| 414

A AUSENCIA DE INSTITUICOjES EFETIVAS DE
DIREITOS HUMANOS AO NIVEL NACIONAL*

FRANZ XAVER VON WEBER

Professor convidado da Universidade de Friburgo (Suiga, para lecionar a diciplina Direitos Humanos no
Mestrado em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza (UNIFOR).

A Segunda Guerra Mundial foi o motivo
trdgico para a  universalizagdo e a
institucionaliza¢do dos direitos humanos no nivel
internacional. Com a cria¢cdo da ONU em 1946 e a
Declaragdo Mundial dos Direitos Humanos no ano
de 1948 a positivacdo internacional dos direitos
humanos teve inicio. Os dois Pactos Internacionais
dos direitos sociais, econdmicos e culturais (Pacto
1) e dos direitos politicos e civis (Pacto II) surgiram
no ano de 1966. Ao lado das varias convengdes
internacionais sobre temas especiais dos direitos
humanos ( p.ex. tortura, apartheid, discriminacio,
mulheres, criangas e meio ambiente), foram criadas
também conven¢des e instituigdes em algumas
regides do mundo, em particular nas Américas e na
Europa.

Esta evolugdo causou em alguns paises
europeus “uma mudanca na situacdo juridica que
nio pode ser sobrestimada“'Por exemplo, a
Constitui¢do Austriaca ndo conhece ‘direitos
fundamentais‘, mas somente ‘direitos garantidos
pela lei constitucional‘. S6 com a ratificacdo da
Convengdo Européia sobre a Protecdo dos Direitos
Humanos que estes foram introduzidos na ordem
constitucional austriaca e concretizados
principalmente pela jurisprudéncia. Estes direitos
evoluiram aqui paralelamente ao desenvolvimento
juridico internacional >

Com o novo constitucionalismo, cujo
advento se deu com o pés-guerra e com a
descolonizacdo, os direitos humanos encontraram
um lugar mais sélido e especial nas constituigdes
dos estados novos no mundo inteiro. Ndo admira
que os direitos humanos sejam hoje um tema
principal no projeto para uma constitui¢do
européia.

I - A marcha irresistivel dos
direitos humanos através do
direito internacional pi-blico

A idéia dos direitos humanos ndo perdeu
nada de sua forga, apesar da negligéncia de alguns
paises e governos. Mesmo a tentativa de abuso dos
direitos humanos para atender a fins econdmico-
imperialisticos — em particular pelos Estados
Unidos da América (EUA) — ndo poderiam fazer
desacreditar a sua idéia principal. No contrério: Os
direitos humanos preponderam defronte as
revolucdes tecnolégico-industriais permanentes e
da nova pobreza.

Depois da queda do muro de Berlim e do
colapso do comunismo, Bruno Simma e Ulrich
Fastenrath véem a oportunidade para uma protecéo
internacional dos direitos humanos mais eficaz
“sem ddvida decisivamente melhorada“."Uma
contribui¢cdo prestou a Declaragdo Russa sobre os
Direitos e as Liberdades do Homem no dia 5 de
setembro de 1991.* Anteriormente, os direitos
fundamentais soviéticos foram condicionados pela
legitimidade socialista, no sentido de que eles
deveriam servir para “a evolugdo da sociedade
socialista®, a sociedade sem classes. Ja a
jurisprudéncia soviética aceitava a
suprapositividade dos direitos humanos nos anos
setenta. Alexander Blankenagel concluiu que com
esta idéia a atividade do Estado tem um papel
particular, isto é, “contra ela o Estado ndo pode
infringir sem perder sua legitimidade ou —
imprimindo ainda mais cuidado — sem ter uma

obrigacio mais forte para justifica-la“’

O maior objetivo da ONU ¢ impedir a
Guerra, que se expressa com “a nossa fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no
valor da pessoa humana, na igualdade de direitos
de homens e mulheres, assim como das nagdes,
grandes e pequenas*.°Um outro fim é a colaboracio
“resolvendo os problemas internacionais de carater
econdmico, social, cultural ou humanitario,
promovendo e estimulando o respeito pelos direitos
do homem e pelas liberdades para todos, sem
distin¢éio de raga, sexo, lingua ou religido® (art. 1
cif. 3). A Assembléia Geral “iniciard estudos e fard
recomendagdes destinadas® (art. 13).
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A colaboracdo internacional na drea
econdmica e social tem como base, principalmente,
“o respeito universal e efetivo aos direitos do
homem e das liberdades fundamentais para todos,
sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido*
(art. 55, letra ¢).

Decisivo  é, porém, o trabalho
desenvolvido nas regides do mundo como mostram
os exemplos da Europa e das Américas. Os estados
de uma regido mundial sdo “homogéneos pelas
tradicdes e mentalidades para oferecer aos seus
cidaddos uma protecio mais eficaz e generosa
contra a omissdo do poder do Estado como fosse
possivel ao nivel da ONU, onde o termo direitos
humanos — hoje sobretudo entre o Norte e o Sul —
por causa das culturas diferentes, sempre serd
discutido*’

IT - Das instituicoes do direito
publico internacio-nal até a

criacao das instituicoes
nacionais dos direitos
humanos

Na Europa a Convencdo Européia para a
protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais (CEDH) no ano de 1950 tornou-se
eficaz para centenas de milhdes de pessoas somente
ap6s a ratificagdo pelos Estados anteriormente
comunistas do Leste Europeu. A CEDH ¢ tida
como pioneira de um ‘direito publico europeu’
(‘droit publique européen‘) pela jurisdi¢éio dos seus
orgdos (a Corte e, até 1998, a Comissio).

Também o ,Cesto 3° dos atos finais da
sessdo de Helsinki no ano de 1992 da Conferéncia
de Seguranga e Colabora¢do na Europa (CSCE,
hoje: Organizagdo de Seguranca e Colaboracdo na
Europa, OSCE) vai nesta dire¢do. Nas resoluc¢des
seguintes de Stockholm e de Paris os direitos da
autonomia para as
minorias foram fortalecidos.

Nas Américas a Convencdo Americana
Sobre Direitos Humanos (‘Pacto de San José de
Costa Rica‘) do ano de 1969 mostra conseqiiéncias
semelhantes como na Europa. Sua efetividade ¢,
todavia, mais limitada — uma razdo é a nio-
ratificagéio pelos EUA.

Na Africa, hi a Carta de Banjul® e o
mundo drabe conheceu uma declara¢do islamica
dos direitos humanos. Na Asia, por exemplo,
convencdes e instituicdes regionais como na
Europa ou nas Américas ainda estdo ausentes.

No ano de 1981, 168 dos 173 estados
tiveram uma constituicdo na forma de um
documento escrito que tem cldusulas pétreas em
favor dos direitos humanos. Lawrence W. Beer vé
“uma compreensdo comum de um dos poucos
modelos modernos e alternativos de
governabilidade e de direito que surgiram pela
primeira vez na histéria“.’

Para a obrigacdo dos estados, oriunda dos
tratados multilaterais, o direito internacional
publico é tido numa ordem juridica de colaboracdo
e de solidariedade que exige medidas concretas dos
Estados e reclama a concretizacdo das mesmas.
Para a abertura dos caminhos do recurso no direito
internacional publico em favor das pessoas
individuais, o principio absoluto da soberania do
Estado ¢ flexibilizado. As ordens estatais do direito
sempre evoluiram como ordens executivas das
convengdes e pactos internacionais dos direitos
humanos. A inclusdo dos direitos humanos nas
constituicdes nacionais revela a difusdo das normas
internacionais, a seguranga da prote¢do juridica e a
possibilidade de materializagdo destes direitos. O
resultado € uma estratificagdo mundial dos direitos
humanos. Neste sentido, Patrice Gelard fala de uma
constituicilo mundial dos direitos humanos jd
existente, mas ainda ndo perfeita, a qual pde
exigéncias concretas as constituicdes e as
instituicdes nacionais para proteger € promover
mais os direitos humanos.'” Contudo, ndo existe
ainda um estado mundial.

Como “resposta da filosofia do direito
contra o desafio da globalizacdo® Mathias Lutz-
Bachmann propde uma estatizagdo global minima,
acompanhada dos principios da subsidiariedade e
do federalismo. “Nés devemos pensar numa forma
de soberania graduada intra-estatal que proiba
distinguir e ordenar horizontal e verticalmente uma
pluralidade de competéncias e de niveis
politicos.“'" Este pensamento se baseia no artigo
insuperdvel de Immanuel Kant, intitulado “A Paz
Perpétua“, do inicio do século XIX, o qual possui
relagdes diretas com a situacdo politica e
econdmica moderna.

III - O papel prioritario dos
direitos humanos

Na Conferéncia Mundial da ONU sobre os
direitos humanos em Viena, no ano de 1993, os
representantes dos estados e os outros participantes
promulgaram uma declaragdo com 38 pontos e uma
resolu¢do com 100 pontos, afirmando fortemente a
idéia dos direitos humanos e a vontade da sua
concretizacdo na pratica politica e social."?



A Conferéncia teve sucessos importantes e
resultados concretos. Antonio Augusto Cangado
Trindade constatou com razdo o didlogo universal
como o resultado mais importante. Este didlogo
teve como objetivo fortalecer o movimento dos
direitos humanos e consolidar o respeito
permanente aos direitos humanos.”> A Assembléia
Geral da ONU afirmou na resolugdo 48/121, de 20
de dezembro de 1993, a prioridade dos direitos
humanos para a comunidade internacional — “a
matter of priority for the international
community“."* Ela mostrou satisfacio sobre o bom
trabalho da Conferéncia de Viena, “que constitui
um fundamento sélido para as acdes e iniciativas
da ONU e de outras organizagdes internacionais
interessadas, como também a dos estados e
organizagdes nacionais® (cif. 3).

A Assembléia Geral da ONU criou o Alto
Comissariado dos Direitos Humanos. Esta criagdo
foi um sucesso concreto da Conferéncia. O
primeiro Alto Comissdrio repetiu as duas
mensagens claras da Conferéncia: “a prote¢do e a
promogdo dos direitos humanos como uma
prioridade da comunidade internacional e a
interdependéncia e inter-relacdo entre os direitos
humanos, a democracia e o desenvolvimento®."
Sublinhou também a altissima importancia que a
Conferéncia deu a assisténcia técnica e aos servicos
consultivos para os governos interessados. Mas, no
julgamento de Ingrid Kirchner, em paritcular, os
paises ocidentais deveriam fazer mais esforgos para
“eliminar os ‘déficits‘ dos direitos humanos, por
exemplo, na drea do asilo e das discriminagdes
dentro dos estados proprios e compreender seu

papel ndo somente como *“fiscais‘ no exterior.'®

IV - Exigéncia da criacao das
instituicoes nacionais efetivas

A primeira vista, a Declaragio e o
Programa de Viena ndo deixam claro quais devem
ser as instituigdes incumbidas da protecdo e da
promoc¢do dos direitos humanos. Sdo pensadas
instituicdes estatais com uma justica especial
dotadas de comissdes e divisdes internas nas
administragdes publicas ou entdo mais grémios
consultivos e organizagdes ndo-governamentais
(ONG’s), que devem ser mais valorizadas pelos
governos?

Mas no contexto das idéias principais da
Conferéncia € facil concluir que em primeiro lugar
sdo formadas as instituigdes estatais e
governamentais. Instituicdes ja existentes devem
ser fortalecidas e novas devem ser criadas (cif. 34 e
36 da Declaracdo e cif. 66, 68, 69, 74, 83 e 84 do
Programa'’), as quais devem ser instituicdes
centrais resultantes da posi¢do prioritdria dos

direitos humanos no quadro geral dos trabalhos
politicos.

Insuficientes sdo as instituicdes
consultivas sem competéncias juridicas como as
varias comissdes nacionais dos direitos humanos,
como a ‘Commission de Droits de ’Homme* na
Fran(;a18 ou a ‘Comissdo Nacional dos Direitos
Humanos‘, na Indonésia.'

O Programa de Acdo de Viena pde os
esforcos para as instituicdes nacionais e
organizacdes em primeiro lugar. Os O&rglos
competentes da ONU sdo confiados a atividades
que apdiam os estados de boa vontade na
construg¢do destas instituicdes. A comunidade dos
estados reconheceram que os direitos humanos nédo
sdo somente um interesse prioritdrio da politica dos
governos, mas também sua garantia e sua
implementacdo a partir das suas proprias
instituicdes.

Depois da Conferéncia Mundial de Viena,
o seu fundamento € preparado para uma redefini¢do
da legitimidade das instituicdes estatais em geral.
Até hoje a legitimacdo de uma institui¢cio se mostra
fundada no ato legal e constitucional de
inauguracdo do governo ou do poder soberano.
Mas hoje, na era dos direitos humanos, hd uma
amplificacdo das condi¢cdes de legitimidade no
campo deste contetido. As instituicdes ndo devem
se contradizer com os direitos humanos (funcio
negativa), mas devem protegé-los e promové-los
(fung@o positiva).

Perante a institucionalizacio internacional
bem avangada, em particular no mundo ocidental e
europeu, a institucionaliza¢do no sistema juridico
nacional demora muito. Com relag@o as instituicdes
internacionais e mundiais j4 instauradas, falta ainda
a correspondéncia institucional. A relacdo do
direito publico internacional e do direito nacional
se baseia na igualdade e na soberania de todos os
membros (art. 2 cif. 1 da Carta da ONU).

No nivel nacional, os grémios principais
onde o discurso sobre os direitos humanos tem
lugar s3o os parlamentos, os tribunais, em
particular os tribunais  constitucionais, as
comissdes, as universidades, o0s institutos
especializados e as vdrias organizacdes néo-
governamentais (ONG‘s). Mas instituicdes dos
direitos humanos especializadas com competéncias
e influéncia politica ainda estdo ausentes.

Este diagndstico € de alta importancia para
a realizag@o dos direitos humanos porque somente
os estados tém a forga obrigatdria (vis coactiva). As
instituicdes de direito publico internacional t€ém no
nivel do direito nacional somente o cardter



recomendado  (vis directiva). Enquanto as
instituicbes nacionais competentes e eficazes
faltam, a realizacdo dos direitos humanos nio é
garantida.

Que o poder e a politica estatal tém
dificuldades com a priorizacdo da protecdio e da
promocdo dos direitos humanos isto também se
baseia nos efeitos das instituigdes estatais
tradicionais, cujo inicio data de uma época onde os
direitos humanos ainda nfo possufam a mesma
relevancia de hoje. A encadernagdo dos envolvidos
no processo legislativo provoca a necessidade de
uma mudanga do principio de ser atingido como
correlativo necessério ao principio da maioria.”

O sistema de poder nas instituicoes
tradicionais, democrdticas ou oligdrquicas, mostra-
se, em consideracdo a todos 0s progressos — como
garantia ndo suficiente para a protecdo e a
promogdo das liberdades fundamentais dos
homens.* O conceito bdsico do sistema atual das
instituicdes teve inicio no fim do século XVIII e no
principio do século XIX, onde o sistema tradicional
consistiu num desafio para os novos poderes
sociais e econdmicos, principalmente o da mega-
industria globalizada do mundo ocidental e o das
novas elites religiosas e ideoldgicas do mundo
oriental. Especialmente, o sistema capitalista era
capaz de instrumentalizar quase totalmente, nos
paises industrializados ocidentes, o estado de
direito mesmo para o sucesso econdmico, por
intermédio da liberalizagdo do  comércio
internacional »*

Isso €, no aspecto do aumento do bem-
estar destas sociedades, na verdade, ndo
exclusivamente negativo. Mas € de se criticar que a
orientacdo para se alcancar uma sociedade justa
esteve sempre desacreditada. Ulrich Beck vé aqui
um desafio particular para o estado e sua politica.
“As institui¢des politicas mudam em virtude do

administrador de uma evolu¢do que elas ndo
puderam planejar ¢ nem podem mais formd-las,
devendo, assim, assumir a responsabilidade. Por
outro lado, as decisdes na economia € na ciéncia
sdo carregadas de um conteido essencialmente
politico para que os atores ndo tenham nenhuma
legitimacdo. As decisdes que mudam a sociedade
ndo t€m um lugar onde elas possam ser ressaltadas,
ficando sem lingua e andnimas. Na economia as
decisdes sdo ligadas as decisdes sobre
investimentos que suplantam o ‘potencial® para
uma mudanga social numa conseqiiéncia
secunddria“ **Nos muitos estados, em particular no
terceiro mundo, o Estado de Direito ainda nio estd
materializado. Constata-se, assim, um poder
paraestatal — um poder social que sempre domina:
as elites religiosas nas teocracias isldmicas, os
partidos unitdrios comunistas na China e em Cuba,
as oligarquias de latifundidrios na América do Sul e
no Sudeste asidtico, ou empresas e industrias
enormes e capitais das nagdes industrializadas
ocidentais.

V - Conclusao

A conclusdo, em concordiancia com a
Declara¢do de Viena do ano de 1993, é que em
todas as regides mundiais a prioridade dos direitos
humanos exige uma tranformagdo e uma
reorganizacdo das institui¢des estatais, no sentido
de que devem existir institui¢des competentes dos
direitos humanos com o fito de concretizar, realizar
e promover todos os direitos humanos ji
positivados no direito publico internacional e
nacional.
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