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(Provisorio)
CAPITULO Il

DIREITO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS HUMANOS

1. CONCEITOS BASICOS

O Direito Internacional dos Direitos Humanos é o ramo do Direito Internacional que
visa a proteger e a promover a dignidade humana em todo o mundo, consagrando uma série
de direitos dirigidos a todos os individuos sem distin¢do de qualquer espécie, inclusive de
nacionalidade ou do Estado onde a pessoa se encontre.

A importancia do Direito Internacional dos Direitos Humanos no atual cendrio inter-
nacional parte da percepcio de que a protegio da dignidade humana foi al¢ada a interesse
“comum superior de todos os Estados™ e passou a ter o cardter de valor que se reveste de
primazia diante de outros bens juridicos. Com isso, as normas internacionais de direitos
humanos adquirem relevancia tal que passam a constituir um verdadeiro “imperativo superior
de protecio da pessoa”, com o qual devem se comprometer todos os membros da sociedade
internacional em cardter prioritdrio. Com isso, as normas internacionais de direitos humanos
assumem status de prevaléncia, devendo ser aplicadas antes de qualquer outra, limitando a
prépria soberania nacional, e passando a ser incluidas dentre os preceitos de jus cogens.

O objeto do Direito Internacional dos Direitos Humanos é, portanto, a promogio e a
protecdo da dignidade humana em cardter universal. Seu fundamento ¢, essencialmente,
a convic¢io, amplamente difundida na sociedade internacional, quanto a importancia de
resguardar a dignidade humana, nio s6 pelo valor inerente a pessoa, como também pelo
entendimento de que a paz requer o respeito aos direitos humanos.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos é um ramo do Direito Internacional, ao
qual se aplicam, portanto, alguns dos institutos do Direito das Gentes. A titulo de exemplo,
suas normas encontram-se, em geral, consagradas em tratados, cuja conclusio requer a
anuéncia de Estados e de organizagoes internacionais. Entretanto, a importincia atribuida aos
direitos humanos vem levando a que sua obrigatoriedade venha paulatinamente se impondo,
independentemente da vontade dos Estados, mormente pelo reconhecimento de suas normas
como costume, principios gerais do Direito ou jus cogens ou, ainda, pelo soft law.

2. EVOLUGAO HISTORICA

A histéria do Direito Internacional dos Direitos Humanos nio se confunde inteiramente
com a evolugao histérica dos direitos humanos em geral, ou seja, com o processo de conso-

1. CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, v. 1, p. 415-416.
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lidacdo da percepgao acerca da necessidade de proteger o individuo contra o arbitrio pablico
e particular e de promover o bom desenvolvimento de todas as dimensoes da personalidade
humana, que atravessa toda a existéncia da humanidade.

De fato, nogbes compativeis com a atual ideia de direitos humanos sio encontradas em
praticamente todos os grupos humanos. Entretanto, na maioria dos povos da Antiguidade, era
comum a ideia de que tais direitos s6 pertenciam aos membros das respectivas comunidades,
nao beneficiando os “estrangeiros”.

A partir de certo momento histdrico, comeca a afirmar-se a noc¢io de que todos os seres
humanos, indistintamente de quem sejam ou do lugar onde se encontrem, sio destinatdrios
de um rol comum de direitos, configurando a ideia de universalidade, inseparavel da ideia de
direitos humanos como um todo e de Direito Internacional dos Direitos Humanos em particular.

2.1. Antecedentes

E possivel que a ideia de universalidade dos direitos humanos tenha aparecido em ided-
rios desenvolvidos na Antiguidade. Entretanto, a primeira doutrina que defendia a nogao
de universalidade e que teve difusao generalizada foi o Cristianismo, cuja mensagem, além
de conter uma série de preceitos comuns a normas hoje incorporadas 4 ordem juridica, era
dirigida a todos os povos indistintamente.

Posteriormente, a Igreja Catélica medieval, que exercia grande influéncia na vida dos povos
no campo temporal, contribuiu para fortalecer a nogao de um patrimoénio juridico comum a
todo o género humano, inclusive por meio dos estudos desenvolvidos por membros do clero,
como aqueles conduzidos pelo monge Francisco de Vitéria, no século XV, que levaram ao
desenvolvimento do conceito de “intervencio (ou ingeréncia) humanitdria”, que consistia na
possibilidade de a¢do de um povo no territério onde vivesse outro povo cujos direitos nao
estivessem sendo respeitados.

O Iluminismo foi outro fator importante para a formagio do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, a partir do momento em que normas inspiradas nesse idedrio, muitas dos
quais diretamente vinculadas & protegdo da pessoa, se expandiram pelo mundo, em verdadeiro
processo de internacionalizacdo de valores juridicos comuns. Entretanto, a difusao desses
valores nao se deveu a uma série de tratados, mas sim a propagacdo de ideias defendidas por
ocasido da Independéncia dos EUA e da Revolugio Francesa, que chegaram, por exemplo,
as ex-colonias latino-americanas recém-independentes e que foram consagradas dentro das
Constitui¢coes dos Estados. Em outras palavras: a internacionaliza¢io dos direitos humanos
nesse momento nao ocorreu por meio da formagao de um arcabougo normativo internacional
voltado 4 protegao dos direitos humanos, mas sim pelo préprio Direito interno.

A partir da segunda metade do século XIX, a protegao dos direitos humanos comega a
fundamentar-se também no Direito Internacional positivo. Com efeito, foi assinado, em 1864,
um dos primeiros tratados voltados diretamente a protegao da pessoa humana: a Convencio
de Genebra para a Melhoria da Sorte dos Feridos e Enfermos dos Exércitos em Campanha,
que visa a conferir prote¢io aos combatentes que, em conflitos armados, estejam fora de
combate. Esse tratado, que ainda estd em vigor, marcou o inicio do emprego do Direito
Internacional para resguardar valores que dizem respeito diretamente aos individuos, fazendo
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também com que o Direito das Gentes comegasse a deixar de ser um Direito predominan-
temente interestatal.

A protegio internacional dos direitos humanos passaria a contar ainda com estruturas
especificas, criadas para catalisar a cooperagio internacional nessa drea: as organizagoes inter-
nacionais, que a partir do inicio do século XX comegaram a incluir a prote¢io da pessoa
humana como um de seus temas prioritdrios. Dentre esses organismos destacamos a Liga
das Nagoes, criada em 1919, logo apés a I Guerra Mundial.

E necessério ressaltar que a preocupagio internacional com os direitos humanos também
incluiria a dimensao social, fugindo do individualismo liberal que marcava os direitos que se
afirmaram a partir do Iluminismo. Isso comegou a ocorrer por meio das iniciativas voltadas
a estabelecer uma regulamentagio internacional das relagées laborais, que tiveram lugar no
século XIX e que culminaram com a criagdao da Organizagio Internacional do Trabalho
(OIT), também em 1919, entidade que ainda existe e que é voltada até hoje 4 tutela de padroes
trabalhistas minimos e a protegao do direito do trabalhador.

Cabe destacar que parte importante da doutrina considera o Direito Humanitirio, a Liga
das Nagoes e a Organizacio Internacional do Trabalho como os principais marcos iniciais
do processo de internacionalizagio dos direitos humanos.?

2.2. A ll Guerra Mundial e o surgimento da ONU

O marco mais significativo da formacio do Direito Internacional dos Direitos Humanos é
a Il Guerra Mundial, a partir da qual o tema entrou definitivamente na agenda internacional
e se tornou objeto de vasta regulamentacio no Direito das Gentes ¢ da atencio de virios
foros internacionais e internos, bem como referéncia minima, a qual deveriam se conformar
todas as ordens juridicas nacionais, e marco juridico com pretensio de prevaléncia sobre
valores tradicionais no Direito Internacional, como a soberania nacional, a nao intervengao
em assuntos internos e a vontade estatal.

A 1I Guerra foi marcada por atrocidades sem precedentes e pelo emprego de meios de
violagao da dignidade da pessoa humana que se aproveitavam dos iniimeros avangos tecnold-
gicos da época e que eram, portanto, capazes de provocar prejuizos significativos. Ao mesmo
tempo, esse periodo da histéria foi também marcado pela profusao de regimes totalitdrios, que
diminufam a importincia da pessoa dentro do Estado, como o Nazismo, o qual pretendia,
ademais, condicionar o gozo de direitos a pertinéncia a uma determinada raca. No universo
juridico, vivia-se a época do positivismo exacerbado, em que a dimensao axiolégica da norma
tinha importincia reduzida ou nula. Por fim, a soberania nacional era entendida como prati-
camente absoluta, protegendo o Estado contra a¢oes internacionais motivadas pela situacio
dos direitos das pessoas nos respectivos Ambitos de competéncia.

Na medida em que a II Guerra avangava, as negociagoes que os Aliados promoviam para
reorganizar o mundo apés o conflito eram pautadas por percepgoes como a de que o desres-
peito aos direitos humanos estava na raiz dos conflitos, bem como a de que a cooperagio
internacional era instrumento fundamental para a realizacio dos interesses da humanidade.

2. Nesse sentido: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 107-115.
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No Direito, a doutrina promovia o resgate do valor como elemento relevante da norma, e
afirmava-se uma nova orientagio: a de que a soberania perderia seu cardter absoluto quando
ocorressem atos que violassem a dignidade da pessoa e que pudessem por em risco a estabi-
lidade internacional.

O fim da II Guerra Mundial é marcado pela cria¢io da Organizacio das Nagoes Unidas
(ONU), voltada a promover a paz, a seguranca internacional e a cooperagao entre os povos
para resolver os problemas da humanidade, como a protecao dos direitos humanos, que a
partir daf adquire cardter de tema prioritdrio.

Com a ONU, intensificam-se as negociagoes voltadas a consagrar normas internacionais
de direitos humanos, em processo cujo marco inicial ¢ a proclamagao, em 1948, da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, ponto de partida da conclusio de um nimero significativo
de tratados na matéria e da criago de 6rgaos internacionais voltados a acompanhar e promover
a aplicacio desses compromissos, contando com poderes para investigar os Estados e para
manifestar-se a respeito de sua conduta, inclusive independentemente da vontade estatal.

Por fim, ainda na esteira da II Guerra, surgem os primeiros tribunais internacionais
voltados a julgar individuos envolvidos em violagdes de normas internacionais de direitos
humanos, cujo maior exemplo é o Tribunal Militar Internacional (Tribunal de Nuremberg),
precursor do Tribunal Penal Internacional.

Na atualidade, hd um nimero significativo de tratados de direitos humanos em vigor,
com um vasto rol de direitos consagrados, abrangendo uma grande amplitude de temas que
abrange diversas dimensées da dignidade humana. Jd4 hd também alguns tribunais interna-
cionais de direitos humanos em funcionamento em cardter permanente.

Quadro 1. Evolugdo histérica do Direito Internacional dos Direitos Humanos

PERIODO INFORMACOES RELEVANTES

Nogdes iniciais sobre a ideia de universalidade. Aparecimento de direitos que ainda

GUUERade existem na atualidade

Afirmacdo da nogdo de universalidade. Aten¢do especial a grupos desfavorecidos. Apa-

Inicio da era crista . o
recimento de novos direitos

Papel da Igreja Catdlica no desenvolvimento da nogdo de um patriménio juridico comum

Idade Média > A « ol
da humanidade. Direito a “interveng¢do humanitaria”

Idade Moderna
(século XVIII)

Iluminismo. Revolugdo Francesa. Internacionalizagdo dos direitos humanos. Consagragdo
dos direitos humanos nas Constituigdes

Segunda metade do
século XIX

Inicio do emprego dos tratados para promover os direitos humanos. Perda do carater
meramente interestatal do Direito Internacional

Comego do século XX

Afirmacdo do papel das organizagGes internacionais na protecao dos direitos humanos
(Liga das Nag&es) e da preocupagédo internacional com os direitos sociais (OIT)

Il Guerra

Resgate do elemento axioldgico da norma. Limitagdo da soberania nacional. Importancia
da cooperagdo internacional. Promogdo dos direitos humanos como fundamento da paz

P6s Il Guerra

Criagdo da ONU. Proclamagdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Elaboragdo
da maior parte dos tratados de direitos humanos. Primeiros tribunais internacionais de
direitos humanos




Cap. Il « DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS (9@

3. AINTERNACIONALIZAGCAO DOS DIREITOS HUMANOS:

FUNDAMENTOS DA PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS

A internacionalizagao dos direitos humanos e a formagao de um sistema internacional
voltado a sua protegio relacionam-se diretamente com fatos relativamente recentes, que vieram
a alterar concepgoes tradicionais que marcavam o Direito das Gentes desde a Paz de Vestfilia,

em 1648.

Decerto que a formagao do Direito Internacional dos Direitos Humanos se beneficiou
de fatores como: a relativa uniformizagio dos sistemas politicos no mundo, nos moldes do
Estado Democritico de Direito, ocorrida apds o fim da Guerra Fria; e a crescente convergéncia
internacional ao redor da ideia de que os direitos humanos consistem em verdadeiros “padroes
juridicos minimos”, com os quais devem se conformar os povos que queiram participar do
concerto das “nacoes civilizadas”.

Entretanto, destacaremos também outros fatores, que configuraram mudanga em nogoes
cldssicas do Direito Internacional e que permitiram a conformagio de um sistema interna-
cional de protecio dos direitos humanos capaz de efetivamente pautar a prote¢ao da pessoa
em todo o mundo. Tais elementos sdo a relativizagao do conceito de soberania nacional e a
alteracdo do papel do individuo no cendrio internacional.

3.1. Arrelativizacao do conceito de soberania nacional absoluta
A soberania nacional era vista, no passado, como absoluta.

Em decorréncia dessa percepcao, entendia-se que o poder soberano tinha uma esfera de
competéncias privativas, que exclufam a influéncia de qualquer outro poder externo ao Estado,
estatal ou ndo. Nesse sentido, nenhum outro Estado, organiza¢do internacional, pessoa ou
entidade teria autoriza¢io para manifestar-se acerca de situacoes ocorridas dentro do territério
do ente estatal, que eram consideradas “assuntos internos” dos Estados. Essa circunstincia,
que tinha como virtude conferir a cada povo o direito de manter sua independéncia e de
cuidar liviemente de seus destinos, servia, em certas ocasides, como justificativa para evitar
que atos que mereciam repudio geral fossem objeto das medidas eventualmente cabiveis.

Na atualidade, a soberania nacional continua a ser um dos pilares da ordem internacional.
Entretanto, limita-se pela obrigagao de os Estados garantirem aos individuos que estao sob sua
jurisdicdo o gozo de um catdlogo de direitos consagrados em tratados. A soberania restringe-
-se também pelo dever estatal de aceitar a fiscalizagao dos 6rgaos internacionais competentes
quanto a conformidade de sua atuagio com os atos internacionais dos quais faca parte.

Caso a soberania nacional mantivesse seu cardter absoluto, as normas internacionais nio
poderiam ser aplicadas internamente e nio contariam com meios externos eficazes de acom-
panhamento de sua aplicagio, visto que esbarrariam na antiga argumentacao da “intervengao
em assuntos internos . Entretanto, com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, torna-
-se possivel a intervengao em assuntos internos do Estado quando houver violagio de norma
que proteja a dignidade da pessoa humana.
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Em todo caso, isso nio significa que a soberania nacional nao tenha deixado de impor
obstdculos a aplicagdo dos tratados de direitos humanos. A respeito, lembramos que os atos
internacionais ainda sao incorporados ao ordenamento interno dos Estados de acordo com as
regras que estes estabelecem, e que boa parte dos 6rgaos internacionais s6 podem examinar
casos contra os entes estatais que aceitem sua competéncia para tal, como é o caso da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

ATENCAO: em qualquer hipdtese, todo o Direito Internacional limita a soberania do Estado, restringindo os
poderes estatais em nome de certos objetivos comuns.

3.2. Mudanca do papel do individuo no cenario internacional

No passado, o Direito Internacional era interestatal por exceléncia. Nesse sentido, as
normas internacionais pouco se voltavam a situa¢oes que dissessem respeito diretamente a
pessoa humana, cujas possibilidades de atuagao direta no cendrio regulado pelo Direito das
Gentes eram, ademais, praticamente inexistentes.

Na atualidade, hd um conjunto significativo de tratados que regulam matérias de interesse
direto do individuo. Além disso, existem possibilidades de que as pessoas naturais acionem
diretamente a 6rgios internacionais para apresentar queixas de violagoes de direitos humanos,
independentemente da vontade dos Estados onde vivem ou dos quais sio nacionais, dentro,
evidentemente, de certas condi¢oes, indicadas pelos tratados pertinentes.

Caso apenas os entes estatais ficassem encarregados de pleitear a aplicagao dos tratados
de direitos humanos, poderiamos vislumbrar a mesma dificuldade existente no tocante ao
instituto da protegao diplomitica, cujo emprego depende dos interesses do Estado que endossa
a reclamacio do individuo contra outro ente estatal, ficando dificil imaginar que um Estado
agisse contra si proprio.

Em todo caso, as possibilidades de atua¢io do individuo no cendrio internacional ainda
nao sio tdo amplas e dependem nio sé da aceitagio do Estado em participar de um foro
internacional, como também do cumprimento, pelo interessado, da regra do prévio esgota-
mento dos recursos internos disponibilizados pelo ente estatal para examinar transgressoes
dos direitos humanos ocorridas em seu territério.

Dessa forma, ¢ possivel concluir que, com o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
podem os Estados ser responsabilizados por nio cumprir normas que protegem diretamente
a pessoa humana.

Cabe destacar, porém, que, no 4mbito do sistema de protegdo internacional dos direitos
humanos, também os Estados podem ser responsabilizados frente a outros Estados pelo
descumprimento de normas de direitos humanos. Com efeito, cabe aos Estados velar pela
observancia dos direitos humanos no mundo, seja em vista da possibilidade de que a violacio
dessas normas os afete diretamente, seja por conta de o Estado poder agir em defesa dos
direitos de um nacional seu que esteja com seus direitos sendo violados em outros paises.
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Quadro 2. Fundamentos juridicos e politicos da existéncia de um
esquema de protecdo internacional dos direitos humanos

Relativa uniformizagdo dos sistemas politicos no mundo

Relativizagdo do conceito de soberania nacional . [
¢ nos moldes do Estado Democratico de Direito

Ideia de que os direitos humanos constituem “padrdes

Alteragdo do papel do individuo no cenario internacional | .~ . ”
juridicos minimos

4. FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS.

NATUREZA JURIDICA DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS

Assim como no Direito Internacional Pablico em geral, as fontes por exceléncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos sio os tratados.

A natureza juridica dos tratados de direitos humanos é a de norma, pelo que seus preceitos
sao obrigatdrios para os Estados que consentiram em cumpri-los.

Todas as demais fontes do Direito Internacional também podem conter normas de direitos
humanos. Dentre tais fontes, ressaltamos: a jurisprudéncia dos mecanismos internacionais
voltados ao exame de violagdes de direitos humanos; os atos das organizagoes internacio-
nais, como recomendacoes e resolucoes, que muito frequentemente tratam da matéria; e o
soft law, cujos instrumentos acabam permitindo, por seu cardter nem sempre vinculante, a
regulamentagdo de matérias sensiveis ou tecnicamente complexas.

5. CARACTERISTICAS DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS

HUMANOS

Examinaremos, a seguir, determinadas caracteristicas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, algumas das quais coincidem com os tracos peculiares dos direitos humanos
como um todo.

Cabe recordar que todas as caracteristicas dos direitos humanos em geral se aplicam ao
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Entretanto, dentre tais caracteristicas, exami-
naremos, neste ponto, apenas a no¢ao de universalidade, que tem um cardter evidentemente
internacional, e a qual se associa a ideia de transnacionalidade.

5.1. Universalidade e transnacionalidade

Os direitos consagrados nos tratados dirigem-se a todos os membros da espécie humana,
sem distin¢do de qualquer espécie, nos termos da Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
que determina que “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos” e que
“Todo 0 homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaracio sem distin¢ao de qualquer espécie”.
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ATENCAO: a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi proclamada em 1948, época em que era comum 0
emprego do termo “homem” em referéncia a toda a humanidade. Na atualidade, tal acepgdo deve ser evitada.
Em todo caso, mesmo quando o termo “homem” seja empregado no sentido de pessoa humana, isso ndo implica
que a Declaragdo ndo se refira a todos os individuos, mulheres e homens.

Em vista da universalidade, podemos afirmar que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos também se caracteriza pela transnacionalidade, visto que os direitos consagrados
nas normas internacionais se referem a todas as pessoas humanas, independentemente de sua
nacionalidade ou de serem apdtridas.

5.1.1. Breves notas acerca da controvérsia entre o universalismo e o
relativismo cultural

A nocao de universalidade dos direitos humanos nio é, no entanto, uninime. Com
¢
efeito, hd na doutrina debates que op6em o universalismo ao chamado “relativismo cultural”.

Como anteriormente mencionado, a ideia da universalidade remete a4 no¢io de que os
direitos humanos se dirigem a todos os seres humanos indistintamente de qualquer fator,
inclusive do lugar onde se encontrem os individuos, de sua nacionalidade, de sua origem,
religido etc.

Entretanto, o universalismo ¢é contestado por parte da doutrina, que fundamentalmente
defende que os diferentes povos do mundo possuem valores distintos e que, por isso, nao seria
possivel estabelecer uma moral universal tnica, valida indistintamente para todas as pessoas
humanas e sociedades. E a nogao de relativismo cultural, ou simplesmente “relativismo”, que
defende, ademais, que o universalismo implicaria imposicao de ideias e concepgoes que, na
realidade, pertenceriam ao universo da cultura ocidental.

Em todo caso, os instrumentos internacionais continuam reafirmando a universalidade,
que ¢, desse modo, a doutrina oficialmente adotada pelo sistema de protegdo internacional
dos direitos humanos, embora tal fato ndo tenha eliminado a polémica entre as duas correntes
de pensamento.

O universalismo é expressamente consagrado no bojo da prépria Declaragio de Viena de
1993, que reitera que “Todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis, interdependentes
e inter-relacionados. (...) Embora particularidades nacionais e regionais devam ser levadas em
considera¢do, assim como diversos contextos histéricos, culturais e religiosos, é dever dos
Estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam
quais forem seus sistemas politicos, econémicos e culturais”.

Com isso, na pratica, as regras do sistema de protecao internacional dos direitos humanos
preconizam que, em situagio em que estejam em confronto valores universais e locais, devem
prevalecer os parAmetros universais.

Destacamos ainda que a doutrina universalista defende que o relativismo cultural seria
uma maneira de justificar violagdes dos direitos humanos.

Na pritica, a doutrina e os organismos internacionais vém empreendendo esfor¢os no
sentido de administrar essa questdo, que ¢ vista, sobretudo, como politica.
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Possiveis agoes para conciliar o universalismo e o relativismo sao a adogao do gradualismo
na vinculagio total de certos Estados aos principais tratados de direitos humanos e o estimulo
a formacio e aprimoramento de sistemas regionais de direitos humanos, que permitam a
progressiva incorporagao a certas sociedades de valores aceitos globalmente e a consagragao
de normas que tutelem valores mais caros a universos culturais especificos, fazendo do rela-
tivismo, neste caso, uma fonte de enriquecimento do sistema de protecio internacional dos
direitos humanos.?

Também ¢ importante destacar que o fato de os direitos humanos serem considerados
universais nao afasta a necessidade de proteger e promover os direitos das minorias, cujas
existéncias comportam toda uma série de especificidades, cuja tutela, cabe ressaltar, amplia
o escopo protetivo da dignidade humana. A universalidade nio afasta, portanto, a necessi-
dade de proteger, por exemplo, os direitos de comunidades indigenas, de minorias étnicas
e religiosas, de quilombolas etc., todos com os respectivos universos culturais, repletos de
valores peculiares que, quando tutelados, fazem com que novos direitos sejam consagrados.
Pode o relativismo, portanto, estar relacionado ao fortalecimento do sistema de protegio
internacional dos direitos humanos.

Por fim, Boaventura de Sousa Santos vem defendendo uma proposta de superagao da polé-
mica entre o universalismo e o relativismo, que é a chamada “hermenéutica diatépica”,* que
se fundamenta na nogao de que os referenciais de uma cultura “sao tao incompletos quanto
a propria cultura a que pertencem”, ou seja, no reconhecimento das limitagoes dos valores
dos universos culturais. O objetivo dessa hermenéutica é “ampliar a0 mdximo a consciéncia
de incompletude mutua através de um didlogo que se desenrola, por assim dizer, com um
pé numa cultura e outro, noutra”, num verdadeiro “didlogo intercultural”.

A hermenéutica diatépica tem dois imperativos: o primeiro é o de que, das “diferentes
versdes de uma dada cultura, deve ser escolhida aquela que representa o circulo mais amplo
de reciprocidade dentro dessa cultura, a versio que vai mais longe no reconhecimento do
outro’; o segundo ¢ o de que “as pessoas e os grupos sociais tém o direito a ser iguais quando
a diferenca os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza”.

Com isso, as possibilidades e exigéncias constantes das normas de direitos humanos
poderao ser progressivamente absorvidas e apropriadas pelas culturas locais, sem que isso
signifique aquilo que Boaventura de Sousa Santos chama de “canibalizagao cultural”.

ATENCAO: enfatizamos que o sistema de Prote¢do Internacional dos Direitos Humanos adota o universalismo
no discurso oficial e na maior parte da doutrina.

3. Para um estudo mais aprofundado do tema, ver: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional, p. 141-149.

4. A respeito: SANTOS, Boaventura de Sousa. As tensées da modernidade. Disponivel em: <http://dhnet.org.br/
direitos/militantes/boaventura/boaventurad.html>. Acesso em: 16/02/2020.
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5.2. Possibilidade de monitoramento internacional

O fato de um Estado concluir um tratado de direitos humanos implica sua submissio a
uma série de mecanismos administrados pelos organismos internacionais, voltados a verificar
a conformidade da a¢do estatal com suas obriga¢oes externas.

Ressaltamos que os Estados nao podem recusar o monitoramento de organizagdes inter-
nacionais sob o argumento da “interven¢ao em assuntos internos”. Em todo caso, paises como
o Brasil costumam repelir manifestagdes de outros entes estatais acerca de sua situagio no
que concerne aos direitos humanos, quando tais agdes ocorrem fora do contexto dos orga-
nismos internacionais.

5.3. Possibilidade de responsabiliza¢ao internacional

O Estado que nio cumpre suas obrigacoes internacionais em matéria de direitos humanos
comete ato ilicito e pode ser responsabilizado internacionalmente, podendo assim sofrer
sangoes e ser obrigado a reparar o dano eventualmente causado aos individuos e terceiros
Estados eventualmente prejudicados.

5.4. Papel primordial dos Estados e subsidiariedade do sistema de
protecao internacional dos direitos humanos. O esgotamento dos
recursos internos

Os tratados de direitos humanos reservam papel primordial aos Estados na protecio
internacional dos direitos humanos, conferindo aos entes estatais a missdo de aplicar as
normas internacionais que resguardam a dignidade humana antes de qualquer outra pessoa
ou entidade.

Com efeito, como a maior parte da humanidade vive diretamente sob a jurisdi¢io de
algum ente estatal, ndo se pode conceber a protegao dos direitos humanos no mundo sem que
tais direitos estejam resguardados no Ambito interno dos Estados. Além disso, as dificuldades
de aplicagao dos tratados, provocadas pelas peculiaridades da sociedade internacional, pelos
limites impostos pela soberania nacional e pelos resquicios de desconfianga em relagao a
manifesta¢oes externas sobre assuntos ocorridos na esfera de competéncia estatal, podem ser
parcialmente superadas, na medida em que as obrigagoes internacionais sejam incorporadas
ao Direito nacional, e em que os préprios 6rgaos internos dos entes estatais assumam o papel
de aplicar as normas internacionais como se executassem leis nacionais.

Com isso, o Estado assume a obrigacao de incorporar as normas internacionais ao respec-
tivo Direito interno e de compatibilizar o ordenamento doméstico com a norma interna-
cional. Cabe ressaltar que a incorporagao das normas internacionais de direitos humanos aos
respectivos ordenamentos internos dos entes estatais é percebida como parte fundamental
do préprio processo de internacionalizagio dos direitos humanos e, portanto, de sua difusio
como padroes minimos, a serem observados por todos os povos.

Ao mesmo tempo, e ainda dentro dessa nogao de papel primordial conferido ao Estado,
este deve disponibilizar meios administrativos e jurisdicionais eficientes, que permitam que
o individuo que sofra a violagao de algum direito obtenha a reparagao cabivel no préprio
ambito nacional.
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Em decorréncia do papel primordial do Estado na garantia dos direitos humanos, toda
transgressio de um compromisso internacional deverd ser apreciada por todos os foros compe-
tentes que existam no ente estatal antes de ser submetida ao exame de 6rgaos internacionais
que aceitem reclamagées diretas de individuos. Com isso, o esgotamento dos recursos internos
¢ condic¢do bdsica para a a¢do de um individuo junto a uma organizagao internacional voltada
a protecdo aos direitos humanos.

Conclui-se, dessa forma, que o sistema de protecdo internacional dos direitos humanos
¢ adicional e subsididrio, podendo ser invocado somente se o Estado for omisso ou falhar na
tarefa de promover esses direitos.

ATENCAO: em suma, o papel dos Estados na protegdo internacional dos direitos humanos é primario, e o dos
organismos internacionais é secundario ou complementar, visto que estes devem agir apenas quando os 6rgaos
internos ndo atuem em conformidade com os tratados dos quais o Estado seja parte. Cabe ao Estado, portanto,
o principal papel de garantir a eficacia das normas internacionais de direitos humanos.

Devemos antecipar, porém, que a regra do esgotamento dos recursos internos dependerd
da existéncia desses recursos ou de seu efetivo funcionamento, de modo a realmente garantir
a reparacio, dentro dos territérios dos Estados, dos direitos que os Estados se comprometeram
em assegurar.

Dessa forma, a regra do esgotamento dos recursos internos nio serd exigivel caso esses
recursos ndo existam, nao sejam acessiveis, ndo queiram atuar ou nio operem de acordo com
normas internacionais de direitos humanos relativas ao funcionamento dos érgaos jurisdi-
cionais, como, por exemplo, a exigéncia de que as respostas aos pleitos apresentados junto a
esses 6rgaos sejam dadas com a devida celeridade.

A regra de esgotamento dos recursos internos vigora em todos os mecanismos interna-
cionais de direitos humanos vinculados 4 ONU e 4 OEA, bem como no Ambito do Tribunal
Penal Internacional (TPI), que sio aqueles aos quais se vincula o Brasil.

Em suma, com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, torna-se possivel a inter-
vengdo em assuntos internos do Estado quando houver violagao de norma que proteja a
dignidade da pessoa humana. Entretanto, tal interven¢ao deve ocorrer apenas quando o
Estado for omisso ou falho em cumprir suas obrigagoes internacionais em matéria de prote¢io
da dignidade humana.

Quadro 3. Caracteristicas do Direito Internacional dos Direitos Humanos

Universalidade, transnacionalidade e demais caracteris- | Possibilidade de responsabilizagdo internacional
ticas dos direitos humanos em geral

Possibilidade de monitoramento internacional Papel primordial dos Estados
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6. A APLICACAO DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS EM

ESTADOS FEDERAIS

A aplicacio dos tratados de direitos humanos em Estados federais nio apresenta diferengas
em relagdo a entes estatais que nao empreguem essa forma de organizacio.

Decerto que, em regra, é o governo central que estabelece compromissos internacionais
em nome dos Estados soberanos e que responde internacionalmente pelas eventuais violagoes
de tratados. E também certo que as unidades de uma federagio normalmente nio participam
da formacao da vontade estatal no campo internacional. Entretanto, como parte do ente sobe-
rano que sao, e sem competéncias diretas na drea internacional, as unidades da federagao nao
podem agir de modo a que o Estado desrespeite seus compromissos internacionais e devem
contribuir para a observincia dos atos internacionais dentro dos limites de sua competéncia.

Os tratados de direitos humanos deixam evidente que vinculam o Estado em sua tota-
lidade. Exemplo disso é o Pacto dos Direitos Civis e Politicos (art. 50), que determina que
“Aplicar-se-a0 as disposi¢oes do presente Pacto, sem qualquer limitagio ou exce¢do, a todas
as unidades constitutivas dos estados federativos”.

O Pacto de Sao José, por sua vez, estabelece a chamada “cldusula federal” (art. 28),
que dispoe que o governo nacional do Estado federal cumprird todas as disposi¢oes relacio-
nadas com as matérias sobre as quais exerce competéncia legislativa e judicial. No tocante
aos temas de competéncia das unidades da federagao, o governo nacional deve tomar as
medidas pertinentes, em conformidade com sua Constitui¢ao e com suas leis, para que as
autoridades competentes das referidas entidades possam adotar as disposi¢coes cabiveis para
o cumprimento do Pacto.

Em vista de todo o exposto, conclui-se, por fim, que a responsabilidade pela violag¢io dos
tratados de direitos humanos nos Estados federais recai sobre o ente estatal soberano, ainda
que a transgressio tenha ocorrido numa unidade subnacional (estado da federagao, municipio,
provincia, departamento), inclusive porque apenas aquele, e nao esta, possui personalidade
juridica de Direito das Gentes.

E nesse sentido que, no caso do Brasil, a responsabilidade internacional pelo descumpri-
mento de um tratado de direitos humanos recai sobre a Uniao, unidade da federagao a qual
compete conduzir as relagoes internacionais do Estado brasileiro (CF, art. 21, I).

E por isso que foi concebido o Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC), pelo
qual, nas hipéteses de grave violacdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Repi-
blica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigagoes decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderd suscitar, perante o
Superior Tribunal de Justi¢a (ST]), em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica Federal (CF, art. 109, § 5°).

A guisa de conclusio, pode-se afirmar, portanto, que as obrigacoes internacionais do
Brasil também vinculam suas unidades federativas, ainda que estas nao possam ser interna-
cionalmente responsabilizadas pela eventual violagao de suas disposicoes, peso este que recai
sobre a Uniao, representante do Estado brasileiro no 4mbito internacional.
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7. AS RESERVAS EM TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS

Muitos tratados de direitos humanos ainda incluem reservas, formuladas por seus
signatarios.

Como afirmamos anteriormente (Parte I, Capitulo III, item 11), as reservas so as cldusulas
pelas quais sdo excluidos ou modificados os efeitos de certos dispositivos de um tratado em
relagao a um ou a alguns dos Estados partes.

As reservas permitem a celebragio de tratados sobre temas a respeito dos quais nao hd
consenso, possibilitando que se estabeleca um acordo sobre um niimero minimo de pontos
relativos a regulamentagio de determinados assuntos.

Entretanto, as reservas nem sempre s3o permitidas, seja totalmente, seja no tocante apenas
a determinados pontos, entendidos como centrais para a aplicagao do ato internacional. Com
efeito, em ambos os casos, eventuais reservas podem inviabilizar o tratado como instrumento
adequado a regular certos temas internacionais.

No geral, as reservas sao proibidas quando forem incompativeis com o objeto e o escopo
dos tratados. Em todo caso, os préprios atos internacionais regulam a formulagdo das reservas,
podendo exigir que estejam sujeitas a aceitagdo das demais partes do tratado.

Exemplo disso é a Convencio Internacional contra a Discriminagio Racial, que define
(art. XX) que se entendem como reservas incompativeis ou impeditivas aquelas que forem
objeto da rejeigao de pelo menos dois tercos dos Estados partes desse tratado. Cabe destacar
que os Estados que recusarem a reserva devem fazé-lo dentro de noventa dias apds a comuni-
cagdo a respeito, por meio de notificacio dirigida ao Secretdrio-Geral da ONU. Sao também
proibidas reservas cujos efeitos sejam os de impedir o funcionamento de qualquer dos érgaos
previstos nesse tratado.

8. OS SISTEMAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO AOS DIREITOS

HUMANOS

A protegio internacional dos direitos humanos estrutura-se ao redor de sistemas, ou seja,
de esquemas compostos por tratados e por orgios encarregados de acompanhar a aplicacio
e velar pela execugio de suas normas. Hd dois tipos de sistemas internacionais de protecio
dos direitos humanos: o global e os regionais.

O sistema global, também conhecido como “internacional” ou “universal”, visa a abranger
o mundo inteiro. E administrado fundamentalmente pela Organizagio das Nagées Unidas
(ONU), e seu principal 6rgao é o Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para os Direitos
Humanos. Seus documentos mais importantes sao a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, e os Pactos sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, ambos de 1966.

Os sistemas regionais visam a promover os direitos humanos em determinadas regioes do
mundo, atentando para as respectivas especificidades e beneficiando-se da maior facilidade de
promover o consenso entre os Estados participantes. Os sistemas regionais mais conhecidos
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sao o Europeu, o Africano e o Interamericano, do qual o Brasil faz parte.’ O Sistema Intera-
mericano ¢ administrado pela Organiza¢io dos Estados Americanos (OEA). Seus principais
6rgaos sao a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, e seu tratado mais
importante é a Conven¢io Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José), de 1969.

Os esquemas de protecao internacional dos direitos humanos também se referem 2
promocao da dignidade humana diante de fendmenos especificos, que ensejam o surgi-
mento de ramos particulares do Direito Internacional dos Direitos Humanos, como o Direito
Humanitdrio, que visa a reduzir a violéncia inerente aos conflitos armados, e o Direito Inter-
nacional dos Refugiados, voltado a proteger pessoas deslocadas de seus lugares de origem em
decorréncia de guerras e perseguicoes.

Examinaremos os sistemas e ramos da prote¢do internacional dos direitos da pessoa
humana, que retinem vdrias especificidades, nos préximos trés capitulos.

ATENCAO: a maior parte dos tratados de direitos humanos é multilateral e é elaborada sob os auspicios de
organizagdes internacionais, em complexos processos de negociagdo entre os Estados. Entretanto, nada impede
que haja tratados na matéria que sejam bilaterais ou que sejam negociados fora do ambito dos organismos
internacionais.

5. Interessante notar que ainda ndo existe um sistema asiatico de direitos humanos.





