicas:

A primeira dessas concepgdes preocupa-se com todos os aspectos
de uma realidade social. Assim, cultura diz respeito a tudo aquilo que
caracteriza a “existéncia social de um povo ou nacao" ou entao de
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grupos no interior de uma sociedade. A segunda se refere mais
especificamente ao conhecimento, as ideias e crengas, assim como
as maneiras como eles existem na vida social.

A protecdo do direito a cultura € decorrente da efetivagdo dos Direitos
Humanos, que € proprio aos individuos por estes possuirem a dignidade humana.

De acordo com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP,
1966), para realizar os direitos previstos na Declaragdo Universal de Direitos
Humanos € preciso ter disposi¢cdes legais que permitam a efetivagcdo dos direitos
civis e politicos. Assim, o documento afirma que todos os povos tém o direito a
autodeterminacéo, inclusive ao desenvolvimento cultural, conforme destacado no
seu artigo 1°, “Todos os povos tém direito a autodeterminagdo. Em virtude desse
direito, determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu
desenvolvimento econémico, social e cultural”.

A propdsito, a garantia das manifestagdes culturais e a busca pela efetividade
desses direitos podem ser analisadas segundo duas perspectivas: a universalista e
a multiculturalista.

Quanto a primeira, a Declaracdao de Viena de (1993) reforcou a ideia de

Direitos Humanos Universais. Conforme o paragrafo 5° da Declarag3o:

Todos os direitos humanos s&o universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos globalmente, de maneira justa e
equanime, com o0s mesmos parametros e com a énfase. As
particularidades nacionais e regionais e bases histéricas, culturais e
religiosas devem ser consideradas, mas é obrigacdo dos Estados,
independentemente de seu sistema politico, econémico e cultural,
promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais.

Os direitos humanos sao universais: estabelecem-se a todos os individuos,
independentemente de qualquer condicdo. Ha, porém um obstaculo diante dessa
autodeterminacgao: cada pais, por ser dotado de soberania, tem o direito de decidir o
seu destino econémico, social e cultural. Sendo assim, pode-se questionar se seria
possivel adotar uma perspectiva universal, ao passo que vivemos em um mundo
repleto de relagdes multiculturais (aqui podemos observar claramente a divergéncia
entre o universalismo e o relativismo cultural) (ALMEIDA; SANTANA et al, 2011).
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Nesse sentido, podemos observar o posicionamento dos adeptos da
concepgao universalista dos Direitos Humanos que buscam afastar toda e qualquer
pratica que venha ferir a dignidade da pessoa humana, ou seja, qualquer afronta ao
chamado “minimo ético irredutivel”, impondo uma espécie de imperialismo cultural
ocidental, que busca universalizar ndo apenas a dignidade da pessoa humana, mas
também as praticas culturais dos mais distintos povos (MENDES, 2015).

Do outro lado, a corrente multiculturalista defende que a diversidade cultural
deve ser analisada em toda sua heterogeneidade, de acordo com a sua conjuntura.
Argumenta-se que, para assegurar uma efetiva protecéo aos Direitos Humanos e de
modo especial as pluralidades culturais, € necessario observar as particularidades
de cada cultura e por isso se faz mister um relativismo cultural dos direitos humanos.
Para os seus defensores, cada sociedade possui seus principios € as suas proprias
crengas, podendo por isso 0s seus conceitos sobre os direitos humanos ser
totalmente distintos.

Nesse sentido, Sarmento (2015, p. 284) ensina que:

Para os relativistas, ndo existem respostas universalmente validas
sobre o que é justo ou injusto, pois tudo depende do contexto

sociocultural. O que ha sao valores, tradicbes e moralidades nao sé
diferentes como também reciprocamente incomensuraveis.

Percebe-se entao que a protecdo das tradigdes culturais dos variados povos
nao pode ser deixada de lado, uma vez que a cultura ndo é homogénea e sempre
havera teremos visbes distintas. Por outro lado, apesar das pessoas serem
membros dos diferentes grupos, a sua identidade individual deve ser sempre
preservada. Com base nessa ideia, o mais correto parece ser a perspectiva
universalista dos direitos humanos, porém devendo ser compreensivo a
especificidade de cada cultura, na medida em que nem sempre o0s preceitos
fundamentais previstos na Declaragao Universal dos Direitos Humanos conseguem
ser inseridos em todos os Paises, em virtude dessas diversidades culturais.

Podemos tirar essa conclusao também na convencédo n° 169 da OIT (1989),
nos seus artigos 3.1 e 8.2, o qual reconhece que a garantia do direito a diversidade
nao afasta a tutela dos direitos humanos universais, do integrante da comunidade

tradicional.
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3 OS SISTEMAS REGIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Em decorréncia de um processo de internacionalizacdo de direitos humanos,
que iniciou com a Declaracao de 1948, surgiu o sistema global de protecédo aos
direitos humanos e posteriormente os sistemas regionais, tendo ambos a finalidade
de proteger os direitos do homem. A protegao internacional dos direitos humanos se
da através da atuacgéo do sistema global, instituida pela ONU, o qual é composto por
instrumento de alcance geral e especifico bem como através dos sistemas regionais.
A relagcdo entre o sistema global da ONU e os sistemas regionais é de
complementariedade.

Com a previsao expressa no artigo 52 da Carta das Nagdes Unidas, existem
atualmente trés sistemas regionais em funcionamento (europeu, americano e
africano), cada qual apresentando um aparato juridico especifico.

Desde a edicdao da Carta de Sado Francisco em 1945, as Nacdes Unidas
passaram a promover, sobretudo a partir da década de 1960, a adesao a diversos
tratados de temas gerais, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP, 1966) e o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC, 1966), bem como de temas especificos como a Convencgao e o Protocolo
sobre o Estatuto dos Refugiados e a Convengao dos Direitos da Crianga. Por fim,
surgem também tratados voltados a protecdo contra a discriminacdo, como a
Convengao para a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo Racial e a
Convengao para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher.

Conforme o ensinamento de Ramos (2013, p. 11):

Concomitantemente aos tratados promovidos pela ONU, foram
editados tratados no ambito regional de protec&o, cujo rol de direitos
protegidos seria amplo, mas restrito no alcance geografico. O
primeiro texto foi, a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem, elaborado em maio de 1948, meses antes da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, em 1948. A partir desta data vieram
a Convengao Europeia de Direitos Humanos (Convencédo de Roma,
1950), a Convengédo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao
José, 1969), a Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos
(entrou em vigor em 1986) e a Carta Arabe de Direitos Humanos
(adotada pela Liga Arabe em 1994, mas ainda n&o entrou em vigor).
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Apesar da grande importancia da Organizagao das Nag¢des Unidas, ainda era
necessaria a criagao desses sistemas regionais de protecdo e com especificidade
nos direitos humanos devido as peculiaridades de cada continente, como cultura,
historias, lingua, religido, costume, estrutura politica dos Estados, entre outras. Além
do mais, seria muito mais dificil o amparo de todas as violagdes dos direitos
humanos somente pelo sistema global, por causa da extensdo da populagao
mundial.

No ensinamento de Hans-Joachim Heintze (2010), a criacdo dos sistemas
regionais € um esforgo das Nag¢des Unidas no sentido de garantir regionalmente a
protecdo dos direitos humanos de forma adequada, levando em consideracao
especialmente aspectos da tradicdo historica, cultural, politica e juridica de cada
regiao.

A Existéncia desse sistema facilita a adogdo de mecanismos de Controle de
acordo com a regido ao contrario do sistema universal que nao possui uma
flexibilidade.

No topico seguinte sera feito um estudo desses sistemas regionais de
protecao aos direitos humanos (europeu, americano e africano), para permitir que ao
final do presente trabalho seja realizada a analise das questbes do costume no

sistema africano.

3.1 Sistema Europeu de Direitos Humanos

A criagado do sistema regional europeu de direitos humanos foi consequéncia
direta da memodria dos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial. A sua base
concentra-se na Convengao para a protecdo das liberdades fundamentais e dos

direitos do homem.
Nas palavras de Mazzuoli (2014, p. 131):

Sua finalidade é estabelecer padrées minimos de protegdo naquele
Continente, institucionalizando um compromisso dos Estados-partes
de nao adotarem disposi¢cdes de Direito interno contrarias as normas
da Convengao, bem assim de estarem aptos a sofrer demandas na
Corte Europeia de Direitos Humanos (e de nao embaragar, por
qualquer meio, o exercicio do direito de peticdo) caso desrespeitem
as normas do tratado em relacdo a quaisquer pessoas sob sua
jurisdicao.
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Os Estados signatarios se comprometeram a aceitar a competéncia de um
Tribunal internacional para examinar questdes atinentes ao seu proprio direito
interno e praticas internas, esse comprometimento € uma resposta devido as

atrocidades e horrores da Segunda Guerra Mundial (Piovesan, 2014).

3.1.1 A Convencgédo Europeia para Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais

A convencao europeia foi elaborada no ambito do Conselho da Europa e
estabeleceu o mais abrangente e avancado sistema de protecdo de Direitos

Humanos.

Os Estados-membros do Conselho da Europa adotaram, assim, em 4 de
novembro de 1950, a Convencao Europeia para a Prote¢cao dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais que é o principal instrumento normativo do sistema,
cuja entrada em vigor ocorreu em dia 3 de setembro de 1953, e foi ratificado por 10
(dez) Estados. Posteriormente, a Convencgao, foi ratificada por todos os Estados

Membros da Uni&o Europeia (EU).

Em seu predmbulo a Convencao Europeia deixou claro o objetivo de efetivar
no plano regional, os direitos consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos (DUDH, 1948), afirmando o seguinte:

Considerando a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
proclamada pela Assembléia Geral das Nag¢des Unidas em 10 de
Dezembro de 1948.

Considerando que esta Declaragdo se destina a assegurar o
reconhecimento e aplicagao universal e efetiva dos direitos nela
enunciados.

Reafirmando o seu profundo apego a estas liberdades fundamentais,
que constituem as verdadeiras bases da justica e da paz no mundo e
Cuja preservagao repousa essencialmente, por um lado, num regime
politico verdadeiramente democratico e, por outro, numa concepgao
comum e no comum respeito dos direitos do homem.

Decididos, enquanto Governos de Estados Europeus animados no
mesmo espirito, possuindo um patriménio comum de ideais e
tradicbes politicas, de respeito pela liberdade e pelo primado do
direito, a tomar as primeiras providéncias apropriadas para assegurar
a garantia colectiva de certo nimero de direitos enunciados na
Declaragdo Universal.
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Assim como a Declaragao Universal, a Convengao trouxe um rol importante

dos direitos, conforme o ensinamento de Heintze (2010, p. 77):

[...] direito a vida, proibicdo da tortura, proibicdo da escravatura e do
trabalho forgado, direito a liberdade e seguranca, direito a um
julgamento justo, nenhuma pena sem lei, direito ao respeito pela vida
privada e familiar, liberdade de pensamentos, de consciéncia e de
religido, liberdade de expressdo, reunido e associagao, direito ao
casamento, direito a um recurso eficaz e proibicdo da discriminagao.
A CEDH foi complementada por quatorze protocolos adicionais que
incluem, em parte, algumas outras normas juridicas, como, por
exemplo, a protecao da propriedade, o direito a educagao e o direito
a eleigdes livres, e incluem, em parte, regras processuais.

A maior parte dos direitos previstos na Convencgao Europeia consubstanciou-
se em reflexos das violagdes vividas pelos europeus da época, e que necessitavam
de urgéncia na protegcédo. Outros direitos como os econdémicos, sociais e culturais,

foram acrescentados posteriormente através de inumeros protocolos.

Quando da criagdo, o sistema europeu era constituido por Comisséo de
Direitos Humanos (CEDH) cujo dever é fazer analise previa dos pedidos
apresentados por um individuo ou Estado; também A Corte Europeia de Direitos
Humanos que era 6rgdao competente para analisar eventuais recursos interpostos
pela Comissdo ou um Estado-Membro, apds a elaboragdo de um relatério da
Comisséao (caso o litigio tenha sido objeto de disputa judicial); e ainda, o Comité de
Ministros do Conselho da Europa que tinham como fungdo acompanhar o
cumprimento dos direitos previstos na Convencao pelos Estados-Parte. Mais tarde,
com a alteracao desse mecanismo, a Comissao e a antiga Corte deram lugar a uma

nova Corte composta por juizes de dedicacdo em tempo integral.

3.1.2 Da Corte Europeia de Direitos Humanos

O protocolo n° 11 reformou o sistema de controle da Convencéo Europeia que
originariamente se baseava em dois 6rgdos, a Comissdo Europeia de Direitos
Humanos e a Corte Europeia dos Direitos Humanos. Esses dois 6rgaos que
atuavam em tempo parcial, foram substituidos por uma Corte permanente que tem a

competéncia para receber peticdes submetidas por organizagdo n&do governamental
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ou grupos de pessoas, por particulares, e por Estados que tenham os seus direitos
previstos na Convengao violados. A corte € formada atualmente por 47 juizes, que
correspondem ao numero de paises signatarios, conforme a previsao do artigo 20 da

convengao europeia.

Os juizes sao eleitos pela Assembleia do Parlamento, com base em uma lista
de 3 candidatos indicados por cada Estado-parte. Os juizes devem possuir as
qualificagdes necessarias para as Cortes judiciais superiores, ou devem ser juristas
de reconhecida competéncia, conforme prescreve o artigo 21 da Convencao e
devem ter elevada respeitabilidade moral. A atuagao desses juizes deve ser pautada
pela independéncia, a titulo pessoal e ndo a titulo governamental, o que quer dizer
que eles ndao devem atuar como representantes dos estados de origem. O mandato
tem a duracao de 6 anos, sendo permitido a sua reeleigdo. Ao completar 70 anos, o

mandato dos juizes se encerra.

Nas palavras de Flavia Piovesan (2014, p.79), a Corte utiliza-se de quatro
principios prevalecentes na interpretacdo da Convengao. O primeiro principio € o da
interpretacao teleoldgica da Convengao, pelo qual a interpretacdo da Convengao
deve ser pautada na implementagdo de seus objetivos e o alcance de seus
propésitos, de acordo com o disposto no artigo 31 da Convengédo de Viena sobre
Direito dos Tratados. Outro principio relevante é o da interpretacao efetiva, segundo
o qual a Corte aduziu que as normas desse instrumento juridico devem ser
interpretadas de forma a alcancar a realizacdo de medidas concretas, ndo apenas

tedricas.

Merece também ser destacado o principio relativo a interpretacdo dinamica e
evolutiva. Esse principio permite a constante atualizagcdo e renovagdo da
aplicabilidade social da Convencédo. De acordo com a Corte, a interpretagdo da
Convengao Europeia deve acompanhar as transformagdes sociais e o contexto

contemporaneo, pois € um instrumento vivo e ndo estatico.

Houve relevantes mudangas no procedimento das demandas perante a Corte
pelos inseridas pelos Protocolos n. 11 e 14. Sobre esse assunto, Carvalho Ramos
(2013), ensina que a incorporagao do Protocolo 11, com a consequente extingao da
Comisséao e sua jungdo com a Corte se justifica certamente pelo cunho moroso do
procedimento anterior a 1998. No procedimento anterior a apreciagdo da demanda
era feita inicialmente pela Comissao e depois pela Corte. Apos fazer o juizo de
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admissibilidade da peticdo, a comissdo determinava a conciliacdo das partes,
conforme a previsdo do art. 28 da Convencado Europeia de Direitos Humanos. As
partes eram chamadas a estabelecer um acordo, com o intuito de solucionar a
demanda. Caso houvesse um acordo em sede de conciliagdo o mesmo assunto nao
poderia mais ser discutido perante os érgédos da Convengao Europeia. Ultrapassada
a fase postulatoria, instrutoria e conciliatéria, a Comissdo expedia um relatério final
sobre os fatos e a responsabilidade do Estado, de acordo com o descrito no art. 31
da Convencéo. Frustrada a conciliagdo, o caso poderia ser arquivado ou enviado a
Corte.

Diante das demandas que se multiplicava e da demora em solucionar os
casos esse sistema tornou-se inviavel. O Protocolo n. 11 veio com intuito de resolver
esse problema eliminando assim a Comissao, a fungdo contenciosa do comité dos

Ministros e concedeu acesso direto da vitima a Corte.

Um novo filtro de acesso ao sistema foi implementado, através do Protocolo
n. 14. Teve varias mudangas dentre elas como ja mencionado anteriormente, a
existéncia de um juiz singular com poder de fazer o juizo de admissibilidade das
peticbes, o que faz com que a Corte se concentre nas solugdes dos casos mais

graves de violagao.

3.2. Sistema Interamericano de Direitos Humanos

A protecao internacional dos Direitos Humanos no continente americano tem
sua origem histérica com a proclamagao da Carta da Organizacao dos Estados
Americanos (Carta de Bogotd) de 1948, aprovada na 92 Conferéncia Interamericana.
Esse sistema consiste de duas bases legais principais: a Carta da OEA e a

Convencgao Americana de Direitos Humanos.

A OEA é uma organizagao intergovernamental, da qual fazem parte todos os
Estados americanos. Conforme o Heintze (2010, p. 72) O objetivo da OEA é
“fortalecer a paz e a seguranga do continente americano, promover e consolidar a
democracia representativa, com todo o respeito pelo principio da nao intervencéo,
prevenir possiveis causas de dificuldades e assegurar a solugdo pacifica de
eventuais confrontos entre os Estados-Membros”.
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Dos 35 Estados membros da OEA, apenas 24 desses paises ratificaram a

Convengao Americana de Direitos Humanos.

O principal documento de protecdo dos direitos humanos no sistema
interamericano é a Convengdao Americana de Direitos Humanos, também
denominada de Pacto de San José da Costa Rica. A Convencgao foi assinada em
San José, Costa Rica, em 1969 e somente entrou em vigor em 1978, e traz em seu
rol os direitos civis e politicos. Assim como a Convengao Europeia, originalmente a
convencgao interamericana nao listou os direitos sociais, econémicos e culturais.
Esses direitos foram incluidos pelo Protocolo a Convencado, também conhecido

como Pacto de San Salvador, em 1998.
Conforme ensinamento de Heintze (2010, p. 74):

€ a convengao para a protecao de direitos humanos mais abrangente
e garante, entre outros, o direito a vida, a integridade social, a
liberdade da pessoa, ao processo judicial justo, a privacidade, a um
nome, a nacionalidade, a participacdo em tomada de decisao estatal,
a igualdade e a protegdo legal. Em adicdo, aboliu a escravidao e
garantiu a liberdade de consciéncia, de religido, de pensamentos e
de expressao, bem como a liberdade de associag¢ao, de os Estados-
Partes da CADH sao obrigados a seguir esses direitos e a garantir
seu exercicio livre e pleno. A convengdo ndo aplica somente as
obrigagdes negativas de nao violar os direitos individuais aos paises,
mas os obriga, além disso, a tomar medidas positivas para garantir o
pleno exercicio de suas garantias, circulagdo e livre escolha de
residéncia. Finalmente, codificou a nao retroatividade de leis penais e
sanc¢des.

Os Estados membros da Convencédo Americana de Direitos Humanos (CADH)
tem a obrigagdo de cumprir os direitos elencados na convencgao, e garantir livre e
pleno exercicio desses direitos. Além das obriga¢cdes negativas de nao violar os
direitos individuais dos seus cidadaos aos paises também sdo obrigados a tomar
medidas positivas para garantir o pleno exercicio de suas garantias.

Sé&o dois os érgaos responsaveis para fazer realizagdo do monitoramento no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Comissao e a Corte Interamericana

de Direitos Humanos.
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3.2.1 Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos € um 6rgéo de carater
juridico, e toma por base dois documentos do Sistema Interamericano:
a) Carta da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) em 1948, modificada
em 1970;

b) Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, em vigor desde 1978.

A Comissao é composta por sete membros, eleitos pela Assembleia geral da
OEA, a CIDH é o ¢rgéao representativo de todos os membros da OEA. Seus
membros ndo sao representantes de seus governos, mas sao escolhidos por suas
qualidades individuais pela Assembleia Geral por um periodo de 4 anos, podendo
ser reeleitos apenas uma vez. O seu objetivo principal € promover o respeito e a
defesa dos direitos humanos no continente americano. Para realizar essa tarefa, a

CADH dispde de uma variedade de instrumentos.

Nas palavras de Piovesan (2014, p.94):

Cabe a Comissao fazer recomendacgdes aos governos dos Estados-
partes, prevendo a adocdo de medidas adequadas a protecao
desses direitos; preparar estudos e relatérios que se mostrem
necessarios; solicitar aos governos informagoes relativas as medidas
por eles adotadas concernentes a efetiva aplicagdo da Convencao; e
submeter um relatério anual a Assembleia Geral da Organizagao dos
Estados Americanos.

Cabe a Comissdo apresentar aos governos dos Estados-Membros
recomendacgdes de medidas progressivas em prol dos direitos humanos nos termos
da constituicdo e de leis e de medidas adequadas para a promog¢ao do respeito
desses direitos. Bem assim, qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nao
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros da
Organizagao, pode apresentar a Comisséo peticdes que contenham denudncias ou
queixas de violacdes desta Convencao por um Estado-parte, nos termos do art. 44

da Convencido Americana.

A esse respeito, a peticao deve respeitar a determinados requisitos de
admissibilidade, entre elas o prévio esgotamento dos recursos internos, com

excecdo no caso de demora processual injustificada, ou no caso de a legislagao
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interna n&o prover o devido processo legal. Nesse mister, a Comissao tem também a
competéncia de fazer o juizo de admissibilidade das petigdes ou comunicagdes

apresentadas.

Nos dizeres de Mazzuoli (2014, p.138):

Destaque-se que no ambito da Comissao Interamericana é possivel
requerer medida cautelar de protecdo, prevista no art. 25 do
Regulamento da Comissao (2009). Sua adocdo tem por finalidade
prevenir danos irreparaveis (a) as pessoas ou ao objeto do processo
relativo a uma petigcdo ou a um caso pendente, ou (b) a pessoas que
se encontrem sob a jurisdicdo de um Estado, independentemente de
qualquer peticdo ou caso pendente. A mesma pode, inclusive, ser
determinada ex officio pela Comissdao em situa¢des de gravidade e
urgéncia.
A Comissao pode ainda solicitar a Corte Interamericana a adogao de medidas
provisorias, em casos de extrema gravidade e urgéncia, para evitar um dano
irreparavel a pessoa, em matéria ainda ndo submetida a apreciagao da Corte (artigo

74 do novo Regulamento).

Ademais, a Comissao devera pedir informacdes ao Estado antes de conceder
as medidas, salvo se a iminéncia de dano potencial justifique a adogdo imediata
(artigo 25.5). A qualquer momento o Estado podera apresentar um pedido
devidamente fundamentado requerendo a revogacao dos efeitos do pedido de
medidas cautelares, o qual, contudo, ndo suspendera os efeitos das medidas ja

outorgadas (artigo 25.9).

3.2.2 Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos foi criada pela convencéao
Americana e é uma instituicao judicial autbnoma. A Corte Interamericana ndo é um
tribunal permanente, o seu funcionamento ocorre em sessbes ordinarias e
extraordinarias. Tem carater facultativo, o que quer dizer que, os efeitos que a Corte
tera sobre o territério de um Estado depende da ratificagdo do tratado, ou seja, o
Estado deve redigir uma declaragéo, reconhecendo, assim, os efeitos que a Corte
tera em seu territorio.

Segundo Mazzuoli (2014, p.139):
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Seu nascimento se deu em 1978, quando da entrada em vigor da
Convencgao Americana, mas o seu funcionamento somente ocorreu,
de forma efetiva, em 1980, quando emitiu sua primeira opiniao
consultiva e, sete anos mais tarde, quando emitiu sua primeira
sentencga.

De acordo com o artigo 52 da CIDH, a Corte € composta de sete juizes
membros, eleitos a titulo pessoal pelos Estados-membros da Convengao em sessao
da Assembleia Geral da OEA. Os juizes sao eleitos para um mandato de seis anos,
e sO poderao ser reeleitos uma unica vez (artigo 54.1).

Ainda nos dizeres de Mazzuoli (2014, p.140):

A Corte detém uma competéncia consultiva (relativa a interpretacao
das disposi¢cdes da Convengcdo, bem como das disposicbes de
tratados concernentes a protecao dos direitos humanos nos Estados
Americanos) e uma competéncia contenciosa, de carater
jurisdicional, propria para o julgamento de casos concretos, quando
se alega que um dos Estados-partes na Convencao violou algum de
seus preceitos.

Piovesan (2014, p. 97) disserta que, no plano consultivo, qualquer Estado-
membro da OEA pode solicitar informacdes ou pareceres referentes a Convencéao

ou outros tratados relacionados aos direitos humanos.

Somente os Estados-membros e a comissao Interamericana de Direitos
Humanos possuem legitimidade ativa para atuarem perante Corte (Art.61).
Diferentemente do que acontece no sistema europeu de protecdo dos direitos
humanos, onde qualquer individuo pode ingressar com a demanda perante a Corte
Europeia de Direitos Humanos. Sera a comissdo que submetera a demanda ao
conhecimento da corte. As decisbes da corte sao finais, ou seja, ndo podem ser
contestados. Os Estados-membros se comprometem a seguir a sentenga da Corte

em todos os casos em que forem parte (CADH, art. 68, I).

3.3 Do Sistema Africano de Direitos Humanos

A problematica e o desrespeito dos Direitos Humanos no continente
africano sempre foi motivo de preocupacéo dos Estados Africanos — eis que, muitas
vezes, sao os proprios violadores desses direitos - e da comunidade internacional,

diante de frequentes crueldades contra os cidadaos, o que originou na criacéo da
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Carta Africana como instrumento que reforga a protecao os direitos dos cidadaos na

Africa.

Criado na década 80, o Sistema Africano de Direitos Humanos é o
mais recente de todos os sistemas regionais, e ainda esta em processo de
construcdo. Esse sistema € o menos eficaz devido a sua propria idade. O sistema
europeu foi criado em 1950 com a adocdo da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos que entrou em vigor internacional em 1953, e por outro lado, o sistema
interamericano foi criado em 1969, com a celebracdo da Convengao Americana
sobre Direitos Humanos que entrou em vigor internacional em 1978, ja o sistema
regional africano de direitos humanos nasceu em 1981, com a adogédo da Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos que somente passou a vigorar em 1986.
(MAZZUOLLLI, 2014)

Nas palavras de Heintze (2010, p. 80):

O Sistema Africano de Direitos Humanos desenvolveu-se em duas
etapas. A primeira etapa constituiu-se da aceitagdo da Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos, de 1981, também chamada de
“Banjul-Charta”, pela Organizacao da Unidade Africana (Organization
of African Unity — OAU), substituida em 2002 pela Unido Africana
(African Union — AU). A AU conta hoje com 53 Paises-Membros. A
segunda etapa seguiu-se em 2004 com a criagao da Corte Africana
de Direitos Humanos e dos Povos (African Court on Human and
Peoples’ Rights — ACHPR) pela Unido Africana. A Corte foi
oficialmente inaugurada em 2006.

A carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos é o mais importante
instrumento normativo desse sistema de protecdo aos direitos humanos, uma vez
que demonstra contemplar parte significativa dos problemas existentes na Africa,

prevendo assim o direito dos povos a sua autodeterminacéo.

3.3.1 Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos

Com a entrada em vigor da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos, também conhecida como Carta de Banjul, consolidou-se o terceiro sistema
regional de protecédo dos direitos humanos, depois do sistema europeu e o sistema

interamericano de protec¢ao aos direitos humanos.
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A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos foi adotada em
1981, pela conferencia Ministerial da Organizacédo da Unidade Africana (OUA) em
Banjul, Gambia, hoje substituida pela Unido Africana, e entrou em vigor em 1986
(nos termos do artigo 63 da Carta), desde 1995 passou a contar com ampla adesao
dos 53 Estados africanos.

Diferentemente da Conveng¢ao Europeia e da Convencdo Americana dos
Direitos Humanos, originalmente a Carta Africana dos direitos Humanos e dos
Povos, criou somente a comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.
Somente em 08 de outubro de 1998 é que a Carta Africana foi complementada com
elaboracao do primeiro protocolo o qual criou a Corte Africana de Direitos dos
Homens e dos Povos.

Além de garantir aos individuos os direitos sociais e culturais, econémicos,
civis e politicos basicos, a Carta da énfase aos direitos dos povos e, respeitando
assim, de maneira especial a influéncia das tradicbes africanas. Além dos direitos,
na Carta podemos identificar também deveres dos individuos africanos em todos os
ambitos da vida.

Esses direitos estéo intrinsicamente conectados ao outro, e devem caminhar
sempre juntos, o que constitui a afirmacdo da corrente tedrica segunda a qual os
direitos humanos sé&o indivisiveis (principio da indivisibilidade dos direitos humanos),
para além de universais, interdependentes e inter-relacionados (MAZZUOLI, 2014).

No mesmo sentido preleciona Mazzuoli (2014, p.146):

No ambito normativo, a caracteristica mais importante da Carta
Africana esta em ter incluido no texto (no mesmo texto do tratado-
regente, ao contrario do que ocorreu nos sistemas europeu e

interamericano) tanto os direitos civis e politicos quanto os direitos
econdmicos, sociais e culturais, para além do direito “dos povos”.

O predmbulo da Carta é constituido de trés partes: | — Dos Direitos e Deveres
dos cidadaos (arts. 1.° a 29); Il — Das medidas de Salvaguarda da Carta (arts.30 a
63), e lll — Disposigdes Diversas (arts.64 a 68).

No predmbulo, os Estados Africanos, com fundamento na liberdade,
igualdade, justica e dignidade, aspiragbes do povo africano expressas na Carta da
Organizagdo da Unidade Africana (OUA), ratificam a instituicdo de o6rgado de

promogao e de protecao dos Direitos Humanos e dos Povos, visando:
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a) eliminar todas as formas de colonialismo, neocolonialismo, apartheid,
sionismo, as bases militares estrangeiras de agressao e quaisquer formas
de discriminacao, em especial as que se baseiam na raga, etnia, cor, sexo,
lingua, religido ou opinido politica da Africa;

b) intensificar a sua cooperagdo e seus esforgos para oferecer melhores
condicdes de existéncia dos povos da Africa;

c) favorecer a cooperagao internacional adotando os principios expressos na
Carta das Nacgbes Unidas e na Declaragcdo Universal dos Direitos

Humanos.

O capitulo primeiro da Carta africana disciplina os direitos, ja o segundo
capitulo distingue direitos, liberdades e garantias, denominando essas ultimas como
medidas de protegéo. (Carta Africana De Direitos Do Homem e dos Povos, 1981).

Entre os direitos principais previstos na Carta Africana de Direitos Humanos e
dos Povos (CADHP, 1981) destacam-se: a igualdade perante a lei e igual protecao
da lei; inviolabilidade da vida, integridade fisica e moral; a dignidade inerente a
pessoa humana; reconhecimento da personalidade juridica; a proibicdo de todas as
formas de exploragdo e de aviltamento do homem; o trafico de pessoas; a tortura
fisica ou moral e as penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes;
direito a liberdade e seguranca; proibicdo da prisdo arbitraria; a presungao de
inocéncia, a defesa, o julgamento em prazo razoavel por um tribunal imparcial, a
interposigcéo de recurso, bem como o principio da reserva legal e da individualizagao
da pena; a liberdade de consciéncia, profissdo, religido, informacéo; opiniao;
associacgao e reuniao, vedando a expulséo coletiva de estrangeiros.

Do mesmo modo resguarda o direito a propriedade, saude,
participacdo na vida cultural, educacao, o trabalho em condi¢cbes equitativas e
satisfatorias e salario justo; direito ao desenvolvimento econémico, social e cultural;
ao livre gozo igual do patriménio comum da humanidade; ao meio ambiente, a paz e
a segurancga no plano interno e internacional. Considera a familia o elemento natural

e a base da sociedade, devendo ser protegida pelo Estado. (CADHP).
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3.3.2 A Comisséao Africana de Direitos Humanos e dos Povos

Como forma de preservar melhor a protecdo dos direitos humanos no
continente, a Carta Africana estabeleceu, no seu artigo 30, a Comissao Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos.

A Comisséo foi criada junto a Organizacao da Unidade Africana (OUA),
com a sua previsdo na |l Parte da Carta Africana — Das Medidas de Salvaguarda,
art. 30 a 44, como 6rgao encarregado de promover e proteger os direitos humanos e
dos povos.

E um érgdo nao jurisdicional, com sede em Banjul, Gambia, composta
por 11 membros eleitos entre pessoas com alta moralidade, integridade,
imparcialidade e com vasto conhecimento em matéria de direitos humanos e dos
povos, exercendo a funcdo em carater pessoal com um mandato de 06 anos, coma
possibilidade de reelei¢do.

Sao eleitos em escrutinio secreto pela Conferéncia dos Chefes de
Estado e de Governo, com a indicacdo dos candidatos pelos Estados Partes, no
maximo dois, sendo vedada a concorréncia de dois nacionais. Gozam de privilégios
e imunidades diplomaticas elencadas na Convengao.

A indicagdo dos candidatos deve ocorrer quatro meses antes da
votacdo, mediante encaminhamento dos nomes ao Secretario-Geral da Organizagéo
da Unidade Africana (OUA), que faz uma listagem de nomes em ordem alfabética,
encaminhando-a aos chefes de Estado e de Governo com antecedéncia de um més
antes das eleigoes.

Apesar do mandato de cada membro da Comissao tenha tempo determinado
de seis anos, quatros desses membros podem ser reconduzidos, apos, realizagao
do sorteio pelo Presidente da Comissao, os quais serao substituidos ao término de
dois anos, e trés, ao término de quatro anos. Ja o Presidente e o Vice-Presidente
serdo eleitos por um mandato de dois anos, que podera ser renovado pela
Comisséo.

As funcdes e os procedimentos da Comissdo Africana sdo semelhantes a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, onde se destaca a promocao e
protecdo aos direitos humanos e dos povos, acdes realizadas através de sua
atribuicdo consultiva e contenciosa.

No que se refere a competéncia da comiss&o ensina Piovesan (2014, p.154):
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Quanto as suas competéncias, cabe a Comissdo Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos promover os direitos humanos e dos
povos; elaborar estudos e pesquisas; formular principios e regras;
assegurar a protecdo dos direitos humanos e dos povos; recorrer a
métodos de investigacao; criar relatorias tematicas especificas;
adotar resolugbes no campo dos direitos humanos; e interpretar os
dispositivos da Carta. Compete-lhe ainda apreciar comunicagdes
interestatais (nos termos dos artigos 47 a 49 da Carta), bem como
peticdes encaminhadas por individuos ou ONGs que denunciem
violacao aos direitos humanos e dos povos enunciados na Carta (nos
termos dos artigos 55 a 59 da Carta). Em ambos os procedimentos,
buscara a Comisséao o alcance de uma solugdo amistosa.

A Comissao tem também a competéncia de analisar os relatérios emitidos
pelos Estados-partes, a cada dois anos, no que diz respeito a adogcdo de medidas
para efetivar e proteger os direitos previstos na Carta.

A Carta Africana é omissa quanto ao direito de peticdo dos individuos, mas,
por interpretagcdo extensiva, tem-se admitido a atuacado de individuos, grupos de
individuos e ONGs, sendo, essas ultimas, as responsaveis pela maior parte de
atuacédo da Comissao Africana. Nesse sentido Mazzuoli (2014, p. 148) ensina que:

O texto da Carta de Banjul, diferentemente do que ocorre no sistema
interamericano, ndo deixa clara (expressa) a possibilidade de os
individuos peticionarem a Comissao Africana. Dos artigos 47 a 54, a
Carta Africana regula a possibilidade de um Estado demandar outro
Estado perante a Comissdo. Dos artigos 55 a 59 — Secéo intitulada
“‘Das outras comunicagdes” —, a Carta de Banjul diz apenas que
outras comunicagdes “que ndo emanam dos Estados-Partes na
presente Carta” podem ser enviadas ao secretario da Comissao, o
qual fara uma lista das comunicagdes recebidas e, antes de cada
sessdo, comunicara aos membros da Comissio, os quais poderao
tomar conhecimento de seu conteudo “e submeté-las a Comissao”
(art. 55, §1.°).

Quanto ao direito de peticao, deve preencher requisitos de admissibilidade, tal
como ocorre nos sistemas regionais interamericano e europeu. Entre os requisitos
de admissibilidade podemos destacar os requisitos da observancia de um prazo
razoavel para a apresentacdo da peticdo; do prévio esgotamento dos recursos
internos (salvo no caso de demora injustificada); e da inexisténcia de litispendéncia
internacional. (PIOVESAN, 2014, P.154)
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3.3.3 A Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos

Como ja abordado anteriormente, em sua redacao original de 1981, a Carta
Africana nao criou uma Corte Africana, mas tdo somente a Comissao Africana que é
um orgéao desprovido de poder jurisdicional.

Passaram-se, mais de 20 (vinte) anos desde a criagdo do sistema regional
africano, para que finalmente fosse criado um érgédo com poder jurisdicional. Durante
todo esse tempo da sua vigéncia, ndo havia uma adequada protegédo por parte do
sistema africano, uma vez que nao havia um érgéo jurisdicional capaz de condenar
os Estados-membros no caso da violagdo dos direitos por eles assumidos.
Tinhamos unicamente a atuacdo da Comissédo Africana, no combate as violagdes
aos direitos humanos através de seus relatorios.

Segundo o Mazzuoli (2014, p.150) o argumento utilizado para justificar a ndo
criacdo da corte era de que:

no Continente Africano, a solugdo de conflitos (segundo uma
pretensa “tradicdo africana”) estava mais ligada a mediagado e a
conciliagdo que propriamente a solugéo pela via jurisdicional (v.g., 0
estabelecimento de tribunais), além do que a instalagcdo de um
tribunal africano de direitos humanos poderia representar uma
ameaca a soberania dos novos Estados independentes.

Somente em 10 de junho de 1998, apds aprovado o primeiro Protocolo a
Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, que entrou em vigor em janeiro
2004, quando atingiu o numero minimo de quinze ratificagdes, conforme previsdo do
artigo 34 foi finalmente criado a Corte Africana de Direitos do Homem, marcando
assim um grande avango para o alcance de um sistema realmente eficaz na
protecdo dos direitos humanos. Sua sede localiza-se na cidade de Arusha,
Tanzania.

A Corte é composta por onze magistrados, nacionais dos Estados membros
da Unido Africana. Para a escolha e o exercicio do cargo é necessario que estes
sejam de diferentes paises-membros que compde a Unido Africana (UA). Os juizes
serdo eleitos por sua capacidade individual, deverao possuir elevada reputacao
moral, reconhecida competéncia e pratica no campo dos direitos humanos e dos
povos, ndo podendo haver dois juizes com a mesma nacionalidade. A duracéo do

mandato é de seis anos e podendo ser reeleitos uma unica vez. O periodo de
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trabalho dos juizes é parcial, com excecédo do juiz presidente que trabalhara em
periodo integral.

Seguindo a dindmica jurisdicional de atuagdao dos demais tribunais regionais
(Corte Interamericana de Direitos Humanos - art. 2, e a Corte europeia de Direitos
Humanos — art. 32) o protocolo prevé que a corte possui fungao consultiva (art.3) e
contenciosa (art4). A consultiva consiste na emissdo de opinides a respeito da
interpretacao de dispositivos da Carta Africana ou de outros instrumentos importante
de direitos humanos e que tenha sido ratificado pelos Estados em litigio.

No que diz respeito a sua competéncia contenciosa a corte podera apreciar
casos que foram submetidos pelos Estados-membros, pela Comissao Africana, e por
organizacao intergovernamental africana. (Art. 5° do Protocolo Adicional).

Os individuos e as organizagbes internacionais poderdao submeter
diretamente as suas demandas a Corte, se houver declaragdo expressa formulada
pelo Estado para esse fim, conforme preveem os artigos 5°, § 3° e 34, § 6° do
Protocolo. Ainda no exercicio da sua competéncia a corte podera adotar “medidas
provisorias” (também possiveis no sistema interamericano, e nao previstas no
sistema europeu) para proteger de um direito em vias de sofrer violagao.
(MAZZUOLLI, 2014).

Nos anos porvir a corte devera enfrentar as seguintes dificuldades conforme

bem demonstrado pela Piovesan (2014):

Com efeito, a credibilidade da nova Corte estara condicionada ao
enfrentamento desses desafios, que compreendem a maior
aceitacdo de sua jurisdigdo pelos Estados, com a ampla ratificagédo
do Protocolo; a independéncia e a integridade de sua atuacgao; a sua
relacdo com a Comissdo, de forma a conferir maior eficacia ao
sistema de proteg¢do dos direitos humanos e dos povos consagrado
na Carta; a insuficiéncia e precariedade dos recursos financeiros
disponiveis; e o devido cumprimento de suas decisdes pelos
Estados-partes, que ainda experimentam os dilemas de consolidacdo
do regime democratico e do Estado de Direito no ambito interno.

Até entdo, dos 53 Estados-partes que ratificaram a Carta Africana, apenas 26
Estados ratificaram o Protocolo adicional. Continua ainda o desafio da ampla adeséo
a este, com o reconhecimento da jurisdicdo da Corte Africana pelos Estados da

regiao.
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4 COSTUMES NO SISTEMA AFRICANO

E impossivel dissertar sobre qualquer aspecto socioldgico e cultural do
continente africano sem antes falar do periodo pré-colonial e do periodo colonial
onde a sociedade africana sofreu grande influéncia e transformacgéao pelas poténcias
europeias.

Antes do inicio do processo colonial europeu, nas sociedades africanas cada
regido possuia uma organizagdo econdmica, politica e social diferenciada dos
demais. Em suas estruturas sociais, algumas dessas sociedades eram formadas por
reinos, clas e impérios.

Com a descoberta e consequentemente a exploragcdo de outros continentes,
pelos europeus, em busca de novos mercados de consumo e povos para impor seus
valores e suas ideais, iniciou a escravizacdo dos povos africanos para serem
utilizados as suas mao-de-obra como forca de trabalho nas suas colonias,
principalmente nas col6nias americanas.

Essa exploragdo se intensificou com a partilha da Africa entre varios paises
durante a realizacdo da conferencia do Berlim em 1884/1885. A distribuicdo das
terras foi feita sem garantir o minimo de direito as populagdes das regides. Como
relata Boahen (2010, p. 3):

Em 1914, com a Unica excecdo da Etidpia e da Libéria, a Africa
inteira vé-se submetida a dominacdo de poténcias europeias e
dividida em colbnias de dimensdes diversas, mas de modo geral,
muito mais extensas do que as formagdes politicas preexistentes e,
muitas vezes, com pouca ou nenhuma relagdo com elas. Nessa
época, alias, a Africa ndo é assaltada apenas na sua soberania e na
sua independéncia, mas também em seus valores culturais.

Varias dessas sociedades anteriormente mencionadas foram destruidas,
quebrando diversos valores das tradigdes africanas, transformando as identidades
culturais e construindo novas comunidades. A sociedade africana ficou dividida em
dois grupos diferentes com direitos distintos, de um lado temos os assimilados que
possuiam todos os direitos e garantias de um cidaddo e do outro os indigenas a
quem nao era assegurado nenhum tipo de direito. Todas as crengas e os valores

tradicionais africanos passaram obrigatoriamente a ser europeus ou ocidentais.
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A auséncia de sistema de prote¢ao dos Direitos Humanos reinantes na era
pré-colonial foi agravada durante o periodo colonial a extingdo dos Direitos Humanos
para os nativos africanos. Foi instituido o trabalho forcado em todas as regides da
Africa, o racismo com base na raca, nivel de instrucéo, cor da pele, o desrespeito as
tradi¢cdes culturais, ou seja, a exclusao total desse povo da vida publica.

Todos esses aspectos abordados se intensificaram de forma prolongaram até
depois da 2° Guerra Mundial, quando o0 mundo tomou consciéncia acerca das graves
violagdes que estavam acontecendo aos redores. A Carta das Nagdes Unidas trouxe
os ideais de liberdade dos seres humanos, e como consequéncia a ideia de
soberania dos estados. Assim, com a ideia de autodeterminacéo prevista na Carta
das Nacdes Unidas (n°2 do art.1°) influenciou bastante o iniciou do processo de
descolonizacéo da Africa frente ao imperialismo europeu.

Com a independéncia comecgou a reconstru¢cao dos novos Estados Africanos,
com suas adesdes a varios organismos internacionais entre elas a Organizagdo das
Nacoes Unidas e outros instrumentos do sistema global, como forma de inser¢céo no
contexto mundial. Com essa grande adesdo esses novos paises comegaram a
elaborar suas Constituicbes e leis com referencia aos direitos do Homem previstos
na Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Mas de forma efetiva, somente em 1963 foi iniciado o processo de positivagao
dos Direitos Humanos e Humanitarios em todo o continente africano, com a criacéao
da Organizacdo da Unidade Africana (OUA), substituida pelo atual Unido Africana
(UA) que tinha como objetivos expressos na sua constituicdo a Promogao da
unidade e solidariedade entre os Estados africanos; Coordenar e intensificar a
cooperacgao entre os Estados africanos, no sentido de atingir uma vida melhor para
os povos de Africa; Defender a soberania, integridade territorial e independéncia dos
Estados africanos; Erradicar todas as formas de colonialismo da Africa; Promover a
cooperacgao internacional, respeitando a Carta das Nacdes Unidas e a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos; Coordenar e harmonizar as politicas dos Estados
membros nas esferas politica, diplomatica, econémica, educacional, cultural, da
saude, bem estar, ciéncia, técnica e de defesa e por fim Combater para luta pela a
liberdade (COLEGIO WEB, 2015).

Com a intensificagao dos conflitos armados pela tomada de poder pelo uso da
forca e o derramamento de sangue com a violagao flagrante de Direitos Humanos

praticamente em todas as regides do continente africano, foi preciso a criagdo de um
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sistema regional capaz de garantir a promogao dos humanos na Africa. Através
dessa necessidade € que a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos ou
Carta de Banjul foi aprovada em 1981, na Conferéncia Ministerial da OUA em
Gambia concretamente na cidade de Banjul, com a sua entrada em vigor no ano de
1986.

Com esse reconhecimento podemos dizer que a universalidade dos Direitos
Humanos que decorre da dignidade da pessoa humana como valor intrinseco a
condicdo humana, ndo deve deixar de reconhecer, em contrapartida, as condi¢des
historicas, econdmicas, politicas, sociais e culturais de cada povo, tomados como
elementos intrinseco deste mesmo povo, com objetivo de promover a protegdo dos
Direitos Humanos em todas as dimensoes.

No momento da redagdao da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos os redatores levaram em consideragao, os principais aspectos que retratam a
realidade africana, aspectos essas que o diferencia tanto da realidade europeia
como da realidade americana. Entre as condicbes que caracterizam a
particularidade dos Direitos Humanos na Africa podemos citar as Condicdes
econdmicas e sociais, Condi¢des Politicas, Condigdes culturais e religiosas.

Com destaque para as condi¢des culturais, o Povo africano manifesta a sua
identidade através das suas leis, nos seus modos de viver, nos instrumentos das
suas atividades utilizados no dia a dia.

A carta africana dos direitos humanos baseou suas formulagdes nos valores
culturais dos povos africanos. Apesar de existir praticas tradicionais positivas na
Africa, como a predominancia da conciliacdo na resolucéo dos conflitos e procura de
uma solugdo harmoniosa que sirva a toda a comunidade, deve-se admitir que
algumas praticas tradicionais africanas ndo sao compativel com os direitos humanos
previstos na carta e a valorizacdo dessas culturas ou valores tradicionais seria uma
forma de aumentar o desrespeito aos direitos humanos.

E podemos considerar também que a povo africano durante a colonizagao
assimilou valores culturais europeus totalmente contraria ao que vivenciavam. As
informagdes conferidas pelas midias e a globalizagdo deram outro sentido a
sociedade africana, o que quer dizer que a cultura tradicional que existia antes da
colonizag&o ja ndo é o mesmo nestes tempos da globalizagao.

Antigamente na Africa havia falta da presenga do Estado e da nocdo dos

problemas da protecdo dos Direitos Humanos, a sociedade era regida pelo modelo



38

comunitario de resolugéo de conflitos através dos chefes tribais por meio das regras
costumeiras, que atualmente ndo coadunam com padrées modernos da dignidade
da pessoa humana. Por outro lado também, a sociedade tradicional africana nao
valorizam o individualismo e sim a comunidade como um todo ou contrario de
qualquer sistema de protecdo dos Direitos Humanos visam alcangar meios e
mecanismos de proteg¢ao do individuo contra o grupo, ou contra o proprio Estado, no
caso da ocorréncia de certas violagdes dos seus direitos garantidos no ambito
interno ou internacional.

Atualmente os chefes tradicionais assim como a familia tém poucos poderes
de intervencgao na resolucdo de conflitos, entre os membros da familia, ou de suas
tribos.

Podemos dizer ainda que aglomeracéo das pessoas nas grandes capitais em
busca de melhores condi¢des de vida diante do modelo capitalista do mercado criou
novos modelos de vida das pessoas nas cidades. O que nao foi diferente com os
paises africanos, onde também houve um grande éxodo rural da sua populagao
provocando uma mudancga de vida tradicional deste povo.

A Primeira Conferéncia Ministerial da Organizacdo da Unidade Africana
(OUA) sobre os Direitos Humanos em Africa realizada de 12 a 16 de Abril de 1999,
em Grand Bay, llhas Mauricias, aprovou a “Declaragédo e plano de acéo de Grand
Bay” (OAU, 1999). No seu ponto n° 8 foi enumeragao as causas que se consideram

de violagdo dos direitos humanos em Africa, os quais s3o0:

A Conferéncia esta ciente de que as violagdes dos direitos humanos
em Africa sdo causadas, notadamente por:

a) Formas contemporaneas de escravidao; b) Neocolonialismo,
racismo e intolerancia religiosa; c) Pobreza, doencga, ignorancia
e analfabetismo; d) Conflitos que levam a fluxos de refugiados
e deslocamento interno da populagao; e) Perturbagbes sociais
que podem resultar da implementagao de alguns aspectos dos
Programas de Ajustamento Estrutural; f) Problema da divida; g)
Ma gestdo, ma governagao e corrupgao; h) Falta de prestagao
de contas na gestdo dos assuntos publicos; i) Monopdlio no
exercicio do poder; j) Praticas tradicionais nocivas; k) Falta de
independéncia do poder judicial; 1) Falta de instituicdes
independentes de direitos humanos; m) Falta de liberdade de
imprensa e de associacao; n) Degradagcao ambiental; o) Nao
observancia das disposicoes da Carta da OUA sobre
integridade territorial e inviolabilidade das fronteiras herdadas
do colonialismo e o direito a autodeterminacéo; p) Mudancas
inconstitucionais de governos; q) Terrorismo; r) Nepotismo; s)
Exploragéo de etnia.



39

Ha, portanto, necessidade de adoptar uma abordagem
multifacetada para a tarefa de eliminar as causas de violagoes
dos direitos humanos em Africa.

A conferéncia explicitou a preocupacdo com a questdo dos costumes, e
concluiu que, se um costume tradicional € péssimo para uma parcela da sociedade,
o fato de ser considerada parte da cultura ndo deve ser motivo para que o erro
persistisse, visto que essas tradigbes negativas sado causas de violagdo dos Direitos
Humanos na Africa.

Nesse sentido, os fatores citados permitiram a Comissao fazer uma inversao
l6gica da ideia inicial adotada na Carta, diminuindo os excessos dos valores e a
tradigées culturais africanas para adequa-la a realidade atual da Africa e para melhor
servir os cidadaos dos Estados-membros, no que diz respeito a efetivagcao dos seus
dispositivos da Carta africana. Varios paises africanos seguiram também a mesma

linha da comissao.

4.1 O infanticidio indigena no Brasil e as criangas Ird em Guiné-Bissau

Em razao da disparidade de costumes, determinado comportamento de uma
sociedade muitas vezes ndo terd a mesma compreensdo pelas demais. Exemplo
disso é a pratica de infanticidio nas tribos indigenas no Brasil, e 0 caso das criangas
consideradas “Ira” em Guiné-Bissau: para esses grupos, o fato de matar uma
crianga nao incorre num sentido de culpabilidade por justificacdo de se tratar apenas
de uma expressao cultural.

No ambito internacional, o direito a cultura é protegido em varios documentos.
Temos a sua previsdo no artigo 22 da Declaragdao Universal dos Direitos Humanos,
que estabelece que toda pessoa, como membro da sociedade, tem os direitos
culturais, os quais séo indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da
sua personalidade.

O Pacto sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em seu artigo 15°,
alinea “a@”, garante também o direito do ser humano de participar na vida cultural. A
seu turno a Declaragao Universal sobre a Diversidade Cultural, criada em 2001,

estabeleceu varios principios, dentre os quais se destacam a diversidade cultural
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enquanto patriménio comum da Humanidade e os direitos humanos como garantias
da diversidade cultural. No seu artigo 4°, estabelece que:

A defesa da diversidade cultural € um imperativo ético, indissociavel
do respeito pelos direitos humanos. Implica um compromisso para
com os direitos humanos e liberdades fundamentais, em particular os
direitos das pessoas pertencentes a minorias e dos povos indigenas.
Ninguém pode invocar a diversidade cultural para justificar a violagado
dos direitos humanos garantidos pelo direito internacional, nem para
restringir o seu ambito.

A protegao da tradicao e dos costumes é sem duvida de grande importancia,
tanto nas legislagdes internos como nas internacionais, haja vista que sao praticas
que vém desde os primeiros membros que conseguiram manter a cultura nas suas
comunidades. Contudo, o problema surge quando esses costumes ndo coadunam
com os direitos previstos nos documentos (nacionais ou internacionais) destinados a

protecao a esses direitos.

4.1.1 Infanticidio Indigena

Essa pratica constitui um dos costumes e tradigdes das tribos indigenas, que
se organizam conforme os ensinamentos dos seus antepassados. A pratica de
infanticidio indigena ndo é um costume encontrado em todas as tribos brasileiras,
havendo seus registros nas tribos de Uaiuai, Mehinaco,Tapirapé, Ticuna,
Amondaua, Uru-eu-uau-uau, Suruwaha, Deni, Jarawara, Jaminawa, Waura, Kuikuro,
Kamayurd, Parintintin, Yanomami, Paracana e Kajabi.(AMARAL; WIESER, 2009).

Varios sdo os motivos da pratica de infanticidio nas tribos indigenas: o
nascimento de filhos gémeos, os filhos de maes solteiras, criangas nascidas com
deficiéncias fisicas ou mentais, entre outros. Muitas vezes, essa pratica é justificada
pela cultura, onde se encontram como fundamentos a puni¢ao divina, mau agouro, e
congéneres.

O exemplo dessa pratica € o da etnia yanomami. A parturiente da a luz no
meio da floresta, e em seguida os membros da tribo decidem se recolhem ou néo o
recém-nascido do solo, considerando efetivamente nascido quando isso acontece.
Na ocorréncia do abandono e morte do neném, o fato ndo é considerado como um
homicidio, pois, segundo o costume do grupo, o nascimento ndo chegou a ocorrer
(SARMENTO, 2016, p.288).
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A Convengao n° 169 da OIT estabelece que os Estados tenham a obrigagao
de levar em consideragdo ao aplicar a legislagdo nacional, os costumes indigenas,
para que, nos tramites dos processos legais, os indigenas entendam as leis e sejam
entendidos.

Nesse mesmo sentido, no ambito interno, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em seu Titulo VIIl, que estabelece sobre a Ordem social, se
dedica a um capitulo referente a Educacgao, Cultura e do Desporto. Assim, dispde o
art. 215:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e
incentivara a valorizacao e a difusdo das manifestagdes culturais.

§1°. “O Estado protegera as manifestacées das culturas populares,
indigenas e afro-brasileira, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional.”

Temos ainda a previsédo do art.231 da Constituicdo Federal, sobre os direitos

reconhecidos aos indios, entre eles os costumes e as tradigdes, in verbis:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crengas e tradi¢coes, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

De outro lado, a Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 1°, inc. lll, que
€ um dos fundamentos Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa
humana e, ainda no art. 5° caput, garante aos brasileiros e estrangeiros a

inviolabilidade de direito a vida, igualdade e a liberdade.

O infanticidio é considerado crime no Brasil, conforme estabelece o art. 123

do Cédigo Penal:

Art.123. Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho,
durante o parto ou logo apés:

Pena — detencéo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos;
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O infanticidio caracteriza uma afronta ao direito a vida e a dignidade da
pessoa humana, inadmitindo dessa forma, a continuagdo da sua pratica em nome
tradicao.

Diante do exposto, entra-se em conflito a preservagao da cultura (infanticidio
indigena), o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Observa-se entdo que, se por um lado indigenas tem o direito de ter a sua
cultura resguardada, por outro lado temos o direito a vida que é assegurado tanto
pela Declaragao Universal de Direitos Humanos como pela Constituicdo Federal
brasileira, e a sua tutela incondicionada.

Com efeito, a estrutura principiologica e axiologica trazida pela CF/88 faz com
que regras, principios e valores sejam obrigatoriamente obedecidos pela norma
juridica, sob pena de desvirtuamento do propésito do sistema juridico e assim sua
inexoravel nulidade. Consequentemente, o principio da Dignidade Humana e seus
decorrentes direitos fundamentais — dentre eles, o direito a vida — transformam-se
em regras imperativas.

Nesse sentido, Aronne (2013, p. 101) bem elucida:

Pensar principiologicamente dentro do sistema juridico é alinhar
seguranga a justica social, passivel de percepgao intersubjetiva, na
dialética normativo-axioldogica do sistema, que o horizonte da
principiologia abre para o operador do direito. Trata-se de uma
ruptura com o dogmatismo sem cair no ceticismo, pela recusa do
objetivismo e subjetivismo, na perseguicdo da interpretagdo mais
adequada ao caso concreto, ditada pelos valores do sistema,
teleologicamente alinhados. [...] O Cddigo, como qualquer conjunto
de regras, deve ser analisado como via concretizadora dos principios
aos quais densifica. Resulta antijuridica a analise das regras de
Direito Civil sem ter em mente principios que as antecedem e lhes
dao carga axiolégica. Pensar o contrario significa identificar o Direito
a um conjunto de regras, ou mesmo, como se observou no auge do
liberalismo, o Direito Civil ao Cédigo Civil. O conteudo principiolégico
que desenha o Estado democratico brasileiro, em face da alteragao
da moldura constitucional, traz sentido completamente distinto as
regras do Cadigo, considerando os valores que inspiraram os
principios que o conformaram. A positivagdo de um Estado Social em
substituicdo a um Estado Liberal, desde o sentido das normas
infraconstitucionais remanescentes até o movimento impulsionador
de intervencdo do Estado nas relagdes interprivadas, como fator
exdégeno do respectivo sistema juridico, resulta em um Direito Civil
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renovado com as aspiragdes de reposicdo do sujeito no centro
protetivo do ordenamento.

Vé-se assim, que quando o cerne do ordenamento juridico passa a ser a
tutela e protegcédo dos direitos e integridade psiquica, fisica e moral do ser humano,
institui-se o principio da dignidade humana enquanto fundamento basico e

orientador do sistema juridico de protegao a pessoa humana.

Essa necessidade de enfoque constitucionalista da-se principalmente pelo
fato de a CF reconhecer o principio da Dignidade Humana enquanto alicerce
axiolégico de todos os direitos humanos, fundamentais e pessoais, na medida em
que elenca tal principio no inciso Il de seu art. 1°, o qual disciplina os fundamentos
da Republica Federativa do Brasil enquanto Estado Democratico de Direito. Nesse
sentido, Kant (2004, p. 65) bem elucida ao afirmar que:

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra

como equivalente; mas quando uma coisa esta cima de todo o preco,
e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.

E dizer: uma vez considerada o fundamento primordial e o ultimo arcabouco
da guarida dos direitos fundamentais, a dignidade humana faz-se necessariamente
presente em todas as relagdes pessoais, direta ou indiretamente, de forma a se
garantir ao ser humano um minimo de condigdes de vivéncia, convivéncia e
sobrevivéncia em meio aos seus semelhantes e junto a sociedade em si
considerada. Eis porque, ndo pode a cultura indigena ser justificativa para a
continuagdo de tdo abominavel pratica: admitir o contrario € desconsiderar o

metaprincipio da dignidade humana.

4.1.2 Criangas Ira em Guiné-Bissau

E considerada uma crianca-irda um menor portador de alguma patologia ou
caracteristica especifica que o torna diferente e que, por isso, se acredita que seja
uma manifestacdo de um deus com poderes sobrenaturais.

Criangas com paralisia cerebral, epilepsia, desnutricdo crbénica ou trissomia

21 sao consideradas feiticeiras e, por isso, sdo afastadas do seu grupo, maltratadas
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e por vezes acabam sendo mortas pelos seus familiares e comunidades. Estas
crencas animistas ndo tém uma explicagado para estes tipos de problemas e, por
isso, atribuem estes problemas a uma manifestagao sobrenatural.

Segundo o relatério sobre a situagdo dos direitos Humanos na Guiné-Bissau
(2010-2012, p.57) “A explicacdo dada para este comportamento € que essas
criangas com deficiéncia pertencem a divindades da agua ou da terra, devendo, por
isso, obrigatoriamente regressar a procedéncia”.

Nao sé em Guiné-Bissau, mas também em alguns outros paises da Africa,
acredita-se que estas criangas estdo de alguma forma possuidas por um ser
sobrenatural. Na maioria dos casos, as mulheres dirigem-se a beira de um rio com
maré em fluxo alto, colocando a crianga num cesta com ovo e farinha cozida,
devendo esconder para observar de longe a crianga. Podemos ter dois desfechos:
ou a crianga come 0s ovos e a farinha e depois entra na agua, entdo se trata de um
Ird, ou a crianga permanece imovel no local devendo os familiares escondidos
retornar e recolhé-lo.

A Constituicdo da Republica de Guiné-Bissau (CRGB) garante no seu artigo

17° o direito a cultura:

E imperativo fundamental do Estado criar e promover as condi¢des
favoraveis a preservacdo da identidade cultural, como suporte da
consciéncia e dignidade nacionais e factor estimulante do
desenvolvimento harmonioso da sociedade. O Estado preserva e
defende o patrimdnio cultural do povo, cuja valorizagdo deve servir 0
progresso e a salvaguarda da dignidade humana.

De outro lado, temos a protecado do direito a vida no titulo Il da Constituicao,

onde se |é que “todo cidadao tem direito a vida e a integridade fisica e moral’.

Conforme estabelece o art. 110 n° 1 do Cdédigo Penal Guineense (CPG), o

infanticidio é considerado crime:

A mae, o pai ou os avés que, durante o primeiro més de vida do filho
ou do neto, Ihe tirarem a vida por este ter nascido com manifesta
deficiéncia fisica ou doenga, ou compreensivelmente influenciados
por usos e costumes que vigorarem no grupo étnico a que
pertencem, sdo punidos com pena de prisdo de dois a oito anos, se
tais circunstancias revelarem uma diminuicdo acentuada da culpa.



45

Podemos ver que, a exemplo do sistema normativo brasileiro, também o
guineense elenca a dignidade humana como referencial axiolégico do ordenamento
juridico, fazendo com que seja imperativa a prevaléncia da lei sobre os costumes
sociais quando estdo em causa graves lesdes de bens juridicos fundamentais.
Nesse sentido é que o infanticidio dessas criangas € cada vez menos praticado,
visto que, além do esforgo estatal em assegurar e fazer cumprir a dignidade
humana, buscou-se a realizagdo de campanhas de sensibilizagdo, a escolarizagao
crescente da nova geragao, um maior contato com a cidade, criagao de hospitais e
de centros de saude e também a criacdo de centros de acolhimento de criangas

necessitados, onde podem ser deixadas essas criangas.
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4 CONCLUSAO

Os direitos humanos percorreram longos caminhos até chegar aos dias
atuais. A sua evolugcado histérica, sempre foi marcada pelas lutas, conflitos e
divergéncias. A internacionalizacdo desses direitos acentuou de forma
significativamente apds a Segunda Guerra Mundial, com a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos que garantiu aos individuos a prote¢cado de seus direito no ambito
internacional. A internacionalizagdo dos direitos humanos surgiu da
necessidade de assegurar que esses direitos, devido a sua relevancia, nao ficassem
no plano exclusivo de protecdo do Estado, que muitas das vezes é o proprio
violador.

A luta pela concretizagao dos direitos humanos € um processo que nao parou
com a declaragao universal dos direitos humanos. Depois da sua promulgacao foi
adotada, primeiramente pela Europa, criando assim o primeiro Sistema Regional de
protecdo dos Direitos Humanos (o sistema europeu). O segundo criado foi o sistema
interamericano, com a Convencdo Americana de direitos humanos adotada em
1969, com o Pacto de San Jose. O processo de criagdao de um sistema efetivo na
Africa teve inicio em 1981, com a adogao da Carta africana dos direitos humanos e
dos povos, em Banjul.

Os Trés sistemas regionais vigentes tém mecanismos parecidos, levando em
conta os principios da carta da ONU e da sua propria declaragao regional, e tém
como escopo assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana no ambito
regional. Apesar de possuirem semelhangas cada sistema tem a suas proprias
caracteristicas, devido a particularidade de cada continente.

O sistema europeu tem como base a Convencao Europeia dos direitos
Humanos, e originariamente se baseava em dois 6rgaos: a Comissao Europeia de
Direitos Humanos e a Corte Europeia dos Direitos Humanos. As atividades desses
orgaos nao eram exercidas de forma continua. Com o protocolo n°11 esses 6rgaos
foram substituidos por uma Corte de carater permanente.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos ¢é regulamentado,

juridicamente, pela Convencdo Americana de Direitos Humanos e é composto por
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dois 6rgdos principais: a Comissdo Americana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

O Sistema Africano tem como mecanismos de protecdo: Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos. Originalmente a Carta Africana, criou somente a
comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Somente em 1998 é que a
Carta Africana foi complementada com elaboracéo do primeiro protocolo o qual criou
a Corte Africana de Direitos dos Homens e dos Povos.

No momento da sua elaboracdo a Carta de Banjul, procurou preservar
contornos caracteristicos da cultura e da formacgéo histérica africana, ou seja, a carta
ndo deixou de inspirar na base das tradicdes e valores da civilizagdo africana. E de
grande relevancia a preservagao das tradicbes e costumes dos diferentes povos,
haja vista a importancia dos direitos culturais. Correntes como a do relativismo
cultural e universalismo dos direitos humanos tentam buscar argumentos para
resolver essa colisdo entre a preservagao cultural e a garantia dos direitos humanos
a todos os povos.

O problema é que excessiva valorizagdo das tradigdes culturais, ndo é
compativel com a atual realidade social e politica vigente nos territérios africanos.
Para garantir que todos os povos africanos, independentemente de etnia, religido,
faixa etaria, género e situagdo social, possam usufruir dos direitos estabelecidos na
Carta, é preciso que seja feita uma efetiva revisao voltada para uma atualizacéo do

que foi posto inicialmente na Carta e das reais necessidades do povo africano.
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