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RESUMO: Este artigo revisa as bases do direito internacional sobre
os direitos humanos e as instituicoes que tentam implementa-lo. Ele
apresenta as fontes principais do direito internacional geral, incluso
do direito internacional dos direitos humanos. Posteriormente, ele
revé a evolucéo do direito internacional sobre os direitos humanos e
0s processos pelos quais este direito é criado, interpretado, aplicado,
implementado, e as vezes feito cumprir. O artigo explora também
as instituicbes internacionais que visam a promocdo do direito
internacional dos direitos humanos. Tomando em conta esta
reviséo, ele considera o futuro incerto do direito internacional dos
direitos humanos e das instituicdes que o promovem a luz de
desenvolvimentos politicos e sociais contemporaneos que criam
muitos desafios, incluindo o populismo e o nacionalismo. O artigo
avalia em particular o funcionamento e o futuro do Conselho dos
Direitos Humanos das Nagdes Unidas. Finalmente, ele propde uma
nova abordagem a estes problemas e discute o potencial de um
principio ético de “unidade em diversidade” para iluminar o
caminho a seguir.
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ABSTRACT: This article reviews the bases of international human
rights law and the institutions that attempt to implement it. It
presents the principal sources of general international law,
including international human rights law. Next, it reviews the
evolution of international human rights law and the processes by
which this law is created, interpreted, applied, implemented, and
sometimes enforced. The article also explores the international
institutions that pursue the promotion of international human rights
law. Taking this review into account, it considers the uncertain
future of international human rights law and the institutions that
promote it in light of contemporary political and social
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INTRODUCAO!

O direito internacional sobre os direitos humanos tem uma importancia crescente no

28

mundo atual, no qual as violacGes da dignidade humana sdo numerosas e os individuos

demandam mais e mais frequentemente remédios as violagbes dos seus direitos
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internacionalmente reconhecidos e garantidos.? Esta se tornando mais importante que os
advogados, quaisquer que sejam seus campos de especialidade, obtenham uma compreenséo
bésica deste corpo de direito para incorpora-lo em seus argumentos e préticas juridicas.®

Neste artigo, reviso as bases do direito internacional sobre os direitos humanos e as
instituicdes que tentam implementar este direito. Primeiramente, apresento as fontes principais
do direito internacional geral, incluindo do direito internacional dos direitos humanos.
Posteriormente, reviso a evolucdo do direito internacional sobre os direitos humanos e 0s
processos pelos quais este direito € criado, interpretado, aplicado, implementado, e, as vezes,
feito cumprir. Exploro também as instituicdes internacionais que visam a promogdo do direito
internacional dos direitos humanos. Tomando em conta esta revisao, considero o futuro incerto
do direito internacional dos direitos humanos e das instituicdes que o promovem a luz de
desenvolvimentos politicos e sociais contemporaneos que criam muitos desafios, incluindo o
populismo e o nacionalismo. Avalio em particular o funcionamento e o futuro do Conselho dos
Direitos Humanos das Nacdes Unidas. Finalmente, na conclusdo, proponho uma nova
abordagem a estes problemas e discuto o potencial de um principio ético de “unidade em

diversidade” para iluminar o caminho a seguir.

1 UM PANORAMA GERAL DAS FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Atualmente, € muito importante explorar o direito internacional, especialmente o direito
internacional dos direitos humanos, porque este campo de direito governa muitas areas

importantes da atividade social e econémica. O direito internacional é uma criagdo dos Estados

2 A respeito do direito internacional dos direitos humanos, veja, por exemplo, ALSTON, Philip; GOODMAN,
Ryan. International human rights: the successor to international human rights in context: law, politics and morals:
text and materials. Oxford: Oxford University Press, 2013. Acerca dos direitos humanos em geral, de uma
perspectiva multidisciplinar, veja CUSHMAN, Thomas (coord.). Handbook of human rights. London: Routledge,
2012; FORSYTHE, David P. (coord.). The Oxford encyclopedia of human rights. New York: Oxford University
Press, 2009. Quanto as novidades concernentes as violagdes massivas dos direitos humanos no mundo atual, veja,
por exemplo, o sitio da Anistia Internacional USA. Disponivel em: <https://www.amnestyusa.org/news/>. Acesso
em: 1 dez. 2019.

3 Para um exemplo de um manual criado para o uso de advogados trabalhando neste campo, veja HANNUM, Hurst
(coord.). Guide to international human rights practice. Transnational Publishers, 4th ed. 2004. Veja também
STEINHARDT, Ralph G., HOFFMAN, Paul L. e CAMPONOVO, Christopher N. International human rights
lawyering: cases and materials. St. Paul: Thomson/Reuters, 2009.
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e se desenvolveu durante muitos séculos.* De acordo com a teoria classica do direito
internacional, ele é fundado sobre a soberania dos Estados, que o criam por suas vontades e
seus atos.’

Particularmente, quando dois ou mais Estados decidem fazer promessas entre eles, eles
podem registra-las em um acordo internacional, que é uma expressdo escrita das obrigacoes
aceitas por estes Estados voluntariamente.® Muitas vezes um tal acordo se chama um “tratado”.
Um segundo meio para criar obrigacdes juridicas entre Estados apresenta-se sob a forma do
direito consuetudinario.” Uma terceira fonte do direito internacional reconhecida pela teoria
contemporanea do direito internacional é composta de principios gerais de direito.®

Estas trés fontes de direito internacional — os tratados, o direito consuetudinério, e 0s
principios gerais de direito — sdo reconhecidas no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional

de Justica (C1J). Este artigo diz o seguinte:

Artigo 38. A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito
internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a. as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma préatica geral aceita
como sendo o direito;

c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagdes
civilizadas;

d. sob ressalva da disposi¢ao do Artigo 59, as decisdes judiciarias e a
doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes na¢Ges, como
meio auxiliar para a determinacéo das regras de direito.®

4 Para uma revisdo classica, mas breve, sobre a histéria do direito internacional, veja NUSSBAUM, Arthur. A
concise history of the law of nations. New York: The Macmillan Co., rev. ed. 1954.

5 Acerca da doutrina da soberania dos Estados, que é uma fundagéo do direito internacional, veja CRAWFORD,
James. Brownlie’s principles of public international law. Oxford: Oxford University Press, 8th ed. 2012. p. 5. A
corte que precedeu a atual Corte Internacional de Justica, a Corte Permanente de Justica Internacional, afirmou
esta doutrina e disse que por causa dela os Estados podem ser restringidos apenas por regras que eles tém aceitado
voluntariamente. Veja Case of the S.S. “Lotus” (France v. Turkey), Julgamento do 7 de setembro de 1927, PCIJ
Series A, No. 10, 18 (afirmando que “as regras de direito obrigando os Estados . . . emanam do seu proprio livre
arbitrio.”) (traducéo do autor).

® Acerca do principio de direito consuetudinario que tais acordos sdo obrigatérios para os Estados aderentes, o
principio de “pacta sunt servanda,” veja em geral NUSSBAUM, A concise history of the law of nations, p. 281.

" Sobre o direito internacional consuetudinario, veja, por exemplo, LEPARD, Brian D. Customary international
law: a new theory with practical applications. Cambridge: Cambridge University Press, 2010. Veja também
LEPARD, Brian D. (coord.). Reexamining customary international law. New York: Cambridge University Press,
2017.

8 Veja o0  Estatuto da Corte Internacional de Justica, art. 38(c). Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Corte-Internacional-de-Justi%C3%A7a/estatuto-da-corte-
internacional-de-justica.html>. Acesso em: 1 dez. 2019.

% Estatuto da Corte Internacional de Justica, art. 38.
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Cabe elaborar sobre alguns pontos acerca de cada fonte identificada nesse artigo.
Primeiro, é importante notar que o termo “convengdes internacionais” mencionado no primeiro
paragrafo é idéntico ao termo “tratados”.'® Os tratados sdo similares aos contratos regulares
entre pessoas privadas, mas sdo concluidos entre os Estados.!!' Normalmente, os Estados
assinam um tratado e depois ratificam-no de acordo com o0s processos estabelecidos pela
Constituicdo nacional. Depois da troca de instrumentos de ratificagdo entre os Estados partes,
o tratado entra em vigor.'? Muitas vezes, tratados multilaterais exigem que um nimero fixo de
Estados tenha que ratifica-los para que entrem em vigor.

A teoria segundo a qual os tratados sdo obrigatorios baseia-se na soberania dos Estados.
Diz-se que os Estados tém dado sua concordancia explicita as obrigacGes nos tratados
exercendo sua vontade e, portanto, estes Estados tornam-se obrigados a observa-las.!3

Quanto ao direito consuetudinario, de acordo com a teoria classica desta fonte, os
Estados podem criar regras entre eles por meio de seus comportamentos e de suas crengas.'*
Portanto, hd duas exigéncias necessarias para a criacdo de uma norma consuetudinaria: um
comportamento por um numero suficiente de Estados, acompanhado por uma crenca por parte
dos governos destes Estados que eles tém que se comportar de uma determinada maneira por
causa de uma regra de direito. Esta integracdo entre um comportamento e uma crenca, que se

chama em latim de “opinio juris”, pode, em seguida, criar uma determinada regra.®

173

10 Veja a Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados, art. 2(1)(a) (afirmando que ‘“tratado’ significa um
acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer consiste de um
instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagio especifica”).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm>. Acesso em:
17 nov. 2019.

11 Veja ibidem., art. 1 (dizendo que “a presente Convengdo se aplica aos tratados entre Estados”).

2 \gja ibidem., art. 11-16.

13 Veja, por exemplo, Case of the SS. “Lotus” (France v. Turkey), Julgamento do 7 de setembro de 1927, PCIJ
Series A, No. 10, 18 (a Corte Permanente de Justi¢a Internacional afirmou que “As regras de direito obrigando os
Estados portanto emanam do seu préprio livre arbitrio como exprimido em convencdes ou por usos geralmente
aceitos como exprimindo principios de direito”) (tradug@o do autor).

14 \Veja LEPARD, Customary international law, p. 6.

15 Esta teoria dos “dois elementos” do direito consuetudinario tem sido aceita de longo tempo e recentemente foi
reafirmada pela Comissdo do Direito Internacional das NagBes Unidas na base de um estudo por um repérter
especial, Michael Wood, sobre o assunto. Veja Concluséo de Esbogo 2, intitulado “Dois Elementos Constitutivos,”
em Comissdo do Direito Internacional, Quinto Relatdrio sobre a Identificagdo do Direito Internacional
Consuetudinario, Anexo, Conclusdes de Eshogo Adotadas na Primeira Leitura, com Alteracfes Sugeridas pelo
Reporter Especial, UN Doc. A/CN.4/717 (14 de margo de 2018), p. 57 (preparado por Reporter Especial Michael
Wood) (“Para determinar a existéncia e o conteido de uma regra de direito internacional consuetudinario, é
necessario verificar se ha uma pratica geral que ¢é aceita como lei.”) (tradugédo do autor). Em dezembro de 2018 a
Assembleia Geral aprovou estas concluses da Comissdo. Veja G.A. Res. 73/03 (2018). Veja também WOOD,
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Por exemplo, se a maioria dos Estados parar de torturar suspeitos ou prisioneiros, e se
estes Estados acreditam que a tortura ndo é permitida pelo direito internacional, esta confluéncia
de pratica (de se abster da tortura) e de opinio juris constitui, em si, uma regra internacional
consuetudinaria proibindo a tortura. Neste sentido, muitos especialistas e tribunais concluiram
que a tortura é proibida pelo direito internacional consuetudinario.!® A teoria do direito
internacional que coloca a énfase sobre a soberania dos Estados aceita o direito internacional
consuetudinario porque os Estados participam na sua criacdo por suas praticas e opinides,
portanto, exprimindo suas vontades.*’

No entanto, apesar da aceitacdo desta teoria de “dois elementos” do direito
consuetudinario, existem muitos problemas de aplicacdo. Por exemplo, qual € um numero
suficiente de Estados que participam numa pratica com o opinio juris necessario? E preciso que
uma maioria ou mesmo uma supermaioria dos Estados reconhecidos no mundo participe nesta
pratica?'® E segundo a teoria tradicional do opinio juris, antes que uma regra se torne direito
consuetudinario, parece que 0s paises tém que estar enganados sobre 0 estatuto da regra como
regra juridica porqué de fato a regra juridica ainda ndo existe. Portanto pode existir um

“paradoxo” de opinio juris.*®

Michael, Foreword. p. xiv. In: LEPARD, Brian D. (coord.). Reexamining customary international law. New York:
Cambridge University Press, 2017. p. xiii-xvi. No entanto, esta teoria tem sido questionada criticamente por
muitos especialistas, que acham que ela ndo captura o uso pratico do direito internacional consuetudinario por
tribunais e por Estados. Veja LEPARD, Brian D. Toward a new theory of customary international human rights
law. p. 241. In: LEPARD, Brian D. (coord.). Reexamining customary international law. New York: Cambridge
University Press, 2017. p. 233-65.

16 \Veja LEPARD, Customary international law, p. 332. Alguns tribunais tém explicado que a pratica que diz
respeito a tortura é a proibicdo da prética nas leis nacionais e nos tratados; segundo eles, a pratica da tortura por
parte de alguns governos conta somente como uma violagéo, ndo como uma préatica em favor da permissibilidade
da tortura. Veja, por exemplo, o caso nos Estados Unidas de Filartiga v. Pena-Irala, 630 F.2d 876 (2nd Cir. 1980),
p. 884 n. 15 (explicando que “o fato de a proibi¢do da tortura ser muitas vezes honorada na violagdo ndo diminui
seu efeito obrigatorio como uma norma de direito internacional”) (tradugdo do autor). No entanto, alguns
especialistas, tais como Philip Alston e Bruno Simma, acreditam que a pratica frequente da tortura cria um
problema em satisfazer a definicdo bem aceita do direito internacional consuetudinario. Eles sugerem, em vez, que
seria mais correto considerar a proibicdo da tortura como um principio geral de direito, que ndo depende das
praticas dos Estados, mas apenas das suas leis (discutido em baixo). Veja SIMMA, Bruno e ALSTON, Philip. The
sources of human rights law: custom, jus cogens, and general principles. Australian Yearbook of International
Law 82 (1988-89), vol. 12. p. 82-108.

17 Veja, por exemplo, PETERSEN, Niels. The role of consent and uncertainty in the formation of customary
international law, p. 113. In: LEPARD, Brian D. (coord.). Reexamining customary international law. New York:
Cambridge University Press, 2017. p. 111-30.

18 Quanto a estas questdes, veja LEPARD, Customary international law, p. 158-61.

19 Sobre este paradoxo, veja ibidem. p. 9, 22-23.
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Conforme explicado acima, uma terceira categoria de fontes de direito internacional é
composta de “principios gerais de direito.”?° De uma perspectiva historica, estes principios s&o
principios reconhecidos e praticados em todos, ou quase todos, 0s sistemas nacionais de direito,
mas aplicados ao nivel das relacdes entre as nagdes.?! Por exemplo, encontramos em quase
todos os sistemas de direito um principio de res judicata.?? Atualmente, alguns outros tipos de
principios sdo reconhecidos, incluindo principios gerais de direito internacional, que
provenham diretamente das relagdes internacionais.?

Os juristas e académicos tém identificado categorias especiais de normas juridicas,
principalmente aquelas que sdo normas consuetudinarias ou principios gerais de direito. Por
exemplo, se uma norma exigir que um Estado se comporte de uma certa maneira em suas
relacGes com todos outros paises, e ndo apenas com um outro pais particular ou alguns deles,
esta norma € uma norma “erga omnes,” e possui caracteristicas especiais.?* Existe também uma
categoria de normas “peremptorias” (ou em latim, “jus cogens”). Estas normas sdo superiores
as outras e ndo existe nenhuma justificativa para as violar.?® Por exemplo, muitos tribunais tém

reconhecido a proibicdo da tortura como norma de jus cogens.?®

2 UM PANORAMA GERAL DA HISTORIA DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Todas estas fontes de direito internacional, e todas estas categorias de normas, formam
parte da histdria dos direitos humanos.?” Em relagdo a esta historia, nds podemos procurar

origens antigas deste campo de direito. Por exemplo, as fés religiosas principais do mundo tém

20V/eja o Estatuto da Corte Internacional de Justica, art. 38(c).

21 Veja LEPARD, Customary international law, p. 28, 164-65.

22 \/eja, CRAWFORD, Brownlie’s principles of public international law, p. 36.

23 \Veja LEPARD, Customary international law, p. 166-67.

24\/eja ibidem. p. 261-69.

25 \/eja a Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, art. 53 (afirmando que “E nulo um tratado que, no
momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da
presente Convencgdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacao é permitida e que
s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.”); LEPARD,
Customary International Law, p. 37-40.

% \/eja LEPARD, Customary international law, p. 322.

2" Sobre a historia dos direitos humanos no direito internacional, veja, em geral, LEPARD, Brian D. International
law and human rights. In: CUSHMAN, Thomas Cushman (coord.). Handbook of human rights. London:
Routledge, 2012. p. 583-97.
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ensinado principios humanitérios de conduta perante o outrem, e tém proibido matar os outros
sem justificativa.?

Claramente, estes conceitos da dignidade humana ndo foram realizados na pratica. O
mundo continuou a sofrer de guerras e violagdes macigas dos direitos humanos. Uma guerra
de importancia particular na historia dos direitos humanos foi a Guerra de Trinta Anos, que
durou de 1618 a 1648. Esta guerra foi motivada em parte pelas animosidades religiosas entre
varios reis da Europa. No fim da guerra, estes lideres assinaram um pacto, o “Paz Westfaliana,”
no qual eles se comprometeram a respeitar as religides dos outros, seja catélica ou protestante.
No6s podemos identificar neste pacto as origens do conceito moderno de “soberania” dos
Estados, assim como a ideia da liberdade religiosa.?®

As duas guerras mundiais do século XX e os sofrimentos que elas infligiram aos povos
do mundo foram também responséveis por um despertar a ideia de que todos os seres humanos
possuem Varios direitos fundamentais que ninguém pode infringir. Um desenvolvimento
importante foi a redacdo do pacto da Sociedade das Nagdes em 1919. Este pacto continha
disposicdes dando a Sociedade o poder de supervisar a execucao de acordos sobre o trafico de
mulheres e de criangas, conferindo a todos o direito a condicdes de trabalho justas e humanas.*
Além disso, durante sua vida, a Sociedade adotou tratados importantes entre ela, seus membros
poderosos e 0s paises novamente reconhecidos por ela, visando a protecdo das comunidades
minoritarias nestes paises. Por exemplo, o primeiro tratado foi concluido com a Pol6nia, e

protegeu os direitos da comunidade judaica, entre outras comunidades.>!

2 Veja ISHAY, Micheline R. Introduction: human rights: historical and contemporary controversies, p. xxiii. In:
ISHAY, Micheline R. (coord.). The human rights reader: major political essays, speeches, and documents from
ancient times to the present. New York: Routledge, 2nd ed. 2007. p. xxi-xxviii; LEPARD, Brian D. Rethinking
humanitarian intervention: a fresh legal approach based on fundamental ethical principles in international law and
world religions. University Park: The Pennsylvania State University Press, 2002. p. 53-59 (passando em revista
fontes nas escrituras santas das religides relacionadas a dignidade humana e aos direitos humanos).

29Veja NUSSBAUM, A concise history of the law of nations, p. 115-18.

% Pacto da  Sociedade das NagBes (1919), artigo 23(a), (c). Disponivel em:
<http://dhnet.org.br/direitos/anthist/his1919.htm>. Acesso em: 1 dez. 2019.

31 Tratado sobre as minorias entre os principais poderes aliados e associados (o Império britanico, Franca, Italia,
Japdo e os Estados Unidos) e Poldnia, firmado a Versailles (28 de junho de 1919). Disponivel em:
<http://www.forost.ungarisches-institut.de/pdf/19190628-3.pdf>. Acesso em: 19 dez. 2019. Como exemplo, 0
artigo 8 afirma: “Nacionais poloneses pertencendo a minorias raciais, religiosas ou linguisticas devem beneficiar
do mesmo tratamento e seguranca de acordo com a lei e em fato que outros nacionais poloneses. Particularmente,
eles devem possuir o0 mesmao direito a estabelecer, gerir e controlar, as suas proprias custas, institui¢des caridosas,
religiosas e sociais, escolas, e outros estabelecimentos educacionais, com o direito de usar a sua prépria lingua e
exercer a sua propria religido livremente nelas.” (Tradug@o do autor.) O artigo 11 diz em parte que judeus nao
podem ser obrigados a desempenhar ato algum que constitua uma violagdo do seu Sabado.
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No entanto, a era moderna do reconhecimento dos direitos humanos pode ser ligada a
adog&o da Carta das Nagdes Unidas em 1945.32 Motivados em grande parte pelos horrores do
Holocausto e sujeitos as pressdes das organizacdes ndo-governamentais, os fundadores das
Nacbes Unidas decidiram incluir protecdes aos direitos humanos na Carta, e até fizeram a
protecdo dos direitos humanos um dos propésitos principais da nova organizagéo.

Portanto, a Carta declara que todos os povos das Nac¢des Unidas decidiram “reafirmar a
fé nos direitos humanos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, [e]
na igualdade de direito dos homens e das mulheres.”** Ela afirma também que as NagGes Unidas
tém como propdsito primeiro a realizagdo da “cooperagdo internacional para resolver os
problemas internacionais de carater econémico, social, cultural ou humanitario, e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos,
sem distingdo de raca, sexo, lingua, ou religido.”*®

A Carta reflete estes propdsitos em duas disposi¢des. O artigo 55 diz que as NagGes
Unidas devem promover “o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem distingio de raga, sexo, lingua ou religido.”*® E o artigo 56
declara que Estados membros das Nagdes Unidas “se comprometem a agir em cooperagao”
com a organizagio “em conjunto ou separadamente” para realizar este fim.>’

Os criadores da Carta das Nagdes Unidas decidiram também que a Assembleia Geral
das NacGes Unidas deveria redigir e adotar uma declaracdo sobre os direitos humanos. Esta
tarefa foi empreendida por uma comissdo dos direitos humanos estabelecida pela Carta e
dirigida na época pela “primeira dama” dos Estados Unidos, a Sra. Eleanor Roosevelt.*® A
comissdo em pouco tempo pdde acordar sobre o texto de uma declaracdo que incluiu conceitos
de direitos humanos oferecidos por representantes de culturas diferentes. Foi um éxito

extraordinario na histéria. A Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas conseguiu adotar o texto

32 Veja a Carta das Nagdes Unidas. Disponivel em:
<https://www.0as.org/dil/port/1945%20Carta%20das%20Na%C3%A7%C3%B5es%20Unidas.pdf>. Acesso em:
1 dez. 2019.

33 Sobre o papel das organizacdes ndo-governamentais em insistir sobre a inclusdo da promocéo dos direitos
humanos como um propésito principal da organizagdo, veja LAUREN, Paul Gordon. The evolution of
international human rights: visions seen. Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1998. p. 179-80.

3 Carta das NagGes Unidas, preambulo.

% |bidem., art. 1, para. 3.

% 1bidem., art. 55.

37 bidem., art. 56.

3 Veja geralmente GLENDON, Mary Ann. A world made new: Eleanor Roosevelt and the universal declaration
of human rights. New York: Random House, 2001. p. 30-33.
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final no 10 de dezembro de 1948, uma data que atualmente ¢ celebrada como “Dia dos Direitos
Humanos.”*°

Em principio, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ndo tinha nenhuma forca
judiciaria porque foi simplesmente uma resolucdo da Assembleia Geral, e as resolugdes deste
6rgdo das Nagdes Unidas sdo, de acordo com o texto da Carta, apenas recomendacfes aos
Estados membros da organizacio.”° No entanto, gracas a aceitacio da Declaracdo por quase
todos os Estados do mundo e a influéncia que ela tem exercido sobre as leis internas de muitos
paises, incluso em muitas Constituicbes, a Declaracdo atualmente é considerada como a
“Constituicdo” e a fundacdo da ordem mundial dos direitos humanos.**

A Declaracdo afirma que todos os seres humanos foram criados com dignidade e
possuem direitos fundamentais. Portanto, o artigo 1° declara: “Todos o0s seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”*?

De uma grande importancia, a Declaracdo afirma que todos os humanos possuem e
gozam de dois tipos de direitos: por um lado, os direitos “civis e politicos,” e por outro lado,
“direitos sociais, econdmicos e culturais.” A primeira categoria de direitos inclui, entre outros
direitos, a liberdade sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica, origem nacional ou social, fortuna, nascimento, ou qualquer outra situacao; os
direitos a vida, liberdade e seguranca pessoal; a liberdade da escravidao ou serviddo; a liberdade
da tortura e outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos, ou degradantes; o direito a ser
reconhecido perante a lei e a protecdo igual da lei; o direito a recursos judiciarios justos e
publicos e a ser julgado por um tribunal independente e imparcial; a liberdade de pensamento,

de consciéncia e de religido; a liberdade de opinido e de expressao; e o direito de tomar parte

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos (“DUDH”), G.A.
Res. 217A (i (1948), traducéo em portugués. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/lUDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 4 dez 2019.

40 Veja Carta das Nagdes Unidas, art. 10 (“A Assembléia Geral podera discutir quaisquer questdes ou assuntos que
estiverem dentro das finalidades da presente Carta ou que se relacionarem com as atribuic@es e fungdes de qualquer
dos drgaos nela previstos e, com excecao do estipulado no artigo 12, podera fazer recomendacfes aos membros
das Nacbes Unidas ou ao Conselho de Seguranca ou a este e aqueles, conjuntamente, com referéncia a qualquer
daquelas questdes ou assuntos.”). Veja também ibidem., art. 13, para. 1 (“A Assembleia Geral iniciard estudos e
fara recomendagdes™).

41 Sobre o significado da Declaracéo, veja, por exemplo, STAMATOPOULOU, Elsa, Yael DANIELI, e Clarence
J. DIAS, Introduction. In: DANIELLI, Yael, Elsa STAMATOPOULOU, e Clarence J. DIAS (coord.). The universal
declaration of human rights: fifty years and beyond. Amityville, N.Y.: Baywood Publishing Co., 1999. p. 149-61.
42DUDH, art. 1.
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na direcdo dos negdcios publicos do seu pais, diretamente ou por intermédio de representantes
livremente escolhidos.*

Na categoria de direitos sociais, econdmicos e culturais, nés encontramos direitos tais
como o direito a seguranca social; o direito ao trabalho e a condi¢6es equitativas e satisfatorias
de trabalho e a protecéo contra o desemprego; o direito ao repouso e aos lazeres; o direito a um
nivel de vida suficiente a salde e bem-estar de uma pessoa e da sua familia, incluindo
alimentacdo, vestuario, alojamento, assisténcia medica e servigos sociais necessarios; o direito
a educacao; e o direito a tomar parte livremente na vida cultural da sua comunidade.**

Por causa da aceitacdo da Declaracdo por quase todos os paises na comunidade
internacional durante os mais de 70 anos depois de sua introdu¢do ao mundo, muitos
académicos afirmam que muitos dos direitos que ela protege, sendo todos, tém se tornado parte
do direito internacional consuetudinario.”® Ao nivel da teoria do direito consuetudinario,
conforme explicado acima, uma conclusdo que um direito particular tenha conseguido este
status exigiria que (1) os Estados geralmente observem este direito em pratica, resultando numa 37
préatica geral, e (2) eles acreditem que eles devem garanti-lo como uma obrigacao juridica (i.e.,
0 opinio juris existe).

Apesar de davidas sobre o estatuto de direitos particulares, € geralmente aceito, mesmo
por tribunais e juizes de muitos paises, e ndo sé académicos, que alguns dos direitos importantes
reconhecidos na Declaracdo atualmente constituem direitos protegidos pelo direito
consuetudinario.*®

Antes de continuar esta revisao do sistema moderno de protecdo dos direitos humanos,
é importante reconhecer que existe um outro campo de direito internacional que € relacionado

aos direitos humanos e que se desenvolveu ao lado dele. Este € o direito humanitario. (Outros

4 Veja ibidem., arts. 2-10, 18-19, 21.

4V\/eja ibidem., arts. 22-27.

4 Veja, para um exemplo deste ponto de vista, Prof. HUMPHREY, John P. The universal declaration of human
rights: its history, impact and juridical character. p. 29. In: RAMCHARAN, Dr. B.G. (coord.). Human rights:
thirty years after the universal declaration: commemorative volume on the occasion of the thirtieth anniversary of
the universal declaration of human rights. The Hague: Martinus Nijhoff, 1979. p. 21-37 (afirmando que “as
disposicdes justicidveis da Declaracdo, incluindo, certamente, aquelas anunciadas em artigos dois a vinte-um
inclusive, agora tém adquirido a forga de direito como parte do direito consuetudinario das nagdes”) (tradugdo do
autor).

46 VVeja LEPARD, Customary international law, p. 318-19.
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nomes deste campo sdo “0 direito da guerra” ou “0 direito dos conflitos armados.”)*’ Este
campo visa a proteger vitimas civis de conflitos armados e até soldados que lutam nestes
conflitos. A fundacdo do direito humanitario atualmente fica sobre as quatro convencdes de
Genebra de 1949, adotadas em seguida da Segunda Guerra Mundial, e dois protocolos
adicionais adotados em 1977, que expandiram os direitos reconhecidos nas Convengdes de
1949.48

Em principio, o direito humanitario € um direito especializado aplicado em tempos de
guerra e ndo se relaciona a protecdo dos direitos de todos os seres humanos.** No entanto,
obviamente, as protegdes que ele proporciona sao muito importantes para todos que se
encontram em tais conflitos. Ademais, as leis da guerra proibem a tortura e agora a lei dos
direitos humanos também a proibe.>® Este é um exemplo de uma correspondéncia entre estes
dois campos de direito.>? Esta relagdo intima é até mais importante no trabalho dos novos
tribunais internacionais visando a processar os perpetradores dos crimes mais graves. Por
exemplo, o estatuto do Tribunal Penal Internacional lista como crimes contra humanidade a
escraviddo e a tortura, as quais constituem também violagbes do direito internacional dos
direitos humanos.>?

Retornando a histdria do direito internacional dos direitos humanos, a Assembleia Geral
das NacGes Unidas adotou o texto do seu primeiro tratado sobre os direitos humanos um dia
antes de votar em prol da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Este tratado, aprovado
em 9 de dezembro de 1948, é a Convencdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio.>® Ademais, no fim de negociacdes intensivas, que duraram 18 anos, os Estados

47 Veja, por exemplo, o Comité Internacional da Cruz Vermelha. What is international humanitarian law? legal
factsheet. 31 de dezembro de 2014. Disponivel em: <https://www.icrc.org/en/document/what-international-
humanitarian-law>. Acesso em: 19 dez. 2019.

48 Estes tratados e outros sobre o direito humanitario internacional podem ser encontrados em ROBERTS, Adam;
GUELFF, Richard (coord.). Documents on the laws of war. Oxford: Oxford University Press, 3d ed. 2000. Veja
também LEPARD, Rethinking humanitarian intervention, p. 129-31.

4 Veja CRAWFORD, Brownlie’s principles of public international law, p. 653-54.

%0 Veja, por exemplo, o artigo 3 comum nas quatro convengdes de Genebra, proibindo a tortura em conflitos néo-
internacionais, e o artigo 7 da DUDH, igualmente proibindo a tortura.

51 Sobre a relagdo complementar que é geralmente reconhecida atualmente entre os dois campos de direito, veja
CRAWFORD, Brownlie’s principles of public international law, p. 653-54.

%2 Veja o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, art. 7(c), (f). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em: 3 dez. 2019.

% Convencdo para a Prevencdo e a Repressio do Crime de Genocidio. Disponivel em:
<http://www.0as.org/dil/port/1948%20Conven%C3%A7%C3%A30%20s0bre%20a%20Preven%C3%A7%C3%
A30%20e%20Puni%C3%A7%C3%A30%20d0%20Crime%20de%20Genoc%C3%ADdio.pdf>. Acesso em: 3
dez. 2019.
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membros das Nacgdes Unidas conseguiram acordar sobre o texto de dois tratados importantes
sobre os direitos humanos. Estes tratados codificam muitos dos direitos mencionados na
Declaracdo Universal. Eles sdo, de um lado, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (“PIDCP”), e do outro lado, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (“PIDESC”), ambos adotados em 1966.%*

O PIDCP protege muitos dos direitos civis e politicos nomeados na DUDH, enquanto o
PIDESC protege muitos dos direitos econémicos, sociais, e culturais mencionados na mesma
declaracdo. Uma diferenca importante é que cada tratado formula os direitos numa maneira
mais juridica, com mais precisdo, e com excec¢des, porque estes tratados sdo instrumentos
juridicos.®

Durante os 60 anos passados, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas tem adotado o
texto de numerosos outros tratados relacionados aos direitos humanos. Estes tratados tratam de
tipos particulares de direitos humanos ou da protecdo de grupos particulares, tais como as
mulheres e as criancas.®® A Assembleia Geral também tem adotado muitas declaragdes sobre
os direitos humanos.>” Embora estas declaragdes ndo tenham forga juridica em si mesmas,
segundo a Carta, é possivel que as normas delas tenham entrado no corpus do direito
internacional consuetudinario, seguindo o processo descrito acima. E muitas delas podem ser

vistas como exprimindo principios gerais de direito.

% Veja Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em: 3 dez. 2019; Pacto
Internacional ~ sobre  Direitos  Econdmicos, Sociais, e Culturais (1966). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm>. Acesso em: 3 dez. 2019.

55 Por exemplo, 0 artigo 18 da DUDH proclama em parte que “Toda a pessoa tem direito a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido,” enquanto o artigo 18 do PIDCP repete esta provisdo geral, mas adiciona
limitagBes sobre o exercicio do direito, provendo em particular que “a liberdade de manifestar a propria religido
ou crenca estara sujeita apenas a limitagdes previstas em lei e que se fagam necessarias para proteger a seguranga,
a ordem, a salide ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.”

%6 Veja, por exemplo, a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra as Mulheres,
adotada em 1979. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/ConvElimTodForDiscMul.htmi>.
Acesso em: 19 dez. 2019; Convencdo sobre os Direitos da Crianca, adotada em 1989. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca>. Acesso em: 19 dez. 2019. Para uma lista
geral de tratados relacionados aos direitos humanos, com o0 texto dos tratados, veja
<https://treaties.un.org/Pages/Treaties.aspx?id=4&subid=A&clang=_en>. Acesso em: 19 dez. 2019.

57 Estas declarages incluem, por exemplo, a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
Disponivel em: <https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_pt.pdf>. Acesso em: 3 dez. 2019.
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3 INSTITUICOES INTERNACIONAIS QUE VISAM A PROMOCAO DO DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANQOS

Além da elaboracdo de tratados obrigatérios e declaracbes nao-obrigatorias (as
disposicdes de quais podem, mesmo assim, codificar ou se tornar direito internacional
consuetudinario obrigatdrio), as Nacdes Unidas e outras organizagdes internacionais tém criado
uma grande variedade de instituicdes para implementar e suportar principios de direitos
humanos. As instituigdes associadas com as Nagdes Unidas incluem a Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, o Conselho de Seguranca das Nacbes Unidas, o Conselho dos Direitos
Humanos das Nages Unidas, o Escritorio do Comissario Alto dos Direitos Humanos, e a C1J.58

Estes orgaos geralmente tém o poder de discutir questdes de direitos humanos. Além
disso, tratados particulares cujo texto foi adotado pela Assembleia Geral das Na¢fes Unidas
(tais como o PIDCP e o PIDESC) tém criado 6rgéos especiais de especialistas, que possuem a
autoridade para supervisionar a implementacao das normas pelos Estados partes. Estes 6rgaos
de supervisdo incluem, por exemplo, o Comité de Direitos Humanos estabelecido pelo
PIDCP.% As vezes estes 6rgios tém até o poder de considerar reclamacdes de violagdes dos
tratados por individuos ou grupos, as vezes em razdo de um tratado opcional (chamado
“protocolo”) anexado ao tratado principal.’® No entanto, estes 6rgdos ndo sdo tribunais e nio
podem tomar decisdes que s&o obrigatdrias aos Estados aderentes ao tratado em questio.5*

Um grande problema, relevante a execucdo do direito internacional dos direitos
humanos, é que ndo existe tribunal algum a nivel global ao qual um individuo possa pedir

recurso (mesmo que possa existir um tribunal regional de direitos humanos com qual o

%8 Para uma visdo geral sobre os 6rgados principais das NU, veja <https://www.un.org/en/sections/about-un/main-
organs/index.html>. Acesso em: 19 dez. 2019. Por mais informac6es sobre o Conselho dos Direitos Humanos,
veja <https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/Pages/Home.aspx >. Acesso em: 19 dez. 2019.

%9 As funcdes supervisdrias deste comité sdo descritas no texto do tratado. Veja o PIDCP, arts. 28-45.

6 Veja, por exemplo, o Protocolo Facultativo Primeiro Referente ao PIDCP, dando ao Comité de Direitos
Humanos o poder de examinar comunicac¢Ges de individuos alegando violagdes do Pacto. Protocolo Facultativo
Primeiro Referente ao PIDCP. Disponivel em: <http://dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/pacto3.htm>. Acesso em:
17 nov. 2019.

61 Por exemplo, mesmo em casos considerados sob o Protocolo Facultativo Primeiro Referente ao PIDCP, o
Comité s6 pode exprimir as suas “constata¢des” sobre se uma violagdo foi cometida. Protocolo Facultativo
Primeiro, art. 5, para. 5.
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individuo pode portar uma reclamacéo, tal como a Corte interamericana de direitos humanos).
Cabe notar que a ClJ apenas pode regrar disputas entre Estados.®?

Ademais, ndo existe qualquer forca policial global para proteger as vitimas de violacfes
de direitos humanos. A instituicdo mais parecida a uma autoridade policial global é o Conselho
de Seguranca das Nagdes Unidas, que, segundo os artigos 39 a 42 da Carta das Nagdes Unidas
(no seu capitulo VII), tem o poder de autorizar o uso da forga para responder a “qualquer ameaga
a paz, ruptura da paz ou ato de agressdo.”®® Existe, portanto, a possibilidade de o Conselho de
Seguranga considerar violagdes de direitos humanos como uma ‘“ameaca a paz” e,
consequentemente, autorizar acdo militar para proteger vitimas de abusos de direitos
humanos.®*

Quanto ao papel dos tribunais em responder a graves violagcdes de direitos humanos,
depois da Segunda Guerra Mundial, os Aliados criaram dois tribunais especializados, 0s
tribunais de Nuremberg e Toquio, para processar oficiais alemaes e japoneses por crimes de
guerra e crimes contra a humanidade, os quais foram violagdes do direito humanitario
internacional .®® Outros tribunais penais internacionais foram criados durante os trinta anos
passados, incluindo o Tribunal Penal Internacional e os Tribunais Penais Internacionais para a
ex-lugoslavia e a Ruanda.®® Ademais, uma grande variedade de agencias especializas das
Nacdes Unidas se preocupa com os direitos humanos, incluindo a Organizacdo Internacional
de Trabalho (ILO) e a Organizacdo Educacional, Cientifica e Cultural das Nagdes Unidas
(UNESCO).

4 O FUTURO INCERTO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS E DAS INSTITUICOES QUE O PROMOVEM

O sistema de direito internacional dos direitos humanos estd em um estagio de

transformacdo em um mundo que é ameacado por muitos ataques a dignidade humana e que é

62 Assim, o artigo 34 do Estatuto da Corte afirma: “S6 os Estados poderdo ser partes em questdes perante a Corte.”
Estatuto da Corte Internacional de Justica, art. 34.

83 Carta das Nag@es Unidas, art. 39.

64 Sobre 0 assunto, veja em geral LEPARD, Rethinking humanitarian intervention, p. 149-78.

8 Veja ibidem. p. 134.

% Veja o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional; o Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a ex-
lugoslavia, em Resolucdo 827 do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas (25 de maio de 1993); e o Estatuto
do Tribunal Penal Internacional para a Ruanda, em Resolucdo 955 do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas
(8 de novembro de 1994).

Cadernos do Programa de Pés-Graduagéo em Direito PPGDir./JUFRGS | Edigéo Digital | Porto Alegre | VolumeXIV| Namero2 | 2019 | P.28-52

41



Cademos do Programa de Fos Graduacao INIR EITO/UERGS

abalado por conflitos espalhados. Primeiro, existem duvidas quanto & capacidade de a doutrina
de fontes de direito internacional em acomodar este novo campo de direito por causa das suas
caracteristicas unicas.

Por exemplo, os tratados obrigam apenas os Estados que os tém ratificado. Essa
carateristica dos tratados — obrigar somente os Estados aderentes — faz sentido no caso de
tratados sobre o comércio entre paises, ou a reconciliacdo entre dois ou mais paises que
antigamente estavam em guerra. No entanto, por que o simples fato de um Estado particular
ndo ter ratificado um determinado tratado garantindo direitos essenciais, por seus motivos
varios e mesmo mal-intencionados, pode justificar a privacdo de todos os seus habitantes dos
direitos protegidos no tratado?

Felizmente, segundo as regras aplicadas aos tratados reconhecidas na Convencdo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, um Estado que ndo ratificou um tratado fica obrigado a
cumprir regras nele que formam também parte do direito internacional consuetudinario.®” No
entanto, mais uma vez conforme a explicacdo acima, a teoria tradicional do direito internacional
consuetudinario exige que uma pratica (neste caso de respeitar um direito particular) seja
uniforme e largamente praticada pelos Estados em geral, e eles tém que acreditar que sdo
obrigados a empreender esta pratica (formando opinio juris).

De fato, pode ser muito dificil estabelecer que estas duas exigéncias sejam cumpridas
em muitas circunstancias. Por exemplo, a verdade é de que muitos Estados praticam ou toleram
a tortura; por causa disso pode ser um problema afirmar que ha uma “pratica geral” por parte
dos Estados de ndo torturar. Ao mesmo sentido, como seria possivel estabelecer com certeza
que os Estados que ndo fazem ou permitem a tortura se abstém disso por causa de uma crenca
que a tortura seja legalmente proibida, e ndo por outros motivos, tais que a crenca que a tortura
ndo produza inteligéncia confiavel?

Com certeza, nds poderiamos resolver estes dilemas ao dizer, por exemplo, que a préatica
dos Estados inclui a ratificagio de tratados, como a Convengéo contra a Tortura de 1984,% que

proibe a tortura; mas isso ndo constitui o entendimento tradicional de uma “pratica.” Quanto

67 Portanto, o artigo 38 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados declara: “Nada nos artigos 34 a 37
impede que uma regra prevista em um tratado se torne obrigatéria para terceiros Estados como regra
consuetudinaria de Direito Internacional, reconhecida como tal.” Convenc¢do de Viena sobre o Direito dos
Tratados, art. 38.

8 Veja Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm>. Acesso em: 19 dez. 2019.
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ao “opinio juris,” nos poderiamos afirmar que uma apropriada crenga por parte dos Estados
pode ser imputada a eles por causa da sua ratificagdo dos mesmos tratados; mas, em teoria, 0
que é exigido € uma crenca de que a tortura seja proibida mesmo na auséncia de tratados
proibindo-a. Ademais, na verdade, os juristas sdo levados a criar tais solugfes por uma outra
motivacdo: é claro que uma regra que proibe a tortura é mais “justa” e “ética” do que uma regra
que a permite. Este sentimento fica no pano de fundo do pensamento e do raciocinio dos
juristas, claramente, mas formalmente, de acordo com a teoria classica do direito
consuetudinario, a ética ndo tem lugar na analise do estatuto de uma norma proposta como uma
lei consuetudinéria.

Por causa destes problemas, eu propus uma abordagem nova a definicdo do direito
consuetudinario segundo a qual uma nova norma de direito consuetudinario internacional
emerge quando “os Estados geralmente creem que é desejavel agora ou num futuro préximo ter
um principio ou regulamento autorizativo prescrevendo, permitindo, ou proibindo conduta
especifica.”®® Esta teoria pode nos ajudar a resolver com mais certeza o estatuto de normas
possiveis de direito consuetudinario. Um aspecto importante desta abordagem € o
reconhecimento explicito de uma gama de principios éticos como um sistema ético de fundo
que possa ajudar a resolver problemas dificeis concernentes as crengas dos Estados e ao papel
das suas praticas em fornecer provas das suas crencas. Estes principios sdo chamados
“principios éticos fundamentais.” O principio primeiro que serve como a ancora do sistema
inteiro ¢ a “unidade em diversidade,” que propde que todos os seres humanos sao membros de
uma s6 familia humana, e devem ser (idealmente) unidos uns aos outros e se relacionar em um
espirito de harmonia, mas ao mesmo tempo devem respeitar as diferencas de origens raciais,
étnicas e nacionais entre todas a pessoas, as quais enriquecem toda a familia humana.”

Finalmente, no que diz respeito as fontes do direito internacional dos direitos humanos,
existem dificuldades em identificar aqueles “principios gerais de direito” que tratam dos direitos
humanos. Antigamente, conforme discutido acima, esta fonte de direito internacional referiu-
se aos principios de direito nacional que sdo encontrados em praticamente todos os sistemas

juridicos do mundo. Mas atualmente, a CI1J também utiliza o termo como incluindo, em efeito,

% LEPARD, Customary international law, p. 8.
" Veja ibidem. p. 78-81.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagéo em Direito PPGDir./JUFRGS | Edigéo Digital | Porto Alegre | VolumeXIV| Namero2 | 2019 | P.28-52

43



Cademos do Programa de Fos Graduacao INIR EITO/UERGS

“principios gerais de direito internacional.” E a Corte tem implicado que mesmo “principios
gerais de direito moral” podem ser identificados e incluidos nesta categoria.”*

Voltando a histéria do direito internacional dos direitos humanos, esta parece ser, ao
primeiro ver, uma histdria de crescimento gradual na elaboracdo das normas e nas atividades
de instituicdes comprometidas com a promocao dos direitos humanos. No entanto, esta conta
arrisca ignorar desenvolvimentos desestabilizadores e mesmo assustadores concernentes ao
apoio de governos, instituicdes, e o publico geral pelo conceito de direitos humanos. Estes
desenvolvimentos incluem a expansdo de movimentos ancorados no “populismo” ou mesmo
no “neofascismo”, que insistem na superioridade de alguns grupos (normalmente povos brancos
e europeus) em relagdo a outros (muitas vezes minorias e pessoas de cor).”? A turbuléncia social
instigada por estes movimentos lanca uma ameaca a plena realizacdo do direito internacional
dos direitos humanos em nossa época, com consequéncias que sdo imprevisiveis.

De fato, a agitacdo atual, que estd fomentando ataques contra a ideia e a realizagao dos
direitos humanos, especialmente para os imigrantes, minorias e outras populacdes vulneraveis,
esta a0 mesmo tempo ameacando o funcionamento efetivo das instituicbes que foram criadas
para promover os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Por exemplo, o Conselho
dos Direitos Humanos foi criado em 2006 para substituir a antiga Comissédo de Direitos
Humanos, um 6rgao composto de representantes de governos. A Comissdo, que antigamente
elaborou o texto da Declaracdo Universal e de outras declaracfes e tratados sobre os direitos
humanos, passou a ser vista como um 6érgdo politico no qual representantes de governos
opressivos, tais como a Libia, pudessem impedir esforcos para efetivamente promover os
direitos humanos.”

O Conselho foi criado para evitar estes problemas. Apesar de ser composto também de
representantes de governos, e nao especialistas, 0s seus membros sdo eleitos diretamente pela

Assembleia Geral e t€ém que se comprometer a “sustentar os mais altos padrdes na promogao e

I Veja ibidem. p. 162-68.

2 Veja, por exemplo: ALBRIGHT, Madeleine (with Bill Woodward). Fascism: a warning. New York:
HarperCollins, 2018.

73 Para uma avaliagdo objetiva do trabalho da Comisséo, e dos motivos para elimina-la, veja FORSYTHE, David
P., Turbulent Transition: From the UN Human Rights Commission to the Council. In: RUDOLPH, JR., Joseph R;
LAHNEMAN, William J. From mediation to nation building: third parties and the management of communal
conflict. Lanham: Lexington Books, 2013. p. 99-125.
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protecdo de direitos humanos”. Ademais, eles tém que ser revistos sob um mecanismo de
“revisd0 periodica universal” durante o prazo do mandato deles.’

Na prética, as vezes o Conselho tem conseguido alcancar acordos sobre a adoc¢édo de
documentos construtivos novos e de resolugdes tratando de problemas importantes relacionados
aos direitos humanos, e alguns especialistas concluiram que o Conselho pode funcionar bem
sobre assuntos particulares. Por exemplo, o cientista politico David Forsythe da Universidade
de Nebraska, apesar da sua conclusdo de que o Conselho tem manifestado a maioria das
fraquezas da Comissdo, em um estudo publicado em 2013, notou que nos seus primeiros anos
de existéncia o Conselho continuou a adotar padrdes importantes concernentes aos direitos
humanos, tais como uma Convengao sobre Desaparecimentos Forcados.”

Ademais, como um outro exemplo de uma acdo positiva, em 2016, apesar de muitas
disputas sobre a legitimidade de leis criminalizando o comportamento homossexual, ou
permitindo discriminagdo contra homossexuais, o Conselho adotou a Resolucdo 32/2. Nesta
resolugdo, o Conselho “fortemente deplora atos de violéncia e de discriminagdo, em toda regido
do mundo, cometidos contra individuos por causa da sua orientacdo sexual ou identidade de
género.”’® O Conselho também decidiu nomear um especialista independente sobre a protecéo
contra a violéncia e a discriminacéo baseadas em orientagdo sexual ou identidade de género.”’
Esta resolucio foi adotada por uma votacio de 23 a 18, com 6 abstencdes’® — um resultado que
ainda mostra a existéncia de opinides divergentes.

De fato, apesar de sucessos tais como a adocdo da Resolucdo 32/2, muitas vezes as
polémicas atuais tém impedido a capacidade do Conselho de alcancar acordo. Os Estados
Unidos, por sua parte, tém criticado o Conselho por se preocupar com crimes supostamente
cometidos pelo governo de Israel. Em parte por causa disso, os Estados Unidos em 2018

renunciaram o seu assento no Conselho e se recusaram a participar nas suas deliberacdes.”® O

" Veja G.A. Res. 60/251 (2006), para. 9.

> Veja FORSYTHE, Turbulent Transition, p. 106-107.

6 Resolugéo do Conselho dos Direitos Humanos 32/2 (30 de junho de 2016) (tradugéo do autor). Disponivel em:
< https://undocs.org/A/HRC/RES/32/2>. Acesso em: 19 dez. 2019.

"\eja ibidem., para. 3. Em julho de 2019 o mandato do especialista independente foi renovado. Veja U.N. Votes
to Keep Independent Expert on Sexuality and Gender, 14 de julho de 2019. Disponivel em:
<https://www.outinperth.com/un-votes-to-keep-independent-expert-on-sexuality-and-gender/>. Acesso em: 17
nov. 2019.

8 Veja Resolugéo 32/2.

" HARRIS, Gardiner. Trump Administration Withdraws U.S. from U.N. Human Rights Council. The New York
Times, 19 de junho de 2018. Disponivel em: <https://www.nytimes.com/2018/06/19/us/politics/trump-israel-
palestinians-human-rights.html>. Acesso em: 17 nov. 2019.
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representante dos EU afirmou: “Este enfoque desproporcional e hostilidade sem fim perante o
Israel constitui prova certa de que o Conselho seja motivado por viés politico, e ndo pelos
direitos humanos.”®® Esta acusagdo constitui um exagero, tendo em vista o fato de que muitas
resolugdes do Conselho atraem o apoio de Estados diversos — tal como a Resolugdo 32/2 —e
claramente visam a melhorar a protegéo de direitos humanos. De qualquer forma, a auséncia
dos Estados Unidos das deliberacdes do Conselho vai enfraquecer a efetividade da instituicao.

Outros observadores acusam o Conselho de ser manipulado por Estados que séo
violadores de direitos humanos — uma critica, nds temos visto, que foi também feita quanto a
antiga Comissdo. Por exemplo, especialistas tém concluido que muitas vezes resolucGes
controvertidas sdo introduzidas por Estados com histdrias manchadas concernentes a protecao
efetiva de direitos humanos. Neste sentido, em 2014, dois pesquisadores escreveram, na base
de uma anélise de tendéncias de votacdo durante os quatro primeiros anos da existéncia do
Conselho: “Nos podemos mostrar que paises com registros de direitos humanos desonrosos séo
mais frequentemente os autores de propostas controvertidas. Estas propostas muitas vezes sao
adotadas sem o apoio de membros da Unido Europeia, que nestes votos adotam padrbes de
votacdo muito distintivos. Analisando em mais detalhes como a identidade do proponente afeta
0 comportamento de votagdo, nos encontramos padrdes claros indicando que estes votos
divisionistas desempenham um papel consideravel ao polarizar o Conselho.”8

Um exemplo de atuacdo no Conselho, por parte de paises com praticas questionaveis
concernentes aos direitos humanos, foi aquele em que membros da Organizagao da Conferéncia
Islamica alegaram ““a difamacao de religides,” e particularmente do Isla. Durante o periodo
2008 a 2010, estes Estados conseguiram fazer serem adotadas, contra a oposicdo de membros
da Unido Europeia, resolucdes do Conselho condenando difamacdo de religides e,
implicitamente, aprovando a imposicdo de punicdes penais por expressdes de opinido
etiquetadas como “difamatorias.” Os paises do Oeste acharam que estas resolucdes
representaram um ataque contra a liberdade de expressao, permitindo a opresséo de criticos de

praticas dentro de varias religides que sdo prejudiciais aos direitos, tais como a subjugagéo de

% Citado em ibidem. (tradugéo do autor).
81 HUG, Simon; LUKACS, Richard. Preferences or blocs? Voting in the United Nations Human Rights Council.
Revista de Organizac6es Internacionais, n. 9, 2014. p. 84.
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mulheres segundo interpretagdes particulares do direito islamico. Eventualmente, os membros
da Uni&o Europeia e outros Estados conseguiram por fim a estas resolucdes em 2011.%2

Em suma, o futuro do Conselho dos Direitos Humanos como um instrumento eficaz
para a protecao dos direitos humanos é dificil de determinar, e esta incerteza caracteriza também
0 prognostico acerca do funcionamento de outras instituicdes que visam a promog¢do dos
direitos humanos e do direito internacional dos direitos humanos. Todas sdo afetadas pelas
poderosas forgcas contemporaneas do populismo, do nacionalismo, e da intolerancia, muitas

vezes enraizadas no preconceito.

CONCLUSAO

Como pode-se melhorar este prognéstico? N&o é possivel aqui prescrever um remeédio
completo. No entanto, eu tenho sugerido nas minhas outras obras que nds temos que construir
uma nova ordem pela protecdo dos direitos humanos, ancorada em certos principios éticos
fundamentais, o mais fundamental sendo o principio de “unidade em diversidade.” Este
principio encontra apoio no primeiro artigo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
que, nos temos visto, afirma que “Todos 0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito
de fraternidade.”® Ademais, importante, este principio tem sintonia com certas passagens das
escritas santas de diversas religides, que podem lhe conferir mais legitimidade como um
principio aceitavel a diversas pessoas e nagdes no mundo.4

Claramente, o principio de unidade em diversidade apoiaria a implementacédo plena das
normas estabelecidas pelo direito internacional dos direitos humanos, bem como o
fortalecimento das instituicdes criadas para manter e implementar estas normas. Este principio
rejeitaria sem hesitacdo doutrinas baseadas sobre a superioridade de qualquer povo ou

nacionalidade acima dos outros, louvando em vez disso uma fidelidade a ragca humana inteira,

82 Ao respeito estas resolugdes do Conselho, veja LEPARD, Brian D., Parochial restraints on religious liberty. p.
231-32. In: SELLERS, M.N.S. (coord.). Parochialism, cosmopolitanism, and the foundations of international
law. Cambridge: Cambridge University Press, 2012. p. 225-49.

8 DUDH, para. 1.

8 Ppara uma revista de passagens de escritas santas apoiando este principio, veja LEPARD, Rethinking
humanitarian intervention, p. 45-50. Para um argumento que uma abordagem a problemas concernente aos direitos
humanos e & protecéo de vitimas de violagdes macicas de direitos humanos fazendo referéncia a estas escritas
possa ser pratica e atrair o apoio de diversas populagdes, veja ibidem. p. 373-83.
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enquanto respeitando a diversidade que enriquece esta familia global humana e torna-a mais
bonita. S6 determinado principio ético, que tem o potencial de ser aceito por pessoas diversas,
possui a forca necessaria para libertar o direito internacional dos direitos humanos e as suas

instituicGes das forcas negativas os ameagando atualmente.®
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