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CONTRIBUIÇÃO PRELIMINAR DO ESTADO BRASILEIRO SOBRE A NATUREZA DA FUTURA CONVENÇÃO INTERAMERICANA CONTRA O RACISMO E TODA FORMA DE DISCRIMINAÇÃO E INTOLERÂNCIA
No campo da luta contra o racismo e a discriminação racial, o mais importante instrumento internacional em vigor é a Convenção  Internacional para a Eliminação de Todas as Formas  de  Discriminação Racial (ICERD). Adotada em 1965, a convenção é considerada extremamente avançada para a época em que foi concebida, estabelecendo direitos e obrigações que ampliaram o grau de proteção dos seres humanos contra atos de discriminação racial e impuseram limites à ação soberana dos Estados.  A  convenção de 1965 determinou a adoção de amplas políticas  públicas  destinadas  a  eliminar a discriminação racial  nas  esferas política, econômica, social e cultural. Proibiu o discurso de ódio racial e as organizações raciais; estipulou  o  direito  à  reparação  de  vítimas de atos  discriminatórios; e estimulou o desenvolvimento de programas educacionais para  promover, por um  lado, o princípio da dignidade e da  igualdade  entre os seres humanos, e, por outro, a  luta  contra as manifestações de discriminação. A convenção encorajou a  adoção de medidas especiais de ação afirmativa com o intuito de prevenir ou compensar desvantagens sofridas  por  pessoas ou grupos específicos e facilitar sua plena participação em todos os domínios em dada sociedade. Criou ainda um órgão de monitoramento que realiza até o dia de hoje um trabalho indispensável de supervisão dos direitos previstos no instumento.

Os avanços no campo da proteção dos direitos de vítimas de  atos  discriminação  racial  incorporados  à  Convenção Internacional de 1965 não devem ser ignorados no processo de elaboração da futura convenção interamericana. Ao contrário, espera-se  que  o  futuro  instrumento  regional  reafirme a arquitetura  legal  consagrada  internacionalmente, evitando fragilizar  os  padrões  jurídicos acordados universalmente. Nesse  sentido,  a  convenção  de 1965 deve ser vista como o "mínimo  irredutível"  no conjunto de direitos essenciais de proteção  dos  seres  humanos  contra  atos de discriminação racial.

No entanto, é preciso reconhecer inicialmente que a ICERD  trata apenas das distinções, exclusões, restrições ou preferências  baseadas  na  raça, cor, descendência e origem nacional  ou  étnica. Além disso, deve ser assinalado que as medidas  legais  e  as  estratégias políticas desenvolvidas, desde a entrada em vigor do citado instrumento, em 4/1/1969, até  o  presente,  foram insuficientes para combater atos de racismo,  discriminação  e  intolerância,  que  exibem  uma  capacidade  extraordinariamente  dinâmica  de  renovação,  permitindo-lhes  assumir novas formas de difusão e expressão política,  social,  cultural  e  lingüística. E não apenas a legislação internacional tem sido ineficiente, mas também as legislações domésticas.

Portanto, a futura convenção interamericana não se restringirá a combater apenas atos de racismo e discriminação racial.  Ela abarcará um universo de manifestações amplas de todas as formas de discriminação e intolerância. Essas novas formas ou modalidades de discriminação precisam estar  claramente definidas e listadas no corpo da convenção. Nesse sentido, um dos desafios diante dos Estados-membros da OEA será identificar os direitos consagrados internacionalmente, expandindo-os obrigatoriamente  a  fim  de particularizar a realidade comum a milhões de seres humanos deste hemisfério, vítimas diárias de manifestações de racismo, discriminação e intolerância. 

Novos Princípios e Direitos

I - Bases para a Discriminação

Uma vez que a noção da universalidade dos direitos humanos  está  baseada  na  premissa de que todas as pessoas nascem  "livres e iguais em dignidade e direitos" (artigo 1º da  Declaração  Universal),  a proibição da discriminação no desfrute desses direitos é uma conseqüência lógica. Enquanto alguns instrumentos  estabelecem  uma  proibição  geral  da discriminação, outros restringem a proibição da discriminação aos limites necessários para assegurar o desfrute igualitário de direitos e liberdades. 

Um dado essencial da luta contra a discriminação é que esta  representa  uma  forma específica e particularizada de luta  em favor dos direitos humanos. Portanto, a reafirmação do  princípio  da  não-discriminação em instrumento jurídico assemelhado  a  uma  convenção  pressupõe  a  formulação  de direitos  diferenciados relativos a pessoas e grupos sociais específicos.

A título exemplificativo, reproduz-se abaixo uma relação de  instrumentos  internacionais  e  regionais  que,  ao consagrarem o princípio da não-discriminação, listam as bases ou  condições  em  que  se  assentam  tal proteção especial.

A Carta da OEA, em seu artigo 3º, proclama "os direitos fundamentais  da pessoa humana, sem fazer distinção de raça, nacionalidade, credo ou sexo". No artigo 45(a), afirma-se que todos  os  seres  humanos,  "sem  distinção  de  raça, sexo, nacionalidade, credo ou condição social, têm direito ao bem-estar  material  e  a  seu  desenvolvimento  espiritual  em condições de liberdade, dignidade, igualdade de oportunidades e segurança econômica".

A Carta da ONU, em seu artigo 1.3, lista, entre os propósitos  das  Nações  Unidas,  o  de  lograr a cooperação internacional  a  fim de promover e estimular o respeito aos direitos humanos e às liberdades fundamentais "sem distinção de  raça,  sexo,  língua  ou  religião".

A Declaração Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 2º, afirma: "Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaração, sem distinção  de  qualquer  espécie,  seja  de raça, cor, sexo, língua,    religião,  opinião política ou de outra natureza, origem  nacional  ou  social,  propriedade,  nascimento,  ou qualquer outra condição."

A Convenção Européia para a Proteção dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais declara que o desfrute de  direitos  e  liberdades previstos nesse instrumento será assegurado  sem  qualquer  discriminação  com base em "sexo, raça,  cor,  língua,  religião, opinião política ou de outra natureza,  origem  nacional  ou  social,  associação com uma minoria,  propriedade,  nascimento  ou  outra  condição".

A Declaração Americana dos Direitos e Deveres Humanos, em seu  artigo  II  dispõe  que  todos os seres humanos são "iguais perante a lei e têm os direitos e deveres consagrados nesta  declaração, sem distinção de raça, língua, crença, ou qualquer outra".

Por sua vez, a Convenção Americana dos Direitos Humanos sustenta,  em  seu  artigo  1º  que  os  Estados  Partes  se comprometem  a  "respeitar  os  direitos  e  liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercício a toda pessoa que esteja sujeita à sua jurisdição, sem discriminação alguma  por  motivo  de  raça,  cor, sexo, idioma, religião, opiniões  políticas  ou  de  qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posição econômica, nascimento ou qualquer outra condição social".

A análise criteriosa da consolidação do princípio da não-discriminação em instrumentos internacionais e regionais deixa claro  que  não  basta  que  a  futura  Convenção  Interamericana contra o Racismo e Toda Forma de Discriminação e Intolerância estipule a proibição universal de discriminar. É  indispensável  que  o  novo  instrumento  complemente tal proibição  com a especificação dos grupos mais vulneráveis à discriminação e portadores de estigmas sociais que estimulam sua exclusão ou marginalização.

Com base nesse entendimento, a futura convenção interamericana deveria ter como elementos mínimos da chamada base,  fundamento  ou condição para a discriminação todos os fatores  listados  na  Convenção Americana: raça, cor, sexo, idioma,  religião,  opiniões  políticas ou de qualquer outra natureza,  origem  nacional  ou  social,  posição econômica, nascimento  ou  qualquer  outra  condição social. Mas a nova convenção deve ir além desses elementos, estabelecidos ainda na  década  de  60.  Em função da natureza evolutiva dos fundamentos  para  a  discriminação  -  que  respondem  ao desenvolvimento  e  à  expansão  da  vontade  política  das  sociedades  - e com base no princípio da progressividade dos direitos  humanos,  a  nova  convenção deveria incorporar ao menos  quatro  outras  condições  ou  fundamentos  para  a discriminação  presentes  no  hemisfério: as características genéticas,  a  orientação  sexual, a condição infecto-contagiosa estigmatizada, a deficiência e a condição de distúrbio mental incapacitante.

Os estudos e as pesquisas sobre o genoma humano e as aplicações  resultantes  desses  trabalhos  abrem  um amplo  universo de possibilidades para o progresso humano em campos como o da medicina e da saúde. No entanto, como alerta o  preâmbulo  da  Declaração Universal sobre Genoma Humano e Direitos  Humanos,  adotada  pela  UNESCO  em  11/11/1997, é indispensável  que  tais  pesquisas  e  seus  resultados não resultem em desrespeito à dignidade humana, à liberdade e aos direitos  humanos.  A  mesma  Declaração  alerta  sobre  a  necessidade  de  virem  a  ser  proibidas todas as formas de discriminação  baseada  nas  características  genéticas.

Quanto à orientação sexual, uma de suas definições possível seria  a  atração  sexual  ou  afetiva contínua por outra pessoa. Orientação difere do comportamento sexual  por  dizer  respeito  aos  sentimentos  e  à  auto-determinação. Difere ainda de outros aspectos da sexualidade como o sexo biológico, a identidade de gênero (o sentido psicológico de ser masculino ou feminino) e o papel social de gênero (normas culturais  e  comportamentais  masculinas e femininas).  Gays, lésbicas, bissexuais e transexuais (LGBT) são vítimas freqüentes de discriminação e intolerância e têm sido impedidos por lei (em geral, nas Américas, por omissão legislativa) e pela  prática  cotidiana  de  desfrutar  de direitos  humanos  ditos  de  primeira (civis e políticos) e segunda gerações (econômicos, sociais e culturais). A futura convenção interamericana teria a oportunidade de proporcionar um reconhecimento explícito do  direito  de  indivíduos pertencentes  a  esse  grupo  a uma série de direitos civis, políticos,  econômicos,  sociais  e  culturais  que lhes são denegados  atualmente  (por  exemplo,  o  direito  ao devido processo  legal,  ao acesso à saúde, à educação, a não serem discriminados  em  seus  locais  de  trabalho).

Com relação à condição infecto-contagiosa estigmatizada, segundo pesquisa divulgada, em  3/10/2005,  pela  Sida Info Service, seis em cada  dez  portadores  do  vírus  HIV  são  vítimas  de discriminação.  O fenômeno é  particularmente  presente no ambiente  profissional. São várias as denúncias de denegação de acesso, inter alia, a escolas e ao mercado de trabalho ou de manutenção de emprego e vaga escolar a pessoas portadoras do vírus HIV. Poucos países da região possuem legislação que sancione a prática de discriminação em função da condição sorológica  de  uma pessoa. Tal lacuna é especialmente grave nas Américas que, segundo dados da UNAIDS relativos a 2004, teria cerca de 3 milhões de pessoas com soropositividade ou com  a  síndrome  da  imuno-deficiência  adquirida  (AIDS). A terminologia “condição infecto-contagiosa estigmatizada” é ampla, a fim de não se excluir possível variação futura das manifestações do vírus HIV/AIDS, de se consolidar as conquistas de proteção daí decorrentes, no caso de desenvolvimento de vacina eficaz, e se prever, na Convenção, outras formas de morbidez semelhantes àquelas de que são vítimas os portadores do vírus HIV/AIDS, como no caso dos portadores de hanseníase e tuberculose, doenças de epidemiologia ainda significativa.

A deficiência é definida pela Convenção Interamericana para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra as  Pessoas  Portadoras de Deficiência, adotada na Cidade da Guatemala, em 7 de junho de 1999 e em vigor desde setembro de 2001,  como  "uma  restrição física, mental ou sensorial, de natureza  permanente ou transitória, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da vida diária, causada  ou  agravada  pelo  ambiente econômico e social". A discriminação contra pessoas portadoras de deficiência já é objeto de tratamento  pela  referida convenção. A inclusão dessa condição ou fundamento para a discriminação na futura Convenção Interamericana contra o Racismo e Toda Forma de Discriminação e Intolerância seria com o intuito de reforçar a proteção de pessoas tratadas diferentemente e restringidas em  seus  direitos  em  função  de  sua  deficiência.

A condição das pessoas acometidas de algum distúrbio mental incapacitante mereceria ser tratada de forma separada da condição de deficiência mencionada no parágrafo anterior. Estatísticas recentes da Organização Mundial da Saúde indicam que 15% da população mundial padecem dessa anomalia. A discriminação contra esse grupo é real e tem como conseqüência a impossibilidade de exercício dos direitos humanos mais fundamentais. Efetivamente, esse grupo está contemplado na rubrica ou terminologia “deficiência”. Porém, diante do expressivo número de pessoas nessa situação, seria indicado estabelecer uma categoria independente.

II - Medidas Discriminatórias

Em capítulo sobre as medidas a serem adotadas para prevenir a discriminação, poderiam ser listadas condutas que devem ser consideradas  como  discriminatórias  (uma  vez  definidas as chamadas "bases para a discriminação"). A título meramente exemplificativo, sem a pretensão de abarcar todo o universo das condutas discriminatórias a serem tratadas pela convenção, poderiam ser mencionadas as seguintes condutas novas ou contemporâneas ausentes da arquitetura internacional de proteção geral  e  específica  dos  direitos  humanos :

a) a difusão, a disponibilização ou a disseminação, por sistemas de computadores ou comunicação via internet, de qualquer material racista ou discriminatório, entendido como qualquer imagem  ou representação de idéias ou teorias, que advogue,  promova ou incite ódio, discriminação ou violência contra  indivíduos  ou grupos por motivo de raça, cor, sexo, idioma,  religião,  opiniões  políticas ou de qualquer outra natureza,  origem  nacional  ou  social,  posição econômica, nascimento  ou  qualquer outra condição social, deficiência, distúrbio mental incapacitante, característica  genética,  orientação  sexual  ou  condição  infecto-contagiosa estigmatizante;

b) o insulto público, por sistemas de computadores ou comunicação via internet, de pessoas por motivo de raça, cor, sexo,  idioma,  religião,  opiniões políticas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posição econômica, nascimento  ou  qualquer outra condição social, deficiência, distúrbio mental incapacitante, característica  genética,  orientação  sexual  ou  condição condição  infecto-contagiosa estigmatizante, ou grupo de pessoas associadas a qualquer dessas características ou condições;

c) a difusão, a disponibilização ou a disseminação, por sistemas  de  computadores  ou  comunicação via internet, de material  que  negue,  minimize  grosseiramente,  aprove  ou justifique  atos que constituam genocídio ou crimes contra a humanidade,  assim  definidos  pelo  direito internacional e reconhecidos,  em  sentenças  finais,  por  tribunais estabelecidos  por  instrumentos  internacionais;

d) a distinção, exclusão, restrição ou preferência destinada  a  negar  ou  recusar  o  gozo  de direitos civis políticos,  econômicos,  sociais  e  culturais  iguais e sua proteção  a  pessoas  em  função  de  sua orientação sexual; 

e) a ação repressora, comumente denominada 'racial profiling',  tomada  por  supostos  motivos  de segurança ou proteção pública, motivada por estereótipos sobre raça, cor, etnicidade, idioma, descendência, religião, nacionalidade ou local de nascimento, ou uma combinação desses fatores, e não por  suspeitas  objetivas,  que  visa  singularizar de forma discriminatória indivíduos ou grupos sob a errônea suposição acerca da propensão de pessoas com tais características para a  prática  de  determinados  tipos  de  crimes;

f) iniciativas estatais, por meio da adoção de legislações,  regulamentos,  políticas  públicas  ou  de segurança,  destinadas  à  luta  contra  o  terrorismo  que  discriminem  direta  ou  indiretamente  pessoas ou grupos de pessoas  em  função  de  sua  raça, cor, etnicidade, idioma, descendência, religião, nacionalidade ou local de nascimento, ou uma combinação desses fatores;

g) a distinção, exclusão, restrição ou preferência destinada a negar o gozo de direitos iguais e sua proteção a pessoas em função da dupla condição da vítima (raça e gênero, raça e orientação sexual, raça e condição migratória, raça e idade, etc.); 

h) a elaboração e a implementação de conteúdos, métodos ou  instrumentos  pedagógicos que reproduzam estereótipos ou preconceitos em função da raça, cor, sexo, idioma, religião, opiniões  políticas  ou  de  qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posição econômica, nascimento ou qualquer outra  condição  social,  deficiência,  orientação sexual ou condição infecto-contagiosa estigmatizante;

i) a solicitação de exames para a detecção do vírus HIV ou  da  AIDS  para  inscrição  em  concurso  ou seleção para ingresso  no  serviço  público  ou  privado;

j) a segregação dos portadores do vírus HIV ou as pessoas  com  AIDS  no  ambiente  de  trabalho;

l) o impedimento do ingresso ou permanência no serviço público  ou  privado  de  suspeito ou confirmado portador do vírus  HIV  ou  pessoa  com  AIDS,  em razão desta condição;

m) a recusa ou atraso no atendimento, na realização de exames  ou  em  qualquer  procedimento médico ao portador do vírus  HIV  ou  pessoa  com  AIDS,  em razão desta condição;

n) a obrigação de forma explícita ou implícita aos portadores do vírus HIV ou pessoa com AIDS de informar sobre sua condição a funcionários hierarquicamente superiores;  e

o) a realização de pesquisa ou a aplicação de resultados  de  pesquisa  sobre  o  genoma  humano,  em  particular  nos campos da biologia, genética e medicina, que desrespeite os direitos humanos, as liberdades fundamentais e a  dignidade  de  indivíduos  e  grupos  de  pessoas.

III – Medidas de Fomento à Igualdade


Medidas legislativas antidiscriminação são fundamentais ao definir políticas e orientar práticas das autoridades e instituições públicas. São importantes ainda na determinação de proibições claras à discriminação por parte de indivíduos, instituições privadas e públicas em áreas como, por exemplo, o trabalho, o emprego, a saúde, a habitação, a educação, a proteção social  e  o  acesso  a  bens, serviços e a locais públicos.  Porém, não  se  pode  ignorar  o  fato  de que a eliminação  do  racismo  e  de toda forma de discriminação e intolerância  no  hemisfério requer igualmente a promoção de mudanças sociais significativas na maioria das sociedades dos Estados-Membros  da OEA e a adoção de políticas educacionais sólidas e profundas fundadas no respeito aos direitos humanos e  à  diversidade.

A cooperação internacional (regional) é igualmente fundamental para o sucesso de qualquer estratégia eficaz de luta contra manifestações de racismo, discriminação e intolerância, cujas raízes, na maioria das vezes, ignoram as fronteiras geográficas entre os países. A identificação, difusão e multiplicação das melhores práticas dos vários Estados da região na adoção de medidas de fomento à igualdade devem ser estimuladas. 


A futura convenção regional deve reiterar o princípio consagrado no artigo 1(4) da Convenção Internacional de 1965, o  qual  dispõe  que  a  proibição da discriminação não deve prevenir  a  manutenção  ou  a  adoção temporária de medidas especiais  destinadas,  por um lado, a prevenir ou compensar desvantagens sofridas por pessoas (em função das bases para a discriminação  definidas  no  item I deste documento) e, por outro, a facilitar sua plena participação na sociedade. Tais medidas, ditas de ação afirmativa, não devem ter continuidade uma vez atingidos seus objetivos.

IV - Novos Direitos 

O artigo 5º da Convenção Internacional para a Eliminação de  Todas  as  Formas  de Discriminação Racial afirma que os Estados  Partes  se  comprometem  a  "proibir  e  eliminar a discriminação  racial em todas as suas formas e a garantir o direito  de cada um à igualdade perante a Lei, sem distinção de  raça,  cor  ou origem nacional ou étnica". Listam-se, ao final, 19 direitos que devem ser assegurados pelos Estados a fim  de cumprir com tal propósito. Aos direitos previstos no citado  dispositivo  da Convenção Internacional deveriam ser acrescidos  outros  que  proíbam  e  sancionem  as  práticas discriminatórias  novas listadas no item II deste documento.

É fundamental que a futura convenção preveja expressamente que os direitos protegidos se aplicam a fatos e manifestações  discriminatórias  ocorridas  tanto  na esfera pública  quanto  na  privada.  Trata-se de garantia jurídica importante  que  ampliaria  o escopo do grau de proteção das vítimas  de  racismo  e toda forma de discriminação, além de preencher  uma  das  lacunas  existentes  na  Convenção Internacional  sobre  a  Eliminação  de  Todas  as Formas de Discriminação  Racial. É pertinente observar que o direito à proteção  das vítimas para fatos ocorridos na esfera privada consta  explicitamente  do  artigo  terceiro  da  Convenção  Interamericana  para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra  a  Mulher  (Convenção  de  Belém  do  Pará).
Associado ao direito anteriormente mencionado, a futura convenção deveria ainda, a exemplo do disposto na Convenção Interamericana sobre Desaparecimento Forçado de Pessoas e na Convenção  Interamericana  contra  a  Tortura,  consagrar  o princípio  da  responsabilidade  individual  pela prática do crime  de  racismo,  discriminação  e  intolerância.

A futura convenção deve proporcionar às vítimas o direito a  recursos  efetivos  e  a  medidas  reparatórias  eficazes.  As  vítimas  devem  ter  assegurados  direitos  à compensação,  reparação  e  satisfação  por  discriminações  sofridas.  Além  disso,  garantias devem ser oferecidas pelo Estado  de  que  medidas  eficazes  serão  adotadas a fim de prevenir  a  repetição  de  tais  violações.

Às vítimas deve ser também assegurado o direito de petição a um órgão nacional  independente encarregado do combate  ao  racismo,  à  discriminação  e à intolerância. A convenção deveria recomendar aos Estados Partes a criação de tal  órgão  nacional  especializado,  que  deveria  ter como competência,  respeitadas  as peculiaridades de cada sistema jurídico e administrativo  estatal,  atribuições  como:  a assistência  às  vítimas  (incluindo  no  aspecto jurídico); poderes investigativos; o direito de iniciar e participar de procedimentos  judiciais; o monitoramento do conteúdo e dos efeitos de legislações e atos do Poder Executivo; a promoção de campanhas nacionais de conscientização pública em questões de  discriminação; e a elaboração e a implementação de políticas e práticas  de  promoção  da  igualdade.

A Convenção Interamericana deveria prever a adoção pelos Estados (respeitadas as tradições civilista ou de common law) de legislação  específica  de  combate  ao  racismo,  à discriminação  e  à  intolerância nos campos constitucional, civil,  administrativo  e  penal.  O  tratamento  jurídico integrado  desses  fenômenos  tenderia a oferecer às vítimas instrumentos mais efetivos e exaustivos de proteção dos seus direitos.  O reforço das disposições civis e administrativas ampliaria  o  acesso das vítimas a recursos legais eficazes. Por sua vez, a penalização dos atos discriminatórios (que não deve ser  utilizada  isoladamente) teria, ademais do efeito dissuasório,  o valor simbólico de aumentar a consciência da sociedade  sobre  a  gravidade  do  problema.

A futura Convenção Interamericana contra o Racismo e Toda  Forma de Discriminação  e Intolerância deverá também conceituar e expressamente proibir a prática do chamado crime de  ódio ("hate crime"). É necessário que o novo instrumento estabeleça uma clara distinção entre o crime de ódio e outras modalidades  de  crime que vitimam indivíduos pertencentes a grupos determinados. O que distingue o crime de ódio não é o crime  em  si,  mas  o  animus racial, étnico, religioso, de gênero ou orientação sexual, entre outros, que catalisa sua prática.  Embora  direcionem-se,  em  geral  a um indivíduo específico,  escolhido freqüentemente ao acaso, os crimes de ódio  são motivados pelo ódio dirigido a um grupo de pessoas que  compartilham  determinadas  características  comuns.

A Convenção Internacional de 1965 obriga expressamente, em seu artigo 4 (a), que os governos declarem "todos os atos de  violência e incitamento a tais atos contra qualquer raça ou  grupo  de  pessoas  de  outra cor ou origem étnica" como ofensas  puníveis em lei.  Porém,  a  redação  dada a esse parágrafo não elucida  uma dúvida no direito internacional sobre  se  a violência provocada pelo crime de ódio deve ser penalizada por legislação especial ou por meio de leis penais ordinárias.  O  texto da Convenção Internacional de 1965 é omisso  a  respeito,  enfatizando  apenas  que a violência motivada pelo ódio racial deve ser punida, sem prescrever um meio jurídico  específico.  Outra  lacuna  da Convenção das Nações  Unidas  é a falta de proteção a outras vítimas dessa modalidade  específica  de  crime  que  não  as  mencionadas expressamente no seu artigo 4o (identificadas pela raça, cor e origem  étnica).  Tal fato, como anteriormente apontado, derivada  da  natureza  mesma  da Convenção de 1965, que não estende sua proteção, por exemplo, aos homossexuais, uma das principais vítimas da prática de "hate crimes" nas Américas. 

V - Mecanismo de Monitoramento

A definição do mecanismo de monitoramento da futura convenção  interamericana é um dos  elementos cruciais do instrumento  a ser elaborado. Trata-se da parte do documento responsável  pela  definição  da  forma como será exercido o direito  da  vítima  de  exigir  de  um  órgão internacional independente  e  autônomo uma  ação  eficaz contra o Estado ofensor  que  sancione os responsáveis pela violação, repare seus direitos e impeça  a  repetição  de  tais  atos.  A importância  de  tal  mecanismo  foi  ressaltada em diversas oportunidades  pela  Corte  Interamericana,  a  qual, em sua opinião  consultiva número 2, de 24/9/1982, assinalou que os tratados  modernos sobre direitos humanos são caracterizados pela  natureza  objetiva  de  suas  normas, que devem ser interpretadas não em prol dos contratantes (os Estados), mas em prol das vítimas. 

A análise dos mecanismos de monitoramento previstos na Convenção Internacional de 1965 demonstra a necessidade de que a futura convenção interamericana vá além do estabelecido no referido instrumento.  São três os mecanismos de monitoramento contidos na citada Convenção Internacional: os relatórios periódicos,  as comunicações inter-estatais e as petições individuais. Por conta de sua adesão à convenção, os Estados Partes sujeitam-se automaticamente aos dois primeiros mecanismos, previstos nos artigos 9 e 11. Contudo, o direito de  petição  individual,  concebido  sob a forma de cláusula facultativa  (artigo  14)  está condicionado à declaração do Estado Parte de que reconhece a competência do Comitê para a Eliminação  da  Discriminação  Racial  (CERD) para receber e examinar  comunicações  de  indivíduos  ou  grupos  que  se considerem  vítimas  de  violação  de quaisquer dispositivos previstos na convenção.  Dos 170 Estados Partes da Convenção apenas  46  aceitaram  a  competência  do CERD para examinar queixas  individuais sobre fatos ocorridos em território sob sua  jurisdição.  Destes, apenas 8 Estados-membros da OEA o fizeram  (Brasil, Chile, Costa Rica, Equador, México, Peru, Uruguai e Venezuela), segundos dados do CERD referentes a 25/8/2005.

O sistema de relatórios é o mais comum dos métodos de monitoramento  previstos  em  instrumentos  de  proteção dos direitos humanos das Nações Unidas. A vantagem desse sistema está na sua publicidade. Porém, o atraso de muitos Estados na apresentação de seus relatórios, a  freqüente  falta de precisão na elaboração do documento em seus aspectos formal e substantivo (em  descumprimento a diretrizes  específicas definidas pelo CERD) e a ausência de qualquer forma de sanção por parte do comitê impedem o sistema de relatórios de atuar como um instrumento efetivo  de  monitoramento.

O sistema de queixas ou comunicações inter-estatais provou-se  um  instrumento  imperfeito  de  implementação de compromissos  e  dispositivos  previstos  em  convenções internacionais  de  proteção  dos  direitos humanos. A razão principal  dessa  ineficácia  está  na natureza das relações diplomáticas entre os Estados, a qual, com raras exceções, os torna pouco propensos a iniciar um procedimento contencioso junto a um órgão internacional de supervisão, ainda que um de seus nacionais seja a alegada vítima de violação dos direitos humanos cometida por outro Estado.

O sistema de petições iniciais tem contribuído para a expansão das garantias das vítimas de violações dos direitos humanos.  Trata-se  provavelmente  do  mais eficaz método de monitoramento  do grau de cumprimento por parte de um Estado de obrigações e direitos previstos em tratados internacionais de  proteção  dos  direitos humanos. Sua eficácia resulta da possibilidade real de exercício da capacidade processual por parte  do  indivíduo  perante  um  órgão de supervisão de um tratado  internacional  de  direitos  humanos.

Dos três métodos de monitoramento previstos na Convenção Internacional sobre a  Eliminação  de  Todas  as Formas de Discriminação Racial, caberia ressaltar a importância de que o futuro instrumento interamericano preservasse e ampliasse o escopo  do  mencionado  sistema  de  petições  iniciais. Sua importância no sistema interamericano pode ser resumida no voto  em  separado do Juiz Cançado Trindade no caso Castillo Petruzzi  versus  Peru perante a Corte  Interamericana de Direitos Humanos. Na oportunidade, o jurista brasileiro sustentou que o  direito  de petição inicial abriga a última esperança dos que  não encontraram justiça em nível nacional. Nas palavras de  Cançado  Trindade, "o direito  de petição individual é indubitavelmente  a  estrela mais luminosa no firmamento dos direitos humanos". 

No entanto, a futura convenção interamericana não deveria prever que tal mecanismo viesse a ser concebido sob a forma de cláusula facultativa, mas sim obrigatória para todos os  Estados Partes. O exemplo a ser seguido é o da Convenção Americana de Direitos Humanos, que permite o acesso direto do indivíduo a seus instrumentos e ao seu órgão originário de monitoramento  (a  Comissão  Interamericana de Direitos Humanos),  uma vez cumpridos determinados requisitos mínimos de  admissibilidade. A lógica desse procedimento é dupla: ampliar a capacidade  processual  ativa do ser humano e favorecer  uma  maior  proteção  dos direitos onsagrados no futuro instrumento. 

Tal como previsto na Convenção Americana, não deveria ser exigido que o indivíduo que inicie um processo perante o órgão  de  monitoramento  da  futura  convenção  seja  obrigatoriamente  a  vítima  da  violação.  Da  mesma forma, tampouco  faz-se necessário que o peticionário venha a ser o representante da vítima. A fórmula encontrada pela Convenção Americana, que prevê que  "qualquer  pessoa  ou  grupo de pessoas, ou entidade não-governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros da Organização" possa fazer uma denúncia  à  Comissão,  permite  um  acesso  mais  fácil  do indivíduo  ao  sistema  do  que  o  previsto no artigo 25 da Convenção  Européia  sobre  Direitos  Humanos.

Além do sistema de petições iniciais, a futura convenção poderia ainda prever a possibilidade de que o órgão de monitoramento viesse a dispor de duas atribuições igualmente previstas na Convenção Americana sobre Direitos Humanos (em favor da Comissão Interamericana): a elaboração de relatórios sobre  países  e  a  realização  visitas in loco aos Estados Partes. 

Os relatórios cumpririam diferentes propósitos. Serviriam para denunciar a existência de violações à futura convenção e  propor  recomendações gerais e específicas aos Estados.  Ao mesmo tempo, ofereceriam ao órgão de monitoramento flexibilidade para atuar em casos emergenciais. Deveriam ser previstos: a) os critérios, a periodicidade e a ordem para a elaboração dos relatórios; b) o direito de os Estados apresentarem, previamente ao processo de elaboração, informações relativas  ao  cumprimento  do  disposto  na convenção; e c) uma vez publicado o relatório, o direito de o Estado apresentar argumentos ou fatos novos sobre o conteúdo do documento. 

Outra hipótese seria determinar que os Estados Partes venham a elaborar os relatórios, definidos os critérios e a periodicidade, que seriam submetidos a um órgão de supervisão (a própria CIDH ou outro órgão específico de composição mista e paritária que reúna representantes indicados pelos Estados, representantes  da  sociedade  civil  e  a  CIDH).

As visitas in loco precederiam idealmente a preparação dos  relatórios  sobre  a  situação  específica dos direitos humanos no que se refere à prática de racismo, discriminação e  intolerância.  Permitiriam  ainda a coleta de dados sobre denúncias  individuais,  a eventual mediação de conflitos ou contenciosos e a promoção dos direitos humanos em casos de racismo, discriminação  e  intolerância.  A publicidade que costuma ser dada às visitas in loco favoreceria um maior conhecimento do sistema interamericano e ampliaria as possibilidades de defesa e proteção das  vítimas.

Quanto ao órgão de monitoramento da futura convenção interamericana, o  ideal  seria  evitar  a  proliferação de "treaty-bodies" ocorrida no sistema das Nações Unidas (e, de uma  certa  forma, pelo próprio sistema interamericano, como nos casos da Convenção de Belém do Pará e do Protocolo de São Salvador), o que gerou uma grande diversidade de procedimentos e de especialistas responsáveis pela análise de casos individuais, temáticos e geográficos. Nesse sentido, o exemplo  a ser seguido seria o da melhor tradição do próprio sistema  interamericano,  que  permitiu,  apesar  dos graves problemas de natureza orçamentária, a consolidação de órgãos de  caráter  judicial  (Corte)  e  quase-judicial  (Comissão Interamericana).  Por tais razões, a função de monitoramento da  futura  Convenção Interamericana contra o Racismo e Toda Forma de Discriminação e Intolerância deveria ser atribuída à Comissão  Interamericana,  o  que  preservaria  o  seu papel central no sistema regional de direitos humanos e evitaria os problemas de coordenação resultantes de uma eventual  duplicação  do  sistema de supervisão.
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