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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSIII

Apresentacao

No Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos I, tivemos a
apresentacéo de artigos com temas variados, atuais e relevantes para a questdo dos Direitos
Humanos na atualidade.

Como ndo poderia deixar de ser, pelo tema geral do Congresso, o foco principal das
pesquisas foram as questdes rel ativas aos Direitos Humanos na América Latina.

O primeiro artigo apresentado foi do autor Felipe Ignacio Paredes Paredes intitulado EL
CONTROL DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: HACIA LA RECONSTRUCCION
DE UN MODELO INTEGRADO DE CONTROL Y DEFERENCIA, no qual busca uma
compreensdo mais sistemética sobre como a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem
entendido o critério de proporcionalidade.

O outro artigp O TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO MECANISMO DE
ARTICULACAO CULTURAL ENTRE NACOES, de Angela Jank Calixto, analisa a teoria
do transconstitucionalismo para verificar como ela oferece respostas mais adequadas aos
problemas constitucionais comuns que surgem entre os diferentes Estados.

Elaine Cler Alexandre Dos Santos, no artigo USO DA MEDIACAO COMO SOLUCAO DE
CONFLITOS NOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA DA COMUNIDADE
ACADEMICA E ASSISTENCIAL QUE BUSCA A UCDB, busca verificar o uso da
mediacdo como instrumento de solucéo de conflitos em casos de violéncia doméstica, frente
ao novo codigo de processo civil.

No artigo intitulado A CONDENACAO BRASILEIRA PELA CORTE

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A POSIC;AO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: UMA ANALISE CASO GOMES LUND E OUTROS
("GUERRILHA DO ARAGUAIA"), Tainan Henrique Siqueira e Leandro Alvarenga
Miranda tratam da andlise da legalidade e vigéncia da lei brasileira de anistia em



conformidade a Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, que evidenciou a notéria
incompatibilidade da norma com o tratado assinado pelo Brasil, culminando com a
condenacdo brasileira na corte interamericana.

Liziane Paixao Silva Oliveira e Ellen de Oliveira Fumagali no artigo sobre o VALOR
JURIDICO DA DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM: NORMA
JUS COGENS OU SOFT LAW?, se propdem a discorrer acercado valor juridico da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH), buscando delinear os
principais posicionamentos doutrinarios sobre o assunto, para, no final, concluir pela
natureza jus congens da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

No artigo intitulado ANALISE DA DECLARACAO UNIVERSAL SOBRE GENOMA
HUMANO E DIREITOS HUMANOS E SEUS IMPACTOS ATUAIS, Everton Silva Santos
analisa os aspectos da protecdo do Direitos Humanos em face as pesquisa sobre genoma
humano e suas implicacGes para o progresso e melhoria da salde de individuos e da
humanidade.

Na mesma linha de raciocinio, Alexandre Pereira Bonna e Pastora Do Socorro Teixeira Leal
no artigp PROTECAO MULTINIVEL DE DIREITOS HUMANOS NAS RELACOES
PRIVADAS POR MEIO DO RECONHECIMENTO DOS NOVOS DANOS aprofundam o
conceito de protecdo multinivel de direitos humanos, buscando compreender de que modo a
protecdo multinivel de direitos humanos pode se expandir para o ambito das relacdes
privadas.

Na sequéncia Rui Decio Martins e Clara Magalhdes Martins, investigam os temas da
PROTECAO DIPLOMATICA E ASSISTENCIA CONSULAR COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS, no qual buscam demonstrar que esses dois temas ndo significam a
mesma coisa e estdo envoltos em umatematica maior, o do direito & nacionalidade.

No artigo intitulado O DIREITO DE IGUALDADE, A IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL
E A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches
e Matheus Felipe De Castro, buscam verificar se 0 Sistema Penal trata realmente a todos com
igualdade, conforme Direito Fundamental previsto na Constituigao.

Logo apbs, Eduardo Manuel Val e Emerson Affonso da Costa Moura escrevem sobre
JUSTICA DE TRANSICAO, DITADURA MILITAR E SISTEMA DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS: OS PAPEIS DAS CORTES CONSTITUCIONAIS LATINO-
AMERICANAS DIANTE DAS DECISOES DA CORTE INTERAMERICANA DE



DIREITOS HUMANOS SOBRE A ANISTIA. No artigo os autores investigam quais 0s
papéis assumidos pelas cortes da Argentina, Chile, Peru, Uruguai e Brasil diante da politica
internacional de direitos humanos afirmada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
no gue tange as leis de anistias pelos crimes cometidos durante os regimes militares na
AméricaLatina

André de Paiva Toledo, em artigo intitulado EM BUSCA DA IMPARCIALIDADE DOS
MEMBROS DO COMITE DE DIREITOS HUMANOS DO PACTO INTERNACIONAL
RELATIVO AOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS COMO CONDICAO DE EFICACIA
NORMATIVA, enfrenta a questédo da imparcialidade do Comité, cuja solucdo passa pelo
compromisso solene e a col etivizagdo da tomada de deci sdes.

Por fim, Maria De Fatima Ribeiro e Lucas Pires Maciel contribuem com o artigo sobre
DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO
CONTRIBUINTE: UM OLHAR SOBRE O PROCESSO DE INTEGRACAO
MERCOSULINO, no qual séo apresentadas consideracdes sobre a protecdo dos Direitos
Fundamentais no Mercosul enfatizando a protecdo constitucional do contribuinte
considerando os acordos democraticos do bloco.

Cabe registrar que a UDELAR propiciou ao Congresso um ambiente perfeito para a reflexao,
0s debates e aintegracdo dos participantes, pelo qual agradecemos de coracao.

Boaleitura
Profa Dra Olga Diaz Pedemonte- Facultad de Derecho/UDELAR

Profa Dra SamyraH D F Naspolini — UNINOVE e UNIMAR



VALOR JURIDICO DA DECLARACAO UNIVERSAL DOSDIREITOSDO
HOMEM: NORMA JUS COGENSOU SOFT LAW?

LEGAL VALUE OF THE UNIVERSAL DECLARATION OF HUMAN RIGHTS:
STANDARD JUS COGENS OR SOFT LAW?

Liziane Paixao Silva Oliveira 1
Ellen de Oliveira Fumagali 2

Resumo

Este artigo se propde a discorrer acercado valor juridico da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 (DUDH). A doutrina € divergente quanto ao tema; enquanto para
alguns autores ela € um documento juridico dotado de forca vinculante, ao qual nenhuma
derrogacéo € possivel (jus cogens), outros se posicionam afavor daforca ndo vinculante (soft
law). Assim sendo, o texto busca delinear os principais posicionamentos doutrinérios sobre o
assunto, para, no final, concluir pela natureza jus congens da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos.

Palavr as-chave: Declaracéo universal dos direitos do homem, Jus cogens, Soft law

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to discuss about the legal value of the Universal Declaration of Human
Rights (DUDH-1948). The opinions are divergent on the subject; while for some authorsit is
anorm from which no derogation is permitted (jus cogens), others are positioned in favor of
a non-binding force (soft law). Therefore, the text seeks to outline the main doctrinal

positions about the subject to expose in the end the value of the jus congens of the Universal
Declaration of Human Rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Universal declaration of human rights, Jus cogens,
Soft law

1 Doutoraem Direito pela Université Aix-Marseille 111. Coordenadora do Mestrado Direitos Humanos da Unit-
SE. Lider do grupo de pesquisa (CNPq): Novas tecnologias e o impacto nos Direitos Humanos.

2 Mestre em Direito pela UNIT- SE, Advogada, membro do grupo de pesquisa (CNPQg): Novas tecnologias e o
impacto nos Direitos Humanos.
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1 Introdugéo

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH), assinada em 1948, foi um
importante documento para a formacéo de um sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos, pois, a partir da sua redacdo e do debate por ela provocado, surgiram tratados para
promocdo e universalizacdo desses direitos e suas premissas foram incorporadas nas

Constituicdes nacionais.

E importante destacar que a Declaracdo Universal de Direitos Humanos foi redigida
durante um conturbado periodo histdrico, em plena Guerra Fria entre os Estados Unidos e a
Unido Soviética, face a corrida armamentista e as atrocidades cometidas durante a Segunda
Guerra Mundial, o genocidio de seis milhdes de judeus e a morte de milhares de pessoas
inocentes. Firmou-se o entendimento que os direitos do homem, como a protecdo da vida e da
liberdade deveriam ser preservados, ou, ainda, necessitavam ser garantidos através de um

documento de projecéo internacional.

Nesse contexto, surgiu a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem como marco
de protecdo, promoc¢ao e reconhecimento dos direitos humanos. “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direito”. (ONU, 1948). Esta afirmacao sentenciou que 0s
seres humanos séo iguais, possuem direitos inatos e universais-. (COMPARATO, 2008).

O artigo Il da Declaracdo proclama que todo o homem tem capacidade para gozar 0s
direitos e liberdade estabelecidos em seu texto, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca,
cor, sexo entre outras. Assim, foi estabelecida uma série de principios e de direitos
fundamentais de primeira e segunda dimensfes que serviriam de inspiracdo para o alicerce de

diversas Constitui¢Oes ao redor do mundo.

Nessa perspectiva, 0 presente artigo se propGe a refletir quanto ao valor juridico da
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem entendida por alguns internacionalistas como um
instrumento de soft law e por outros, como norma jus cogens. Qual a diferenca entre tais
correntes? Qual o valor normativo de um instrumento de soft law e jus congens? Estas sdo

alguns dos questionamentos que nortearam a pesquisa e serdo respondidos neste artigo.
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Para a pesquisa e redacdo do artigo inicialmente se realizou reviséo bibliografica,
posteriormente foi feita uma pesquisa jurisprudencial nas cortes de direitos humanos para
verificar a aplicabilidade da teoria do jus cogens e assim buscar verificar o valor normativo da

Declaracéo.
2 Aspectos Gerais dos Direitos Humanos

A questdo da origem dos direitos humanos é um tanto polémica, em funcdo da
diversidade de fundamentos que compdem seu estudo. Ha muitas acepcdes sobre os direitos
humanos que perpassam por diferentes fatores influenciados por pontos de vista de cunho

filosofico e ideoldgico. (PORTELA, 2011, p.683). Em geral compreende-se que

Os direitos humanos séo o requisito para que as pessoas possam construir sua
vida em liberdade, igualdade e dignidade. Eles sdo compostos por direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e coletivos e foram primeiramente
consolidados nas legislagBes nacionais, antes de se tornarem matéria do direito
internacional. (HEINTZE, 2010, p. 23).

Em relacdo aos fundamentos dos direitos humanos algumas teorias abordam o tema: a
jusnaturalista, a positivista e a moralista (ou de Perelman). A teoria jusnaturalista fundamenta
esses direitos em uma ordem superior universal, imutavel e inderrogével. A teoria positivista
encontra seu alicerce na ordem juridica positivada, ou seja, 0s direitos humanos sé seriam
reconhecidos através de uma norma positivada; ja a teoria moralista fundamenta os direitos
humanos na experiéncia e consciéncia moral de um determinado povo (PORTELA, 2011,
p.684). Entretanto, apesar de existir uma distin¢do entre trés teorias classicas, nenhuma delas
foge a teoria classica positivista, alcangando uma visdo abstrata (centrada na racionalidade
juridica/formal voltada para préaticas universalistas) e localista (centrada na racionalidade
material/cultural, voltada para praticas particularistas). (CORREIA; REBOUCAS, 2014, p.13).

Dessa forma, conclui-se que existem duas grandes correntes entre os estudiosos dos
Direitos Humanos, aqueles que se encontram filiados a teoria classica dos direitos humanos, a
exemplo de Fabio Konder Comparato, Flavia Piovesan, Norberto Bobbio, e os adeptos da teoria
critica dos direitos humanos como Joaquin Herrera Flores e David Sanchez Rubio. A teoria
classica dos direitos humanos preceitua que todos os homens nascem livres e independentes e
possuem direitos inatos, ou seja, as qualidades que séo pertencentes ao individuo, devido a sua
propria existéncia, ndo obstante as multiplas diferencas bioldgicas e culturais que envolvem os

seres humanos, como género, etnia, classe social, religido ou nacionalidade. Em razdo dessa
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igualdade nenhum individuo podera afirmar-se como superior aos demais. (COMPARATO,
2008, p. 1).

No que diz respeito a visdo tradicional dos direitos humanos, ndo podemos esquecer
da historicidade em que os direitos humanos estdo inseridos, “[...] nascidos em certas
circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes e,

nascidos de modo gradual ndo todos de uma vez ¢ nem de uma vez por todas”.(BOBBIO, 1992,

p. 5).

Paralelamente a teoria classica, existe a teoria critica dos direitos humanos que podem
ser definidos em sua integralidade (direitos humanos) e em sua imanéncia (trama de relagdes)
como o “conjunto de processos sociais, econdmicos, normativos, politicos e culturais que abrem
e consolidam- desde o “reconhecimento”, a “transferéncia de poder” e a “mediagéo juridica”-

espacos de luta pela singular concepgao de dignidade humana”. (FLORES, 2008, p, 61).

3 Internacionalizagéo dos Direitos Humanos

O desenvolvimento dos direitos humanos é resultado de um processo historico,
gradativo, nascido em certas circunstancias por consequéncia de processos de lutas e
revolucBes. A Historia é formada de grandes etapas de afirmacédo dos direitos humanos; alguns
autores afirmam que o inicio da histéria dos direitos humanos data da Baixa Idade Média,
periodo compreendido na passagem do século XI1 ao século XI1I. Esseperiodo ndo corresponde
a afirmacdo dos direitos inerentes a condicdo humana, mas sim um movimento a fim de
delimitar o poder dos governantes e garantir a liberdade individual; nesse contexto foram
constituidos o Habeas Corpus Act de 1679 e o Bill of Rights de 1689. (COMPARATO, 2008,
p. 33-37)

Posteriormente, a Declaracéo de Virginia, de 1776, tornou-se um marco dos direitos
humanos. Elaser viu de base para o alicerce das futuras declaragfes, como a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e a Declaracdo Universal de 1948. O
artigo 1° da Declaragdo enuncia que: “[...Jtodos os homens sdo pela sua natureza, igualmente
livres e independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais ao entrarem no estado de
sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade [...]”.
(DECLARACAO..., 1776). Conforme Comparato (2008, p. 115), mediante a leitura de dado
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dispositivo, nota-se o reconhecimento do direito a igualdade formal entre todos os seres

humanos e a consagragao de “direitos inatos” de todas as pessoas.

Durante a Revolucéo Francesa, os franceses, viam-se em uma missdo universal para
salvar os povos, assim, a Declaracdo de 1789pode ser vislumbrada em uma dupla dimenséo:
nacional e universal e a consagracdo da “triade” dos principios iluministas simbolos da
Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade, no mesmo sentido, liberté, égalité,

fraternité.

Nesse sentido, ambas as DeclaracBes proclamam que os direitos pertencem aos
homens, considerados singularmente, que 0s possuem antes de ingressarem em qualquer
sociedade. Nota-se que enquanto os “[...] constituintes americanos relacionavam os direitos dos
individuos ao bem comum da sociedade, os constituintes franceses pretendiam afirmar primaria
e exclusivamente os direitos dos individuos”. (BOBBIO, 1992, p. 90)

Por fim, observam-se duas fases de internacionalizacdo dos direitos humanos, a
primeira fase tem inicio na segunda metade do século XIX e termina com a Segunda Guerra
Mundial; e a segunda fase ocorre ap06s a Segunda Guerra Mundial. Na primeira fase encontram-
se trés grandes eixos em destaque: o direito humanitario, a luta contra a escravidao e a regulacédo
dos direitos do trabalhador. (COMPARATO, 2008, p. 55). J& na segunda fase de
internacionalizagdo dos direitos humanos temos a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 10 de dezembro de 1948; a Convengéo Internacional para a Prevencéo e a Repressao
do Crime de Genocidio de 1948; os dois Pactos Internacionais de 1966, que compreendem 0s
direitos civis, politicos, econdémicos, sociais e culturais; a Convencdo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, adotada pelas Nac¢des Unidas em 21
de dezembro de 1965, e um crescente nimero de instrumentos de protecdo dos direitos humanos
no plano internacional.(COMPARATO, 2008, p. 57).

4 A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 1948 e seus aspectos mais relevantes

Com fulcro no artigo 68 da Carta das Nagdes Unidas, o0 Conselho Econémico e Social
das Nagdes Unidas instituiu a Comissdo de Direitos Humanos. As atividades desenvolvidas
pela Comissdo podem ser divididas em trés etapas. Num primeiro momento, ela aprovou na

Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, a Declaragéo de Direitos
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Humanos. Na década de 1960 ela aprovou dois Pactos, um sobre direitos civis e politicos e
outro sobre direitos, econdmicos, sociais e culturais. Por fim, a terceira etapa visava a criar
mecanismos capazes de assegurar a observancia desses direitos. (COMPARATO, 2008, p.
225).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos representou o ponto culminante da
preocupacéo e protecdo dos direitos humanos diante das barbaridades e atrocidades advindas
da Segunda Guerra Mundial. Posteriormente, o carater universal dos direitos humanos foi
afirmado na Conferéncia do Teerd, de 1968, e na conferéncia de Viena, de 1993. Em Teerd,
restou declarado que a Declaragcdo Universal de Direitos enuncia uma concepgdo comum a
todos os povos, de direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana e a
declara obrigatéria para a comunidade internacional. Em Viena, os Estados reafirmaram seu
compromisso para com 0s objetivos e principios consignados na Carta das Nac¢6es Unidas e na

Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

Apos a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, nota-se uma evolugao
crescente de instrumentos de protecdo dos direitos humanos no plano internacional, a exemplo
da Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial
(1965); do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966); da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (1979); da Convencédo contra Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984); da Convencdo sobre os

Direitos da Crianca (1989) entre outras.

A declaracdo é composta por 30 artigos proclamando os direitos e liberdades
fundamentais, no artigo | a Declaracdo prevé trés principios axioldgicos fundamentais:
liberdade, igualdade e fraternidade; o artigo 11 é delineado pelo principio da igualdade essencial
entre os seres humanos. Na parte dos artigos 1V a XXI, a Declaragéo se refere aos direitos civis
e politicos como o direito a vida, a liberdade e a seguranga; a ndo ser jamais submetido a
escraviddo, a serviddo, a tortura e a penas crueis ou degradantes; ao reconhecimento de sua
personalidade juridica e a um processo judicial idéneo; a ndo ser arbitrariamente detido, preso
ou desterrado, e a gozar de presungdo de inocéncia até que se prove culpado; a ndo sofrer
intromissdes arbitrarias na sua vida particular, na familia, no domicilio e na correspondéncia; a
livre circulacdo; ao asilo; a liberdade de pensamento, entre outros direitos. (REZEK, 2007, p.
220).
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O texto da Declaragdo, conforme ensina Rezek (2007, p. 221), refere-se, ainda, aos
direitos econdmicos, sociais e culturais, a exemplo do direito ao trabalho, a previdéncia social,
a igualdade salarial por trabalho, ao descanso e ao lazer, a saude, a educacao, aos beneficios de
ciéncia, ao gozo das artes, a participacdo na vida cultural da comunidade (artigos XXII a
XXVII).

Nesse sentido, a Declaracdo de Direitos Humanos contempla duas categorias de
direitos, denominadas pela doutrina tradicional de primeira geracdo e segunda geracdo de
direitos humanos, embora alguns doutrinadores prefiram empregar o termo dimensdo, em
fungéo da complementariedade e interdependéncia dos direitos humanos, evidenciando que néo
ha alternancia nem substituicdo de direitos. (PORTELA, 2011, p.695.)

Sendo assim, por entendermos que 0 mais correto € utilizar o termo dimenséo,
trabalharemos com a expressdo dimensdo de direitos humanos. A primeira dimensdo engloba
os direitos civis e politicos. A segunda dimensdo envolve os direitos econémicos, sociais e
culturais. Enquanto, a terceira dimensdo envolve os principios da fraternidade e solidariedade.
Trindade leciona muito bem sobre o tema ao comentar sobre a impropriedade do termo
“geracoes do direito”:

Um mal-entendido que gradualmente se vem dissipando, diz respeito a
fantasia das chamadas ‘gerac@es de direitos’, a qual corresponde a uma Vviséo
atomizada ou fragmentada destes Gltimos no tempo. A nogdo simplista das
chamadas ‘geracdes de direitos’, histérica e juridicamente infundada, tem

prestado um desservigo ao pensamento mais IUcido a inspirar a evolugdo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos. (TRINDADE, 2003, p. 43).

Por altimo, resta avaliarmos o valor juridico da Declaragdo de Direitos Humanos, uma
vez que a doutrina apresenta opinides divergentes; ha aqueles autores que defendem a forca ndo
vinculante da Declaracdo e ha aqueles que defendem sua forca vinculante. (MURPHY, 2006,
p. 304).

Os defensores da forca vinculante da Declaracao tém como base a trés argumentos: a)
a incorporagdo das previsdbes da DUDH nas Constituicdes Nacionais; b) as constantes
resolucbes das NacOes Unidas que fazem referéncia a Declaracdo; e c¢) as jurisprudéncias
proferidas pelos Tribunais Internacionais que aludem a DUDH como fonte de
direito.(PIOVESAN, 2009, p. 149).Com base nesse argumento, segundo Comparato (2008, p.
227), os direitos definidos na DUDH corresponderiam aos costumes e aos principios juridicos

internacionais e ha muito descritos como normas de jus cogens. Consoante tal corrente, a
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Declaragéo possui forca vinculante por estar integrada ao conceito de costume internacional ou
aos principios gerais de direito, constituindo norma dotada de obrigatoriedade, imperatividade,
e em conformidade com o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, o qual prevé
como fontes do direito internacional: os tratados, o costume internacional, os principios gerais

do direito, a jurisprudéncia e a doutrina.

Em sentido oposto, alguns autores defendem que a Declaracdo ndo é um documento
dotado de forca vinculante uma vez que ndo possui a caracteristica da obrigatoriedade que seria,
a priori, um instrumento da dogmatica juridica. Muito embora possa ser considerada como um
instrumento do Direito Natural “[...]ndo um direito natural oposto ao direito positivo, mas um
direito natural problematico e conjectural- conforme a concepcao real - que funciona como uma
baliza para a ordem juridica, delimitando seu campo de atuacdo”. (ALMEIDA; PERRONE-
MOISES, 2007, p. 9). Para Bobbio (1992, p. 30), a Declaracio de Direitos Humanos configura
algo mais que um sistema doutrinario, porém algo menos que um sistema de normas juridicas,
e afirma que: “A Declaragdo proclama os principios de que se faz pregoeira ndo como normas

juridicas, mas como ideal comum a ser alcangado por todos 0s povos e por todas as nagdes".

Desta forma, verificam-se diferentes posicdes acerca do valor juridico da Declaracdo,
seja como norma consuetudinaria ou em relagdo aos principios gerais do direito ou, ainda, uma
norma jus cogens, seja como simples recomendacdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas
sem forcga vinculante, considerada nesta perspectiva como instrumento de técnica legislativa

soft law.

5 Norma Jus Cogens ou Instrumento de Soft Law

A natureza juridica da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos tem fomentado
classificagOes divergentes entre os internacionalistas; para alguns, a exemplo de Trindade, trata-
se de uma norma imperativa de direito internacional (jus cogens), para outros, como Levinet

(2008), de uma norma flexivel, soft sem carater obrigatorio.
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5.1 DUDH norma jus cogens

Ha mais de 50 anos, o termo jus cogens constitui alvo de controveérsias académicas em
sua identificacdo, caracterizacdo, conceituacdo, assim como acerca das consequéncias
decorrentes de sua violacdo. A singularidade do tema pode ser percebida atraves de escasso
material doutrinrio sobre o assunto. Mas, afinal, o que significa o termo jus cogens? O termo
jus cogens significa direito imperativo ou direito cogente, ou seja (Barberis, 1970; Nasser,
2005).

As normas de direito internacional sdo elaboradas pelos Estados ou mediante tratados
ou por sua participacdo na formacao dos costumes ou pelos principios gerais do direito. Tais
normas que derivam dos costumes estdo elencadas no topo da pirdmide hierarquica do direito
internacional, como exemplo umas das normas costumeiras mais importantes é a pacta sunt
servanda que autoriza os Estados a negociar tratados que regulem a sua conduta
reciproca.(Barberis, 1970, p. 24) As normas de direito internacional identificadas como normas
cogente, sdo revestidas de um estatuto especial face a importancia do tema que abordam para a

comunidade internacional, perante tal estatuto elas ndo podem ser derrogadas.

Como exemplo de normas cogens em direito internacional dos direitos humanos
podemos citar a norma que impede o trafico de escravos (Convencdo de Londres, de 20 de
dezembro de 1926) e a que impede o crime de genocidio (Convencao para a Prevencdo e a
Repressdo do Crime De Genocidio (1948)). Tais convencdes codificaram principios que as
nacdes ja consideravam obrigatorios, nesse sentido a Corte Internacional de Justica ao dispor
acerca da Convencao sobre Genocidio entendeu que “os principios que sdo a base da Convengao
sdo principios reconhecidos paras nacdes civilizadas como obrigatorios aos Estados, mesmo
para aqueles que estdo fora ligacao convencional” (CIJ, 1951, p. 297) Em outras palavras, as
normas cogens garantem que ndo se possa validar um tratado posterior que venha a ferir os seus

preceitos.

Entre os internacionalistas, € possivel verificar a existéncia de trés correntes
doutrinarias que se manifestam acerca do jus cogens: a)um grupo nega a sua existéncia no
Direito Internacional devido a auséncia no plano internacional de um governo centralizado com
forca fisica dominante e tribunais com jurisdicdo compulsoéria; b) outra corrente afirma a

existéncia do jus cogens em decorréncia da presenca de requisitos minimos de uma comunidade
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juridica internacional organizada; e ¢) uma terceira corrente que considera os efeitos juridicos

do jus cogens sem precisar determinar seus requisitos. (VIEGAS, 1999)

O enunciado do artigo 53 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969

contribui para identificar os elementos do jus cogens.

E nulo o tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma
imperativa de direito internacional geral. Para os fins da presente Convencéo,
uma norma imperativa de direito internacional geral € uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu conjunto,
como uma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que sé pode ser
modificada por uma norma de direito internacional da mesma natureza. (ONU,
1969).

Virally (1966) observa que, para adquirir a qualidade de jus cogens, uma norma deve
ser imperativa e pertencer ao Direito Internacional geral. Os tratados em conflito com as normas
cogentes sdo nulos e elas s6 podem ser modificadas por outras normas da mesma natureza e
valor hierarquico. As normas cogentes sdo erga omnes, ou seja, elas criam obrigacdes para 0s

Estados, e a sua violacdo pode ser sancionada por outro Estado.

E vélido esclarecer que uma “norma imperativa” nio se confunde com uma norma
obrigatoria, posto que, em geral, todas as normas de direito internacional sdo obrigatérias para
seus Estados Partes. Na condicdo de obrigatéria, uma norma internacional pode receber

derrogacdes, todavia no caso de uma norma de jus cogens as derrogac¢des ficam proibidas.

Nas palavras de Virally (1966), isso significa que um Estado ndo pode se eximir das
obrigacOes impostas por uma norma de jus cogens. Por exemplo, consoante alguns julgados da
Corte Europeia de Direitos Humanos o direito a vida, o direito de ndo ser torturado (Al-Adsani
v. Reino Unido, n. 35.763), a proibicdo de genocidio sdo exemplos de normas cogentes de
direito internacional que ndo podem ser revogadas pelos Estados por meio de costumes locais

Ou especiais.

Na mesma direcdo, Kolb (2008) explica que o jus congens é uma técnica legal

destinada a manter a integridade e unidade do regime legal. Segundo o autor,

The aim is to prevent the fragmentation of that legal regime into more
specialized regimes, the application of which would otherwise take priority by
virtue of the lex specialis principle. For example, the prohibitions on torture
and slavery are considered part of jus cogens. Accordingly, the law does not
allow states or other subjects to adopt legislation3 that departs from these
prohibitions.(Kolb, 2008, p. 30)
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Um estudo realizado por Maia (2009) acerca da posi¢do da Corte Internacional de
Justica sobre a aplicacdo do jus cogens, reconhecimento de normas imperativas e anulacdo de
tratados concluiu que a C1J tende a evitar o uso do termo jus cogens e prefere empregar termos
correlatos para reconhecer a existéncia de normas fundamentais para a comunidade
internacional. Em 2006, em decisdo no Caso “Activités armées sur le territoire du Congo”, a
CIJ admitiu explicitamente a existéncia de um direito imperativo de interdicdo ao genocidio.
Tal decisdo coadunou com um movimento ja em curso encabecado pela Corte Europeia de
Direitos Humanos que igualmente tinha reconhecido a interdicéo a tortura (2001), ao genocidio

COmo jus cogens.

No caso Al-Adsani v. Reino Unido a Corte Europeia constatou que com base em textos
internacionais tais como o artigo 5 da Declaracdo Universal dos Direitos do Humanos, o artigo
7 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e os artigos 2 e 4 da Convencao das
NagOes Unidas contra a Tortura a existéncia de uma norma imperativa de direito internacional

Ou jus cogens quanto a interdi¢do da tortura.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ao julgar os casos de desaparecimento
forcado, de execucdo arbitraria, 0s quais apresentavam uma violacao latente de direitos
humanos resguardados pelo ordenamento juridico internacional, langou mao da teoria do jus
cogens para limitar as atividades arbitrarias desenvolvidas por alguns Estados. Do ponto de
vista quantitativo a Corte de San José foi a que mais empregou a teoria do jus cogens nos seus

julgados e nas opinides consultivas. (Maia, 2009, p. 278)

No que concerne ao valor juridico da DUDH e seu carater de jus cogens, o tema é
controverso. Alguns doutrinadores, como Lopez, entendem que certos dispositivos da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948) podem ser considerados jus cogens
como se especifica a seguir: artigo I- “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito
de fraternidade”. (Proibicao implicita de discriminacéo); artigo I11- direito a vida (emblematico
caso do genocidio); Artigo IV- “Ninguém sera mantido em escravid&o ou serviddo; a escraviddo
e o trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas formas”; artigo V-“Ninguém sera
submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”; Artigo VI-
“Todo homem tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei”;

artigo IX- “Ninguem sera arbitrariamente preso, detido ou exilado”. Esses artigos da DUDH
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podem ser considerados como normas jus cogens, de carater obrigatorio, por comporem 0
“nucleo duro” dos direitos humanos (LOPEZ; VALLEJO, 2008, p. 25).

Conforme Lopes e Vallejo (2008, p. 31), os outros artigos da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos poderiam ser vislumbrados “[...] como metas desejaveis a serem
alcangadas pelos Estados, sem os requisitos necessarios para configurar a obrigatoriedade”.
Todavia, as autoras esclarecem que o uso indiscriminado da terminologia jus cogens podera
levar efetivamente a prejuizos, em caso de descumprimento da norma internacional pelos

Estados.

Para Trindade (2009, p. 24), os esforcos e inciativas de adocdo de DUDH ficaram
estabelecidas em premissas basicas em que os direitos nela proclamados séo tidos como direitos
inerentes a todos os seres humanos. Sendo assim, com o passar dos anos, consolidou-se 0
entendimento de que certas violagdes a direitos humanos como atos de genocidio, o apartheid,
discriminacdo racial, tortura e as desaparicOes forgadas de pessoas constituem violagdes graves
e que contribuiram para a emergéncia e a consolidacdo do jus cogens no direito internacional.
Esse novo ethos tem a funcgéo de fixar parametros de conduta ao redor de valores universais a

serem observados por todos os Estados e povos.

Trindade (2009, p. 28) explica ainda que a DUDH atribui importancia fundamental ao
principio da igualdade e da ndo discriminacgdo; essa constatacdo pode ser vislumbrada no
aclamado Parecer n° 18, de 17.09.2003, sobre a Condicdo Juridica e Direitos dos Migrantes
Indocumentados, mediante o qual situou com lucidez este principio basico no dominio do jus

cogens, apo6s fazer alusdo a Declaracao.

Observa-se que a transformacdo de uma norma em jus cogens é ardua, posto que 0s
requisitos necessarios sdo restritivos. Para que uma norma seja considerada cogente € preciso
comprovar uma pratica universal. Em suma, os direitos enunciados na Declaragdo representam
um marco do despertar da consciéncia juridica universal acerca da necessidade de prevaléncia
da dignidade da pessoa humana em qualquer circunstancia, refletindo a consagracdo do jus
cogens no Direito Internacional contemporéaneo. (CIDH, 2003).

ICORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH).Caso Condicdo Juridica e Direitos dos
Migrantes Indocumentados .Opinién Consultiva do Juiz Antonio Augusto Cangado Trindade. (OC-18/03) de 17
de Septiembre de 2003, p.10, item 28.
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5.1 DUDH técnica legislativa soft law?

A origem da expressao soft law reporta-se a Lord McNair, embora o conceito por ele
desenvolvido ndo pretendia estabelecer distingbes entre direito e ndo direito, hard law e soft
law, instrumentos juridicos e ndo juridicos, mas se propunha a distinguir as expressoes lege
ferenda e lege data e também a descricdo de enunciados normativos formulados como
principios abstratos que deveriam tornar-se operativos na aplicagdo do ordenamento juridico.
(OLIVEIRA; BERTOLDI, 2010).

Muitos autores positivistas ndo aceitam o uso do soft law, pois o proprio termo
constitui um paradoxo, “normas nao obrigatorias”. Pois “[...] se a priori s&0 normas, s@o
obrigatdrias, portanto, o conceito de obrigatoriedade integra a ideia de normatividade”.
(VARELLA, 2011, p. 81). Para Oliveira e Bertoldi (2010, p. 6269), a aparente contradi¢do
decorre do fato deque o Direito representa uma funcgéo coercitiva capaz de impor uma sangao.
No entanto, o direito internacional caminha em passos nao tdo rigidos como pretendia
Kelsen.(VARELLA, 2011, p. 81).

N&o ha um consenso doutrinario acerca da expressdo soft law, mas sim um conceito
“multifacetado”, “plural”. Para Oliveira e Bertoldi (2010, p. 6274), é possivel identificar
diversas modalidades de soft law entre as normas de direito internacional, dentre elas as normas
juridicas obrigatdrias dotadas de contetdo impreciso, vago, genérico; os atos produzidos pelos
Estados, de carater ndo obrigatdrios, tais como as declaragdes de politica; e as resolucdes,

decisbes ou outros instrumentos produzidos pelos 6rgdos das organizacdes internacionais.

Sendo as declara¢des consideradas instrumentos de soft law é possivel concluir que a
DUDH é um instrumento soft? Essa é em geral a conclusdo precipitada de alguns autores,
todavia um olhar mais agucado acerca da Declaracdo e de sua importancia para o Direito
Internacional nos remete a outra conclusio. E certo que no momento de sua adogao, enquanto
ato declaratorio, a DUDH néo foi dotada de carater vinculante entre os Estados, mas isso ndo
significa a auséncia de um valor juridico (LEVINET, 2008, p. 88). Dado valor é confirmado,
ante as diversas referéncias a Declaragdo em outros textos internacionais com forga normativa

e em decisdes de cortes internacionais, regionais e nacionais. (OLIVEIRA, 2006).

Assim, pode-se concluir que, quanto a forma, a DUDH se reveste de caracteristicas de
soft law, uma vez que é uma resolucdo da Assembleia Geral das Nac¢bes Unidas sem forca

vinculante perante os Estados, e possui apenas valor de declaracdo politica. Todavia, no que
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concerne ao seu conteldo, ela é dotada de regras revestidas de uma“[...] grande importancia
moral — especialmente quando aprovadas por unanimidade [...].”(HEINTZE, 2010, p. 29).

Assim sendo, mesmo sendo revestida de uma roupagem soft a Declaracdo tem forte
valor legal no @mbito internacional por estabelecer direitos imperativos e indicar um ndcleo
comum dos direitos humanos que posteriormente foram sendo incluidos nos direitos nacionais
e explicitados em outros textos internacionais com valor obrigatorio. O carater cogente da

Declaracéo e seus dispositivos minimiza o seu carater soft.

6 Conclusdo

Em relacéo ao estudo do valor juridico da Declaragdao Universal de Direitos Humanos,
destacam-se vérias correntes: alguns estudiosos entendem que os direitos contidos na DUDH
integram as fontes convencionais do direito internacional, a luz do artigo 38 do Estatuto da
Corte Internacional de Justica, a exemplo dos costumes e dos principios gerais do direito e ha
aqueles que defendem seu valor juridico como norma de jus cogens; existe, ainda, uma terceira
corrente que advoga seu carater ndo vinculante, considerada nesta perspectiva como técnica

legislativa soft law.

Cumpre esclarecer que, se de um lado a Declaracdo Universal de Direitos Humanos
nédo tenha o poder de vincular juridicamente os Estados, por outro ela fixa deveres morais do
Estado em face do ser humano. Além do que, o artigo 53 da Convencao de Viena sobre o Direito
dos Tratados que dispde sobre as normas cogentes internacionais, estabeleceu a possibilidade

de nulidade dos tratados que lhe sejam contrarios.

Com o passar dos anos, ficou estabelecido que os direitos previstos na DUDH sé&o
inerentes a todos 0s seres humanos e que certas violagdes a direitos humanos como o genocidio,
discriminagdo racial, tortura entre outras, constituem graves violagdes que contribuiram para

consolidacdo e emergéncia do jus cogens, no direito internacional.

Em suma, conclui-se que os direitos previstos na DUDH sdo normas de jus cogens em
funcdo do despertar da consciéncia universal da prevaléncia da dignidade humana em qualquer

circunstancia.
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