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RESUMO

A relacéo entre sujeitos, fontes e normas no Direito Internacional Publico é pautada
por normas que, Ndo necessariamente, apresentam carater sancionador em razdo de
seu descumprimento ou forca vinculante para que sejam devidamente obrigatérias.
Estas normas, chamadas de soft law ou direito flexivel, regulamentam grande parte
dos temas deste Direito, sobretudo com a criagdo das Organizacdes Internacionais
intergovernamentais de carater multilateral. Sendo temas muito bem resolvidos por
meio da cooperacdo, o carater flexivel destas normas permite que os Estados
pactuem com elas dando-se o tempo necessario para que adaptem seu
comportamento na busca de interesses comuns da sociedade internacional. A medida
gue estas normas e estas organizacdes pautam a elaboracdo de um verdadeiro
regime juridico internacional de garantia de direitos sociais, surge uma nova area de
estudo no Direito Internacional Publico: o Direito Internacional Social, que abarca a
discusséo de direitos relacionados ao trabalho, a cultura, a educacéo, a seguridade
social, ao lazer e aos esportes. A tese que se apresenta pauta a discusséo do direito
a Educacao Superior como objeto deste Direito Internacional Social. Em razdo do
desenvolvimento das tecnologias e da ampliacdo na mobilidade internacional de
pessoas, mercadorias e servigos, torna-se um desafio a manutencao da qualidade da
Educacdo Superior, em sistemas que guardam entre si varias diferencas
(educacionais, culturais, econdémicas, etc.), que devem ser observadas na elaboragao
de regras que busquem convalidar estes instrumentos. Como as organizacdes
internacionais sdo hoje os grandes formuladores do ordenamento juridico
internacional, cada uma possui, em seu tratado constitutivo, a delimitacdo de seu
mandato, de acordo com o desejo comum de seus Estados-membros, passando a
atuar como sujeitos do Direito Internacional. Nestes termos, a constituicdo da
UNESCO, elaborada em 1945, cria a organizacdo que internacionalmente possui 0
mandato para elaboracdo de regras sobre Educacéo Superior. A discussao que se
propde nesta tese situa a discusséo sobre o direito a educagédo como direito humano
e analisa o processo de elaboracdo de normas internacionais sobre este direito a
Educacdo Superior, estudando a formulacdo da Convencdo Global sobre
Reconhecimento de Qualificacdes do Ensino Superior, aprovada na 382 Conferéncia
Geral da UNESCO, em 2015, entendendo seus desdobramentos na politica

educacional brasileira, apontando possiveis caminhos para a solu¢do do problema.



Palavras-chave: Direito Internacional Social; Direito a Educacéo Superior; UNESCO;

Direito flexivel; normatividade internacional.



RESUME

Les interactions des sujets, des sources et des réglementations en Droit International
Public sont guidées par des regles qui n'‘ont pas nécessairement de caractére
sanctionnel en raison de leur non-conformité ou de leur force contraignante. Ces
regles, appelées soft law ou droit doux, réglementent une grande partie des droits
internationaux, en  particulier avec la création des  organisations
intergouvernementales internationales multilatérales. Etant trés bien résolus les
problémes par la coopération, la souplesse de ces normes permet aux Etats de faire
face a eux, donc ils ont le temps nécessaire pour adapter leur comportement dans la
poursuite des intéréts communs sur la société internationale. Comme ces normes et
ces organisations guident I'élaboration d'un véritable régime juridique international des
droits sociaux, un nouveau domaine d'étude en Droit International Public se pose: le
Droit International Social. Ce nouveau domaine inclut la discussion des droits relatifs
au travail, a la culture, a I'éducation, a la sécurité sociale, aux loisirs et aux sports.
L'analyse effectuée exposera le débat sur le droit a I'enseignement supérieur comme
sujet de ce Droit Social International. En raison du développement de la technologie
et de I'expansion de la mobilité internationale des personnes, des biens et des
services, il devient difficile de maintenir la qualité de I'enseignement supérieur dans
des systéemes qui présentent plusieurs différences (éducatives, culturelles,
économiques, etc.) pour élaborer des régles visant a valider ces instruments. Etant
donné que les organisations internationales sont aujourd'hui les principaux législateurs
internationaux, leur traité fondateur montre généralement la délimitation de leur
mandat, conformément & la volonté commune de leurs Etats membres, qui leur permet
d'agir en tant que sujets du droit international. En conséquence, la Constitution de
'UNESCO, rédigée en 1945, a établi le mandat international de I'Organisation pour
élaborer des régles concernant I'enseignement supérieur. Cette thése vise a situer la
discussion sur le droit a I'éducation en tant que droit de I'homme et a présenter et
analyser le développement des normes internationales sur le sujet, en étudiant la
formulation de la Convention Globale sur la Reconnaissance des Qualifications de
'Enseignement Supérieur, dont I'élaboration a été approuvée a la 38 Conférence
Générale de 'UNESCO en 2015, et présenter son développement, ses conséquences
sur la politique brésilienne de I'enseignement supérieur, en identifiant les moyens de

résoudre le probleme.



Mots-clés: Droit social international; Droit a I'enseignement supérieur; UNESCO; droit

doux; normativité internationale.



ABSTRACT

The interactions of subjects, sources and regulations in Public International Law is
guided by rules that do not necessarily have sanctioning character due to its
noncompliance or binding force. These rules, called soft law, regulate a great part of
the international rights and, especially with the creation of intergovernmental
organizations International multilateral. Being very well resolved issues through
cooperation, the flexible nature of these standards allows states to cope with them,
hence they have the necessary time to adapt their behavior in pursuit of common
interests on the international society. As these standards and these organizations
guide the development of a true international legal regime of social rights, a new area
of study in Public International Law arises: the International Law Social. This new area
includes the discussion of rights related to work, culture, education, social security,
leisure and sports, but the analysis carried out will state the discussion of the right to
higher education as a subject of this International Social Law. Due to the development
of technology and expansion in the international mobility of people, goods and
services, it becomes a challenge to maintain the quality of higher education in systems
that show several differences (educational, cultural, economic, etc.) to be observed in
drawing up rules that seek to validate these instruments. As international organizations
are now the major International Law-makers, their founding treaty usually shows the
delimitation of their mandate, in accordance with the common desire of its Member
States, that allows them to act as subjects of international law. Accordingly, the
Constitution of UNESCO, drafted in 1945, established the international mandate of the
Organization to develop rules regarding Higher Education. This thesis seeks to situate
the discussion on the right to education as a human right and to present and analyze
the development of international standards process on the subject, studying the
formulation of the Global Convention on the Recognition of Higher Education
Qualifications, whose elaboration was approved at the 38th UNESCO’s General
Conference in 2015 trying to present its development, its consequences on the
Brazilian higher education policy, identifying measures and possible ways to solve the

problem.

Keywords: Soft Law; International Social Law; Right to higher education; UNESCO;
international normativity.
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1 INTRODUCAO

Apesar da afirmacado “Todos os homens séo criados iguais”, contida na
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos de 1776, a pratica ainda se
distancia muito do que se almeja, fazendo com que essas diferencas se acentuem
conforme o desenvolvimento dos Estados, podendo-se assumir os Direitos Humanos
como nada mais que uma criacdo do homem, ndo um produto de sua qualidade de
ser humano, mas de um pensamento racional evolutivo, de uma luta para a protecéo
contra a soberania e tirania estatal.

O proprio individuo — sujeito dos instrumentos de protecdo aos Direitos
Humanos — ndo é sendo uma criagcdo da Modernidade, possuindo falhas em sua
caracterizagao, repleta de defeitos e limitacdes desde a Declaragéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789), onde se afirma que os homens sao iguais, somente
considerando como “‘homem” aquele individuo de cor branca, do sexo masculino,
detentor de propriedades, deixando a margem um universo incontavel de seres
humanos.

O processo de globalizacdo passa a pautar a agenda internacional, marcado
por movimentos antagbnicos de aproximacdo e afastamento entre os Estados.
Antagonico porque, a0 mesmo tempo que aproxima os Estados no sentido de criar
interdependéncias entre eles, sobretudo quando giram em torno de um assunto que
necessita de a¢bes conjuntas para a protecdo de um interesse comum, também
aprofunda as desigualdades e diferencas entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, reforcando ainda mais o nacionalismo e a competicao entre eles,
dividindo a humanidade em raz&o do desenvolvimento econdmico da localidade em
gue se encontram, isto &, acabando por reforcar o mesmo conceito de “homem”
conforme descrito pela Declaracéo feita a época da Revolucdo Francesa.

A globalizacdo € um tema central no debate entre formuladores de politicas
publicas, estudiosos, doutrinadores, profissionais e técnicos ao redor do mundo. E um
conceito passivel de muita discussao e analise. A discussédo, no que tange a natureza,
causas, elementos, consequéncias e implicacdes da globalizacdo, é mais prolifica que
controversa e bastante importante. Quando a questdo da globalizagcdo atinge
diretamente os valores difundidos pela UNESCO, o conceito pode ser entendido como
o fluxo de economia, tecnologias, conhecimento, pessoas, valores, ideias, culturas,

religides, etc. através das fronteiras e, desta forma, afeta cada pais de um modo
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diferente, em razdo de seus contextos historicos, religiosos, culturais, tradicionais,
bem como seus recursos disponiveis e prioridades.

Pode-se entender a globalizagdo como um processo multifacetado, com
implicagBes econdmicas, politicas, sociais e culturais que impactam diretamente a
Educacdo Superior, colocando-se como um obstaculo a ser superado na
contemporaneidade, em razdo do contexto atual, onde os Estados/nacfes ndo sao
mais os unicos provedores da Educacdo Superior e a comunidade académica nao
mais detém o monopdlio da tomada de decisédo nos temas relacionados a educacéo.
Tais desafios ndo s6 abarcam questdes relativas ao acesso, equidade, financiamento
e qualidade, mas também aqueles colocados pela soberania nacional, diversidade
cultural, pobreza e desenvolvimento sustentavel, além da movimentacdo de
refugiados que deixam suas casas e seus paises sem conseguirem sequer comprovar
suas qualificacdes quando buscam dar um novo inicio as suas vidas em outros paises,
gue ndo necessariamente compartilham os mesmos valores.

O direito humano de acesso a Educacdo Superior encontra-se positivado em
inUmeros instrumentos internacionais de salvaguarda dos direitos humanos, sendo
importante meio para impulsionar o mecanismo de desenvolvimento das nacoes.

Cabe, portanto, ao Direito Internacional Publico, por meio do estudo da
efetivacdo dos Direitos Humanos, estudar as questdes referentes a promoc¢ao do
direito humano de acesso a Educacao Superior, de modo a apontar diretrizes para a
consecucdo dos objetivos propostos no arcabouco legal internacional acerca do
assunto.

A comparacao (para alguns, inevitavel) entre Direito Internacional e direito
interno ainda hoje suscita discussdes sobre a validade desse Direito (sobretudo no
gue toca a formulacéo de normas no plano internacional) e a forca vinculante atrelada
a estas, pois quando se remete ao conceito classico de norma juridica como aquela
gue contém em si a previsdo de uma sancdo a ser aplicada em razdo do seu
descumprimento, muitas vezes a norma internacional pode nao se enquadrar, vez que
nem todas as normas internacionais tém em si essa obrigatoriedade, colocando em
xeque a eficacia e existéncia deste Direito.

Entretanto, presencia-se o desenvolvimento do Direito Internacional Publico e
a ampliacdo do alcance e validade de suas normas, versando sobre os mais diversos
assuntos e interferindo, direta ou indiretamente, no cotidiano de todos os paises e

individuos. Este crescimento da atuagcdo do Direito Internacional Publico se deu,
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principalmente, em razdo do desenvolvimento de organizagdes internacionais
multilaterais, com mandatos especificos contidos em seus tratados constitutivos. Os
instrumentos adotados por essas organizacdes desenvolveram internamente um
verdadeiro processo legislativo, que criou um rito especifico em cada uma delas, para
a elaboracao de normas internacionais sobre os temas de seu mandato.

Tamanha é a abrangéncia dos temas e assuntos especificos enderecados pelo
Direito Internacional Publico que sua especializagdo tem sido entendida como uma
diferenciagdo de tratamento entre as normas pertinentes a cada um deles,
principalmente no seio de uma organizacao internacional, trazendo a discussao sobre
uma possivel fragmentacao deste Direito. Mesmo ndo sendo o objetivo deste trabalho
adentrar esta discussdo, sabe-se que alguns temas s&o tratados de forma
diferenciada no DIP, fazendo com que verdadeiros regimes internacionais surjam para
abordar cada um destes temas de forma mais apropriada. Por este motivo, surgem
algumas “novas doutrinas” ou abordagens do Direito Internacional, como é o caso do
Direito Internacional Social, enderecado no segundo capitulo. Por meio da evolucdo
das normas internacionais sobre assuntos relacionados a regulamentagédo de temas
como trabalho, educacédo, cultura e outras interacdes sociais, o Direito Internacional
vem criando um arcabouco com normas especificas e com processos distintos de
elaboracdo delas, resultando na criacdo de verdadeiros ordenamentos juridicos
internacionais. Pelo proprio funcionamento da cooperagdo internacional, o Direito
Internacional Social surge para estudar como esta cooperagédo econémica é regulada
pela sociedade internacional e quais 0s sujeitos envolvidos neste processo.

Grande parte da pesquisa que se apresenta € fruto da realizacado do Programa
de Doutorado Sanduiche no Exterior (PDSE/CAPES) em Paris, com duracao de um
ano (de marco de 2015 a marco de 2016) na Université Paris X — Paris-Ouest Nanterre
La Défense, sob orientacdo do Prof. Dr. Jean-Marc Thouvenin, a época Diretor do
CEDIN (Centre de Droit International de Nanterre), bem como de estagio na Secéo de
Educacdo Superior da UNESCO pelo periodo de seis meses, compreendido entre
outubro de 2015 e marco de 2016, realizado com apoio da Delegacao Brasileira, onde
se pbde acompanhar a discussdo sobre a formulacdo de uma Convencdo Global
sobre Reconhecimento de Qualificagdes da Educacgéo Superior tanto nas reunides do
Conselho Executivo quanto na 382 Conferéncia Geral da UNESCO e pela vivéncia da
rotina diaria da organizacdo, motivo pelo qual grande parte da bibliografia utilizada é

composta por textos técnicos internos da Organizagdo. Ainda, destaca-se no processo
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de elaboracédo da presente pesquisa, visita técnica realizada a sede da OCDE em
setembro de 2015.

Para que se entenda a elaboracéo do raciocinio l6gico adotado, a metodologia
escolhida serd apresentada e detalhada, para explicar as escolhas das fontes
primarias, secundarias e terciarias de pesquisa

O processo de levantamento bibliografico foi realizado, em um primeiro
momento, buscando as fontes que tratam dos assuntos-chave, como o direito a
Educacdo Superior, o processo de formulagdo das normas nas organizacdes
internacionais, o mandato da UNESCO e a relacdo da UNESCO com a Organizacao
das Nacdes Unidas, tentando determinar, também, o detentor do mandato
internacional para tratar de questdes relativas a Educacao Superior.

Em um primeiro momento, a tarefa de levantamento bibliografico foi realizada
para elencar obras de referéncia em meios fisicos (bibliotecas) e em meio eletrénico,
buscando estabelecer o estado da arte e dar suporte a discussédo dos assuntos-chave
desta tese. Apds a constatagao de pouca referéncia sobre o tema “direito a Educagéo
Superior’, visto que grande parte das referéncias encontradas partia de uma
perspectiva mais relacionada a area de Educacéo que ao Direito, optou-se por utilizar
primordialmente as fontes primarias, obtidas por meio da pesquisa em instrumentos
normativos/legislativos internacionais sobre o tema.!

A partir da realizagdo do estagio na UNESCO foi possivel concentrar as
referéncias em documentos que Uwe Flick (2012) chama de “literatura cinzenta”?, ou
seja, os relatérios e documentos de circulacdo interna da UNESCO. A grande parte
do material utilizado é acessivel ao publico em geral, mas por se tratar de documentos
altamente técnicos, ndo geram grande interesse, ficando restritos a um publico muito
especializado que tenha relacéo direta com o tema, pelo que se péde observar durante
a realizacao do estagio.

A presente tese tem também por objetivo apresentar o Direito Internacional

Social como uma forma de entender o funcionamento da cooperagéao internacional em

1 Segundo Uwe Flick, a pesquisa social tem como tarefas primordiais constituir base para a tomada de
decisdo politica, mudando habitos e comportamentos, analisando os problemas em primeiro plano.
Para isto, recorre-se a trés tipos de fontes de pesquisa. As fontes primarias desenvolvem a teoria e tem
relacdo direta com o objeto, sdo sua fonte imediata. As fontes secundarias analisam, resumem,
condensam, elaboram ou reformulam o objeto pesquisado. (FLICK, 2012).

2 Compdem o que se chama de “literatura cinzenta” as obras nao disponiveis em fontes usuais. Podem
ser utilizados relatérios técnicos, pré-impressées, documentos de pesquisa, documentos
institucionais/governamentais, atas de conferéncias e reunifes, etc. (FLICK, 2012)
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matéria de direitos sociais, sobretudo na elaboracéo dos direitos elencados nos Pacto
de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais de 1966 e a legitimidade ratione materise
para elaboragdo das normas relativas ao direito estudado.

Para tratar do tema “Direito Internacional Social”’, optou-se por utilizar como
referéncia a obra coordenada pelo Prof. Dr. Jean-Marc Thouvenin, orientador de
pesquisa no CEDIN Nanterre, intitulada Droit International Social (2013), porém, sem
deixar de lado a pesquisa em meio eletrdnico e fisico, ainda que n&o tenham sido
encontradas muitas obras de referéncia, principalmente na bibliografia nacional, por
se tratar de tema recente no estudo do Direito Internacional. As obras encontradas
tratavam, em sua maioria, do Direito Internacional Social como o arcabouco dos
direitos internacionais relativos ao Direito do Trabalho, diferentemente da abordagem
dada pela obra escolhida, que é mais ampla e enquadra, além dos direitos
trabalhistas, os direitos relativos a educacéo, seguridade social, saude, ciéncia, lazer,
cultura, turismo, esporte e assisténcia a familia.®

Buscar-se-a também enderecar a atuacdo da UNESCO como 6rgéao formulador
das normas internacionais sobre o Direito a Educa¢do Superior, sendo aquele que
detém o mandato internacional, por exceléncia, para exercer a competéncia ratione
materise sobre educacdo e, mais especificamente, Educacdo Superior. Ainda que
varios trabalhos abordem a questéo do direito a educacdo (e inumeros documentos
internacionais tratem o tema), normalmente o direito a educacao como direito humano
é tratado muito mais sob a perspectiva do direito a uma base educacional que garanta
aos individuos o acesso a outros direitos, se voltando, sobretudo, a questdo da
alfabetizacao e do acesso a informacé&o por meio da leitura e participacdo na cidadania
global e ndo ao direito a uma Educacao Superior. Ao enderecar a questédo do direito
a Educacao Superior no plano do Direito Internacional Publico, a compreensao de
conceitos-chave deste Direito serve para entender o processo de formulacdo de
normas internacionais e como € enderecada a questdo no ambito da UNESCO e de

outros organismos internacionais que, por meio de declara¢des, recomendac¢des ou

% Neste sentido, ver, por exemplo: NICOLI, Pedro Augusto Gravatd. Fundamentos do Direito
Internacional Social: Sujeito trabalhador, precariedade e protecdo global as relagdes de trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2016; e também a obra: MATOS, Monique Fernandes Santos. Direito Internacional Social:
Andlise das Decisdes das Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. Curitiba: Jurua,
2015. Ambas bibliografias recentes sobre Direito Internacional Social e mais restritas ao Direito do
Trabalho ou a jurisprudéncia das Cortes Internacionais, relacionando o Direito Internacional Social
exclusivamente ao Direito do Trabalho.
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convencgles, buscam estabelecer o escopo desse direito no ambito do Direito
Internacional Publico, diferentemente do Direito a Educag¢do em sentido lato.

Entendendo a presente pesquisa como qualitativa e aplicada, partir-se-a do
principio que a pesquisa qualitativa lida com as questdes sociais em trés abordagens
principais (FLICK, 2012): a) captacao do significado subjetivo das questbes a partir da
perspectiva dos participantes; b) significados latentes de uma situacdo em foco,
buscando descrever/reconstruir uma situacao; e/ou c) as praticas sociais e o0 modo de
vida e ambiente em que vivem os participantes; pode-se dizer que a presente pesquisa
analisara estas abordagens por meio da observacéo participativa durante o estagio,
cujas principais impressdes foram registradas em caderno de campo.

Neste sentido, a primeira abordagem seré desenvolvida pela compreensao dos
conceitos-chave depreendidos da bibliografia corrente de Direito Internacional
Pulblico, para que se possa realizar a analise da abordagem institucional dada pela
UNESCO ao tema, primeiro entendendo o significado de conceitos como norma
juridica, fonte de direito internacional e sujeito de direito internacional para que se
possa posteriormente entender termos essenciais a pesquisa como “Educacéo
Superior’, “acesso”, “mérito” e “qualificagao”, aplicados ao contexto de analise. A
segunda abordagem, por sua vez, serd feita pela analise do acompanhamento da
rotina da organizacédo, realizada durante o processo de elaboracdo da Convencao
Global de Reconhecimento das Qualificagbes de Educacédo Superior, cujo
acompanhamento é continuado por meio do recebimento das atas das reunifes do
comité de experts promovidas pela UNESCO no desenrolar deste processo. A terceira
e Ultima abordagem sera dada na medida que for analisada a prépria organizacéo e a
maneira com que o debate sobre o direito de acesso a Educacdo Superior se
enquadra, tanto no processo de elaboracdo das normas de Direito Internacional
Publico referentes a este direito, quanto buscando entender o meio em que Sao
elaborados, partindo do estudo do Direito Internacional Social.

O tema estudado é socialmente relevante na medida que os estudos até o
momento levantados se debrucam somente sobre a questdo do direito a educacao
como um direito uno e indivisivel. Entretanto, ao detalharmos melhor o Artigo 26 da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, percebemos nitidamente que este direito
€ graduado em niveis distintos, cujo acesso € diferenciado em raz&do destes niveis.
Ainda, quando se compara o0 que diz a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

com os demais instrumentos relativos ao direito a Educacdo Superior, percebe-se
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claramente que ha uma diferenciacdo no critério objetivo que determina quando um
individuo é titular deste direito, variando algumas vezes entre mérito e qualificacéo, o
que sera discutido e explicitado na terceira parte da tese. A discussdo do assunto se
torna cada vez mais urgente visto que o desenvolvimento tecnolégico dos meios de
transporte e de comunicacéao, resulta em um crescimento da mobilidade internacional
de pessoas, servicos e mercadorias, fazendo com que o mundo hoje desconheca
fronteiras no que diz respeito a formacdo em Educacdo Superior e aquisicdo de
qualificacbes e diplomas, facilitando o acesso dos individuos a cursos nos mais
diversos contextos e paises. O potencial impacto do processo de globalizacdo na
Educacao Superior imp&e tanto oportunidades quanto desafios a implementacéo do
direito humano de acesso, dependendo das prioridades, politicas, recursos,
potencialidades e fragilidades de cada pais. A UNESCO, os Estados e os governos
possuem importancia fundamental para a formulagcéo de politicas publicas e normas
relativas ao direito a Educacao Superior, assegurando sua qualidade e garantindo a
consecucdo de todas as missdes e objetivos esperados pela sociedade e ndo s6 o
desenvolvimento econdmico. Entretanto, é necessario entender melhor como os
Estados se sujeitam as normas formuladas no plano internacional, principalmente
guando estas normas ndo possuem forca vinculante e se tratam apenas de uma
recomendacao moral.

Para abordar o assunto de forma mais abrangente, o trabalho sera dividido em
trés partes: na primeira parte sera apresentado o conceito de fontes e das normas
juridicas no Direito Internacional Publico e como se da a formulacdo das normas de
standard setting na UNESCO. Na segunda parte serd apresentado o Direito
Internacional Social e como ele funciona, para que se possa entender melhor o
sistema em que se insere a tematica do direito & Educagéo Superior.

Por fim, na terceira parte, tecer-se-a uma analise acerca do direito a Educacéao
Superior como direito humano e suas implicacdes no Direito Internacional Social. A
partir da apresentacao dos sistemas criados pela UNESCO por meio das Convencdes
de Reconhecimento de Qualificacdbes de Educacdo Superior sera possivel
compreender alguns passos a serem seguidos na elaboracdo da Convencao Global,
aprovada em sua 382 Conferéncia Geral, e os proximos desdobramentos desta
Convencao. Além disto, discutir-se-a a adaptacéo dos Estados e governos as normas
internacionais sobre acesso a Educacdo Superior, mais especificamente o caso do

Brasil, para a elaboracdo e consecucdo de politicas publicas efetivas, apontando
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possiveis caminhos para a maior efetividade da possibilitacdo do acesso ao Ensino
Superior em paises em desenvolvimento, inclusive, levantando o0s possiveis
desdobramentos desse acesso no que diz respeito ao desenvolvimento das nagdes
tomado no seu sentido mais amplo, sobretudo com a analise da Resolu¢do n® 3 do
Ministério da Educacao do Brasil, de 22 de junho de 2016 que cuida da convalidacéo
de diplomas no caso brasileiro, cuja ementa se |€: “Dispde sobre normas referentes a
revalidacéo de diplomas de cursos de graduacgao e ao reconhecimento de diplomas
de poés-graduacdo stricto sensu (mestrado e doutorado), expedidos por
estabelecimentos estrangeiros de ensino superior” (BRASIL, 2016).

O reconhecimento de diplomas é realizado sob duas facetas: a profissional e a
académica, cada uma com intencdo e desdobramentos muito especificos. No caso do
reconhecimento das qualificagBes para fins profissionais, 0 que se tem é a recepc¢ao
de profissionais tecnicamente qualificados para concorrerem com 0s nacionais dos
paises receptores, enquanto o0 reconhecimento para fins académicos cuida do
acolhimento de estudantes que buscam se qualificar em territorio estrangeiro, o que
acaba atestando a qualidade de determinadas instituicdes educacionais que passam
a adquirir renome internacional, em detrimento de outras, acirrando a competicédo
internacional entre instituicbes e acarretando um tratamento da Educacdo Superior
como commodity e ndo como direito, desviando o foco da discusséao sobre o direito
humanao.

Neste sentido, além da compreensédo dos instrumentos de reconhecimento, a
presente tese analisara também, ainda que sucintamente, a forma com que outros
organismos internacionais abordam a temética (OCDE, OMC e Banco Mundial), a fim
de comparar estas abordagens com a forma que a UNESCO vem tratando o assunto.

Na conclusdo, portanto, além da andlise e apresentacdo do estagio atual da
Convencao (por meio do acompanhamento dos relatérios produzidos pela comissao
técnica de elaboracdo da Convencéao), sera possivel entender melhor o que define
este Direito a Educacdo Superior, apontando, inclusive, possiveis solu¢des a serem
adotadas pelo Brasil para a melhor promocéo deste direito humano.
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2 O DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO E A FORMULACAO DE NORMAS
JURIDICAS INTERNACIONAIS PELA UNESCO

Neste capitulo far-se-4 uma abordagem teorica da compreensdo do papel
desempenhado pelas fontes no Direito Internacional Publico (DIP), bem como do
processo de formulacdo de normas conduzido pelas organizagcfes internacionais
como fonte deste Direito e como isto impacta diretamente as obrigacdes assumidas
por seus sujeitos, tracando também um breve estudo sobre a evolugcdo da
personalidade juridica internacional.

O estudo destes conceitos ird conduzir e facilitar o entendimento das normas
referentes ao direito a Educacdo Superior como direito humano e a relacéo entre os
sujeitos de DIP e as fontes originarias deste direito, para entdo entender como a
atividade normativa da UNESCO impacta o enquadramento da discussao do direito a
educacdo como direito humano, por meio da conjugacdo de normas internacionais
gue se referem ao tema, como é o caso das Convencdes sobre Reconhecimento de
Qualificagcdes do Ensino Superior e dos sistemas por elas criados, bem como a
interacdo destas normas com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH,
de 1948), o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC, de 1966) e demais instrumentos internacionais de protecdo dos direitos

humanos.
2.1 Fontes e normas juridicas no Direito Internacional Publico

Para abordar o processo de formulacdo de normas juridicas no Direito
Internacional Publico € necessario entender a especificidade destas normas e a
relacdo delas com os sujeitos a que se destinam. Para isto precisa-se, primeiro,
entender o que sao as fontes de origem deste Direito onde estas normas séo
produzidas. Para realizar a analise, partir-se-4 de conceitos elementares do Direito,
tomando por base os conceitos apresentados por Miguel Reale, contrastados com as
interpretaces dadas por estudiosos do Direito Internacional Publico.

A partir da definicdo destes conceitos e a aplicacdo deles ao Direito
Internacional Publico sera possivel compreender alguns dos instrumentos juridicos
gue determinam as fontes e a origem deste Direito no plano internacional e sua

relagcdo com 0s sujeitos e 0 contexto em que se inserem estas normas.
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O processo de normatividade ou normativizacdo do Direito Internacional
também sera tratado buscando tracar uma perspectiva sobre a qualidade juridica das
regras produzidas neste Direito, bem como facilitard a andlise dos papéis
desempenhados pelo que se convencionou chamar de soft e de hard law, como
normas mais ou menos “juridicas”, por assim dizer. Entretanto, demonstrar-se-a que
o carater flexivel da soft law ndo a torna uma norma sem importancia, mas uma
solucao plausivel e bem adaptada ao funcionamento do DIP e de seu ordenamento
juridico e suas especificidades.

Segundo Miguel Reale (2004, p.2), “[...] o Direito corresponde a exigéncia
essencial e indeclinavel de uma convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade
poderia subsistir sem um minimo de ordem, de direcédo e solidariedade”. Em outras
palavras, o Direito Internacional Publico, ainda que possua as suas peculiaridades, é
o Direito que rege a convivéncia de forma ordenada na sociedade internacional, pois
nao poderia ser concebido fora dela.

Christian Dominicé (2015, p.73) define a ordem juridica internacional
essencialmente como um conjunto de normas legais, de modo que o seu conceito se
centra somente na norma em si. Assim, utiliza-se da definicdo do Dictionnaire du Droit
International para limitar o objeto da norma juridica internacional, analisando o papel

da normatividade juridica no plano internacional:

“Enunciado sob a forma de linguagem, incorporado a uma ordem juridica,
cujo objeto é prescrever aos sujeitos de direito uma obrigacao de fazer ou de
ndo fazer, seja dar a estes sujeitos uma autorizacdo de fazerem ou néo
fazerem algo, seja para habilitar os 6érgdos da ordem juridica a exercer certos
poderes de acordo com um determinado procedimento.”

O que confere a uma norma a sua qualidade juridica, lembremos, é o seu
reconhecimento como pertinente por sua prépria ordem juridica, aqui a ordem
juridica internacional. [...] identificar uma norma é constatar que ela existe
dentro de uma dada ordem juridica pois seu surgimento dentro desta ordem
se da conforme a um dos métodos ou circunstancias por ela reconhecidos.
Atingimos aqui o campo das fontes formais, onde podemos dizer que se da o
acesso a normatividade. (DOMINICE, 2015, p.73)4

4 Tradugao livre, conforme o original: “Enoncé sus forme de langage, incorporé a une ordre juridique et
dont l'objet est soit de prescrire a des sujets de droit une obligation de faire ou ne pas faire, soit
d’accorder a ces sujets des autorisations de faire ou de ne pas faire, soit d’habiliter des organes de
l'ordre juridique a exercer certains pouvoirs selon une certaine procedure.

Ce qui confere a la norme sa qualité juridique, rappelons-le, est d’étre reconnue comme lui appartenant
par son ordre juridique, ici I'ordre juridique international. [...] identifier une norme est constater qu’elle
existe dans un ordre juridique donné pour y étre apparue conformément a I'une des méthodes ou
circonstances que celui-ci reconnait. On atteint ici le domaine des sources formelles, dont on pu dire
qu’elles constituent I'accés a la normativité.“ (DOMINICE, 2015, p.73)
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Ou seja, na visdo de Christian Dominicé (2015), somente 0 proprio
ordenamento juridico € responsavel por acolher as regras como normas juridicas e
dar a elas a devida normatividade. Entdo, se as hormas sao internacionais e validas
internacionalmente, cabe ao ordenamento juridico internacional definir a extenséo de
sua normatividade.

Todavia,

O Direito, porém, nao visa a ordenar as relages dos individuos entre si para
satisfagdo apenas dos individuos, mas, ao contrario, para realizar uma
convivéncia ordenada, o que se traduz na expresséo: “bem comum”. O bem
comum nao é a soma dos bens individuais, nem a média do bem de todos; o
bem comum, a rigor, € a ordenacdo daquilo que cada homem pode realizar
sem prejuizo do bem alheio, uma composicdo harménica de cada um com o
bem de todos. (REALE, 2004, p.59)

Quando se entende o Direito como 0 mecanismo de busca por uma sociedade

ordenada em torno da realizacdo do bem comum, podemos entender o que seriam as

fontes deste Direito que, conforme Reale, podem ser definidas como

0s processos de produgéo das normas juridicas. Tais processos pressupdem
uma estrutura de poder, desde o poder capaz de assegurar por Si mesmo o
adimplemento das normas por ele emanadas [..] até outras formas
subordinadas de poder que estabelecem, de forma objetiva, relagdes que
permitem seja pretendida a garantia de execu¢do outorgada pelo Estado
(REALE, 2004, p.139).

Entretanto, se o entendimento do Direito Internacional Publico fica atrelado a
perspectiva do direito interno, buscando similaridades entre eles, a analise é
empobrecida. A comecar da descentralizacdo do poder e da auséncia de hierarquia,
a priori, entre seus sujeitos e normas, tentar enquadrar o DIP no direito interno sé
dificulta a sua compreenséao. Alain Pellet (2007, p.14) afirma que a caracteristica mais
marcante do direito internacional reside no fato de nao possuir um legislador
especializado como internamente nos Estados, quando se refere a dificuldade de

precisar as fontes originarias:

[...] Dentro do Estado, a “fabricagéo” de regras (ou de normas — os dois termos
sdo sinbnimos) juridicas é o feito dos 6rgdos especializados que tém a
competéncia de impor a sua vontade — respeitando certas formas — ao corpo
social. Isto ndo acontece da mesma forma na ordem juridica internacional,
onde o poder normativo é difuso dentro do corpo social: ele ndo emana de
um soberano, dado que a soberania € partilhada entre 200 entidades que se
proclamam “soberanas acima de tudo” e o procedimento contratual (que se
traduz pela adog¢édo de tratados — fonte predominante do direito internacional)
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aqui é infinitamente mais significativa do que na sociedade nacional, onde o
contrato esta restrito as determinagées legais muito mais importantes.>

Para Oppenheim (1955, p.24-25), o conceito de fonte seria sinbnimo de
nascente de um rio e, portanto, seria o lugar de onde este rio se origina, endereco de
onde a 4gua se eleva primeiro do solo. Ent&o, fonte para o Direito Internacional Publico
seria o local onde ele pode ser encontrado, de onde ele primeiro surge. Pode-se dizer
entdo que as fontes seriam elementos constitutivos necessarios para a determinacao
da existéncia de uma obrigacdo normativa, portanto, esta obrigacdo é constituida por
norma, estrutura fundamental do Direito onde estdo gravados preceitos e valores que
irdo compor a ordem juridica.

Ainda que as normas® aqui referidas sejam preferencialmente aquelas
produzidas pelos Estados no ambito interno, a sociedade internacional também é
organizada em torno deste bem comum a todos 0s sujeitos de Direito Internacional,
principalmente no seio de uma organizacao internacional. Reale (2004, p. 348) define
o DIP como aquele Direito que “tem por objeto de estudo a experiéncia juridica
correspondente a comunidade internacional e seu ordenamento juridico”.

Como fundamento deste ordenamento juridico internacional, Pellet ressalta que

[...] a vontade dos préprios destinatarios das normas juridicas desempenha
um papel muito maior que no direito interno, mesmo que ndo se possa
exagerar esta importancia e exagera-la, desafiando as teses voluntaristas
que simplificam abusivamente as coisas ao delegarem toda a formacéo do
direito internacional ao consentimento dos Estados (2007, p.14).”

5 Tradugao livre do original: “Dans I'Etat, la “fabrication” des régles (ou des normes — les deux mots sont
synonymes) juridiques est le fait d’organes spécialisés qui ont compétence pour imposer leur volonté —
en respectant certaines formes — au corp social. Il n’en va pas de méme dans l'ordre juridique
international ou le pouvoir normatif est diffus dans le corps social: il n'émane du souverain, puisque la
souveraineté y est éparpillée entre 200 entités qui se proclament «souveraines par-dessus tout» et le
procédé contractuel (qui se traduit par 'adoption de traités — source prédominante du droit international)
y est infiniment plus prégnant que dans la société nationale ou le contrat est enserré dans des
contraintes juridiques bien plus importantes.” (PELLET, 2007, p.15).

6 Ainda que ndo necessariamente tenham forca vinculante, as normas internacionais sédo dotadas de
forca juridica, conforme serd explicado em secao posterior, ao tratar de soft e hard law. Buscar-se-a
descrever o processo normativo internacional no sentido de justificar a escolha de tratar esses textos
juridicos/organizacionais como normas juridicas e ndo somente como diretrizes, em razao da funcao
gue desempenham no Direito Internacional Publico, tendo em vista a sua especificacdo e diferenca de
funcionamento, quando comparado ao direito interno dos paises.

7 Tradugao livre do original: “[...] la volonté des destinataires mémes des normes juridiques joue, en
droit international, un réle bien plus grand que dans le droit interne méme s'il ne faut pas en exagérer
Iimportance et se défier des théses volontaristes qui simplifient trés abusivement les choses en
ramenant toute la formation du droit international au consentement des Etats.” (PELLET, 2007, p.15)
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Salem Hikmat Nasser apresenta um conceito de regulacédo, entendendo que
ela também possui um componente social: conceito amplamente aplicavel as normas
de Direito Internacional Publico: “[...] a regulacdo nédo é exclusivamente normativa, nao
€ constituida apenas por regras; € também o conjunto das configuracdes sociais: a
distribuicAo do poder, as pressdes sociais, as necessidades dos atores, etc.”
(NASSER, 2006, p.33)

Assim, o direito pode funcionar com regras que simplesmente adequam o
comportamento ao que € desejavel pela sociedade, buscando realizar o valor “justi¢ca”
em seu conteudo. A legitimidade é caracteristica importante e inerente as normas,
para que elas possam ser respeitadas, uma vez que o grande diferencial da sociedade

em relacdo a outros sistemas reside exatamente na existéncia destas regras:

As normas ou regras, sociais, morais ou juridicas, trazem, em principio, para
a regulacao social, a dimenséo axiolégica. Imediatamente, comportam em si
mesmas o valor legitimidade e, de forma mediata, a0 menos idealmente,
devem realizar o valor justica. [..] o que diferencia uma sociedade de outros
tipos de sistema séo as normas. (NASSER, 2006, pp.34-35)

A relacdo entre o universo juridico e as regras morais e éticas cria o sistema
normativo ético, composto por regras juridicas e morais que tém validade tanto no
plano internacional como no plano interno. A diferenca entre elas é constatada na
exigéncia contida nas regras de direito, enquanto nas regras morais, 0 COmpromisso
€ muito mais subjetivo e opcional, mas ainda assim, simboliza o interesse do sujeito
de bem conviver na sociedade em que se insere. Para isto, Pellet (2007, p.16), admite
que o direito € uma disciplina normativa que visa impor aos destinatarios das regras
uma certa conduta, ou de recomendar que eles a sigam, sendo esta a vocacédo de
uma “norma”. Assim, aponta como necessaria a distingao entre as fontes formais e
materiais do direito internacional e de se explicar a relacdo entre fontes e normas.

Neste sentido, Nasser também posiciona a relagdo entre a norma internacional,

a moral e a ética.

O direito, diversamente da concepcao positivista, ndo seria, portanto, um
universo normativo divorciado da moral e da ética. Aqui ele &, juntamente com
as normas morais, 0 que constitui a ética. Esta, enquanto sistema normativo,
€ composta por dois grandes grupos de normas: as juridicas e as morais. O
que diferencia o direito da moral é o fato de que o primeiro é composto por
normas exigiveis, vinculativas, obrigatérias, enquanto a segunda é
constituida por aquelas cujo cumprimento ndo pode ser exigido ou imposto.
(NASSER, 2006, pp.35-36)
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O Direito é composto de normas que sao produzidas por um ente centralizador
— no caso do direito interno, o Estado cumpre este papel onde a obrigacdo faz com
gue 0s sujeitos cumpram com as normas, caso contrario serdo sancionados, uma vez
gue é o Estado o detentor do uso legitimo da forca.

O Estado, como formulador e sujeito das normas juridicas internacionais,
poderia ter o direito de tratar as restrices legais internacionais com um espirito
rigorosamente textual e, assim, as restricbes somente teriam forca onde se
aplicassem com clareza, ndo havendo a necessidade de ampliar ou expandir seu
significado para restringir a liberdade de acdo dos governos em areas que nao forem
claras. Seguindo-se este raciocinio, um governo nacional nao seria obrigado a sair do
seu caminho para estabelecer o direito internacional. Embora possa, ndo precisa
desejar novas leis ou se esforgar para trazer o que os juristas chamam de “soft law”
para ampliar a regulamentacdo ou restricio de acdo dos Estados soberanos
(WALDRON, 2006). Enquanto no ambito interno um cidaddo tem o direito de
considerar a auséncia ou obscuridade de uma lei como oportunidade para exercicio
de sua liberdade, se transpusermos esta analogia para o plano internacional, um
determinado governo/Estado, individualmente, teria para si o direito de considerar a
auséncia, as ambiguidades e as lacunas do direito internacional como uma
oportunidade de exercer a sua soberania. Certamente esta compreensao e aplicacao
da analogia ao direito internacional faria com que situacbes diferentes fossem
comparadas como iguais. Isto acarretaria a comparacéo do Estado a um individuo, no
gue se refere a sua capacidade de acdo. A soberania de um Estado (tanto interna
guanto internacionalmente) € uma construcdo abstrata com um viés juridico e ndo
algo cujo valor deva ser assumido como um primeiro principio de analise de
normatividade (WALDRON, 2006).

Usualmente, pensa-se o direito como dotado de determinadas
caracteristicas: trata-se de normas (em geral pensadas como comandos),
produzidas pelo Estado (a forma estatal de organizagdo social é, portanto,
um pressuposto), dirigidas aos sujeitos (a relagdo juridica é, assim,
primariamente vertical entre Estado e sujeito), e para a garantia do
cumprimento das quais estabelecem-se mecanismos de coagédo, bem como
de sancdo ao descumprimento (a existéncia de um poder central,
monopolizador dos mecanismos de uso da forga, € também pressuposta).
(NASSER, 2006, p.37)

A sociedade internacional, cujas interacdes se desenrolam ampliando o contato

entre 0s entes/sujeitos que a compdem a partir do desenvolvimento da tecnologia,
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passa a exigir novos arranjos para lidar com as novas situacfes que ocorrem como

desdobramentos da ampliacdo da intensidade destas interacdes:

Além do ndmero e da variedade, a sociedade de Estados conheceu, no
século XX, o acréscimo quantitativo e qualitativo das interages. Os
intercAmbios comerciais, econdmicos, culturais viram-se grandemente
incrementados. Por essa razdo, pode-se dizer, como ficou sugerido no
momento em que faldvamos do papel da coexisténcia e da cooperacédo na
sociedade internacional, que, no século XX, a cooperacdo surgiu para 0s
Estados como uma necessidade em vista da interdependéncia entre os
atores sociais, indispensavel para a sua sobrevivéncia e desenvolvimento.
Diante do imperativo da cooperacdo, os proprios Estados promoveram uma
transformacédo fundamental na estrutura da sociedade. Através da criacéo de
inlmeras organizacdes intergovernamentais, fizeram dela uma sociedade
cada vez mais institucional.

Jé foi dito que o direito internacional evoluiu de uma légica centrada na
justaposicdo de entes soberanos para uma outra fundada na idéia de
cooperacao. Admitiu-se que, qualquer que seja o fundamento do direito, toda
idéia de direito est4 conectada aos valores e as necessidades sociais. O que
aqui se esta chamando de novas probleméticas se articula em torno da
evolucdo dos valores e das necessidades da sociedade internacional. A
dimenséo axiolégica nunca esteve divorciada do direito internacional positivo,
mas, como foi lembrado acima, a nogdo do bom, do justo, do equitavel ndo é
um dado revelado e inquestionavel. Os valores mudam, evoluem, sao
passiveis de questionamentos e, sobretudo, ndo necessariamente universais.
Assim também a percep¢do que tém os atores de suas necessidades
individuais ou coletivas é evolutiva e poucas vezes cristalina. (NASSER,
2006, p. 79)

O que Nasser procura evidenciar € que muitos destes arranjos sequer
chegaram ao apice de seu desenvolvimento e que sua evolugdo constante esté longe
de fornecer uma resposta engessada e pronta para lidar com qualquer nova situacao.
Algumas questbes do direito internacional, decorrentes do desenvolvimento da
tecnologia, sequer haviam sido pensadas no momento em que surgia o Direito
Internacional (como é o caso da biotecnologia, da exploracdo espacial, dos direitos
humanos de quarta geracao, etc.).

Entretanto, as diferencas existentes entre o processo de formulacéo de normas
no plano interno e no plano internacional possuam grandes diferencas, o conceito de
fontes e o conceito de Direito desenvolvidos por Miguel Reale podem servir
igualmente para as fontes e para o Direito Internacional Pudblico. A respeito da
juridicidade destas normas e do questionamento do Direito Internacional Publico como
direito, em raz&o da auséncia de coacdo no plano internacional, considera que o0s
orgaos superestatais teriam forca suficiente para exigirem dos Estados o cumprimento

de normas de carater internacional.
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No plano do direito interno, tém-se as necessidades sociais de elaboracéo de
determinada regra de conduta. No plano do Direito Internacional, tém-se as
necessidades que decorrem das relac6es dos Estados e das organizacfes
internacionais que decorrem de regulamentarem suas relagdes reciprocas.
Tais fontes determinam, entédo, o conteddo (a matéria) da norma juridica,
podendo ter origens em necessidades sociais, econdmicas, politicas, morais,
culturais, religiosas, etc. (MAZZUOLI, 2013, p.122)

A norma é responsavel por regular condutas, fixar enunciados sobre a
organizacdo do Estado e impor sancfes a seus descumpridores. Conforme Miguel
Reale (2004), as normas juridicas sdo certos esquemas ou modelos de organizacao

e de conduta que servem para disciplinar a experiéncia social.

O que efetivamente caracteriza uma norma juridica, de qualquer espécie, é o
fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma de
organizacdo ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva e
obrigatéria. [..]

Dizemos que a norma juridica € uma estrutura proposicional porque o seu
conteddo pode ser enunciado mediante uma ou mais proposicdes entre Si
correlacionadas, sendo certo que o significado pleno de uma regra juridica s6
€ dado pela integracdo légico-complementar das proposi¢cées que nela se
contém. [...]

Dizemos, outrossim, que a regra juridica enuncia um dever ser de forma
objetiva e obrigatéria, porquanto [...] € préprio do Direito valer de maneira
heterbnoma, isto €, com ou contra a vontade dos obrigados, no caso das
regras de conduta, ou sem comportar alternativa de aplicacdo, quando se
tratar de regras de organizacdo. (REALE, 2004, pp.95-96)

Porém, para que uma regra/norma juridica repercuta no Direito, é necessario
gue ela, além de conter a estrutura enunciativa, conforme o0 conceito prescreve,

satisfaca seus requisitos de validade.

N&o basta que uma regra juridica se estruture, pois é indispensavel que ela
satisfaca a requisitos de validade, para que seja obrigatéria. A validade de
uma norma juridica pode ser vista sob trés aspectos: o da validade formal ou
técnico-juridica (vigéncia), o da validade social (eficacia ou efetividade) e o
da validade ética (fundamento). (REALE, 2004, p. 105)

Além da norma juridica ser elaborada por um érgdo competente, o 6érgédo deve
possuir competéncia ratione materige ser elaborado de acordo com a legitimidade do
procedimento ou devido processo legal (due process of law), preenchendo as

formalidades necessarias para que seja respeitada e compulsoria para 0s seus

sujeitos.

Em geral, a verificacdo das normas que regem determinada matéria nos
ordenamentos juridicos internos néo € um processo muito dificil. [...]

Quando consideramos a situacdo do direito internacional, o contraste nos
choca. A falta dos poderes legislativo e executivo e de uma estrutura de
tribunais no mundo juridico internacional ja foi observada, e os efeitos dessa
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lacuna ficardo mais claros a medida que prosseguirmos. Ndo existe um
organismo (nico dotado do poder de criar leis que obriguem
internacionalmente a todos, nem ha um sistema adequado de tribunais
dotados de jurisdicdo abrangente e compulséria para interpretar e aplicar as
leis. Deparamos, assim, com o problema de descobrir onde esta o direito e
de como saber se determinada proposi¢do € uma norma juridica ou ndo. A
perplexidade é maior ainda em virtude da natureza anarquica dos assuntos
mundiais e do choque entre soberanias rivais. Nao obstante, o direito
internacional existe e é determinavel. Existem “fontes” a partir das quais as
normas podem ser extraidas e analisadas. (SHAW, 2010, pp.55-56)
Outros autores vao focar na auséncia de regulamentacdo no Direito
Internacional, quando comparado ao direito interno, e sobre a for¢ga normativa do que
€ produzido no direito internacionalmente. Neste sentido, Jeremy Waldron (2006,

p.15):

[...] auséncia de regulacao representa um caso muito diferente para o Estado.
Significa que a discricao oficial € desregulada, significa que o poder existe,
mas sem diretrizes legais claras. Tal auséncia de regulamenta¢éo ndo € uma
oportunidade de liberdade, mas é um defeito, um perigo e um assunto de
recusa ao Estado de Direito. Um governo comprometido com a legalidade
deve se sentir pressionado a remediar a situacao facilitando e tomando para

si a responsabilidade da emergéncia de uma nova lei para suprir a lacuna.®
Diferentemente do direito interno de cada pais, onde as fontes se inserem em
um sistema que possui um processo legislativo formal, o direito internacional é
formado de maneira descentralizada e ndo decorre de uma l6gica constitucional, pois
as normas nao possuem hierarquia entre si. Ou seja, além das normas nao
obedecerem a uma metodologia especifica de formulacdo (em regra), ndo ha uma
autoridade central que atribua maior ou menor valor normativo aos instrumentos
pertencentes a este direito, de modo a sistematiza-los em um ordenamento juridico,
uma vez que as normas do direito internacional ndo constituem um Unico
ordenamento. Em geral, todavia, as organiza¢des internacionais possuem, em seus
tratados constitutivos, regras sobre a formulacdo de normas. Ainda que inexista um
orgédo central superestatal que se assemelhe ao Legislativo interno dos Estados, cada
organizacdo internacional tem seu proprio rito de formulacdo das normas. No caso da
UNESCO, este processo é observado na propria maneira dindmica de funcionamento

da organizagéao. A rotina de formulagéo dos standard-settings se baseia, muitas vezes,

8 Traduc&o livre, do original: “[...] absence of regulation represents a very different case for the State. It
means that official discretion is left unregulated; it means that power exists without clear legal guidelines.
Such absence of regulation is not an opportunity for freedom, but is rather a defect, a danger and a
matter of regret for the rule of law. A government committed to legality should feel pressed to remedy
the situation by facilitating and taking responsibility for the emergence of new law to fill the gap.”
(WALDRON, 2006, p.15)
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na propria atuacao de seus Estados-membros em conjunto no dia-a-dia da conducéao
das tarefas destas organizacdes internacionais. Para entender melhor o processo, é
necessario se debrucar um pouco mais sobre as fontes do Direito Internacional

Publico e a relacdo entre elas.

Uma ordem juridica pode ser vista como legitima se o poder de onde emana
o direito é considerado legitimo.
Se o poder a quem se atribui a tarefa de produzir, de dizer e de fazer aplicar
o direito esta legitimamente encarregado de regular a vida em sociedade, o
ordenamento juridico, entendido como o conjunto de fontes, normas e
instituicBes de natureza juridica, sera considerado legitimo. (NASSER, 2006,
p.85)
A relacdo entre as normas juridicas e as fontes originarias destas normas no
Direito Internacional pode permitir que normas sobre 0 mesmo assunto surjam de

fontes diferenciadas, entretanto, o conceito de norma é entendido por Pellet da

seguinte forma:

[...] 0 conteldo, a substancia de uma regra elaborada segundo as exigéncias
“processuais” desta ou daquela fonte formal. Uma mesma norma pode provir
de numerosas fontes diferentes: assim, normas relativas a delimitacdo da
plataforma continental, idénticas em substancia, podem ter um fundamento
convencional para certos Estados e um fundamento costumeiro para outros.
Inversamente, uma fonte pode dar origem a numerosas regras de contetddo
muito variado: o menor tratado da-nos disso uma ilustracéo. (PELLET, 2004,
p. 116)

A respeito das consideragdes acima, ainda que a norma se origine de fontes
distintas, ela € dotada de forca juridica e segue um processo especifico de elaboracao.
Alain Pellet ressalta que a inexisténcia de um “legislador’ na sociedade internacional
nao pressupde que as normas internacionais ndo possuam um processo formal de
elaboracdo em que os Estados figuram como protagonistas tanto como autores como
guanto destinatarios, assim como partes que assinam um contrato, estando
igualmente vinculados a ele. Ou seja, ainda que nado exista um Orgao central, a
formulacdo de normas respeita regras especificas e vincula seus sujeitos assim como
estariam vinculados por um contrato.

Para Alain Pellet (2007, p.15), tradicionalmente, os internacionalistas dao a
nogcao de “fontes” uma importadncia fundamental para a formagdo do direito

internacional. Continua, dizendo que “se ela [a nogao de fonte como o lugar de onde
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se origina o direito] é Gtil para descrever o que € o direito, ela ndo permite compreender
como ele se forma™.

Prosper Weil (1983, p.413) utiliza-se do conceito de Guggenheim para definir o
direito internacional publico como o agregado de normas legais que governam as
relacfes internacionais, dizendo que o direito internacional é definido tanto por sua
natureza quanto por suas fungdes. Desta forma, analisa sua natureza como “ser um
agregado de normas legais” que podem ditar o que seus sujeitos devem fazer (hormas
prescritivas), ndo devem fazer (normas proibitivas), ou podem fazer (normas
permissivas), e entdo constituem para eles uma fonte de direitos e obrigacGes. Ja as
suas funcbes, sdo “governar as relagdes internacionais, considerando, entédo, que o
direito internacional €, ao mesmo tempo, uma ordem normativa e um fator de
organizagdo social. Continua dizendo que as duas facetas sao obviamente
interdependentes, mas que a emergéncia do direito internacional como uma ordem
normativa se da em razdo do desempenho de certas funcdes, estas funcdes néo
poderdo ser desempenhadas de maneira satisfatdria a menos que constitua uma
ordem normativa de boa qualidade. Ou seja, a capacidade da ordem juridica
internacional de realizar os seus objetivos vai depender largamente das normas que
a constituem, uma vez que sem normas de boa qualidade, o direito internacional se
torna uma ferramenta defectiva. Porém, Weil acrescenta que, ainda que o direito
internacional tenha uma aparéncia menos elaborada e mais rudimentar que o direito
interno, isto n&o significa que ele seja inferior ou menos legal que os ordenamentos

internos: ele é somente diferente’®. No mesmo sentido, pronuncia-se Alain Pellet, ao

9 Traducgao livre de: “[...] si elle est utile pour décrire ce que c’est le droit, elle ne permet pas de
comprendre comment il se forme.” (PELLET, 2007, p.15)

10 Com base no original: “As an uncontroversial starting point, let us take the statement that “public
international law is the aggregate of the legal norms governing international relations” (Cf. P.
Guggenheim — traité de droit international public 1 (2d ed., 1967 — “le droit international public est
I'ensemble des norms juridiques qui réglent les relations internationales”). This shows that the concept
of international law is defined by both its nature and its functions. Its nature is “fo be an aggregate of the
legal norms” that dictate what its subjects must do (prescriptive norms), must not do (prohibitive norms),
or may do (permissive norms) and constitute for them a source of legal rights and obligations. Its
functions lie in “governing international relations”. International law is therefore at once a “normative
order” and a “factor of social organization”. (cf. C. Rousseau — Droit international public 25-26, 1971)
These two facets are obviously interdependent. Thus, while the emergence of international law as a
“normative order” is due to the need to fulfill certain functions, it will not be capable of fulfilling them
unless it constitutes a normative order of good quality. In other words, the capacity of the international
legal order to attain the objectives it was set up for will largely depend on the quality of the its constituent
norms, since without norms of good quality international law would become a defective tool.

As everyone knows, the international normative system, given the specific structure of the society it is
called on to govern, is less elaborate and more rudimentary than domestic legal orders — which, of
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considerar o perigo de se evocar um legislador no direito internacional sob a 6ptica do

direito interno:

S6 poderemos evocar a auséncia do legislador na sociedade internacional se
tivermos desta instituigdo uma visdo “internista”, rigida e restritiva. E certo que
nao existem 6rgaos especializados na publicacdo de normas; mas, como em
qgualquer ordem juridica, as normas internacionais sdo objecto de um
processo formal de elaboracdo no qual intervém em primeiro lugar os
Estados, simultaneamente autores e destinatarios principais destas regras
(da mesma maneira que em direito interno as partes que assinam um contrato
séo seus autores e destinatarios). (PELLET, 2004, p.92)

Desta forma, resta demonstrado que ndo podemos partir de uma perspectiva
internista para analisar o Direito Internacional, pois se tratam de processos diferentes
dirigidos a publicos diferentes. Porém, ainda que faca esta afirmacé&o, o autor compara
as ordens juridicas nacional e interestatal, no que diz respeito aos modos de formacéao
do direito:

Em direito internacional, como nas ordens juridicas nacionais, coexistem
varios modos de formagédo do direito, mais ou menos institucionalizados. A
pratica interestatal, sobretudo a partir do inicio do século XX, reconheceu na
via convencional a “fonte do direito” menos contestada e melhor
regulamentada; a doutrina consagra esta evolu¢do agrupando — por oposi¢ao
— todos os outros modos de formagé&o do direito.

[...] a rigidez intrinseca do direito convencional constitui um obstaculo a
evolucdo necesséria da sociedade internacional. (PELLET, 2004, p.325)

Além de considerar a rigidez do direito convencional como empecilho ao
desenvolvimento da comunidade internacional, Pellet analisa a participacdo de
diversas fontes no processo de elaborac¢édo das normas juridicas internacionais como

parte importante da codificacdo do DIP:

A auséncia de hierarquia a priori entre as fontes formais ndo tem como
consequéncia a auséncia de qualquer relacdo entre estas fontes. E muitas
vezes necessario conciliar véarias fontes no estadio de elaboracao ou da prova
do direito positivo. Encontrar-se-do exemplos disso a propésito do alcance da
codifica¢é@o dos tratados sucessivos. (PELLET, 2004, p. 116)

Ao ver de Mazzuoli, a situacdo da auséncia da autoridade legislativa e da

hierarquia normativa deve ser analisada sob o0 seguinte aspecto:

No plano internacional, contudo, a situagéo torna-se bem mais complexa. Tal
complexidade nasce do fato de néo existir, no &mbito externo, ao contrario do
que se sucede com o Direito interno, nenhum tipo de autoridade superior
(v.g., uma Constituicdo) que subordine os Estados a sua vontade, de modo a

course, does not mean that it is their inferior or less “legal” than they: it is just different.” (WEIL, 1983,
p.413).
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tornar efetivas suas decis@es. [...] Em Ultima andlise, a validade de uma
determinada norma como fonte de Direito Internacional esta a depender da
forma por meio da qual referida norma é elaborada (por Estados ou
organismos internacionais) e de como a mesma se converte em obrigatéria
no plano juridico externo. (MAZZUOLI, 2013, p.123)

A distincdo entre fontes formais e materiais € um ponto relativamente aceito
pela doutrina em geral. As fontes do Direito Internacional Publico sdo determinadas
pelos processos de elaboragéo do direito, ou seja, técnicas que permitem considerar
que determinada regra pertence ou nao ao direito positivo. As fontes principais,
portanto, seriam os instrumentos de elaboracdo da norma que sera dotada de forca
vinculante e obrigatoria, indicando os métodos e procedimentos pelos quais o DI é
criado; por sua vez, as fontes auxiliares ndo séo necessariamente consideradas
fontes, sendo muitas vezes tratadas como uma forma subsidiaria de permitir o
desenvolvimento do direito, mesmo ndo sendo, na esséncia, elementos formadores
do direito, cuja funcédo é dar assisténcia e conduzir a uma produ¢do normativa que
seria finalmente elaborada por via de outra fonte considerada principal.

Sobre as fontes de elaboragéo do Direito Internacional e a validade das normas

juridicas no plano internacional na contemporaneidade, Pellet considera:

As fontes formais do direito sédo os processos de elaboracdo do direito, as
diversas técnicas que autorizam a considerar que uma regra pertence ao
direito positivo. As fontes materiais constituem os fundamentos sociol6gicos
das normas internacionais, a sua base politica, moral ou econémica mais ou
menos explicitada pela doutrina ou pelos sujeitos do direito.

Se as fontes formais do direito sdo as Unicas pelas quais as normas acedem
ao direito positivo, as fontes materiais sdo cada vez mais levadas diretamente
em consideracdo pelo direito, enquanto participam no processo de
emergéncia do direito positivo. Elas ndo podem bastar para aperfeicoar uma
norma juridica, mas influenciam os processos juridicos que concretizam as
fontes formais: resolu¢cdes ndo obrigatdrias deverdo, por exemplo, ser
tomadas em consideracdo para compreender o processo contemporaneo de
criacdo de uma regra convencional ou consuetudinaria. (PELLET, 2004,
pp.113-114)

Alguns destes instrumentos tidos como fontes secundarias sdo certos atos
como Recomendacfes, Declaragbes, Opinibes Consultivas, Doutrinas e
Jurisprudéncias que, ainda que nao produzam norma de natureza
obrigatoria/vinculante, podem ser elemento de um direito que sera construido por
outras fontes formais e reconhecidamente principais, inspirando a producdo de
normas vinculantes a partir do momento em que criam a oportunidade de discutir
determinados assuntos de forma ndo obrigatéria e de modo a produzir uma

compreensao acerca destes assuntos, resultando na elaboracdo de um texto que
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reflita esta situacdo. Mesmo que a autoridade da norma, neste caso, seja ainda néo
vinculante, ela demonstra a adequacéo de um comportamento dos sujeitos de DI em
torno de um interesse que se apresenta como comum.

Ainda que a autoridade destas normas seja nao-vinculante, deve-se admitir que
elas atuam na formulacdo do direito e adequacdo do comportamento de seus
destinatarios. Uma decisao de Ol de natureza ndo vinculante tem especificidades que
ndo sdo visiveis numa convencao onde a manifestacdo da vontade é expressa pelo
consentimento direto.

Dentro da Organizacdo das Nacbes Unidas, o Orgao jurisdicional por
exceléncia, a Corte Internacional de Justica apresenta, em seu Art. 38, um rol

exemplificativo do que servird de fonte em seus julgados, conforme se |é:

Artigo 38
1. A Corte, cuja funcéo é decidir de acordo com o direito internacional as

controvérsias que Ihe forem submetidas, aplicara:

a. as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;
b. o costume internacional, como prova de uma prética geral aceita como
sendo o direito;

c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas na¢des civilizadas;

d. sob ressalva da disposicéo do artigo 59, as decisdes judiciarias e a doutrina
dos juristas mais qualificados das diferentes na¢des, como meio auxiliar para
a determinacéo das regras de direito.

2. A presente disposicao néo prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma
questdo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem. (Grifo nosso.
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2016)

O Art. 38 acima desempenha fungcdo diretiva, na medida que informa a
existéncia de alguns processos de formacgdo do Direito Internacional, mas também
admite a possibilidade de criacdo do direito por outras fontes ndo especificadas em
seu rol (aqui entendido como exemplificativo por boa parte da doutrina), como é o
caso dos atos unilaterais dos Estados, decisdes de natureza obrigatéria das
Organizagdes Internacionais (Ols) ou o reconhecimento de costumes locais, acaba
por aceita-los igualmente no rol das fontes do Direito Internacional. Conforme entende

Mazzuoli,

O art. 38 do ECIJ, como se vé, ndo diz em nenhum momento ser um elenco
de “fontes” do Direito Internacional, disciplinando t&o somente quais os
instrumentos e meios que a Corte devera aplicar numa controvérsia concreta
entre os Estados a sua jurisdicdo submetida. (MAZZUOLI, 2013, p.125)

O funcionamento do Direito Internacional Publico possui peculiaridades que o

diferenciam do direito interno de qualquer Estado. Enquanto observamos nos Estados
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a triparticdo dos poderes em Legislativo, Executivo e Judiciario, no plano internacional
estes poderes nao existem como tal, uma vez que o plano internacional se caracteriza
pela auséncia de uma autoridade central onde as normas ndao possuem hierarquia
entre si. Esta estrutura juridica € um ponto crucial na analise sobre a origem deste
direito e sobre a obrigatoriedade de suas normas, vez que seus destinatarios sao
também seus formuladores e se comprometem na medida de seu interesse em se
comprometer.

Esta descentralizag&o e aparente inexisténcia de hierarquia entre as normas e
os sujeitos de DIP, fazem com que alguns dispositivos internacionais, dada a
pluralidade das fontes deste Direito, orientem os comportamentos licitos e ilicitos
dentro deste sistema e pautem as consequéncias das acdes de descumprimento
destas normas que irdo ensejar responsabilizacdo internacional dos Estados.

[...] a regra é a de que nao ha hierarquia entre as fontes formais do Direito
Internacional Publico, a excecdo do Art. 103 da Carta das Nagbes Unidas
(que atribui primazia a Carta sobre todos os demais compromissos
internacionais concluidos por quaisquer de seus membros) e das normas de
jus cogens (que prevalecem sobre todas as demais regras ou obrigacdes
internacionais). (MAZZUOLI, 2013, p.126)

A pluralidade destas fontes e o complexo processo de formagéo das normas
internacionais, na contemporaneidade, demonstra a particularidade do sistema
internacional: parte da norma pode ser criada por uma fonte e parte, por outra. As
decisfes de Ols, por exemplo, possuem especificidades que ndo sao visiveis em uma
Convencao onde a manifestacdo da vontade é expressa pelo consentimento direto e
inequivoco.

Ainda que o Art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (CIJ)
determine um rol exemplificativo do que € aceito como fonte nos julgados da Corte,
pode-se também entender que a prépria ClJ, na medida em que distingue as fontes
entre principais e auxiliares, reconhece que existe um processo formal de formulacao
do Direito Internacional Publico, mas também admite a participacdo de elementos
diversos, sobretudo de cunho sociologico e/ou moral, em sua formacao.

A este respeito, Pellet tece as seguintes consideragoes:

Ora o artigo 38° do Estatuto apresenta uma grande importancia. Com efeito,
todos os Estados membros das Na¢des Unidas, praticamente todos os paises
do mundo, séo ipso facto, partes do Estatuto do Tribunal e ligados por ele. O
seu campo de aplicacdo é mesmo, de facto, mais amplo do que o Estatuto,
na medida em que os termos do artigo 38° sdo retomados noutros tratados
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sobre a resolucéo pacifica de conflitos ou Ihes servem de referéncia (caso de
numerosos tratados de arbitragem no periodo de entre as duas guerras).
Vemos aqui uma enumeragao universalmente aceite das fontes formais de
direito internacional. (PELLET, 2004, p. 115)

Porém, ressalta o carater ndo-exaustivo da lista de fontes apresentada pela

redacédo do Art. 38 do ECIJ:

O artigo 38° pode ser, porém, criticado: € ambiguo nalgumas das suas
formulacfes e sobretudo nao fornece uma lista exaustiva das fontes formais
do direito internacional contemporaneo. N&o foram referidas fontes
importantes, tais como 0s actos unilaterais dos Estados e as decisfes das
organizag6es internacionais. (PELLET, 2004, p.116)

Se houvesse algo semelhante a uma autoridade legislativa, hoje, no ambito
internacional, pode-se dizer que ela seria exercida de forma descentralizada pela
autoridade conferida as decisfes dos organismos multilaterais, outorgada por meio de
seus tratados constitutivos. Sendo tratado constitutivo da Organizacao das Nacdes
Unidas, a Carta de Séo Francisco diz, em seu Art. 92, o seguinte comando, que
estabelece a Corte Internacional de Justica como parte da Organizacdo e define o
Estatuto da CIJ como parte integrante da Carta constitutiva da ONU:

Artigo 92
A Corte Internacional de Justica sera o principal érgéo judiciario das Nac¢des

Unidas. Funcionara de acordo com o Estatuto anexo, que é baseado no
Estatuto da Corte Permanente de Justi¢a Internacional e faz parte integrante
da presente Carta.

Conjugar ambos os artigos, reconhecendo o Art. 38 do Estatuto da ClJ como
aquele que expde o rol exemplificativo das fontes de direito internacional, e o Art. 92
da Carta, que atribui a Corte o status de “érgao judiciario da ONU”, pois atrela a
adesdo ou ratificacdo da Carta da ONU ao reconhecimento da validade normativa do
ECIJ, pode abrir espaco para a interpretacao de que é a ClJ quem define, em ultima
analise no ambito da ONU, o que € o Direito Internacional.

Na busca de um instrumento que se volte mais detidamente sobre o que
poderiamos chamar de “processo legislativo internacional”, aqui entendido como o
processo de elaboracdo e concepcdo das normas internacionais, temos as
Convencdes de Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT), que estabelecem regras
gerais de conducao e definicdo de termos essenciais ao DIP, que facilita a deteccao
do que seria uma norma juridica para esse Direito. Neste caso, pode-se entender o

devido processo legal no ambito do Direito Internacional Publico como aquele
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reconhecido, ou nos instrumentos especificos constitutivos de cada organizacao
internacional, ou, de maneira geral, conforme os ritos definidos nas CVDTs. Portanto,
para que uma lei seja vélida no plano internacional, é necessario que ela preencha
trés requisitos: 1) o 6rgdo formulador é reconhecido pelos sujeitos de DIP como
competente; II) o 6rgdo atue dentro da competéncia ratione materize que |he foi
atribuida por seus membros; e lll) o procedimento adotado para sua formulacéo é
reconhecido como legitimo pelos destinatarios e formuladores da norma juridica em

questéao.

Na esfera internacional, como se vem insistindo, inexiste tal poder
centralizador da fungé@o normativa. A discusséo a respeito da legitimidade do
ordenamento juridico internacional, nesses termos, precisa ser adaptada as
peculiaridades de um direito que é produzido de modo difuso pelos préprios
autores/sujeitos do ordenamento. Em outras palavras, seria considerado
legitimo se considerarmos que € legitima a distribuicdo do poder entre os
Estados e a consequente distribuicdo da tarefa de produzir normas.
(NASSER, 2006, pp.85-86)

O avanc¢o da compreensao sobre os sujeitos de Direito Internacional Publico
pode ser percebido na comparagao entre a Convencéo de Viena sobre Direito dos
Tratados (1969) e a Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados com

Organizacdes Internacionais!! (1986), a seguir:

Artigo 2°

Expressdes Empregadas

1. Para os fins da presente Convencgao:

a) “tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito
entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um
instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos,
qualquer que seja sua denominacao especifica;

b) “ratificagdo”, “aceitagdo”, “aprovacao” e “adesado” significam,
conforme o caso, 0 ato internacional assim denominado pelo qual um
Estado estabelece no plano internacional o seu consentimento em
obrigar-se por um tratado;

c) “plenos poderes” significa um documento expedido pela autoridade
competente de um Estado e pelo qual sdo designadas uma ou véarias pessoas
para representar o Estado na negociac¢do, ado¢do ou autenticagdo do texto
de um tratado, para manifestar o consentimento do Estado em obrigar-se por
um tratado ou para praticar qualquer outro ato relativo a um tratado;

d) “reserva” significa uma declaragdo unilateral, qualquer que seja a sua
redacéo ou denominacéo, feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou
aprovar um tratado, ou a ele aderir, com o objetivo de excluir ou modificar o
efeito juridico de certas disposi¢es do tratado em sua aplicagdo a esse
Estado;

11 A mencionada Convencdo ainda ndo esta em vigor em razdo do ndo adimplemento de sua Clausula
85, que estabelece o requisito de ratificacdo por 35 Estados-parte para sua entrada em vigor, conforme
informacdes obtidas no site de acompanhamento de tratados
<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXIII-
3&chapter=23&clang=_en>, acessado em 18/02/2017.
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e) “Estado negociador” significa um Estado que participou na
elaboragéo e na adogéo do texto do tratado;

f) “Estado contratante” significa um Estado que consentiu em se obrigar
pelo tratado, tenha ou néo o tratado entrado em vigor;

g) “parte” significa um Estado que consentiu em se obrigar pelo tratado
e em relacdo ao qual este esteja em vigor;

h) “terceiro Estado” significa um Estado que néo é parte no tratado;

i) “organizacgdo internacional” significa uma organizacdo intergovernamental.
2. As disposicbes do paragrafo 1 relativas as expressfes empregadas na
presente Convencao nao prejudicam o emprego dessas expressdes, nem 0s
significados que lhes possam ser dados na legislacdo interna de qualquer
Estado. (CONVENCAO DE VIENA SOBRE DIREITO DOS TRATADOS, 1969
— Grifo nosso.)

No texto apresentado estdo estabelecidos os requisitos para a formulacéo de
um tratado internacional que, ao ser elaborado por seus sujeitos (conceito neste caso
entendido estritamente como os Estados, por ainda ndo entender, a época de sua
formulacado, que as organizac¢@es internacionais poderiam ter capacidade juridica para
agirem como sujeitos de DIP) — por escrito, entre Estados (neste caso, as autoridades
competentes), de forma solene e cuja legitimidade do procedimento estaria
resguardada pelo préprio instrumento, a CVDT de 1969.

Artigo 2°

Expressbes empregadas

1. Para os fins da presente Convengéao:

a) "tratado" significa um acordo internacional regido pelo Direito
Internacional e celebrado por escrito

i) entre um ou mais Estados e uma ou mais organizac¢des internacionais;
ou

ii) entre organizagdes internacionais, quer este acordo conste de um
Unico instrumento ou de dois ou mais instrumentos conexos e qualquer
que seja sua denominacgao especifica;

b) "ratificacdo" significa o ato internacional assim denominado pelo
qual um Estado estabelece no plano internacional o seu consentimento
em obrigar-se por um tratado;

b bis) "ato de confirmacdo formal" significa um ato internacional
correspondente ao ato de ratificacdo pelo Estado, pelo qual uma
organizacdo internacional estabelece no plano internacional o seu
consentimento em obrigar-se por um tratado;

b ter) "aceitacéo", "aprovacao" e "adesé&o" significam, conforme o caso,
0 ato internacional assim denominado pelo qual um Estado ou uma
organizagdo internacional estabelece no plano internacional o seu
consentimento em obrigar-se por um tratado;

c) "plenos poderes" significa um documento expedido pela autoridade
competente de um Estado ou pelo 6rgdo competente de uma organizacao
internacional e pelo qual sdo designadas uma ou varias pessoas para
representar o Estado ou a organizagdo na negociacdo, adocdo ou
autenticacdo do texto de um tratado, para manifestar o consentimento do
Estado ou da organizacdo em obrigar-se por um tratado ou para praticar
qualquer outro ato relativo a um tratado;

d) "reserva" significa uma declaracdo unilateral, feita por um Estado ou por
uma organizac¢ao internacional, seja qual for a sua redacéo ou denominacéo,
ao assinar, ratificar, confirmar formalmente, aceitar, aprovar um tratado ou a
ele aderir, com o objetivo de excluir ou modificar o efeito juridico de certas
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disposicbes do tratado em sua aplicacdo a este Estado ou a esta
organizacao;

e) "Estado negociador" e "organizacdo negociadora" significam,
respectivamente:

i) um Estado, ou

ii) uma organizagdo internacional, que participou na elaboragdo e na
adocdo do texto do tratado;

f) "Estado contratante" e "organizacdo contratante" significam,
respectivamente:

i) um Estado, ou

ii) uma organizacdo internacional, que consentiu em se obrigar pelo
tratado, esteja em vigor ou nao;

g) "parte" significa um Estado ou uma organizagdo internacional que
consentiu em se obrigar pelo tratado e em relacdo ao qual este esteja em
vigor;

h) "terceiro Estado” e "terceira organizac&o" significam, respectivamente:

i) um Estado, ou

i) uma organizacao internacional, que n&o é parte no tratado;

i) "organizagao internacional” significa uma  organizacéo
intergovernamental;

j) "regras da organizacdo" significam, especialmente, os atos constitutivos,
decisdes e resolugcbes adotadas de acordo com eles, e o procedimento
vigente da organizag&o.

2. As disposicbes do n° 1 sobre os termos empregados na presente
Convencao entender-se-ao sem prejuizo do emprego desses termos ou do
sentido que se lhes possa dar no direito interno ou nas regras de uma
organizaco internacional. (CONVENCAO DE VIENA SOBRE DIREITO DOS
TRATADOS ENTRE ESTADOS E ORGANIZA(;C)ES INTERNACIONAIS OU
ENTRE ORGANIZA(;C)ES INTERNACIONAIS, 1986 — Grifo nosso).

A atribuicdo de capacidade juridica as Organizacdes Internacionais € percebida
na mudanca de redacéo do paragrafo segundo, sobretudo no desdobramento do item
l.a em | e Il, entendendo que as organizacdes internacionais também podem ser
entendidas como sujeitos de DIP capazes de celebrar tratados. Assim, tornam-se
igualmente legitimas para formularem regras da organizacao, conforme o item “”, que
compreende atos constitutivos, decisdes e resolucdes que sejam adotadas de acordo
com o procedimento interno de cada uma das organizacdes internacionais.

O art. 2° de ambas as Convencfes supracitadas, além de ressaltar a
inexisténcia de hierarquia entre as fontes, ainda destaca o conceito de tratado como
sendo QUALQUER acordo concluido entre Estados de forma solene,
INDEPENDENTEMENTE da nomeacgao que receba. A doutrina em geral, muitas
vezes € imprecisa na determinacao das diferencas praticas e pragmaticas entre os
instrumentos normativos do direito internacional. Porém, para que se entenda a
diferenciagcdo dos instrumentos normativos concebidos e elaborados por uma
organizacdo internacional, pois 0 que se percebe é que estes instrumentos

7

repercutem juridicamente de forma completamente diferenciada nestas Ols, €&

BN

necessario recorrer a propria constituicdo/tratado constitutivo desta organizacao
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internacional. Portanto, ainda que a CVDT determine que nao ha diferenca sensivel
entre certos instrumentos que, preenchendo o0s requisitos elencados sdo todos
tratados, na pratica das organizacdes internacionais essa diferenca é altamente

perceptivel.

Algumas dessas denominagfes, entretanto, devem ser entendidas cum
granum salis, como é o caso da expressdo declaracdo, que em Direito
Internacional Publico, tem iniUmeros significados, podendo inclusive designar
um tratado internacional stricto sensu, uma vez que a denominacao utilizada
na criacdo de instrumentos internacionais € irrelevante segundo a Convencgéao
de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969. (MAZZUOLI, 2013, p.177)
A norma produzida por uma Ol impacta ndo s6 o Estado que com ela
compactuar, mas também um universo complexo de individuos, na medida que suas
decisbes refletem diretamente na vida destas pessoas, sobretudo quando abarcam

temas relacionados aos Direitos Humanos:

Dentre as varias “declaragdes” conhecidas em Direito Internacional, a mais
famosa é seguramente a Declaragéo Universal de Direitos Humanos, de
1948. Esta, como se sabe, ndo esta revestida na natureza de tratado, mas
tampouco se pode falar que ela integra os instrumentos de soft law. A
Declaragéo Universal de 1948, por estabelecer um cddigo de ética universal
relativamente a protecéo internacional dos direitos humanos, integra o jus
cogens internacional, e prevalece a vontade dos Estados e aos seus
respectivos direitos internos. (MAZZUOLI, 2013, p.177)

No ambito da UNESCO, pode-se dizer que a adocdo de convencao,
declaracéo, recomendacédo ou normas de standard setting € algo que repercute de
forma completamente diferenciada no seio da organizac¢éo, inclusive com rito proprio
e comprometimentos diferenciados entre seus membros.

Para que se entenda melhor as fontes deste Direito Internacional Publico, €
necessario falar sobre os meios auxiliares a formulacdo do Direito Internacional, que
sdo modos apropriados a formacao de regras sem forca normativa vinculante, dotadas
de uma dupla finalidade. Embora as normas de DI em geral encontrem seu modo de
producdo numa fonte precisa, reconhecida pelo DIP, seu processo de formacao pode
contar com a participacao de uma pluralidade de modelos distintos.

Os meios auxiliares, portanto, desempenham um papel assistencial na
formacao das normas.

Ainda que as regras oriundas de Ols, em geral, tenham natureza néo
vinculante, elas podem ser dotadas de profunda forca de convencimento ressaltada

pela conveniéncia social ou historica, de valor politico ou de poténcia normativa
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reduzida, mas que ensejam uma execucdo espontanea pelos sujeitos de direito

internacional.

2.2 A Soft e a hard law no sistema juridico internacional

Uma vez demonstrada a distancia apropriada entre o direito interno e o direito
internacional, entendendo que se tratam de ordens juridicas distintas e com
funcionamento diferente, ainda que em alguns pontos possam se assemelhar,
devemos entdo entender o funcionamento das normas neste contexto. Muitos autores
identificam a existéncia de normas “mais” ou “menos” impositivas no direito
internacional: € o que se denomina, por muitos autores “hard law” e “soft law”, ainda
delimitando as diferencas entre elas, inclusive ressaltando as variedades das
legislacBes internacionais. Ainda que algumas instituicdes internacionais e areas
tematicas abordam a ideia tedrica da existéncia de uma hard law, mas a maioria do
direito internacional é "soft", de maneiras distintas (ABBOTT et SNIDAL, 2000).%?

Nesta sec¢do, buscar-se-a delimitar o funcionamento e as caracteristicas destas
normas no direito internacional e tracar um paralelo entre varias abordagens destes
instrumentos, buscando também entender a necessidade delas no interior do
ordenamento juridico internacional.

Grande parte das normas internacionais ndo contém em si san¢des que
implicariam em responsabilizacdo em razdo de seu descumprimento, o que deixa
ainda mais vaga a nocéo de responsabilidade e comprometimento dos sujeitos em
relacdo a estas normas. No direito internacional é usual classificar estas normas em
soft e hard law, em razéo de sua forca normativa e das responsabilidades decorrentes
de cada uma delas para o0s sujeitos que com elas se compactuem.

O termo hard law se refere a obrigacdes legalmente vinculantes que sao
precisas (ou podem ser precisadas por adjudicacdo ou emissao de regulamentos
detalhados) e que delegam autoridade para interpretar e implementar a lei (ABBOTT
et SNIDAL, 2000, p.421).13

12 Do original: [...] international legalization displays great variety. A few international institutions and
issues areas approach the theoretical idea of hard legalization, but most international law is “soft” in
distinctive ways. (Traducdo livre. SNIDAL et ABBOTT, 2000, p.421)

13 Do original: The term hard law [...] refers to legally binding obligations that are precise (or can be
made precise through adjudication or the issuance of detailed regulations) and that delegate authority
for interpreting and implementing the law. (Traduc&o livre, SNIDAL et ABBOTT, 2000, p.421)
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Ao se utlizar da hard law para reger as suas relacbes, os atores
internacionais reduzem os custos de transacéo, fortalecem a credibilidade de
seus compromissos, expandem suas estratégias politicas disponiveis e
resolvem problemas de compromissos incompletos. Agindo assim, de
gualquer forma, também implica custos significantes: a hard law restringe os
comportamentos dos atores e até a sua soberania.

Enquanto se enfatiza os beneficios e custos da legalizagcdo por uma
perspectiva racional focada nos interesses, o direito simultaneamente
envolve consideraces normativas. Além de exigir o compromisso com um
conjunto de normas juridicas — incluindo o engajamento em processos legais
e discurso estabelecidos — a legalizacéo fornece aos atores um meio para
instanciar valores normativos. (ABBOTT et SNIDAL, 2000, p.422)14

E importante aqui ressaltar que a opg¢&o por delegar & hard law a normatizac&o
das relag@es internacionais dos Estados, de modo a torna-las juridicas e, portanto,
exigiveis e dotadas de maior seguranca, pode ser uma grande armadilha, posto que,
por outro lado, implica no comprometimento da prépria soberania dos Estados, que
fica delegada a norma existente, deixando que ela possa ser exigida pelas outras
partes da relacéo juridica que se estabelece.

Ao passo que alguns consideram a existéncia da soft law como uma fraqueza
do sistema internacional, dando a “hard law” um maior destaque (por possuirem um
funcionamento mais semelhante as normas internas de um Estado — constituidas
muitas vezes pela imposicdo de sancbes em razdo de seu descumprimento, por
serem juridicamente vinculantes e estabelecerem direitos e deveres precisos), outros
autores entendem que a presenca destas normas no sistema internacional é, na
verdade, um grande trunfo do direito internacional. (WEIL, 1983),

A diferenga do valor normativo entre o que a doutrina decidiu considerar como
soft e hard law definitivamente irA nortear o comprometimento dos Estados e a
manifestacdo de vontade deles em relacdo a determinados documentos
internacionais. Dependendo do assunto abordado, os sujeitos de Direito Internacional
Publico aderem ou nao a eles. Isto significa dizer que, ainda que um sujeito acredite
nao ser capaz de cumprir as obrigacdes assumidas em um documento internacional,

se a natureza juridica e a for¢ca normativa deste documento forem de soft law, néo

14 By using hard law to order their relations, international actors reduce transaction costs, strengthen
the credibility of their commitments, expand their available political strategies, and resolve problems of
incomplete contracting. Doing so, however, also entails significant costs: hard law restrictors actors’
behavior and even their sovereignty.

While we emphasize the benefits and costs of legalization from a rational perspective focused on
interests, law simultaneously engages normative considerations. In addition to requiring commitment to
a background set of legal norms — including engagement in established legal processes and discourse
— legalization provides actors with a means to instantiate normative values. (Traduc¢éo livre. SNIDAL et
ABBOTT, 2000, p.422)
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implicando, portanto, em sancéo e responsabilizacdo em razdo do néao atingimento
dos ditames desta norma, é muito mais provavel que este sujeito se comprometa com
esta norma do que a uma norma de hard law que ensejaria uma san¢éo no caso de
seu descumprimento, em virtude de ser juridicamente vinculante.

Considerando o dominio da soft law e a sua atuacdo como elemento regente
no direito internacional, Kenneth Abbott e Duncan Snidal (2000, p. 422) tecem as

seguintes consideracgdes, levando em conta que existe uma gradacgéo da soft law:

O dominio do "soft law" comeca quando os arranjos legais sédo enfraquecidos
ao longo de uma ou mais das dimensdes de obrigacéo, precisdo e delegacao.
Este enfraquecimento pode ocorrer em graus variados ao longo de cada
dimenséo e em combinac¢des diferentes em todas as dimensfes. Usamos o
termo abreviado soft law para distinguir essa ampla classe de desvios
da lei rigida - e, no outro extremo, de arranjos puramente politicos nos
guais a legalizacdo esta em grande parte ausente. Mas tenha em mente
gue soft law vem em muitas variedades: a escolha entre hard law e soft law

ndo é binaria.*®
Na verdade, Kenneth Abbott e Duncan Snidal (2000) vao sustentar que o
argumento que estabelece a soft law como detentora de um enfraquecimento em uma
ou mais das dimensdes da legalizacdo é falho. Isto porque, segundo suas
consideracdes, os atores internacionais ddo muito mais preferéncia as formas de
legalizacdo soft como arranjos institucionais superiores. Apresentam, assim, que a
soft law é muitas vezes designada como uma etapa rumo ao fortalecimento da
normatizacao e é preferivel em seus préprios termos. A soft law, segundo estes
autores, oferece muitas vantagens da hard law, evita alguns custos assumidos na hard
law e tem algumas vantagens independentes que sédo exclusivamente suas. Sua
importancia, portanto, se deve ao fato de que um ou mais dos elementos de
normatizacao pode ser relaxado, fazendo com que a instrumentalizacédo do direito por
soft law seja mais facilmente atingida que a hard law. E ressaltam que “isto &
especialmente verdadeiro quando os atores sdo Estados que sdo, de alguma forma,
cuidadosos com a sua autonomia e quanto os temas em voga desafiam a sua

soberania. A soft law também oferece beneficios que ndo se pode ter em

15 The realm of “soft law” begins once legal arrangements are weakened along one or more of the
dimensions of obligation, precision, and delegation. This softening can occur in varying degrees along
each dimension and in different combinations across dimensions. We use the shorthand term soft law
to distinguish this broad class of deviations from hard law — and, at the other extreme, from purely
political arrangements in which legalization is largely absent. But bear in mind that soft law comes in
many varieties: the choice between hard law and soft law is not a binary one. (SNIDAL et ABBOTT,
2000, p.422)
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regulamentos de hard law: oferece meios mais efetivos de lidar com incertezas,
especialmente quando inicia processos que permitem aos atores aprenderem o
impacto de seu comprometimento ao longo da execucao destes compromissos e,
desta forma, promovem maior facilidade de compromisso e cooperagcao mutuamente
benéfica, entre atores com diferentes expectativas, valores e interesses, diferentes
horizontes e diferentes graus de poder.

Quanto maior € a regulamentacdo e maior a sua rigidez, maior o risco que um
Estado incorre ao descumprir esta norma. Isto ndo necessariamente fard com que o
Estado cumpra aquela determinacdo, mas, ao contrario, pode fazer com que ele
decida ndo compactuar com aquela norma. Ainda que a teoria voluntarista se mostre
relativizada nos dias de hoje, dizer que um Estado possui total autonomia frente ao
compromisso assumido em razdo de uma determinada norma é bastante temerario,
posto que, em razdo do contexto contemporaneo da sociedade internacional, muitas
vezes forcas externas ao direito (como regras sociais, ambientais, de direitos
humanos, opinido publica, etc.) acabam fazendo com que os Estados respeitem
determinadas normas, mesmo sem expressar seu consentimento direto. Por este
motivo, muitas vezes os Estados preferem adotar a soft law como um primeiro passo
rumo ao endurecimento da norma, para que tenham este periodo de adaptacéo e
demonstrem sua boa-fé ao demonstrarem que tém a intencdo de se esforcarem ao
maximo para atingirem o que estas recomendacdes prescrevem, sem precisarem
correr o risco de serem responsabilizados internacionalmente pelo descumprimento
de determinada regra de hard law.

A ampliacdo da normatizacdo gera um maior impacto nos custos de violacao
das regras por meio de canais normatizadores. A violagdo de um compromisso
juridicamente tutelado presume um comprometimento da reputacéo destes Estados —
gue pode ser levado a todos compromissos legais assumidos por estes — revelando
um certo desdém a lei e denotando uma tendéncia a descumprir o que foi tratado/
acordado. O direito internacional reforca este efeito por meio de uma forte empatia
com o compliance (respeito ao pacta sunt servanda e ao principio da boa-fé). A
medida que os Estados (ou alguns Estados) se veem como membros de uma
sociedade internacional regida pelo direito internacional, sua reputacao pode ser ainda
mais atingida por um ocasional descumprimento de regra, abalando rela¢cdes das mais
diversas naturezas. A observancia ao direito é levada em alta conta na maior parte

dos Estados, assim, qualquer esforco para criar ou justificar violagbes do direito
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internacional criam, em maior ou menor medida, uma dissonancia cognitiva e amplia
a resisténcia da populacao local quanto a agéo realizada pelo seu Estado (ABBOTT
et SNIDAL, 2000). Ou seja, um determinado Estado que decide descumprir uma
norma internacional de direitos humanos pode correr o risco de ter a sua reputacao
abalada a ponto desta acao causar interferéncia em suas relacées comerciais. Afinal,
nao seria vantajoso para um Estado que se diz “defensor” destes direitos realizar
qualquer tipo de transacédo com o Estado violador, sob o risco de ter a sua reputacéo
paralelamente manchada como um fomentador deste tipo de prética contraria ao que
prega a sociedade internacional.

Porém, quando um governo se recusa a ser destinatario da aplicacéo do direito
internacional em seu Estado, ele o faz como entidade juridica que ja tem a restricdo
as suas condutas realizada com regras préprias e ndo simplesmente como um
individuo que exerce a defesa de sua liberdade. Desta forma, qualquer argumento
para justificar esta resisténcia a aplicacdo do direito internacional deve ser embasado
muito mais na legalidade deste direito que no repudio a esta legalidade. (WALDRON,
2006, p.22)

O lugar de origem do Direito Internacional hoje e da conformacédo de seu
ordenamento juridico € uma sociedade composta de relacbes complexas e que
comporta diversos pontos de vista, as vezes até antagoénicos, tornando-se um grande
desafio a conciliacdo de todo este universo de modo a produzir o minimo consenso

entre eles.

O Direito internacional ndo é posto por uma autoridade qualquer, mas € o
produto de uma estrutura e um contexto social. Nessa sociedade, interestatal,
o poder tem grande influéncia na criagdo do direito. O Estado hegeménico,
num sistema que tende a hegemonia, ou os Estados mais importantes, numa
sociedade que tende a independéncia, podem determinar o contelido dos
costumes internacionais, pressionar os demais Estados a adotarem
determinadas normas convencionais, assim como podem influenciar de modo
determinante a tomada de decisdes no seio das organiza¢fes internacionais.
Em contrapartida, os Estados menos poderosos podem lancar méo da forca
do ndmero, por exemplo, para tentar influenciar e, se possivel, determinar a
formag&o e o contetdo do direito. Portanto, o direito, ndo resta davida, resulta
do equilibrio entre as forgas em presenca em uma determinada sociedade.
A situagdo ganha em complexidade quando, como observado acima, o
Estado se vé acompanhar por novos atores tanto na esfera das relacdes
internacionais, quanto no ambito do direito internacional. E importante
lembrar que a entrada em cena dos novos atores ndo verticaliza
necessariamente a estrutura social. Ndo sendo constituido ainda o “Estado
mundial’, o embate entre os entes ndo-estatais da sociedade internacional, e
os Estados, dar-se-& obrigatoriamente na horizontal, por assim dizer. Estaréo
uns e outros a disputar espaco e fun¢cdes num mesmo patamar. (NASSER,
2006, p.86)
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A ordem juridica horizontal, e ndo uma ordem hierarquizada e vertical, depende
largamente de tratados entre Estados ou da emergéncia de costumes entre Estados
para a geragao de novas normas. Desta forma, a regulagdo de um Estado soberano
pelo direito internacional é muito mais proxima a regulacdo de um ente legislativo
estatal que uma regulacdo de um individuo no direito privado. Ressalta-se, todavia,
gue os Estados ndo sdo somente os formuladores do direito internacional, eles
também sdo seus oficiais. O direito internacional tem poucos recursos executivos
proprios e depende dos sujeitos individualmente — os Estados-nacdo soberanos —
para o fortalecimento de suas provisées e da integridade desta regulamentacdo. Os
governos sdo, ao mesmo tempo, oficiais e funcionarios do ordenamento juridico
internacional (WALDRON, 2006).

Os compromissos expressos em hard law sdo, muitas vezes, diretamente
incorporados ao direito doméstico dos Estados-membros. Cada vez mais
frequentemente, tratados internacionais (lato sensu) requerem que os Estados tomem
providéncias urgentes para a implementacao das suas determinacgdes legais, fazendo
gue os Estados internamente organizem verdadeiras estruturas internas para o
reconhecimento e a ratificacdo destes instrumentos.

Neste ponto, cabe avaliar a vantagem pela opg¢ao de normas mais “soft”, que
nao requerem processos complexos de internalizacdo e que possuem custos mais

baixos para que os Estados adotem estes instrumentos.

Os compromissos “hard”, por sua vez, reduzem o risco de custos pos-
contratuais de gerenciamento e sujeicdo ao compromisso, mas a adocéo de
acordos fortemente juridicos e vinculantes significa altos custos na fase de
manifestagdo do consentimento. Qualquer acordo juridico pressupfe
dispéndios para a negociagdo — aproximacoes, encontros, reunides, estudo
do tema, barganha, realizagéo de célculos estratégicos, etc. — especialmente
quando sdo assuntos muito especificos, ndo familiarizados e/ou complexos.
Estes custos sdo ainda maiores para os acordos juridicamente vinculantes.
Os Estados normalmente exercem um cuidado especial quando negociam e
elaboram acordos juridicos

Os juristas e especialistas em direito devem ser consultados e revisdes
burocraticas normalmente tomam muito tempo. Diferentes tradi¢des juridicas
no mesmo Estado complicam este exercicio. Processos de aprovacao e
ratificacdo, que tipicamente envolvem autorizacdo legislativa, sdo mais
complexos que a andalise de acordos puramente politicos. (ABBOTT et
SNIDAL, 2000, p.434)

Ainda, como sdo os Estados os principais envolvidos na formulacdo e
aprovacao de um acordo internacional, sdo eles que calculam os riscos envolvidos

neste processo. Quanto maior o endurecimento (ou seja, quanto maior o nimero de
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hard laws), maior a resisténcia destes Estados em assumir determinados
compromissos, visto que a sua soberania acaba sendo, de alguma forma, relativizada
nesta circunstancia (ainda que o consentimento com a norma implique num exercicio
desta soberania). Os custos deste comprometimento com a hard law vao variar de
acordo com as circunstancias da politica internacional. Os Estados, ao protegerem a
sua autonomia soberana, sdo muito resistentes a imporem limites as suas acdes por
meio de compromissos juridicos. PreocupagBes com a sua prépria seguranca
intensificam os temas a serem abordados nestes instrumentos, especialmente
agueles de grande magnitude ou que envolvem uma grande incerteza juridica. As
negociacfes sdo quase sempre realizadas em uma base multilateral. O escopo da
barganha, nem sempre é claramente delimitado, uma vez que os préprios temas sédo
amplamente indefinidos (ABBOTT et SNIDAL, 2000) — como no caso da presente
analise: a Educacao Superior € bem, commodity, servi¢co ou direito? — o que dificulta
ainda mais a convergéncia de todas as ideias e posicionamentos para a construcao
de uma opinido consensual, pois, muitas vezes, ndo ha sequer uma delimitacéo
especifica do que é o tema em pauta. Por outro lado, a sutileza das instituicdes
internacionais e a forma com que trabalham dependentes da boa-fé dos Estados
também nao auxilia na constru¢do de um aparato institucional que diminua os custos
de compactuar com determinada norma de hard law.

Os Estados, ao aderirem ou ndo a determinados instrumentos de direito
internacional (aqui entendidos lato sensu), podem escolher o nivel de
comprometimento que desejam se vincular aquele instrumento. Assim, a0 mesmo
passo que os instrumentos de hard law oferecem maior seguranca, eles também
exigem mais dos Estados em termos de comprometimento, o que acaba por dificultar
a sua entrada em vigor. As escolhas ao longo do caminho, deste continuo trade off
entre Estados determinam a “dureza” da normatizagdo de determinadas questdes,
guer seja no primeiro momento, quer seja no longo prazo (ABBOTT et SNIDAL, 2000).
Quer dizer, os Estados escolhem o quanto querem pactuar com determinada norma
e em que medida este comprometimento ira se dar ao longo do tempo de
“funcionamento” daquele instrumento. Porém, esta decisdo ird depender do quéo
delimitada estd a matéria e de quanto isto impacta a reputacdo do Estado (e, ainda,
guanto o Estado esta preparado para internalizar e cumprir as determinacdes contidas

na referida regra, bem como o nivel de adaptacdo demandado neste processo).
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A nocdao da prevaléncia dos Estados como principal e Unico sujeito e formulador
do direito internacional passa a ser relativizada com o surgimento da ONU, cujas
decisdes passam a pautar as novas regras aplicaveis a sociedade internacional,
buscando chegar a uma compreensdo minimamente universal do que seriam 0sS
interesses comuns pautados nessas decisdes. A producdo de consenso nesses
féruns multilaterais tem sido a ténica do desenvolvimento do arcabouco juridico da

comunidade internacional desde entao.

No que diz respeito aos direitos humanos, a partir da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, adotada em 1948, construiu-se um verdadeiro direito
internacional da matéria cujas pedras angulares sdo os Pactos das Nacdes
Unidas, um sobre direitos civis e politicos e o outro sobre direitos econémicos,
sociais e culturais, ambos de 1966. Sob o auspicio das Nag¢6es Unidas, véarias
conferéncias internacionais trataram dos temas dos direitos humanos,
produzindo inUmeras convencdes e instituindo estruturas organizacionais
responsaveis pela efetivacdo da protecdo desses direitos. Além disso,
surgiram os sistemas regionais de protecdo desses direitos, bem como os
instrumentos que lhes dao origem. Substancialmente, o direito internacional
de protecéo aos direitos humanos estabelece para os Estados a obrigacao
de respeitar determinados direitos e prerrogativas que cabem aos individuos,
bem como aos grupos sociais. (NASSER, 2006, p.88)

Ao recorrer a soft law como um instrumento de promoc¢éo do consenso que
permite uma maior adaptacédo aos Estados-membros ao compactuarem com elas, a
forca juridica do instrumento/regra/norma se torna algo néo tao relevante num primeiro
momento. Explica-se: como os Estados ndo precisam de grandes arranjos para se
adaptarem ao conteudo das regras e como elas séo frutos de ampla discussao e
busca pelo consenso, é mais facil que os Estados as adotem visto que nao existe, a
priori uma sancao decorrente do descumprimento desta regra, pois ela permite ampla

margem de adaptacao por parte daqueles que decidirem observa-la de boa-fé.

Quando, no entanto, se tem a normatividade relativa como algo inerente ao
direito internacional, estd se falando, na verdade, da relatividade da forca
constringente das normas desse direito, de seu alcance variavel, do maior ou
menor grau de certeza quanto as obriga¢des e direitos dela decorrentes, da
existéncia e dos tipos de conseqiéncias previstas para 0 caso de
descumprimento das mesmas. Nao se esta falando, portanto, do problema
da validade dessas normas, entendida esta como o seu pertencimento ao
ordenamento juridico. (NASSER, 2006, p.96)

Ainda que se trate de uma norma juridica com forca obrigatoria, quando se busca
discutir seu alcance juridico para a solu¢do do problema e sua efetividade de fato,
produzindo efeitos no mundo real, nem sempre este instrumento possui um alto nivel

de eficacia dentro do que seria desejavel. Isto pode significar que, talvez, a
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flexibilidade de uma soft law pode ser exatamente o seu ponto forte, pois pode ser

adotada sem grandes desdobramentos ou responsabilidade por parte dos seus

adotantes.

[FJalar-se-a adiante dos instrumentos cujo pertencimento ao mundo do direito
e ao rol das fontes sera questionado. As normas que esses instrumentos
porventura contenham podem ter as mesmas caracteristicas de impreciséo e
fraqueza que agora discutiremos. Esse sera, no entanto, um problema
secundario, dependente da qualificacdo do instrumento, juridico ou ndo. Por
essa razao, estudamos apenas as qualidades genericamente agrupadas sob
o termo flexibilidade que se referem as normas ou instrumentos juridicos.
Trata-se de discutir questdes relativas a flexibilidade das normas de direito, a
sua natureza — se programas, principios ou regras —, a sua precisao e a
resposta prevista para o seu descumprimento. (NASSER, 2006, p.97)

A medida que novos temas passam a se delinear no horizonte da sociedade

internacional, a preocupacédo com a tomada de uma solucéo juridica adequada para

elas passa também a ser premente. Quando se pode recorrer as normas de soft law

como um “teste”, ou seja, como um estagio inicial de delineamento da regra, pode-se

entender que a sua adocao pode facilitar o entendimento e a promogao do consenso,

buscando a melhor forma para que ela passe a compor o ordenamento juridico

internacional.

A questdo que deve ficar subjacente a essa discussao diz respeito ao real
grau de estranheza que devem causar certos fendmenos ao estudioso do
direito, e do direito internacional especialmente; afinal, todo direito conhece
niveis de flexibilidade variaveis de suas normas, principios ao lado de regras,
incertezas.

[Dliversas novas problematicas vao surgindo nas rela¢des internacionais e se
impdem a atencao dos Estados, influenciando suas tomadas de posicdes e a
definicdo de suas vontades.

Dentre essas problematicas estdo as que, independentemente de seu
dominio material — relagbes econdmicas, desenvolvimento, direitos humanos,
meio ambiente —, ttm em comum a seguinte caracteristica: ndo se prestam a
uma regulagdo rigida, criadora de direitos e obrigagbes especificos, e que
ofereca uma solucdo juridica instantanea. Soma-se, em geral, a essa
impossibilidade, uma limitagdo politica: ainda que possivel a rigidez da
regulacdo, a vontade dos Estados de com ela se comprometerem esti
ausente. (NASSER, 2006, p.98)

Ao possibilitar a adogéo de tratados amplos que permitem que varios outros

sejam estabelecidos com base em seus termos, prevendo que outras negociacdes

seguirdo o principal intuito dos tratados chamados “guarda-chuva”, cria-se o que pode

ser chamado de direito flexivel pois varias adaptacdes podem ser feitas pelos sujeitos

deste tratado até que ele passe a vigorar de fato.
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[T]ratados guarda-chuva, ou tratados que estabelecem obrigacéo ou intencéo
de realizar negociagdes com vistas a conclusdo de outros tratados, e que
servem, portanto, como pacta de contrahendo, sdo citados pela doutrina de
soft law como parte deste universo do direito flexivel. Assim também o s&o os
tratados-quadro e uma categoria proxima, a dos tratados cujas normas nao
sdo auto-executaveis. [A] flexibilidade dos instrumentos tem como
consequéncia o fato de que as normas e os regimes juridicos de que se trata
séo incompletos e, a espera de complementacdo, ou Sdo normas e regimes
juridicos em continua construcédo. (NASSER, 2006, p.99)

Como grande parte do Direito Internacional hoje é criada pelos organismos
internacionais, que existem mediante a delegacéo de determinados assuntos para seu
escopo, por meio de seus tratados constitutivos concluidos entre Estados, a
comunidade internacional permite que o direito seja adaptavel, possibilitando que seu
conteuldo seja criado a medida que é testado na prética, vez que comporta alto grau
de transformacdo e adaptabilidade colocando em primeiro plano a tbnica da

cooperacao como principio primeiro desta comunidade de Estados.

Os Estados, em diversas areas de suas relagbes, se dispdem a cooperar.
Assim como h& percepcao de que alguns temas, devido a sua complexidade,
sé podem ser objeto de regulacgéo juridica gradual e progressiva, dando lugar
aos tratados guarda-chuva e tratados-quadro, hi também a percepcéo de
que certas questdes e certos problemas s6 podem ser enfrentados
estabelecendo-se a cooperacao por a¢des futuras. Isto se d& seja porque 0s
problemas séo de natureza a demandar solu¢des continuadas ou projetadas,
seja porque os Estados ndo podem se comprometer com ac¢des imediatas,
seja, finalmente, porque hd uma combinac¢éo dos dois elementos. (NASSER,
2006, p.101)

2.3 As organizacdes internacionais como sujeitos do Direito Internacional

Publico

Conforme cita Jeremy Waldron (2006, p.20), Hobbes assume a ideia de que as
comunidades, uma vez instituidas, levam consigo as qualidades dos homens. Assim,
da mesma forma que todos os individuos séo sujeitos do direito interno, os Estados-
nacdo, nos dizeres de Waldron, sdo o0s sujeitos por exceléncia do Direito
Internacional.’® De toda forma, ainda que seja esta a visdo classica do Direito
Internacional, esta ndo deve prevalecer nos dias de hoje, em que tantos outros

elementos atuam no Direito Internacional de forma direta ou indireta. Cabe, entao,

16 Traducao livre do original: “[...] in Hobbes’ language, “commonwealths once instituted take on the
personal qualities of men”. As individual humans are the subjects of domestic law, nation-states are the
individual subjects of international law.” (WALDRON, 2006, p.20).
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entender o que séo estes sujeitos e como eles participam da sociedade internacional,
inclusive por meio do exercicio de sua personalidade juridica.

Colocar o Estado como sujeito principal do Direito Internacional é uma
estratégia de atribuir a ele uma responsabilidade internacional, que néo se pretende
discutir ou pormenorizar no presente trabalho. Cabe, para a compreensédo da tese,
entender que, ainda que o Estado seja um ente importante na formulacédo do Direito
Internacional, contemporaneamente outros sujeitos sdo admitidos com um papel
quase téo importante quanto os Estados. Vale a consideracdo do Prof. Alain Pellet,

conforme segue:

Em principio, a personalidade dos diversos sujeitos de direito internacional
deriva da vontade dos Estados e ndo da propria natureza dessas entidades;
por consequéncia, ela difere da personalidade dos Estados pelo seu carater
derivado.

Derivada da vontade dos Estados, a personalidade das entidades néo
estatais € — como essa vontade — eminentemente variavel, mas sempre mais
limitada do que a dos Estados: pois estes Ultimos podem nao ter querido
confiar a outros capacidades tdo completas como as suas — pelo menos
enguanto nao existir um Estado mundial. (PELLET, 2004, p.585)

Mesmo refor¢cando que inicialmente o Direito Internacional Publico considerava
apenas os Estados como seus sujeitos, a propria nocdo de sujeito foi sofrendo
alteracdes conforme a evolucdo da sociedade internacional, na medida que novos

atores passaram a ganhar importancia neste cenario, como € o caso das organizacfes

internacionais e da sociedade civil organizada.

A gqualificacéo juridica de um ente como sujeito de direito das gentes guarda
[...] duas conotagBes: uma passiva — a quem tal direito é destinado — e outra
ativa — que se traduz na capacidade de atuag&o no plano internacional.
[...]S&0, portanto, sujeitos do Direito Internacional Publico todos aqueles
entes ou entidades cujas condutas estédo diferentemente previstas no direito
das gentes (ou, pelo menos, contidas no ambito de certos direitos ou
obrigacdes internacionais) e que tém a possibilidade de atuar (direta ou
indiretamente) no plano internacional. (MAZZUOLI, 2013, p.431)

Durante o século XX, o aumento das organiza¢@es internacionais fez com que
o Direito Internacional, que classicamente admitia como sujeitos unicamente 0s
Estados, passasse a entender melhor a atuacdo destas organiza¢cfes, admitindo-as
como sujeitos do Direito Internacional Publico, ainda que sejam produtos da
associagdo dos Estados e ndo disponham das mesmas competéncias

desempenhadas pelos Estados na conducgéo das relagdes internacionais.
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[...] uma organizagao internacional € uma “associagao de Estados, constituida
por tratado, dotada de uma constituicdo e de 6rgdos comuns, e possuindo
uma personalidade juridica distinta da dos Estados membros (Sir Gerald
Fitzmaurice, in A/CN.4/101, artigo 3°, Ann. C.D.l., 1956-Il, p.106)

[...] O funcionamento de uma organizagao esté inevitavelmente marcado pela
tensado e pela complementaridade dos principios do direito dos tratados, por
um lado, e pelas exigéncias de autonomia e de eficacia de toda a organizagdo
humana, pelo outro. (PELLET, 2004, p.592)

A participacdo das organizagdes internacionais como formuladoras de normas,
entretanto, passou a ser reconhecida na medida que as normas criadas nestas
organizacbes comecaram a balizar e nortear o comportamento dos Estados em
relacdo a determinados assuntos que procuram defender algo que é de comum
interesse dos Estados, que passam a se organizar em foruns regionais e multilaterais
no sentido de estabelecer um espaco de didlogo cada vez mais institucionalizado,
buscando trazer solu¢gdes duradouras para temas ditos “universais”. Portanto, ainda
gue haja divergéncias a respeito de alguns temas, 0 consenso e a promocéo de
comportamentos ditos “adequados” forca com que estes Estados proclamem normas
gerais que indicariam o comprometimento de boa-fé na melhoria da qualidade de vida
de toda a humanidade. Logo, ainda que as normas nao possuam em si forca
vinculante, a obrigagdo moral que se adquire perante a sociedade internacional pode
trazer em si um conteddo normativo suficientemente forte para determinar as acdes a
serem empreendidas por determinados Estados face a obrigacdo moral assumida
nestes documentos internacionais, qualquer que seja a sua natureza normativa. Neste

sentido:

Finalmente, as OIGs [Organizacdes Intergovernamentais] podem favorecer a
legitimacdo de normas e regras, ou seja, fazer a maior parte dos atores do
sistema internacional acreditarem que elas devem ser respeitadas, gerando
um sentimento de obrigacdo moral. As normas e as regras adquirem
legitimidade por dois processos: o procedimento que leva a [sic] sua criagao,
como por exemplo o processo decisério de uma organizacdo, e seu tema
substantivo. Determinados temas, como a protecao do meio ambiente e a
defesa dos direitos humanos, passam a compor a cultura internacional, sendo
tratados com base em valores disseminados.

As organizacdes (OIGs e ONGIs) podem adquirir autoridade e assim exercer
poder no sistema internacional. [...]

As OIGs séo dependentes dos Estados para adquirir legitimidade — se os
Estados ndo aderem a uma organizagdo, ela ndo ser4 um ator ou férum
legitimo. (HERZ et HOFFMANN, 2004, p.24-25)

Pode-se dizer que a criacdo destes espacos institucionalizados tem seu inicio
no surgimento da Liga das Nacoes, ao final da | Guerra Mundial. Apés um periodo de

violéncia extrema ainda ndo presenciado pela humanidade até o momento, os
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Estados comecam a se preocupar com a ocorréncia reiterada destes episodios e,
buscando evitar um segundo conflito com tamanhas proporcées, decide entdo criar
um espaco dialdgico que comportaria um forum multilateral onde o consenso seria a
base de todas as decisfes, no intuito de buscar solu¢des pacificas para qualquer
controvérsia surgida entre seus membros.

Entretanto, ainda que o intuito primeiro desta organizacdo tenha sido a
manutenc¢ao da paz e da seguranca internacionais, seu surgimento se deu como um
dos desdobramentos do Tratado de Versalhes impondo obrigagdes dos vencedores
aos vencidos, buscando garantir o cumprimento destes termos, 0 que acarreta, em
Gltima analise, o fracasso da organizacdo. Porém ndo podemos desconsiderar no todo
a experiéncia da Liga pois é ela que abre espaco para a criacdo, em 1945, da
Organizacdo das Nacbes Unidas, cuja atividade normativa tem contribuido para a
formacéo do Direito Internacional Publico nas mais variadas instancias.

As organizacdes internacionais surgem como sujeitos do Direito Internacional
e sdo reconhecidas como férum internacional de construcdo de um consenso
dialégico a respeito de assuntos de interesse geral da comunidade internacional como
um todo (e ndo s6 dos Estados, como entendem as doutrinas classicas de Direito
Internacional Publico), pois que sao derivacfes das vontades dos Estados expressas

em seus tratados constitutivos, que segundo Pellet:

Todo o acto constitutivo € um tratado multilateral, mas, como a Carta das
Nacdes Unidas, este “apresenta caracteristicas especiais” (T.l.J., parecer de
20 de Julho de 1962, Rec. p. 157). Trata-se de “tratados de um tipo particular”
que “tém por objecto criar novos sujeitos de direito, dotados de uma certa
autonomia, nas quais as partes confiam a tarefa de realizacdo de objectivos
comuns” (T.1.J., parecer de 8 de Julho de 1996, Licitude da utilizacdo de
armas nucleares (parecer “O.M.S.”), Rec. p.75). (PELLET, 2004, p.595)

A ocorréncia das duas grandes guerras mundiais, a escalada de episddios
conflituosos e violentos ao redor do mundo trouxeram como resultado milhdes de
mortes de civis e a dizimacao de familias e etnias ao redor do mundo, fazendo com
gue a sociedade civil comecasse a se organizar no sentido de cobrar dos Estados
uma postura menos beligerante e de prote¢édo das vidas humanas. Em resposta a
Primeira Guerra Mundial surge entdo a Liga das Na¢gbes como uma tentativa de dirimir
questbes controversas antes que elas escalassem para um novo conflito violento.
Entretanto, a iniciativa & distorcida na medida em que busca garantir o cumprimento

das sanc¢fes imputadas & Alemanha nazista, culpabilizada por todas as atrocidades
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cometidas durante a guerra. Ainda que guarde como pilares a defesa da paz e a
manutenc¢ao da seguranca internacionais, a Liga ndo logra éxito em suas atividades e
tem seu fracasso detectado quando se inicia a Segunda Guerra Mundial.

Apo6s um longo processo, ao fim da Segunda Guerra Mundial, em setembro de
1945 a Organizacdo das Nacdes Unidas é criada, tendo por base um documento
adotado por seus membros-fundadores: a Carta de S&o Francisco.

A participagdo da sociedade civil organizada, sobretudo apds os movimentos
ambientalistas da década de 1970, faz com que o compromisso moral de alguns
Estados se manifeste de forma a responder a pressdo exercida por seus cidadaos,
demandantes de uma resposta aos desafios ambientais que passam a impor

restricdes as atividades humanas.

A crescente necessidade de cooperacdo internacional, nos mais diversos
campos de aplicacdo do Direito, fez levar a criagdo e desenvolvimento de
instituicBes internacionais, capazes de coordenar os interesses da sociedade
internacional relativos a diversas finalidades. A medida que o Direito
Internacional se institucionaliza, ele deixa de ser um direito das relacdes
bilaterais ou multilaterais para tornar-se um direito cada vez mais presente
nas chamadas organizacdes internacionais (ditas intergovernamentais,
porque constituidas por tratados entre Estados e detentoras de personalidade
juridica internacional). (MAZZUOLI, 2013, p.629)

Desta forma, voltando-se principalmente para questdes relacionadas aos
direitos humanos e meio ambiente, as normas de Direito Internacional Publico passam
a ser formuladas para responder as pressfes da sociedade civil organizada e
pautadas na cooperacao entre os Estados como forma de evitar o conflito e alcancar
a justica, mantendo a paz e a seguranca internacionais em um nivel que permita a

sobrevivéncia humana no planeta.

No século XX, ocorreu 0 que se costuma designar por internacionalizacéo
dos direitos humanos. Estes passam a ser uma preocupac¢do da sociedade
de Estados e sdo gradualmente reconhecidos por normas de direito
internacional. Representam, em verdade, a emergéncia de valores na
comunidade internacional, entendida esta como o conjunto dos homens, e
nao dos Estados, e a necessidade que tém estes Ultimos de incorpora-los ao
seu direito. (NASSER, 2006, p.80)

A internacionalizacéo dos direitos humanos é somente o0 primeiro passo para a
unido da humanidade em resposta as atrocidades cometidas contra ela durante as
grandes guerras mundiais. Porém, a medida que estes valores surgem como
interesses comuns da comunidade internacional, esta adere a um movimento

evolutivo que néo se conseguiu frear. Assim, novos temas e novas preocupacdes vém
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surgindo a cada nova descoberta tecnolégica ou social, demandando do Direito
Internacional uma constante evolucdo para responder os anseios da comunidade
internacional. Isto acaba acarretando o desenvolvimento das organizacdes

internacionais, sobretudo a partir de meados do séc. XX.

O sistema de Estados recebe, portanto, essas emanac¢des do mundo da vida,
da sociedade em sentido lato, que pretende interferir no funcionamento do
sistema ao mesmo tempo em que auxilia os Estados na identificacdo de
novas problematicas, novos valores e novas necessidades, e o direito
internacional ndo pode ficar imune a essas emanacdes, interferéncias e
aportes.

Essas novas problematicas apresentam-se como motores da transformacao
do direito criado e aplicado pelos Estados. E possivel, no entanto, argumentar
no sentido de, em alguns aspectos, ndo ser a estrutura interestatal do direito
apropriada para responder aos desafios trazidos por essas novas questdes.
Isto sera discutido quando analisarmos a questado da adequacgéo do direito
internacional. Antes, no entanto, devemos considerar a possibilidade de ter a
sociedade internacional se transformado a tal ponto de ja ndo ser apropriado
caracteriza-la como interestatal. (NASSER, 2006, p.81)

As organizag0es internacionais podem ser conceituadas como:

[...]a associacdo voluntaria de sujeitos do Direito Internacional criada
mediante tratado internacional (nominado de convénio constitutivo) e com
personalidade juridica distinta da dos seus membros, que se realiza em um
organismo préprio e estavel, dotado de autonomia e especificidade,
possuindo ordenamento juridico interno e 6rgdos auxiliares, por meio dos
guais realiza os propésitos comuns dos seus membros, mediante os poderes
préprios que Ihes sao atribuidos por estes. (MAZZUOLI, 2013, p.632)
Assim, por meio desta capacidade juridica internacional adquirida pelas
organizacdes internacionais pela delegacédo de seus membros para que cuidem de
desenvolver normas relativas aos assuntos que lhe competem (normalmente
estabelecidos para seus mandatos em seus tratados constitutivos), as organizacdes
internacionais atuam por meio de decisdes que refletem seu posicionamento em
relacdo a determinados assuntos, buscando a realizagdo do bem comum de seus
Estados-membros. “[A]s organizagbes internacionais produzem uma ordem juridica
hierarquizada cujo “cume” é ocupado pela sua carta constitutiva” (PELLET, 2004, p.
596).
As organizagdes internacionais sao criadas por meio de um tratado constitutivo
por meio do qual a sua competéncia juridica internacional € atribuida e que é

igualmente responsavel por definir seu mandato:

De maneira explicita ou implicita, todas as organiza¢Bes internacionais
recebem os poderes de decisdo necessarios para atingir os objectivos fixados
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pela sua carta constitutiva, garantir a continuidade do seu funcionamento e
permitir a sua adaptagdo as alteracbes de circunstancias ou de situagfes
internacionais.

O direito de adoptar actos obrigatérios é vasto e mais firme quando se trata
de assegurar a organizagdo um bom funcionamento interno e a eficacia dos
seus processos, do que nas hipoteses em que se procura uma participacao
efectiva da organizagéo nas relagdes internacionais. (PELLET, 2004, p.379)

O exercicio das fun¢des da organizacao internacional encontra-se estabelecido
em sua carta constitutiva. Assim que um Estado concorda com este instrumento, ele
reconhece a capacidade juridica da organizacdo nos limites do tratado que a constitui

e delega a ela 0 mandato para legislar dentro destes limites.

2.3.1 As decis@es das organizagdes internacionais como meios auxiliares na
formacédo do Direito Internacional Publico

Para se analisar o impacto das decisGes das organizacdes internacionais e a
forca destas decisGes para os Estados-membros, é necessario entendermos que a
relacdo entre politica e direito, no plano internacional, se da de forma praticamente

complementar. Malcolm Shaw estabelece a relagéo da seguinte forma:

A politica esta muito mais préxima do coragéo do sistema do que ocorre nas
ordens juridicas nacionais, e o poder esta muito mais em evidéncia. A
interacao de direito e politica nos assuntos mundiais é muito mais complexa
e dificil de decifrar, e remete-nos a discusséo [...] sobre por que os Estados
obedecem as normas internacionais. A “politica do poder” acentua a
competicdo, o conflito e a supremacia e adota como fator central a luta pela
sobrevivéncia e pela influéncia. O direito internacional tem por objetivo a
harmonia e a regulacdo das disputas. Procura criar uma estrutura que,
embora rudimentar, possa atuar como uma espécie de amortecedor que
esclareca e modere as pretensdes das partes e tenda a equilibrar seus
interesses. (SHAW, 2010, p.11).

Assim, as decisdes de organismos internacionais sdo altamente politicas e
contém em si determinacdes que expressam a opinido de grande parte dos Estados-
membros de uma determinada organizacdo internacional sobre um determinado
assunto comum, objeto do mandato desta organizacéao, no sentido de estabelecer um

consenso e um equilibrio dos interesses sobre este assunto em questao.

O processo decisoério dentro das organizacdes intergovernamentais convive
com a tenséo entre o conceito de soberania e a producéo de decisdes que
implicam a flexibilizagdo desse mesmo conceito, pois geram uma
interferéncia externa nos assuntos de politica externa e doméstica dos
Estados. Na maior parte das organizacdes, o processo decisorio é baseado
em instancias intergovernamentais, ou seja, os Estados estéo representados;
no entanto, algumas incluem instancias supranacionais, em que o 6rgdo
decis6rio ndo é composto por representantes dos Estados. Poucas
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organizacdes adquirem autoridade supranacional sobre os Estados-membro
[sic], e a maior parte das decisBes sdo recomendacdes, que somente seréo
implementadas se os Estados fizerem essa opc¢éo. (HERZ et HOFFMANN,
2004, p. 26)

A este respeito, Pellet também reconhece o alto teor politico incrustado nas
decisbes: “Como tém efeito obrigatorio para os 6rgdos da organizagdo e para os
Estados membros, as decisdes sdo adoptadas segundo processos muitas vezes
complexos destinados a fazer respeitar certos equilibrios politicos.” (PELLET, 2004,
p.380).

As decisbes de organismos internacionais, ainda que ndo dotadas de forca
vinculante, servem como fonte do Direito Internacional e sinalizam o compromisso
com um comportamento que serd adotado pelos membros na medida em que
manifestam seu interesse em se compactuar com aquela norma. Ainda que nao
constem no rol do Art. 38 do ECIJ, elas sdo entendidas como “fontes modernas do
Direito Internacional Publico” (MAZZUOLI, 2013, p.157).

Primeiramente, é necessario deixar claro que que as decisbes (lato sensu)
das organizacdes internacionais séo atos institucionais, dos quais os Estados
nao participam senao indiretamente, a medida que votam nas assembleias-
gerais ou nos 6rgaos decisoérios congéneres dessas organizacdes. S&o atos
emanados da organizagdo na sua condi¢éo de sujeito do Direito Internacional
Publicol...].

[...] tais “decisbes” impdem aos Estados (que da organizagdo fazem parte)
deveres e obrigacdes no plano internacional, e ndo somente deveres e
obrigacdes para a organizacdo em causa. [Estas] decisdes das organizacdes
internacionais fundam-se no tratado constitutivo da respectiva organizagéo
[...] e apresentam uma maior diversidade de contetdo e de forma.
(MAZZUOLI, 2013, pp.158-159)

Alain Pellet define o conceito de decisédo levando em conta a repercusséao e a
validade internas deste ato em uma organizacdo internacional, assumindo que este
ato unilateral pode ser entendido em seu sentido técnico quando manifesta a vontade
de uma organizacao internacional repercutindo na criacéo de obrigagbes para um ou
mais de seus destinatarios, porém ressalta que o termo € utilizado algumas vezes fora
de contexto, quando generalizado, podendo simplesmente designar uma

recomendacao, que possui efeitos distintos:

No sentido técnico, a decisdo é um acto unilateral “com forga obrigatéria”, isto
€, um acto emanado de uma manifestacdo de vontade de uma organizacao,
imputavel portanto a esta, e que cria obriga¢des a cargo do seu ou dos seus
destinatarios. E efetivamente um acto juridico internacional.

Somente um acto de um 6rgéo internacional que tem tais efeitos merece esta
qualificacdo. Sera, em principio, o caso de uma decisdo do Conselho de
Seguranca das Nag6es Unidas adoptada conforme o artigo 25° da Carta, pois
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o termo “decisao” é aqui entendido no seu sentido técnico. Em contrapartida,
0 acto adoptado em virtude de outras disposi¢des da Carta e qualificado como
decisao, pode ser na realidade uma recomendagao: o termo “decisdo” é neste
caso tomado no sentido corrente e visa um acto destinado a concluir uma
discussao ou uma deliberagdo. (PELLET, 2004, p. 378)

Ainda que se perceba um grande movimento das organiza¢des internacionais
para a entrada em vigor das normas juridicas formuladas e adotadas em seu interior,
pode-se observar durante o cotidiano de uma organizacdo internacional que muitos
dos membros muitas vezes ndo entendem de forma técnica os desdobramentos do
gue se poderia chamar de “processo legislativo” das Ols e isto pode ser avaliado pela
resisténcia de muitos Estados-membros para ratificar determinados instrumentos,
dificultando o reconhecimento destes documentos como fontes do Direito
Internacional Publico.

Para isto, € necessario entendermos melhor o que seriam estes documentos,
no tocante a sua natureza e elaboracdo, bem como o impacto gerado por eles pelos

paises que com eles se comprometem.

Na ordem internacional, a aplicacdo das decisdes das organizagdes depende
em primeiro lugar da validade e do alcance intrinseco das resolugfes: estas
guestdes séo reguladas quer pelo direito interno da organizacéo (quanto a
oponibilidade aos Estados membros) quer pelo direito internacional geral (os
Estados ndo membros da organizagdo podem excepcionalmente ser
atingidos pelas suas decisdes). (PELLET, 2004, p.383)

Ainda que de efeito ndo-vinculante e contendo sancfes apenas morais, Como
€ 0 caso das Recomendacbes da AGNU, os atos das organizacdes internacionais
integram suas decisfes, podendo abarcar diversos contetados ou ainda se dirigirem

aos seus membros de forma parcial ou total.

O primeiro passo para a caracterizacdo das decisdes de organizacbes
internacionais como fontes do Direito Internacional Publico é compreender o
fendmeno tanto no conjunto das demais fontes dessa disciplina, como no
contexto evolutivo dessas organizacgfes, cujo desenvolvimento foi produto
praticamente exclusivo do século XX. [...] Atualmente, negar o carater de
fonte do Direito Internacional as decisdes externa corporis das organizacdes
internacionais equivaleria em n&o reconhecer o franco progresso da
sociedade internacional. O eventual A&mbito restrito de tais decisdes néo lhes
retira a caracteristica de serem normas de conduta, ou seja, de direito em sua
esséncia, e cujas violagbes podem ser passiveis de sancao. (MAZZUOLI,
2013, p.161)

Para os fins do presente trabalho, buscar-se-4 entender melhor o

funcionamento das Recomendacbes e Declaragbes como fontes do Direito
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Internacional Publico e seus desdobramentos para os Estados que participam de sua

formulacéo ou a elas aderem, apos serem formuladas.

2.4 A formulagéo de normas pelas organizagfes internacionais

Ritos especificos e com repercussdes diferenciadas sdo tomados no seio da
organizacao internacional. Quando se fala na construcdo do direito internacional
publico no seio de uma O, devemos sempre ter em mente que, mesmo que haja a
inexisténcia de hierarquia entre as normas no plano internacional e a auséncia de
autoridade central formuladora de normas, esta atividade normativa possui seus
préprios ritos de forma analoga/semelhante ao funcionamento do direito interno dos
paises.

Antonio Augusto Cancado Trindade, em seu “Direito das Organizag¢des
Internacionais” (2002, p.659-680), dedica uma parte as contribuicbes que as
organizacdes internacionais vém fazendo a formulacao e ao funcionamento do Direito
Internacional Publico, justificando que as Organiza¢Bes Internacionais surgiram para
atender o que ele chama de necessidade funcional, pois os proprios Estados passam
a entender que algumas questbes (como, por exemplo, evitar a ocorréncia de
conflitos) depende muito mais de uma coordenacdo de esforcos que de varios
esforcos individuais orientados para diferentes frentes. Esta nova caracteristica
introduzida no Direito Internacional Publico pela formulacdo destas organizacfes e o
consequente desempenho de atividades legiferantes por parte destas, vem somente
reforcar o que Jorge Miranda (2000) trata como tendéncias evolutivas do Direito
Internacional Publico contemporaneo, ressaltando-se a institucionalizacdo (que
preconiza que o DIP esta cada vez mais presente nos organismos internacionais —
sobretudo na Organizacéo das Nagfes Unidas e em suas agéncias especializadas —,
em substituicdo ao processo de elaboracédo e formulagédo de normas internacionais
bilaterais ou multilaterais entre Estados), expandindo ainda mais a codificacdo deste
direito por meio de normas mais flexiveis (utilizando-se da soft law para permitir esta
flexibilidade).

Como as organizacdes internacionais passam a adquirir vida propria e a
desempenharem personalidade juridica distinta e autbnoma dos membros que a
compdem, elas passam a “externalizar suas proprias decisbes por meio de

resolugdes, de conteudo e efeitos variaveis” (TRINDADE, 2000, p. 660).
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Analisando, em maior ou menor grau, a evolucao da propria Organizacao das
Nacodes Unidas ao longo de seus 70 anos de Historia, podemos afirmar que seu modus
operandi atual, buscando uma maior independéncia dos Estados e uma identidade
propria (e ndo so a capacidade juridica distinta), fazem com que os Estados se tornem
‘responsaveis por seu comportamento quando este [vier] a afetar a comunidade
internacional como um todo” (TRINDADE, 2000, p.660).

Assim, ao serem guiadas pelas normas contidas em seus tratados constitutivos
de forma ampla e irrestrita, as organizacdes internacionais (sobretudo as que
compdem o Sistema ONU) passam, ndo sO aplicarem e construirem um Direito
Internacional geral, como também a formular normas juridicas internacionais, posto
que, adotando a via multilateral, muitos Estados buscam entdo atender a realizacéo
dos objetivos comuns (como é o caso da formulagdo de regras sobre o direito a
Educacao Superior), ainda que alguns Estados continuem dominando determinadas
situacfes (em razao de outras forcas de cunho politico, econédmico, como foi 0 caso
do corte de apoio econémico-financeiro a UNESCO por Estados Unidos e Israel apos
a entrada da Palestina como membro oficial em 2011).

2.4.1 As Recomendacfes, as Declaracfes e as Resolucdes no Sistema ONU

Recomendacgdo é um termo de ampla abrangéncia que pode ser empregado
em diversas concepcodes, buscando qualificar os atos das Ols dirigidos a um ou mais
destinatérios e que configuram um convite a ado¢do de um comportamento, acao ou
abstencdo determinada. E ato de natureza ndo-normativa quando emanado de uma
Ol em direcdo a um Estado. Nao é, em principio, dotada de forca obrigatéria e sua
nao implementagdo nédo resulta na responsabilizacdo do Estado.

O Art. 2.6 da Carta da ONU da margem ao entendimento de que uma
Recomendacao deve, na maioria das vezes, emanar de um 6rgao intergovernamental
onde os Estados (membros) sdo seus principais destinatarios, embora nada impeca
gue uma Recomendacdo se destine a particulares, empresas privadas ou mesmo

Estados ndo-membros.

Artigo 2°.

A Organizacdo e seus membros, para a realizagdo dos propdsitos
mencionados no artigo 1, agirdo de acordo com 0s seguintes Principios:
[...]6. A Organizagdo fara com que os Estados que ndo sdo Membros das
Nacgdes Unidas ajam de acordo com esses Principios em tudo quanto for
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necessario a_ manutencdo da paz e da seguranca internacionais.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1945)

A Recomendacdo também pode ser dirigida a outro 6rgdo da mesma
organizacdo, como as Recomendacdes da Assembleia Geral que se dirigem ao
Conselho de Seguranca da ONU.

O elemento determinante das Recomendacdes € a pratica de um ato inserido
no contexto de uma Ol, destinado a terceiros e destituido de forca vinculante
obrigatéria. Podemos citar dois grandes grupos das Recomendacdes: as Opinides
Consultivas da CIJ e as Recomendacdes da AGNU.

Alain Pellet (2004, p.383) assim define: “A recomendacdo é um acto que
emana, em principio, de um 6&rgdo intergovernamental e que propde aos seus
destinatarios um determinado comportamento”. Ressalta ainda que a Recomendagao

pode ter um dominio amplamente diversificado:

O dominio da recomendacdo é tdo diversificado como as finalidades
reconhecidas &s organizacdes internacionais contemporaneas.

Os destinatarios destas recomendac¢fes sdo em primeiro lugar os Estados,
membros ou ndo membros da organizagdo, e os 6rgdos de uma mesma
organizacgao; sao também outras organizagfes internacionais quando existe
um principio de hierarquia entre elas (coordenagédo das suas atividades);
podem ser por vezes particulares ou empresas.

Esta diversidade de utilizacdo da recomendacado explica que o seu alcance
juridico possa variar e que, mesmo quando ndo tem forga obrigatoria, a sua
contribuicdo para a elaboracéo do direito se mantém importante.

A recomendacdo € um acto desprovido de efeitos obrigatérios. O sentido
juridico do termo coincide com o seu sentido corrente. Os seus destinatarios
ndo séo obrigados a submeterem-se-lhe e ndo cometem infraccdo no caso
de nédo a respeitarem. [...]

1° Em relacdo aos Estados, membros ou ndo da organizacdo, o poder de
recomendacdo estd inteiramente adequado a funcdo de coordenagéo:
gualquer recomendacao s se torna obrigatoria apds aceitagdo expressa ou
tacita.

[...] a adopc¢éo de uma recomendacéo por um 6rgao de uma organizagcdo nao
poderia ser considerada uma intervencdo nos assuntos dependentes
essencialmente da competéncia nacional dos Estados. [...]

N&o obrigatérias de um ponto de vista juridico, as recomendacdes podem ser
politicamente muito coercivas. S&o inegaveis meios de pressdo politicos.
(PELLET, 2004, p.387)

Assim como as decisdes em sentido lato, as Recomendacdes possuem grande

impacto e valor politico, ainda que o seu valor juridico ndo deva ser desconsiderado:

A falta de forga obrigatéria das recomendacgdes ndo significa que ndo tenham
gualquer alcance. Se fosse esse 0 caso, seria dificil explicar a obstinacdo dos
debates que conduziram a sua adopc¢éo. [...] O seu impacto politico € muitas
vezes fundamental e mesmo o seu valor juridico ndo é de desprezar.
(PELLET, 2004, p.388)



82

Mesmo que lhe falte forca obrigatoria, a recomendacdo possui um alcance a
ser considerado, sobretudo quando se trata de um Estado-membro que, para fazer

parte da organizacdo, compactuou com seu tratado constitutivo:

Qualquer Estado membro é obrigado, pelo menos, a examinar a
recomendacédo de boa fé. Esta representa, com efeito, a opinido da maioria
dos membros da organizacdo na qual o Estado escolheu livremente entrar e
cujas finalidades aceitou. [...]

Na medida em que a validade material e formal de uma recomendag&o nao é
contestavel, qualquer Estado membro tem o direito de fazer a sua aplicacéo.
A sua responsabilidade internacional ndo pode definir-se se actuar em
conformidade com a resolucdo, o seu comportamento ndo pode ser julgado
ilicito, nas suas relagbes com outros Estados membros, visto que nao faz
mais do que respeitar a Carta constitutiva da organizacédo. (PELLET, 2004,
p.389)

Para os fins da andlise a ser aqui elaborada, somente serdo levadas em conta
as Recomendacfes da AGNU e da UNESCO, documentos que guardam
semelhancas com outros documentos importantes para a discusséo do tema do direito
de acesso a Educacédo Superior.

As Recomendacdes da AGNU representam uma consciéncia moral global de
natureza associativa e plenaria. O Art. 9° da Carta da Organizacao das Nacdes Unidas
assegura a representacdo global da Assembleia Geral, onde cada um dos membros

tem sua representatividade garantida, conforme se percebe:

Artigo 9°
1. A Assembleia Geral sera constituida por todos os Membros das Nacdes
Unidas. (ORGANIZACAO DAS NAGCOES UNIDAS, 1945)

O Art. 10 do mesmo documento define as recomendacfes como objeto do
trabalho realizado pela AGNU em relacéo a seus membros, bem como a competéncia
ratione materise da Assembleia Geral sobre os assuntos a serem tratados por estas

recomendacdes, enfatizando o poder geral de discussao:

Art. 10. Func®8es e Atribuictes

Artigo 10 A Assembleia Geral podera discutir quaisquer questdes ou assuntos
que estiverem dentro das finalidades da presente Carta ou que se
relacionarem com as atribuicGes e funcdes de qualquer dos érgédos nela
previstos e, com excecao do estipulado no Artigo 12, podera fazer
recomendacBes aos Membros das NagbBes Unidas ou ao Conselho de
Seguranga ou a este e aqueles, conjuntamente, com referéncia a qualquer
daquelas questdes ou assuntos. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1945).

A fase preparatéria das decisbes da ONU, independentemente da

nomenclatura que levam, é a fase de discussdo dos textos e das propostas. A Carta
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delega a AGNU a competéncia de discutir quaisquer questdes ou assuntos dentro das
finalidades da Carta.

Os efeitos politicos de uma recomendac¢do vao além do reconhecimento da
inexisténcia de sua forca normativa obrigatéria e vinculante. Estas recomendacdes
simbolizam um entendimento da Assembleia Geral das Na¢Ges Unidas e na medida
gue isto ocorre, elas possuem um conteudo altamente politico e, portanto, servem de
orientacdo para o comportamento de seus membros conforme o que foi recomendado.

A autoridade politica da Recomendacao vai se respaldar no fato de que ela
obriga aos seus destinatarios a ado¢ao de uma postura defensiva em relagéo ao que
foi acordado. Ou seja, apesar da ndo-vinculagcdo normativa, a Recomendacéo pode
significar uma interpretacéo do DI vigente ou antecipar novas regras que se tornarao
obrigatorias em um futuro préximo, pois simbolizam a concordancia dos membros de
forma multilateral, representada pela ado¢do da Recomendacado por boa parte dos
membros da organizacao internacional em que surgem, repercutindo na regulacéo,
ainda que nao obrigatéria, do comportamento dos Estados-membros da AGNU

A Recomendacgao pode servir como reforgo e consolidagdo de determinados
argumentos juridicos, gerando uma certa presuncao de legitimidade, a medida em que
€ aceita pelas opinides dos Estados ou da prépria organizacao internacional, ou até
mesmo da sociedade civil ou particulares.

A Recomendacédo pode ainda suprir a ineficiéncia de aplicagdo de um
determinado conjunto normativo, pois ocupa um terreno intermediario entre o carater
obrigatério de uma sentenca internacional e uma solucao diplomética (que apenas
aponta uma direcdo as partes).

Por conter um valor permissivo, a Recomendacao ndo se entende como titulo
executivo e normativo, mas apenas indica o posicionamento do DI acerca de uma
matéria especifica, a Recomendacéo possibilita um certo nivel de descumprimento ou
nao-conformidade, vez que a sua inobservancia ndo gera responsabilizacdo aos
Estados descumpridores, fazendo com que os Estados tenham tempo suficiente para
se adaptarem e adequarem seu comportamento ao que é desejado pela comunidade
internacional ou pelo arranjo multilateral.

A Recomendacéao pode contribuir de forma significativa para a formagéo do DI,
mesmo que nao tenha conteddo vinculante e sanc&o por descumprimento pois pode-
se dizer que possui um certo valor juridico ndo negligenciavel e até reconhecido pela

ClJ em alguns de seus julgados. A CIJ tem reconhecido em sua atuacéo a capacidade
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das recomendacfes de agirem como instrumento processual e auxiliar na formacao
do DI, como grandes contribuintes ao processo de adaptacdo e desenvolvimento
deste Direito, pois servem de inspiragéo para a formagéao do direito por via de uma
fonte reconhecida. A obrigatoriedade da norma decorrera de norma posterior
proveniente de outra fonte principal do Direito Internacional que seja competente para
tal formacéao.

A Recomendacéao pode sinalizar uma tendéncia do DI na medida que possibilita
ao Estado uma margem mais ampla de adaptacdo e atuacdo, servindo para
demonstrar certo consenso acerca de determinado tema, viabilizando, num proximo
passo e, uma vez demonstrado este consenso, o DI pode ser construido por outras
vias, consolidando o que foi levantado pela Recomendacéo.

As Declaragbes, por sua vez, buscam afirmar principios de natureza
fundamental e podem, inclusive, gerar efeitos extraordinarios. Embora, na origem, as
declaracfes tenham uma forca ndo-vinculante, elas vém se transformando em norma
internacional obrigatoria, o que pode ser observado contemporaneamente no caso da
Declaragdo Universal de Direitos Humanos. Inicialmente, em sua concepg¢éo, era
norma nao-vinculante, mas nos dias atuais passou a ser concebida como norma
internacional obrigatoria ou, ainda, pode adquirir abrangéncia de acdo superior aos
limites declaratérios de direito contidos em seu universo normativo, quando inspirou
formacéo dos dois pactos (PIDESC e PIDCP, 1966) e tratados especializados.

As Recomendacdes e Declaracdes podem afirmar o direito costumeiro, traduzir
uma opinio juris e, assim, contribuir para a formacéo da norma consuetudinaria. Por
meio do fornecimento de elementos de prova suficientes para se estabelecer ou
confirmar existéncia de direito costumeiro, identificam uma opinio juris; podem traduzir
consenso e, assim, contribuirem para a formacdo da norma consuetudinaria.

As Recomendac0fes e Declaracdes podem servir como modelo de interpretacéo
da Carta Constitutiva das Ols. Os Estados-membros devem observar uma
Recomendacdo de boa-fé (principio basilar do Direito Internacional que deve reger
todas as obrigacdes assumidas pelos sujeitos), posto que ela representa a opiniao da
maior parte de seus membros, o que demonstra o alto comprometimento politico de
seus membros na concepcdo de determinados instrumentos. Além disto, as
recomendacdes e declaracbes podem ser instrumentos de interpretacdo da Carta

conforme o que foi aceito no momento de adesao.
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A Recomendagdo expressa um cOnsenso ou, a0 Menos, a opiniao convergente,
de maior parte dos membros sobre determinado assunto tratado no seio de uma
organizagéo internacional e que impacta a cada um dos membros. A Recomendagao,
entdo, sinaliza a convergéncia de opinides de determinados sujeitos sobre assuntos
gue sao de interesse comum entre eles, construindo um espaco de didlogo e uma
compreensao mais uniforme sobre os mais diversos temas.

Ademais, uma declaragédo ou recomendagéo admitida no seio da AGNU pode
indicar, inclusive, a tomada de decisdo em &ambito multilateral, direcionando o
comportamento dos membros ndo s6 na AGNU mas também nas agéncias
especializadas da ONU que com ela mantém relacéo direta, conforme determinado

na Carta.

2.5 Arelagcdo da AGNU com as agéncias especializadas

A realizacdo dos propésitos estabelecidos no Art. 55 da Carta da ONU podem
ser observados como intencdo primordial da cooperacgéo internacional e econémica
conforme o texto do Art. 56 reforca a cooperagdo como meta principal na convivéncia

pacifica entre seus membros:

CAPITULO IX COOPERAGCAO INTERNACIONAL ECONOMICA E SOCIAL

Artigo 55
Com o fim de criar condi¢Bes de estabilidade e bem estar, necessarias as

relagBes pacificas e amistosas entre as Nacgbes, baseadas no respeito ao
principio da igualdade de direitos e da autodeterminagcdo dos povos, as
Nacdes Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e
condicdes de progresso e desenvolvimento econémico e social; b) a solugéo
dos problemas internacionais econdmicos, sociais, sanitarios e conexos; a
cooperacao internacional, de carater cultural e educacional; e c) o respeito
universal e efetivo raca, sexo, lingua ou religido.

Artigo 56
Para a realizagdo dos propositos enumerados no Artigo 55, todos os

Membros da Organizacdo se comprometem a agir em cooperagao com esta,
em conjunto ou separadamente. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1945)

Para isto, séo criadas, por meio de acordos intergovernamentais, as diversas
agéncias especializadas que se relacionam diretamente com a AGNU, cada uma
buscando um fim principal para atingir os propésitos do Art. 55 da Carta. Esta relacao
entre AGNU/ONU e agéncias especializadas € objeto dos Arts. 57 a 60 da Carta, por

meio de Recomendacao, conforme se |é:
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Artigo 57
1. As varias entidades especializadas, criadas por acordos

intergovernamentais e com amplas responsabilidades internacionais,
definidas em seus instrumentos basicos, nos campos econdmico, social,
cultural, educacional, sanitario e conexos, serdo vinculadas as NagOes
Unidas, de conformidade com as disposi¢es do Artigo 63.

2. Tais entidades assim vinculadas as Nacdes Unidas serdo designadas,
daqui por diante, como entidades especializadas.

Artigo 58
A Organizacao fara recomendacdo para coordenacdo dos programas e

atividades das entidades especializadas.

Artigo 59

A Organizagdo, quando julgar conveniente, iniciara negociagdes entre os
Estados interessados para a criacdo de novas entidades especializadas que
forem necessarias ao cumprimento dos propésitos enumerados no Artigo 55.

Artigo 60
A Assembleia Geral e, sob sua autoridade, o Conselho Econdémico e Social,

que disp0e, para esse efeito, da competéncia que lhe é atribuida no Capitulo
X, séo incumbidos de exercer as funcoes da Organizacao estipuladas no
presente Capitulo. (Grifo nosso. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1945)

O texto da Carta demonstra, em seus artigos supracitados, que as
Recomendacdes (tanto da AGNU quanto do Conselho Econdmico e Social -
ECOSOC) podem também desempenhar o papel de direcionadoras da atuacdo das
agéncias especializadas para atingimento das funcdes de cooperacao internacional
econOmica e social.

O Art. 63 vai direcionar mais especificamente a atuacdo do ECOSOC como
direcionador das acbes das agéncias especializadas, estabelecendo a vinculagao

destas com a AGNU.

Artigo 63

1.0 Conselho Econémico e Social podera estabelecer acordos com qualquer
das entidades a que se refere 0 Artigo 57, a fim de determinar as condi¢cdes
em que a entidade interessada ser& vinculada as Na¢des Unidas. Tais
acordos serdo submetidos a aprovagdo da Assembleia Geral.

2. Podera coordenar as atividades das entidades especializadas, por meio
de consultas e recomendac8es as mesmas e de recomendacgdes a
Assembleia Geral e aos Membros das Nagdes Unidas. (Grifo nosso.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1945)

Conforme entendimento do Art. 63 supracitado, o ECOSOC faz esse vinculo
de atuacdo entre agéncia especializada, ONU e membros da ONU por meio de
Recomendacdes.

Como as recomendacdes tém natureza preponderantemente ndo-vinculante,

mas possuem, inicialmente, forte autoridade politica e alto potencial de convencimento
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no comportamento dos sujeitos de DI e, mesmo que ndo sejam obrigatérias, podem
possuir alto valor normativo ou forma quasi normativa, servindo muitas vezes como
orientacdo para criacdo de normas juridicas de Direito Internacional pois direcionam
o comportamento dos Estados para o cumprimento de seu contelddo, mediante

adequacao.

2.6 A UNESCO como formuladora de normas de Direito Internacional Publico

2.6.1 AUNESCO

A UNESCO surge em 1945 como uma resposta a violéncia cometida contra a
humanidade durante as duas guerras mundiais, buscando a construcdo da paz nas
mentes dos homens e das mulheres fomentando a cooperagcéo em educacao, cultura,
ciéncias, comunicagao e informagao.

Tendo como um de seus principios basilares “a solidariedade intelectual e
moral da humanidade” (UNESCO, 1945), vem desenvolvendo acdes no sentido de
garantir a educacdo para todos, preservar e aumentar a conscientizacdo da
preservacao do patrimonio cultural e natural universal, proteger a liberdade de
expressao, aprimorar as ciéncias para o beneficio de todos, lutar contra o racismo e
buscando sempre fomentar o didlogo, a tolerancia e a inclusédo social, promovendo a
igualdade de género e 0 acesso ao conhecimento (UNESCO, 2015). No documento
comemorativo aos 70 anos da organizacgao, faz-se uma reflexdo sobre o momento de
seu surgimento e sobre toda sua trajetéria até a data e os compromissos futuros

assumidos por seus membros, conforme a declaracéo da Diretora-Geral Irina Bokova:

A UNESCO foi criada em um mundo em reconstru¢do ap6s uma guerra
devastadora, em um momento em que valores compartilhados haviam sido
maculados como nunca antes. Hoje, sete décadas depois, o apelo da
UNESCO nunca foi tdo vibrante — para aproveitar ao maximo as formidaveis
oportunidades existentes e para enfrentar os desafios da pobreza e da
desigualdade, a ameaca do extremismo violento, as consequéncias dos
conflitos, bem como a crescente presséo sobre o planeta.

Em 2015, os Estados-membros chegaram a um acordo sobre uma nova visdo
para a humanidade, o planeta e a paz, para os proximos 15 anos,
consubstanciada na Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel. As
ideias da UNESCO se encontram no cerne dessa nova agenda, na educacéo,
nas ciéncias, na cultura e na comunicacédo e informacéo e, por isso, devemos
permanecer comprometidos como nunca com 0s valores e objetivos que
compartilhamos, para construir um futuro melhor para todos. (UNESCO,
2015)
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A UNESCO é vista pelo Sistema ONU como o 06rgao intelectual, onde as
decisbes sobre educacao, ciéncia e cultura encontram, em sua prépria constituicao,
espaco para acontecerem. Além dos itens mencionados na prépria sigla da
Organizacdo, ainda estdo sob a égide da UNESCO questbes como a protecao
internacional aos jornalistas e a liberdade de expressao, bem como outras questdes
relacionadas a comunicacdo, como transmissdes de radiodifusdo e acesso a

informacéo.

2.6.2 A UNESCO como agéncia especializada da ONU

Sendo objeto da Carta da ONU, conforme supramencionado, a relacdo entre
agéncias especializadas e ONU é estabelecida via AGNU. De toda forma, via reflexa,
0 assunto é abordado também no Tratado Constitutivo da Organizacdo das Nacdes
Unidas para a Educacéao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), em seu Art. X, mencionado

abaixo:

Artigo X - RelacBes com a Organizacédo das NacBes Unidas

Esta Organizacéo assumird relacdo com a Organizacdo das Nacdes Unidas,
tdo logo seja pratico, como um dos 6rgdos especializados a que faz
referéncia ao Artigo 57 da Carta das Na¢Bes Unidas. Esta relagcdo entrard
em vigor através de um acordo com a Organizacdo das Nacdes Unidas,
da forma prevista no Artigo 63 da Carta, acordo aquele que estara sujeito
a aprovacao da Conferéncia Geral desta Organizacdo. O acordo promovera
a efetiva cooperacdo entre as duas Organiza¢cdes, na busca de seus
objetivos comuns, devendo ao mesmo tempo reconhecer a autonomia
desta Organizagcdo, no dmbito de seus campos de competéncia, da
forma definida por esta Constituicdo. Tal acordo podera, entre outros
aspectos, determinar a aprovagdo e o financiamento do orcamento da
Organizacéo pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas. (UNESCO, 1945).

Neste artigo € estabelecida a relacdo entre ambas as organizacOes,
resguardando a autonomia da UNESCO e a sua competéncia ratione materiee para
atingir os objetivos para os quais foi criada, ainda que comuns entre elas. A autonomia,
entretanto, prevé aprovacdo e financiamento de seu orcamento pela AGNU,
determinando, portanto, a vinculacéo entre elas.

Para que se possa entender melhor a atuacdo da Organizacdo das NacgOes
Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura, é importante saber um pouco da sua
histéria e de sua constituicdo, para que se possa entender seu mandato e a sua
atribuicdo no que tange a formulacdo de normas de Educacdo Superior no plano

internacional.
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2.6.3 A Conferéncia Geral da UNESCO

Tendo por base seu tratado constitutivo, estabelecido em 1945, a UNESCO
possui em sua organizacao dois 6rgaos principais: a Conferéncia Geral e o Conselho
Executivo. Sendo o tratado constitutivo da UNESCO o que o0s membros
convencionaram chamar “Constituicdo da UNESCQO?”, este é texto que serve de base
para orientar as a¢des da organizagao.

Os poderes inerentes a Conferéncia Geral estéo elencados em seu Artigo 1V,
conforme se |é abaixo, lembrando que o item “A” serve para demonstrar o carater

multilateral deste 6rgao:

Conferéncia Geral da UNESCO

Artigo IV A Conferéncia Geral

A. Composicéo

1. A Conferéncia Geral consistira dos representantes dos Estados
Membros da Organizac&o. O Governo de cada um dos Estados Membros
indicara ndo mais do que cinco delegados, que serdo selecionados apos
consulta com a Comisséo Nacional, caso tenha sido estabelecida, ou com
Orgédos educacionais, cientificos e culturais. (UNESCO, 1945)

Nos termos do art. IV, “B”, cabe a Conferéncia Geral determinar se um tema
sera objeto de Convencéao ou Recomendacao, cabendo a ela a distincdo do processo
a ser seguido. Caso se opte pela Recomendacao, o quérum necessario é de maioria
simples, enquanto para a ado¢do da Convencao, a regra € a maioria qualificada de

dois tergos para a sua aprovacao.

B. Funcdes

2. A Conferéncia Geral determinara as politicas e as principais linhas de
trabalho da Organizagdo. Tomara decis6es sobre programas apresentados a
ela pela Diretoria Executiva.

3. A Conferéncia Geral, sempre que considerar desejavel, e de acordo com
os regulamentos a serem determinados por ela, convocara conferéncias
internacionais de estados sobre educacéo, ciéncias, humanidades, ou sobre
a disseminacdo do conhecimento; a Conferéncia Geral ou a Diretoria
Executiva poderdo convocar conferéncias ndo governamentais sobre os
mesmos temas, de acordo com os referidos regulamentos.

4. Ao adotar propostas para apresentacdo aos Estados Membros, a
Conferéncia Geral distinguird entre recomendacfes e convencfes
internacionais apresentadas para sua aprovacdo. No primeiro caso, sera
suficiente votagao por maioria; no Gltimo, sera exigida maioria de dois
tercos. Cada um dos Estados Membros apresentara recomendagdes ou
convencles as suas autoridades competentes, no periodo de um ano a
partir do encerramento da Conferéncia Geral em que tiverem sido
adotadas.

5. De acordo com os dispositivos do Artigo V, paragrafo 6 (c) , a Conferéncia
Geral assessorara a Organizacdo das Nacdes Unidas a respeito de aspectos
educacionais, cientificos e culturais das questdes pertinentes a essa Ultima,
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de acordo com os termos e procedimentos acordados entre as autoridades
apropriadas das duas Organizages.

6. A Conferéncia Geral recebera e considerara os relatorios enviados a
Organizagéo pelos Estados Membros sobre as medidas tomadas com base
nas recomendacdes e convencgdes referidas no paragrafo 4 acima, ou, caso
assim decida, os sumarios analiticos desses relatérios.

7. A Conferéncia Geral elegera os membros da Diretoria Executiva e,
mediante recomendacao da Diretoria, indicara o Diretor-Geral.

C. Votacgéo

8. (a) Cada Estado Membro tera um voto na Conferéncia Geral. As decisbes
serdo tomadas por maioria simples, exceto nos casos em que seja exigida
maioria de dois tercos de acordo com os dispositivos desta Constituicdo, ou
das Regras de Procedimento da Conferéncia Geral. Uma maioria sera a
maioria dos Membros presentes e votantes.

(b) Um Estado Membro néo tera voto na Conferéncia Geral caso o valor total
das contribuicdes por ele devidas exceda o valor total das contribuicbes a
pagar pelo mesmo Estado referente ao ano em curso e ao ano calendario
imediatamente precedente. (¢) Ainda assim, a Conferéncia Geral podera
facultar o voto a tal Estado Membro, caso esteja convencida de que 0 nao
pagamento seja devido a condi¢cbes além do controle do mesmo Estado
Membro.

D. Procedimento

9. (a) A Conferéncia Geral reunir-se-a em sessdao ordinaria a cada dois anos.
Podera reunir-se em sesséo extraordinaria, por decisdo prépria, ou caso haja
convocacao da Diretoria Executiva, ou ainda por exigéncia de um minimo de
um terco dos Estados Membros.

(b) Em cada sessdo ordinaria, a Conferéncia Geral designard o local da
sessdo ordinaria seguinte. Quanto ao local de uma sesséo extraordinéria,
sera determinado pela Conferéncia Geral se aquela for por esta convocada,
ou pela Diretoria Executiva, nos outros casos.

10. A Conferéncia Geral adotara as suas préprias regras de procedimento. A
cada sessdo, elegerdA um Presidente e outros representantes para
determinadas funcgdes.

11. A Conferéncia Geral designara comités especiais e técnicos, e quaisquer
outros Orgdos subsididrios que venham a mostrar-se necessarios para 0s
seus propositos.

12. A Conferéncia Geral determinara as providéncias para facultar acesso
publico as reunibes, observados os regulamentos prescritos por ela.

E. Observadores

13. A Conferéncia Geral, por recomendacao da Diretoria Executiva e por
maioria de dois tercos, podera, sendo observadas as suas proprias regras de
procedimento, convidar representantes de organiza¢fes internacionais, tais
como os referidos no Artigo Xl, paragrafo 4, como observadores em sessoes
especificadas da Conferéncia ou de suas comissdes.

14. Sempre que tenham sido aprovados os arranjos consultivos pela Diretoria
Executiva para tais organizagbes ndo  governamentais ou
semigovernamentais, da forma determinada no Artigo XI, paragrafo 4, essas
organizagbes ser8o convidadas a enviar observadores as sessdes da
Conferéncia Geral e de suas comissfes. (UNESCO, 1945)

Também é no Art. IV, “B”, que se pauta, em seu paragrafo 5, a relacdo entre a
Conferéncia Geral e a ONU, demonstrando a relacdo de interdependéncia
estabelecida entre elas para a boa execucdo de seu mandato. Porém, para o
desempenho das funcdes inerentes ao Art. IV, uma série de regulamentos internos

foram criados. Dentre eles, destaca-se o documento adotado pela Conferéncia Geral
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em sua 52 Sessdo e emendado em suas 72, 172, 253 322 e 352 sessbes, que é
intitulado “Regras procedimentais sobre as recomendacgdes aos Estados-Membros e
convengdes cobertas pelos termos do Art. IV, paragrafo 4, da Constituicdo”, cujo
objetivo é reger o processo legislativo a ser adotado pela GenConf em ambos o0s
casos. Outros inUmeros documentos internos sao dirigidos a conducao dos trabalhos
internos de producao de normas de standard setting, incluindo-se entre eles 0s passos
a serem seguidos para a montagem e conducéo de trabalhos de comités técnicos para
a producdo de normas de direito internacional. Em seu primeiro artigo, onde
estabelece o escopo das regras procedimentais, o artigo define que as regras nele

definidas se dirigem ao exame e a adocao pela Conferéncia Geral de:

a. Convencdes para serem ratificadas pelos Estados-membros; e

b. Recomendac¢des formuladas pela Conferéncia Geral que contém principios
e normas para a regulamentacéo internacional de qualquer questéo particular
e convida aos Estados-membros a adotarem quaisquer passos legislativos
ou de outra natureza que forem necessarios —em conformidade com a prética
constitucional de cada Estado e a natureza da questdo em consideracdo — a
aplicar os principios e normas anteriormente mencionados dentro de seus
respectivos territérios. (UNESCO, 2014, p.111)

Quaisquer guestdes a serem consideradas pela Conferéncia Geral devem
seguir um rito especifico estabelecido nestas Regras, determinando, por exemplo,
para que se observe qualquer proposta de novo documento (Recomendacdo ou
Convencédo), ela deve ser especificamente incluida na Agenda Proviséria da
Conferéncia Geral de acordo com as Regras procedimentais. Nenhuma proposta de
regulamentacao internacional deve ser observada ou adotada pela Conferéncia Geral
a menos que a. seja acompanhada por um estudo preliminar dos aspectos técnicos e
juridicos/legais do problema em consideracdo; e b. que ele tenha primeiro sido
examinado pelo Conselho Executivo pelo menos 90 dias antes da abertura da
Conferéncia Geral. Ainda assim, mesmo que uma proposta cubra todos os aspectos
acima elencados e seja devidamente incluida na pauta da Agenda Proviséria da
Conferéncia Geral, a Diretoria-Geral deve enviar aos Estados-membros, com
antecedéncia minima de 70 dias antes da abertura da Conferéncia Geral, uma copia
do estudo preliminar que acompanhard a proposta, junto com as observacdes e
decisdes feitas pelo Conselho Executivo analisando o documento, para que entao seja
discutido na préxima Conferéncia Geral, desde que respeitados os prazos (UNESCO,
2014, p.112).
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A decisédo sobre o enderecamento da regulamentacao internacional (producao
normativa internacional) da questdo sugerida na proposta deve ser tomada pela
Conferéncia Geral, e, caso decida positivamente pela discussao da proposta, deve
determinar a extensdo em que a questdo sera resolvida e qual o meio em que o
documento sera adotado: se uma convencdo ou recomendacdao internacional. (Artigo
6 das Regras Procedimentais da UNESCO (2014, p.113).

A Conferéncia Geral pode, entretanto, decidir adiar a deciséo para uma sessao
futura, devendo, neste caso, instruir a Diretoria-Geral para submeter a uma sesséo
futura um relatorio sobre o desejo da regulamentacdo, em ambito internacional, da
guestdo sobre a qual versa a proposta; sobre o método a ser adotado para tal
proposta; e sobre a extensédo na qual a questdo podera ser regulamentada (Regras
de procedimento da UNESCO, item lll. “Procedimento da primeira discussao pela
Conferéncia Geral”, Artigos 6° a 9°). A Conferéncia ndo deve votar pela ado¢éao de um
Projeto de Convencédo ou Recomendacao antes da sessao ordinaria seguinte aquela
em que se tomou as decisdes definidas no Art. 6°, no que se refere a tomada de
decisdo sobre a definicdo da forma e do conteludo da solugéo a ser adotada para o
tema em questdo (UNESCO, 2014, p.113).

2.6.4 A atividade normativa na UNESCO: a producdo da Convencao Global

Como o objetivo do presente capitulo € o delineamento da producdo normativa
das organizacfes internacionais com foco na producdo de normas sobre direito a
Educacao Superior pela UNESCO, a elaboracdo da Convencao Global (GloCon)
sobre reconhecimento de qualificagdes de ensino superior seguira o rito especificado
na constituicdo da UNESCO, determinado especificamente por seu conjunto de regras
procedimentais, conforme prescreve seu art. 4° e as formalidades nele previstas, que
devem ser observadas durante todo o processo.

Portanto, para que a GloCon seja elaborada, € necessario seguir 0s passos
especificos do referido artigo. O estado atual desta elaboracéo é o estabelecimento
de comité de experts, por meio da indicacdo de trés representantes por grupo eleitoral
de estados membros da UNESCO. ApoOs a indicagdo destes membros, reunifes
periédicas sdo conduzidas na organizagdo para discussdo do escopo da nova
convencao, de forma a abordar tecnicamente o0s pontos cruciais a serem

enderecados, por pessoas tecnicamente capacitadas para abordarem o assunto.
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Entretanto, como existem seis sistemas que convivem e estdo em vigor
regionalmente, o estado desse processo hoje é a formulacdo da convencéo global
paralelamente a concep¢do de uma nova geragdo dos instrumentos regionais.
Durante o estagio realizado foi altamente perceptivel o esforco da organizacdo no
sentido de manter estes instrumentos atualizados por meio da realizacdo de uma série
de conferéncias regionais no sentido de reforcar a adogcédo e ratificacdo destas
convengOes para ampliagdo de seus efeitos e alcance das determinagbes nelas
contidas, de modo a criar um sistema regional mais efetivo de reconhecimento de
qualificacbes do ensino superior. Porém o assunto serd abordado de forma mais
aprofundada na terceira parte da tese, que versara sobre o direito a Educacéo
Superior e as normas juridicas internacionais aplicaveis a ele.

Assim, pbde-se acompanhar a realizagao de seis conferéncias sobre o tema
durante o estagio na sede da UNESCO, na secéo de Educacao Superior.

A grande duvida levantada durante a conferéncia geral pelos Estados-membros
girou em torno da relagdo juridica existente entre a convencao global e os sistemas
regionais e a convivéncia entre estas normas no plano internacional e interno de cada
um dos Estados. Ha que se ressaltar que, uma vez entendida a relacdo entre estes
instrumentos e o ambito de atuacdo de cada um deles, a organizacdo vem se
preocupando com o fortalecimento dos sistemas regionais para que atuem em suporte
ao sistema global que nascera na convencéao global que se encontra em processo de
formulacao.

Por se tratar de um numero elevado de membros que possuem opinides
bastante contrastantes entre si, 0 processo legislativo de uma organizacéo
internacional segue um rito de elaboracdo muito mais lento que internamente nos
estados, visto que o que se busca € o arranjo politico por meio do consenso para que
se angarie cada vez mais adeptos ao instrumento que, ndo s6 vao assinar estes
documentos, mas também que vao fortalecer o sistema na medida que irdo aplicar
suas determinagbes internamente nos estados, fazendo com que os direitos ali
elencados sejam respeitados de forma mais efetiva e dando sentido ao trabalho
realizado no seio da organizacdo. Entretanto, ndo ha que se desprezar o carater
altamente politico deste processo na medida que existe todo um aparato para
fortalecer a prevaléncia de interesses de grupos "influentes" de estados na
determinacdo dos assuntos a serem abordados no texto de uma convencédo. Ainda

gue se busque 0 consenso e 0 arranjo entre as partes de modo a repercutir uma
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opinido geral dos membros da organizacéo, deve-se sempre guardar em mente que
0 processo € altamente politico, ainda que se respeite as determinacdes juridicas que
Ihe cabem dentro da organizacdo. A promoc¢ao do consenso é altamente importante
para a formulagdo destes documentos e futura adogéo pelos Estados-membros.
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3 O DIREITO INTERNACIONAL SOCIAL

O Direito Internacional Publico, assim como o direito interno, se ramifica cada
vez mais, motivo pelo qual se fala hoje em uma possivel fragmentacéo desse Direito.

Ainda que a doutrina classica prevaleca dividindo o estudo do direito
internacional em Publico e Privado, hoje se entende que diversos sao 0s sistemas e
regimes criados no cerne do Direito Internacional Publico contemporaneo. Assim,
dependendo do tema que abarca, o DIP apresenta diversas formas de funcionamento,
ordenamento juridico e caracteristicas proprias e especificas. Por exemplo, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos possui regras préprias, que diferem do Direito
Internacional do Meio Ambiente que, por sua vez, se difere do tratamento dado ao
terrorismo e a seguranca internacional. Ou seja, cada um criando verdadeiros
ordenamentos juridicos que diferem entre si tanto na formulagcdo quanto em sua
prépria aplicacao.

Neste sentido, Bruno Simma e Dirk Pulkowski (2006, p.502) comentam o

posicionamento de Riphagen:

Focando na variedade dos regimes envolvidos no direito internacional (do que
no sistema juridico internacional), Riphagen defendeu uma visdo
particularista da ordem juridica internacional. Mais recentemente, o Tribunal
Penal Internacional para a antiga lugoslavia, no julgamento de Tadic,
expressou uma concepc¢do similar de direito internacional quando sustentou
que, ‘[n]o Direito Internacional, cada tribunal € um sistema auténomo (salvo
disposi¢cdo em contrério.

Ateoria de Riphagen se baseia na defini¢cdo cladssica de Stephen Krasner, em
sua teoria de relacdes internacionais que entende o "regime" como "um
conjunto de principios, normas, regras, procedimentos de tomada de decisao
em torno dos quais as expectativas dos atores convergem em uma
determinada area de relacgdes internacionais" (KRASNER, 1983). Enquanto
o interesse moderno pelos "regimes" é provavelmente inspirado no trabalho
de tedricos como Krasner, a idéia de um direito internacional policéntrico pode
ser rastreado (pelo menos) para Georges Scelle. Se permitimos que Antonio
Cassese empreste suas palavras sucintas a Scelle: "[na] comunidade global
prolifera uma infinidade de ordens juridicas (que, na linguagem de hoje,
chamariamos de "subsistemas").1”

17 Tradugéo livre do original: “Focusing on the variety of regimes involved in international law (rather
than on the international legal system), Riphagen advocated a ‘particularistic’ vision of the international
legal order. More recently, the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY), in its
Tadic judgment, expressed a similar conception of international law when it held that, {in International
Law, every tribunal is a self-contained system (unless otherwise provided).” Riphagen’s theory draws
on Stephen Krasner’s classical definition in international relations theory of a ‘regime’ as ‘a set of implicit
or explicit principles, norms, rules, and decision-making procedures around which actors’ expectations
converge in a given area of international relations’.90 While the modern interest in ‘regimes’91 is
probably inspired by the work of theorists such as Krasner, the idea of a polycentric international law
can be traced back (at least) to Georges Scelle. If we allow Antonio Cassese to lend his succinct words
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Para Bruno Simma e Dirk Pulkowski, o debate sobre os regimes autdnomos do
direito internacional geral € um caso de pontuar o carater relativo de algumas maximas

da interpretag&o dos tratados.

[Assim], duas técnicas validas de interpretacao dos tratados levarao a dois
resultados diametralmente opostos: quando entende-se que os Estados
devem contratar algo fora do direito internacional geral, as regras de
responsabilidade do Estado se aplicam na medida em que ndo ha derrogacéo
expressa. Ao contrario, se ha a énfase no carater especial de determinados
regimes, a maxima expressio unius est exclusio alterius (quando algo é
expresso, outro algo é excluido) permite concluir que nenhuma outra regra,
além da especifica, pode ser aplicada. (SIMMA et PULKOW SKI, 2006, p.507)

Ou seja, quando determinados Estados decidem reger determinado assunto
por norma especifica, estao privilegiando o regime especial sobre o regime geral de
normas juridicas.

A ampliagdo das organiza¢fes internacionais, sobretudo apds a segunda
metade do Séc. XX, tanto quantitativa quanto qualitativamente (vez que aumentaram
nao s6 em numero, mas em diversidade de temas tratados, por consequéncia ampliou
também o contetddo normativo por elas desenvolvido e a forma de abordagem juridica
dos temas. Entretanto, a multiplicacdo em nimero das organizagfes internacionais
serviu sobretudo para mostrar a adaptabilidade do direito internacional e a ampliacao
da aceitacdo das regras de soft law como solucdo para problemas de ordem
internacional. Além disso, percebe-se claramente 0 espaco que a cooperagcdo vem
adquirindo como forma de dirimir conflitos e aproximar as nagoes.

A elaboracao destas regras e o protagonismo assumido pelas organizacfes
internacionais ao cuidarem de questdes de interesse comum entre 0S sujeitos
participantes da comunidade internacional vém ampliando o papel e a prépria atuacao
delas dentro do Direito Internacional Publico.

Razdao disto, foi o estudo conduzido pela Comisséo de Direito Internacional da
Assembleia Geral da Organizacéo das Nac¢des Unidas, iniciado em 2000 e concluido,
tendo como resultado um Relatério intitulado “Fragmentacéo do direito internacional:
dificuldades decorrentes da diversificacdo e expansdo do Direito Internacional”
(documento n® A/CN.4/L.682, da Assembleia Geral da ONU), publicado em 13 de abril
de 2006, finalizado por Martti Koskenniemi.

Neste relatorio, a seguinte consideracéo deve ser ressaltada:

to Scelle, tlhe world community swarms with myriad legal orders (in today’s parlance we would call
them “sub-systems”)” (SIMMA et PULKOWSKI, 2006, p.502).
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Evidentemente, o volume de atividades — "legislativas" — de tratados
multilaterais'® tem crescido ao longo dos Ultimos 50 anos. Esta atividade
também tem sido acompanhada por varios regimes regulatérios (mais ou
menos formais), sendo que nem todos compartilham da orienta¢éo do direito
publico sobre a diplomacia multilateral. Uma das caracteristicas da
modernidade internacional tardia foi o que os sociélogos chamaram de
"diferenciacdo funcional", a crescente especializacdo de partes da sociedade
e a respectiva autonomizacdo dessas partes. Isso ocorre tanto a nivel
nacional como internacional. E um paradoxo bem conhecido da globalizagcéo
gue, embora tenha conduzido a uma uniformizacdo crescente da vida social
em todo o mundo, conduziu também a sua fragmentacéao crescente - ou seja,
a emergéncia de esferas especializadas e relativamente autbnomas de acao
social e estrutura. (UNITED NATIONS INTERNATIONAL LAW
COMMISSION, 2006)%.

Partindo da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 como
recorte conceitual, 0 Relatério aponta que um dos principais aspectos que une grande
parte dos novos regimes € que eles reivindicam forca vinculante e sdo entendidos por
seus praticantes com base no direito dos tratados. Assim, como o érgdo que elaborou
a Convencao de Viena, a prépria CDI da ONU é a mais indicada para analisar a
alegada fragmentacdo do Direito Internacional sob esta perspectiva (UNITED
NATIONS INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2006).

Em razdo da especializacdo alcancada, estas normas acabam criando
verdadeiros regimes juridicos (meio ambiente, direitos humanos, cooperacéo
econdmica, desenvolvimento tecnoldgico, propriedade intelectual, dentre outros), com
caracteristicas proprias e distintas entre si, que nao significam necessariamente um
sinal desta fragmentacéo do Direito Internacional, conforme pode-se interpretar, mas,
ao contrario, um fortalecimento do funcionamento da comunidade internacional para
enderecar determinadas questdes.

Algumas areas passam a ganhar destague neste contexto, em razdo néo s6 da
especificidade, mas também de sua funcionalidade para abarcar os temas

especificos. Enquanto algumas destas areas guardam maiores afinidades com a hard

18 Segundo o relatério, j4 em 2006, existiam cerca de 50 mil tratados registrados no Sistema ONU
(UNITED NATIONS INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2006, p.10).

19 Traducao livre de: “Of course, the volume of multilateral — “legislative” — treaty activity has grown
manifold in the past fifty years. It has also been accompanied by various more or less formal regulatory
regimes not all which share the public law orientation of multilateral diplomacy.11 One of the features
of late international modernity has been what sociologists have called “functional differentiation”, the
increasing specialization of parts of society and the related autonomization of those parts. This takes
place nationally as well as internationally. It is a well-known paradox of globalization that while it has led
to increasing uniformization of social life around the world, it has also lead to its increasing fragmentation
— that is, to the emergence of specialized and relatively autonomous spheres of social action and
structure.” (UNITED NATIONS INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2006, p.10-11 — Relatorio
finalizado por Martti Koskenniemi).
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law (como é o caso das regras de funcionamento dos tribunais internacionais e as
sentencas por eles proferidas), algumas outras areas funcionam melhor ao adaptarem
normas de soft law (principalmente para disciplinar a cooperacao entre Estados).
Porém, ainda assim, existem disciplinas que sdo objeto de soft law mas criam regimes
gue passam a funcionar como hard law, em razdo da matéria que disciplinam (como
€ 0 caso do Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos).

Destacam-se, portanto, algumas &reas especificas do Direito Internacional que
comecam a ser estudadas de forma diferenciada dentro do DIP geral, como é o caso
do Direito Internacional Social, que busca entender e analisar a dinamica da
cooperacao entre os Estados e a possivel formulacdo de regras para a efetivacéao
desta cooperacdo em matéria de direitos sociais.

Ainda que o desenvolvimento de bibliografia especifica sobre os estudos do
Direito Internacional Social seja ainda recente, pode-se dizer este Direito Internacional
surge com a discusséao de direitos trabalhistas no ambito internacional, destacando-
se a criacdo da Organizacédo Internacional do Trabalho, em 1919, como um dos
marcos importantes em sua historia. Para estabelecer seu marco historico-conceitual
utilizar-se-a como referéncia a obra organizada pelo Prof. Dr. Jean-Marc Thouvenin,
Droit International Social.

A concepcéao de uma dimenséo social do processo de globalizacao é a principal
realidade que vem, ha mais de um século, influenciando a criagdo e o estudo de um
direito internacional social, que vem se aprimorando ao longo dos tempos. Assim
como os outros ramos do Direito Internacional, o Direito Internacional Social atual é
fruto de um longo periodo histérico pontuado por avancos na criacao e fortalecimento
de varios direitos sociais, por meio da elaboracdo e aprovacdo de documentos e
instituicbes que buscam, ndo soO dizer quais sdo estes direitos, mas positiva-los e
torna-los de fato, reais e efetivos, uma vez que vinculam os Estados em torno de sua
promocéao, respeito e cumprimento. Simbolos inegaveis do desenvolvimento destes
direitos sédo a criagao da Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT) em 1919, da
UNESCO, em 1945 e da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em 1948, cujos
tratados constitutivos cuidaram de explicitar estes direitos como parte dos mandatos
a serem desempenhados por estas organizagfes. Entre tantos instrumentos de
direitos humanos, destaca-se também o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais de 1966, como um referencial robusto destes direitos
(THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013).
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Nesta parte do trabalho, sera apresentado o estudo do Direito Internacional
Social em um primeiro momento, para fornecer fundamentos a analise da educacéao
como direito social e a sua insercdo na propria dindmica de funcionamento do Direito
Internacional como um todo.

O objetivo sera demonstrar como este novo campo de estudos do Direito
Internacional Publico é formado e como é pautado, em grande parte, pelas normas de
direito flexivel (soft law), mas como esta tem sido uma solucgéo viavel para fomentar a
cooperacao entre os Estados buscando realizar parcerias em um mundo cuja
interdependéncia € elevada e fundamental para o estabelecimento das relacdes
internacionais, para dar suporte ao desenvolvimento da apresentacdo e analise do
direito a Educacdo Superior como direito humano, como parte deste movimento de
cooperacao entre os Estados.

3.1 O Direito Internacional Social e o Direito Internacional Publico

‘Estamos decididos a reforcar a dimensdo social da globalizacdo”. Os
dirigentes mundiais presentes na reunido do G20 de novembro de 2011, em Cannes,
colocou em sua declaracao a preocupacao mundial com as consequéncias sociais da
globalizacéo.

Uma vez que esta dimenséao social precisa ser reforcada e relembrada, deve-
se afirmar que ela ja € uma realidade inegavel da globalizacdo, sob a forma de um
direito internacional social pacientemente aperfeicoado ao longo do ultimo século,
como fruto de uma longa histéria construida e pontuada pelos avangos sociais e
consagrados em instrumentos internacionais como a Constituicdo da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), em 1919 — tida como o organismo pioneiro da defesa
destes direitos, cuja instituicdo abriu espaco para a inauguracdo de uma série de
outras organizacdes de cunho social, como sdo o caso da UNESCO - Organizacao
das Nacdes Unidas para a Educacédo, a Ciéncia e a Cultura — e da Organizacdo
Mundial da Saude (OMS), além da criacdo de alguns instrumentos como o Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966.

A obra Direito Internacional Social, sob a direcdo de Jean-Marc Thouvenin e
Anne Trebilcock, publicada em 2013, teve como primeiro desafio a definicdo do Direito
Internacional Social, para além da no¢do comum de que o Direito Internacional tem

por objeto as relacdes entre os Estados, que acaba limitando nosso campo de
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pesquisa, entendendo a particularidade deste direito de ser formado de fontes
internacionais ou, em alguns casos mais raros, transnacionais (levando-se em
consideracao também as fontes materiais ditas de soft law).

Um grande desafio para o Direito Internacional Social € definir seu objeto e
certamente o direito internacional ndo fornece muitos meios para facilitar esta
definicdo. Ao se definir o Direito Internacional, a no¢céo geral aponta para as relacées
entre os Estados como seu objeto por exceléncia, o que limita bastante seu campo de
estudos, mas deve-se, portanto, entender que se trata de um direito Unico quanto a
particularidade de suas fontes, sobretudo em razdo de ser pautado em fontes
materiais da chamada soft law, internacionais ou transnacionais, cujo poder vinculante
ndo € necessariamente decorrente da autoridade da norma juridica.

Para entender o Direito Internacional Social deve-se ir além da compreensao
deste direito como aquele originado no seio da Organizacgéao Internacional do Trabalho
(THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013) que, por razdes historicas, € tido como o
principal 6rgédo da elaboracdo de suas normas (a OIT surge no cenario internacional
em 1920 e desde entdo seus trabalhos vém contribuindo para a construgéo do DIS).
Assim, para a nossa compreensdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais e
entender sua verdadeira amplitude, deve-se pautar a sua discussdao aos direitos
contidos no Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966),
como o direito ao trabalho (art. 6°), o direito as condi¢cdes de trabalho justas e
favoraveis (art. 7°), o direito a sindicalizacao (art. 8°), o direito a seguridade social (art.
99), o direito a protecao da familia (art. 10), o direito a um nivel de vida suficiente (art.
11), o direito a saude (art. 12), o direito a educacéo (art. 13) e o direito a cultura (art.
14).

O Direito Internacional Social, a priori, ndo se distingue do Direito Internacional
Publico, se ndo pelo seu objeto especifico que € o enquadramento das relacées
internacionais ou transnacionais cuja preocupacao € de ordem social. Ainda que o
direito internacional social mantenha relagdo com outros ramos do direito internacional
publico, tratando de matérias de interesse de outros internacionalistas, como o direito
internacional penal ou o direito internacional econémico, que tém posi¢do de destaque
em inumeros manuais ja publicados, o fato de se dedicar um capitulo especifico ao
direito internacional social, dentre tantos outros temas, em um manual de direito

internacional publico, a maneira pela qual ele € elaborado, seus mecanismos de
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implementacéo, controle e monitoramento, e como eles apresentam especificidades
gue impactam o préprio desenvolvimento destes direitos.

O Direito Internacional Social passa a tomar forma sob a base da
regulamentagao das normas internacionais que versa sobre as condi¢des de trabalho
tendo em vista a defesa da dignidade da pessoa humana e tendo como norte a nocéo
de direitos humanos e fundamentais.

Para tracar as origens do Direito Internacional Social deve-se remeter a dois
momentos especificos: a saber, o nascimento e a maturacdo da ideia de tal
regulamentacao, de um lado; e suas primeiras tentativas de implementacéo, de outro
lado.

O primeiro momento compreende grande parte do Século XIX, quando se
comeca a questionar a regulamentacdo internacional das relacdes trabalhistas,
sobretudo no que diz respeito a um trabalho digno, em razdo das condicbes
observadas na economia europeia no referido periodo que demandavam uma solugéo
internacional por meio da elaboracdo de regras concretas para regerem estas
relacdes. O segundo momento, por sua vez, toma lugar somente no século XX, apos
a criacao e implementacao das primeiras regras e instituicdes juridicas internacionais
sobre a matéria (THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013).

O Direito Internacional Social tem seu verdadeiro sucesso e confirmacao apos
a Primeira Guerra Mundial, com a criacao da Organizacao Internacional do Trabalho,
em 1919, tendo varias causas que explicam este sucesso. Se, por um lado, a Primeira
Guerra Mundial causou imensas perdas humanas e episédios de uma violéncia até
entdo nao vistos com tanta intensidade pela comunidade global, por outro lado, este
resultado provocou certas reflexdes no campo juridico, sobretudo no ambito do direito
internacional do trabalho.

Também deve-se ressaltar aqui a importancia da Revolucdo Bolchevigue e a
ascensdo do comunismo na RuUssia como acontecimentos que ndo puderam ser
ignorados pelos governos ocidentais e davam um suporte a discussao referente a
questbes sobre as condicdes de trabalho e as reivindicacdes da classe operaria,
sobretudo apés o avanco e a generalizagdo da concorréncia comercial internacional,
que ndo apareceu como limitadora a um nuamero pequeno de nac¢des que foram as
primeiras a se engajarem na revolucdo industrial e que ja haviam produzido
normatizacdes que protegiam os trabalhadores em nivel nacional. Neste contexto, a

adocao de normas internacionais do trabalho permitiu que estes Estados nao fossem
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uma nova e ameacadora concorréncia de novos paises industrializados e desprovidos
de leis sociais, isto €, potencialmente mais competitivos.

O reformismo social internacional das nacdes ocidentais acaba por ser
favorecido por estas circunstancias, o que é reafirmado durante a Conferéncia da Paz
(que acontece no ano de 1919, em Paris), quando da criacdo da Comissdo de
legislacdo internacional do trabalho, cujo objetivo era o de consolidar a constituicéo
de uma organizacao internacional do trabalho e estabelecer uma lista de principios
gerais relativos ao trabalho, que foram incorporados na parte Xl do Tratado de
Versalhes e que deram origem ao surgimento da Organizacdo Internacional do
Trabalho, que contou com 42 Estados-membros em sua criacdo. (THOUVENIN et
TREBILCOCK, 2013).

31. Em primeiro lugar, uma das particularidades mais marcantes da OIT
residiu e ainda reside na triparticAo que caracteriza, a0 mesmo tempo, a
composicao e o funcionamento de seus 6rgéos, o processo de elaboragéo
dos instrumentos normativos e os mecanismos de controle de aplicacdo das
normas. O tripartismo consiste em permitir a intervencdo, dentro destas
diferentes hipéteses, os representantes dos governos, dos trabalhadores e
dos empregadores. [...]

32.Em segundo lugar, um dos tracos particulares da jovem OIT residia em
seu dinamismo dos primeiros meses, relacionado tanto & personalidade do
francés Albert Thomas, responsavel pela sua gestdo, quanto a boa vontade
dos Estados e, mais trivialmente, ao fato de que sua &rea de intervencéo
ainda era largamente carente de qualquer norma. Com 6nus de garantir a
justica social em sua Constituigdo, a OIT adotou, durante seus dois primeiros
anos, nada menos que trinta e quatro instrumentos internacionais (entre
Convencdes e Recomendacg8es). Ela legislou inclusive a jornada de oito
horas, o seguro desemprego, a prote¢cdo a maternidade na inddstria e no
comércio, o trabalho noturno de mulheres e criancas, a idade minima para o
trabalho na industria, as condi¢bes do trabalho ao mar e no setor agricola,
etc. Este entusiasmo inicial foi desaparecendo posteriormente, quando
confrontados com a relutancia renovada dos Estados.?°

20 Tradugdo livre do original: 31. En premier lieu, une des particularités les plus éclatantes de I'OIT
résida et réside encore dans le tripartisme qui caractérise a la fois la composition et le fonctionnement
de ses organes, le processus d’élaboration des instruments normatifs et les mécanismes de contréle
de l'application des normes. Le tripartisme consiste a faire intervenir, dans ces différentes hypothéses,
des représentants a la fois des gouvernements, des travailleurs et des employeurs. [...]

32. En second lieu, I'un des traits particuliers de la jeune OIT résida dans son dynamisme des premiers
mois lié a la fois a la personnalité du francais Albert Thomas en charge de sa direction, a la bonne
volonté des Etats et, plus trivialement, au fait que son domaine d’intervention était encore largement
vierge de toutes normes. Forte de sa constitution qui la charge d’assurer la justice sociale, I'OIT adopta
ainsi durant ses deux premiéres années pas moins de trente-quatre instruments internationaux
(conventions et recommandations). Elle l1égiféra entre autres sur la journée de huit heures, le chémage,
la protection de la maternité dans l'industrie et le commerce, le travail de nuit des femmes et des enfants,
I'dge minimum pour le travail dans l'industrie, les conditions de travail en mer et dans le secteur agricole,
etc. Cet enthousiasme initial s’estompa cependant par la suite, confronté a la réticence renouvelée des
Etats. (THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013).
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Apés a criacdo da OIT, o desenvolvimento de um arcabouco do Direito
Internacional Social foi acelerado pelo fendmeno da globalizacdo, que pode ser
entendido, em um sentido mais amplo, como a criacdo de mdultiplas organizacfes

internacionais de cunho multilateral/universal:

Neste sentido, o processo de globalizagdo que predomina no inicio do Século
XXI é o nascimento de uma gestacado que atravessa todo o Século XX. Do
ponto de vista da evolucado do direito internacional social, este processo pode
ser cindido em trés etapas: [1] a emergéncia das organiza¢des internacionais,
[2] a adocdo de normas universais e [3] a protecdo dos direitos sociais
fundamentais em uma economia globalizada. (THOUVENIN et
TREBILCOCK, 2013).%

A OIT e a SdN surgem meio aos escombros da | Guerra Mundial, destinadas a
transformar a ordem westfaliana que prevalecia até entdo, marcando a passagem
para o direito internacional notadamente marcado pelo multilateralismo, saindo do
direito internacional da coexisténcia ao direito internacional da cooperacgao
(THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013).

A criagao de ambas as organiza¢gGes marca o direito internacional ao introduzir
mudanc¢as no modo de operacgao do direito, uma vez que a OIT surge para buscar a
realizacdo de convergéncias na criacdo de normas trabalhistas universais ou
universalizaveis, no sentido de harmonizar as normas existentes nos diversos paises
ao redor do mundo, buscando estabelecer a paz entre as nacdes e a paz social, na
medida que extrapola a competéncia interna dos Estados para decidir assuntos até
entdo regulamentados individualmente por cada um deles.

Ainda que seja inegavel a contribuicao do direito internacional do trabalho como
fundamento historico de um Direito Internacional Social, deve-se entender que a sua
vocacdo € bem mais ampla do que somente o ramo trabalhista. Esta nocgéo €,
inclusive, reforcada pelos documentos da prépria Organizacdo Internacional do
Trabalho, na medida que promove, desenvolve e protege a fundacdo de um direito
internacional baseado nas liberdades essenciais, conforme o texto constitucional que
a criou.

A OIT traz em sua Constituicdo a luta contra a miséria e as privagdes, buscando

estabelecer, por meio da paz social, a paz entre as nacgoes; ainda, a acado da OIT

21 Tradugao livre do original: “En ce sens, le processus de mondialisation qui prédomine au début du
XXle siecle est I'aboutissement d’une gestation qui a traversé le XXe siécle. Du point de vue de
I’évolution du droit international social, ce processus peut étre scindé en trois étapes: [1] 'émergence
d’organisations mondiales, [2] I'adoption de normes universelles, et [3] la protection des droits sociaux
fondamentaux dans une économie mondialisée.”, (THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013)
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buscaria instaurar uma espécie de codigo de concorréncia leal dirigido as relacdes
econdbmicas internacionais, trabalhando para a internacionalizacdo dos direitos
sociais, em contrapartida.

Quando se inaugura a preocupacdo com a criagdo de uma consciéncia
internacional de melhoria das condi¢des sociais, ha uma grande contribuicdo para a
inovacdo do direito internacional, vez que o0 assunto continua bastante
contemporaneo, ainda no século XXI. O direito internacional do trabalho passa a se
desenvolver de fato apds a criacdo da OIT, em 1919. Assim, os direitos que se
gualificam como direitos econémicos, sociais e culturais acabam, em realidade, sendo
reconhecidos antes dos direitos civis e politicos, quando se observam as semelhancas
entre os direitos reconhecidos no PIDESC e os direitos reconhecidos na Constituicao
da OIT.

O tripartismo da OIT inaugura outra grande inovacdo do direito internacional,
vez que a sua instancia suprema de decisdo conta com a representatividade de todos
0s polos envolvidos em uma relacdo trabalhista e em sua regulamentacao
internacional: a saber, a representacéo de cada um dos membros é realizada por dois
delegados governamentais e representantes dos Estados, um delegado empregador
e um delegado trabalhador, estes dois ultimos designados de acordo com as
categorias profissionais mais representativas do pais. A triparticdo inaugurada na OIT
€ moderada, pois estabelece metade dos votos para o governo e ¥4 (um quarto) para
0 representante dos empregadores e ¥ (um quarto) para o representante dos
trabalhadores.

No periodo entre-guerras, a delimitacdo da competéncia da OIT foi objeto de
debates e controvérsias. A Parte Xll do Tratado de Versalhes, que se dirigia aos
“Principios Gerais”, estabelecia os elementos de base de um regime internacional do
trabalho, criando uma série de regras que se dirigiam tanto a supressao do trabalho
infantii quanto o pagamento de um salario minimo para o suprimento das
necessidades basicas dos trabalhadores (THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013)

O sistema multilateral construido a partir de 1919, com vocacao universal,
comportava uma série de limites. Apesar de sua vocacdo, ele permanecia
essencialmente europeu. Em 1919, o primeiro Conselho de Administracdo do Bureau

Internacional do Trabalho?? era composto por 24 membros, dentre os quais, 20 eram

22 0 Bureau International du Travail € o Secretariado da Organizacao Internacional do Trabalho”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, [s/d]).
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europeus; dentre os 12 membros governamentais do Conselho, 9 eram provenientes
de paises europeus. A proposta do sistema multilateral comeca a se desmantelar
depois da ascensdo dos regimes totalitarios nos anos 1930, que determina a saida da
Alemanha (em 1935) e da Italia (em 1939), que se retiram da Liga e da OIT ao mesmo
tempo; o Japéo sai da SdN em 1935 e da OIT em 1940; a Unido Soviética desliga-se
da SdN em 1939 e declara a vacancia de sua posicéo na OIT.

Assim como os regimes totalitarios, a crise dos anos 1930 mostra que o dominio
social ndo poderia ser conciliado com o unilateralismo em matéria econémica
(THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013).

A negociacao referente ao novo sistema econémico multilateral a ser adotado
no pés-guerra aconteceu em Bretton Woods (em julho de 1944), compreendendo trés
pilares: comercial, monetéario e financeiro. A partir da realizacdo desta Conferéncia,
surgem duas novas organizacdes internacionais: o Fundo Monetario Internacional
(FMI) e o Banco Internacional para a Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD), ao
passo que o pilar comercial das relagbes econdmicas internacionais passa a ser
constituido pela OMC (Organizacdo Mundial de Comércio), cuja carta foi negociada
em 1948 na Conferéncia de Havana. Além disto, a criacdo do Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio (GATT, da sigla em inglés — General Agreement on Trade and
Development), em 1947. Paralelamente, a OIT se redefiniu, adotando a Declaracéo
de Filadélfia, formulada em 1944 e formalmente incorporada dois anos mais tarde,
demonstrando a preocupacao em ampliar suas competéncias, substituindo o art. 427
do Tratado de Versalhes, sobre os principios fundamentais da Organizacao.

A referida Declaracao afirma, em seu Artigo |, seus principios fundamentais:

I. A Conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre os quais repousa
a Organizacéo, principalmente os seguintes:

a) o trabalho ndo é uma mercadoria;

b) a liberdade de expresséo e de associacdo é uma condi¢do indispensavel
a um progresso ininterrupto;

) a pendria, seja onde for, constitui um perigo para a prosperidade geral;

d) a luta contra a caréncia, em qualquer nacéo, deve ser conduzida com
infatigavel energia, e por um esfor¢o internacional continuo e conjugado, no
gual os representantes 20 dos empregadores e dos empregados discutam,
em igualdade, com os dos Governos, e tomem com eles decisGes de carater
democratico, visando o bem comum. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 1944-2017)

E, mais importante, em seu artigo segundo, estabelece a ligacdo entre os
direitos humanos e as condigcbes econdmicas para a realiza¢cdo de uma justi¢a social,

conforme se observa:
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Il. A Conferéncia, convencida de ter a experiéncia plenamente demonstrado
a verdade da declaracdo contida na Constituicho da Organizacdo
Internacional do Trabalho, que a paz, para ser duradoura, deve assentar
sobre a justica social, afirma que:

a) todos os seres humanos de qualquer raga, crenca ou sexo, tém o direito
de assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro da
liberdade e da dignidade, da tranquilidade econdmica e com as mesmas
possibilidades;

b) a realizacdo de condi¢cdes que permitam o exercicio de tal direito deve
constituir o principal objetivo de qualquer politica nacional ou internacional;
¢) quaisquer planos ou medidas, no terreno nacional ou internacional, maxime
os de carater econdmico e financeiro, devem ser considerados sob esse
ponto de vista e somente aceitos, quando favorecerem, e ndo entravarem, a
realizagé@o desse objetivo principal;

d) compete a Organizagdo Internacional do Trabalho apreciar, no dominio
internacional, tendo em vista tal objetivo, todos os programas de acgéo e
medidas de carater econdmico e financeiro;

e) no desempenho das fun¢gbes que lhe sdo confiadas, a Organizacdo
Internacional do Trabalho tem capacidade para incluir em suas decisfes e
recomendagfes quaisquer disposi¢cdes que julgar convenientes, apds levar
em conta todos os fatores econémicos e financeiros de interesse.

Ou seja, ao abordar as questdes econdmicas sob a perspectiva de uma justica
social, a OIT estabelece em seu artigo 2° a ligacédo entre dignidade humana, direitos
humanos e direitos econdmicos como pressuposto para a paz, independentemente
das diferencas que os seres humanos guardam entre si. Ao afirmar que estes direitos
devem ser abordados por quaisquer regulamentac¢des nacionais ou internacionais que
busquem o exercicio de tais direitos (alinea “b”), segue afirmando, na alinea “c”, a
realizacdo de planos e medidas para a consecuc¢ao dos objetivos elencados no caput
e no artigo |, supramencionado. Ao instituir esta ligacdo entre os direitos econdmicos
e a justica social, pode-se entender que a Declaracao de Filadélfia faz a vinculacéo
entre politicas sociais e politicas econémicas, reafirmando a importancia de valores
como a liberdade e a igualdade ndo s6 como trabalhadores assalariados, mas como
seres humanos, de modo geral. Por estes motivos, pode-se entender porque grande
parte da doutrina atrela o Direito Internacional a perspectiva do direito internacional
do trabalho, tdo somente, sem levar em conta outros direitos também posteriormente
positivados em diversos instrumentos internacionais de direitos humanos que versam
sobre os direitos humanos econémicos, sociais e culturais (sobretudo, o PIDESC, de
1966, que sera objeto de analise em secéo posterior desta tese).

Ap6s a Declaragdo de Filadélfia, portanto, a ONU da continuidade ao
movimento iniciado pela OIT, adotando inUmeros instrumentos de consolidagcédo e
afirmacao dos direitos internacionais dos direitos humanos, como a Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em 1948, que deu abertura para a
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formulacdo dos dois Pactos, em 1966 — o Pacto Internacional relativo aos Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (PIDESC). Instrumentos estes que vém reconhecer e fortalecer a validade
dos principios fundamentais relativos aos direitos sociais, ndo somente no campo do
direito ao trabalho, mas também em matéria de saude, educacao e cultura. “As normas
editadas foram consideradas como indivisiveis e universais, aplicaveis a todos os
Estados e povos que compdem a comunidade internacional” (THOUVENIN et
TREBILCOCK, 2013).

Deve-se ressaltar que, entre 1948 e 1973, a OIT consolida os objetivos da sua
Carta Constitutiva na elaboracdo de uma série de convencdes que buscam o
fortalecimento dos direitos fundamentais trabalhistas, que sdo reconhecidos como
direitos humanos e colocados em pratica no ambito da Organizacao.

A década de 1970 foi fundamental para o fortalecimento e reconhecimento da
esséncia do Direito Internacional Social, sobretudo na conjugacao das politicas sociais
e econdmicas, principalmente nos paises desenvolvidos. Com a intensificacdo do
movimento de descolonizacdo, os paises emergentes se viram como integrantes de
um sistema mundial em que ndo se reconheciam como parte, pois ndo participaram
de sua elaboracdo, em um cenério de globalizacdo em gque novos atores passam a
surgir como colaboradores e passam a modificar a sua dinamica de regulamentacao.

A transformacéo da comunidade internacional no p6s-1960 pode ser percebida
se analisarmos os numeros: em 1919, o surgimento da Liga das Nacdes e em 1945,
o surgimento da ONU, conta com algumas poucas dezenas de Estados-membros.
Hoje em dia, a ONU contabiliza quase 200 paises-membros, da mesma forma que o
mundo possui centenas de novas organizacdes internacionais, quer seja de cunho
multilateral, quer de cunho regional, gerais ou especificas.

O tema da globalizacdo passa a pautar as relacdes internacionais a partir de
1970, com o aumento significativo do movimento de investimentos direitos
estrangeiros e a atuacdo das empresas multi e transnacionais. Como, em muitos
casos, o poder econdmico destas empresas ultrapassa o PIB de determinados paises,
elas passam a desempenhar um papel cada vez mais importante nas relagoes
comerciais e financeiras internacionais, significando desafios aos Estados, em termos
de soberania, politica econdmica, politica social; e também demonstrando a

fragilidade da comunidade internacional em compreender e absorver a atuacao destes
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novos atores internacionais, dotados de caracteristicas ndo-estatais e transnacionais
(THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013).

A primeira fase da globalizacdo foi caracterizada pelo Consenso de
Washington, que consistia em uma série de orienta¢des e praticas a serem adotadas
por paises interessados nos empréstimos fornecidos pelo FMI, que se tornou um
detentor de créditos grande parte dos paises em desenvolvimento, onde a balanca
comercial era deficitaria. Em contrapartida ao financiamento das dividas destes
paises, o FMI e o Banco Mundial impunham uma série de medidas de austeridade
gue consistiam na implementacéo de programas de estabilizacdo macroecondmica.

O Banco Mundial, engajado nas politicas de combate a pobreza, comeca a
implementar iniciativas de fomento aos paises menos desenvolvidos (Least
Developed Countries - LDC’s), buscando perdoar as suas dividas.

Em 1998, a OIT adotou a Declaracdo sobre os principios e direitos
fundamentais no trabalho, conclamando a comunidade internacional a promover,

respeitar e realizar quatro categorias de direitos, conforme o seu Art. 2 preconiza:

2. Declara que todos os Membros, ainda que néo tenham ratificado as
convencgdes aludidas [Constituicdo da OIT e Declaracédo de Filadélfia], tém
um compromisso derivado do fato de pertencer a Organizac¢éo de respeitar,
promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a Constitui¢éo,
0s principios relativos aos direitos fundamentais que s&do objeto dessas
convencdes, isto é:

a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de
negociagao coletiva;

b) a eliminagéo de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério;
c) a abolicdo efetiva do trabalho infantil; e

d) a eliminacdo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupagao.
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1998-2017)

Ao afirmar estes quatro principios norteadores dos direitos fundamentais
relacionados a OIT, como uma resposta as desigualdades aprofundadas pela
globalizacéo e que expressam a interdependéncia das dimensdes econbémica e social
do direito internacional.

O reconhecimento dos direitos sociais fundamentais ganhou relevancia apés
1989, o que é reafirmado pelo grande numero de instrumentos internacionais surgidos
depois desta data, seja no ambito multilateral, seja no ambito regional, como é o caso
do Tratado de Nice (que estabelece a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia), que reconhece a indivisibilidade dos direitos fundamentais e a proibicao de
restringir estes direitos além do que foi acordado, como demonstrado por seus artigos

53 e 54, a sequir:
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Artigo 53

Nivel de protecao

Nenhuma disposicéo da presente Carta deve ser interpretada no sentido
de restringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades
fundamentais reconhecidos, nos respectivos @mbitos de aplicacéo, pelo
direito da Unido, o direito internacional e as convengdes internacionais em
gue sdo partes a Unido, a Comunidade ou todos os Estados-Membros,
nomeadamente a Convencao europeia para a protecdo dos direitos do
Homem e das liberdades fundamentais, bem como pelas Constituicbes dos
Estados-Membros.

Artigo 54.
Proibicdo do abuso de direito

Nenhuma disposi¢do da presente Carta deve ser interpretada no sentido de
implicar qualquer direito de exercer actividades ou praticar actos que visem a
destruicdo dos direitos ou liberdades por ela reconhecidos, ou
restricoes maiores desses direitos e liberdades que as previstas na
presente Carta (Grifo nosso - UNIAO EUROPEIA, 2000).

Para além das consideracdes apresentadas acima, o Tratado de Nice buscou
também estabelecer os direitos de forma mais detalhada e em maior nimero do que
os positivados na Declaracéo da OIT, de 1998, supramencionada.

O reconhecimento dos direitos sociais fundamentais também é dirigido as
empresas privadas transnacionais, conforme se pode perceber pelos principios do
G20/0OCDE, em que se incluem as referéncias como o respeito aos direitos humanos
fundamentais dos stakeholders, e a referéncia a instrumentos de direitos humanos
adotados no ambito da Organizagédo das Nacgdes Unidas.

Como resultado da integracdo com as empresas, por iniciativa do ex-
Secretéario-Geral Kofi Annan, criou-se o Pacto Global, em 26 de julho de 2000, com o
objetivo principal de mobilizar a comunidade empresarial internacional para adotar

valores fundamentais.

[A iniciativa] conta com a participacdo de agéncias das Nacgbes Unidas,
empresas, sindicatos, organizacdes ndo-governamentais e demais parceiros
necessarios para a construcdo de um mercado global mais inclusivo e
igualitario. Hoje j4 sédo mais de 12 mil organizacdes signatarias articuladas
por cerca de 150 redes ao redor do mundo. (REDE BRASIL DO PACTO
GLOBAL, 2017).

As acles e as diretrizes a serem adotadas pelo Pacto estdo consolidadas em
10 principios norteadores, englobando as areas de direitos humanos, meio ambiente,

boas praticas e combate a corrupcao, a saber:

1. As empresas devem apoiar e respeitar a protecdo de direitos humanos
reconhecidos internacionalmente; e
2. Assegurar-se de sua ndo participacdo em violacdes destes direitos.
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3. As empresas devem apoiar a liberdade de associacéo e o reconhecimento
efetivo do direito a negociacéo coletiva;

4. A eliminacéo de todas as formas de trabalho forgcado ou compulsério;

5. A aboli¢éo efetiva do trabalho infantil; e

6. Eliminar a discriminagdo no emprego.

7. As empresas devem apoiar uma abordagem preventiva aos desafios
ambientais;

8. Desenvolver iniciativas para promover maior responsabilidade ambiental;
e

9. Incentivar o desenvolvimento e difusdo de tecnologias ambientalmente
amigaveis.

10. As empresas devem combater a corrup¢cdo em todas as suas formas,
inclusive extorsao e propina. (REDE BRASIL DO PACTO GLOBAL, 2017)

Conforme se percebe acima, dos principios enumerados, 0 objetivo que se
buscou foi direcionar as questbes concernentes aos direitos humanos (sobretudo
aqueles de carater econdmico e social), fortalecendo ainda mais a participacdo de
toda a comunidade global na defesa destes principios. O Pacto Global busca a
atuacao transnacional, bastante impactada pelo movimento de globalizac&o, que, em
alguma medida, acaba por trazer as instituicbes a preocupacdo com a
responsabilidade social ou societaria das empresas.

Jean-Marc Thouvenin e Anne Trebilcock (2013), afirmam que os selos sociais
foram instituidos para identificar condic6es sociais da producdo de mercadorias ou
fornecimento de servicos que respeitem os direitos sociais fundamentais. Conforme
constatam os autores, os fundos de investimentos também s&o criados sob a
influéncia de movimentos que apoiam investimentos socialmente responsaveis, ou
ainda, que privilegiem critérios éticos.

A mudanca que se observa no mercado é que, ndo s6 os consumidores da
sociedade civil se tornam mais conscientes de sua posicdo como sujeitos de direito,
mas também passam a reivindicar mais veementemente estes direitos, de modo a
exercé-los e cobrar que as instituicdes cumpram com seu papel social, reforcando,
em grande medida, o papel dos direitos econdmicos e sociais positivados nos
instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos, fazendo com que esse
posicionamento exigente se universalize.

Na contemporaneidade, chega-se a um ponto de desenvolvimento da
racionalidade humana em que o individuo, a partir do momento em que se enxerga
como sujeito de direitos, passa a ver a importancia de sua atuagao para impulsionar
a efetividade destes direitos.

Uma vez constatado que o Direito Internacional passa por um processo de

fragmentacdo, o Direito Internacional Social ndo poderia constituir excegao este
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processo em curso, que modifica suas fontes e atores. Atualmente, os instrumentos
de soft law contornam os tratados internacionais e o reconhecimento dos direitos
sociais fundamentais podem ser efetivados ndo somente pelos mecanismos de
aplicacdo das convengfes internacionais, mas também por meio de disposi¢des
contratuais entre sociedade civil e instituicdes publicas ou privadas, fazendo com que
0s sistemas juridicos globalizados funcionem como verdadeiras redes (THOUVENIN
et TREBILCOCK, 2013).

Os direitos humanos, conforme Michel Levinet (2006, p.39), podem ser
concebidos como “faculdades inerentes a todo ser humano independentemente de
seu reconhecimento por um estatuto juridico particular”?3. Esta concepcéo, entretanto,
nao admite que estes direitos ndo poderiam evoluir. Assim, a esséncia humana, que
permanece a mesma ainda apdés as Declaracdes americanas, de 1776, ou da

Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789.

Deste modo, os direitos econbmicos e sociais sdo apresentados como
direitos programaticos, cuja implementacdo demandard um certo patamar de
desenvolvimento e para 0s quais as perspectivas de diversificacao
permanecem importantes, tendo em vista que seu dominio de agdo em
constante evolugao.

[...]

Apresentados igualmente como direitos de segunda geragdo, os direitos
sociais s&o tidos como direitos criadores, ou meramente os “direitos a”. E
entdo inevitavel que a evolucdo da sociedade conduza ao desenvolvimento e
ampliacéo de seu numero. Com efeito, a éptica aqui € diferente daquela dos
direitos civis e politicos: o ser humano se posiciona no centro de uma
coletividade, ele ndo é mais visto como somente uma entidade individual, mas
igualmente como membro de um todo, dentro de onde ele dispde de direitos,
particularmente no que diz respeito & sua condigdo material e dentro da
relagdo que mantém com a sociedade. Cabe ao Estado, entdo, empreender
uma acgdo. (THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013, p.45).2*

23 Traducgdo livre do original: “facultes inhérentes a tout individu em tant qu’étre humain
indépendamment de leur reconnaissance par um statut juridique particulier” (LEVINET, 2006, p.39).

24 Tradugao livre do original : De par leur nature méme les droits économiques et sociaux sont présentés
comme des droits programmatoires (A) dont la réalisation demanderait un certain seuil de
développement et pour lesquels les perspectives de diversification restent importantes (B) au vu de leur
domaine d’action, lui-méme en constante évolution.

[...]

Présentés également comme des droits de deuxiéme génération, les droits sociaux sont des droits-
créances c’est-a-dire des « droits a ». Il est donc inéluctable que I’évolution de la société conduise au
développement de leur nombre. En effet, I'optique est différente de celle des droits civils et politiques :
I'homme est placé au centre d’'une collectivité, il n’est plus seulement envisagé comme une entité
individuelle mais également comme la composante d’un ensemble au sein duquel il dispose de droits
notamment au regard de sa condition matérielle et dans la relation qu'’il entretient avec la société. L Etat
doit fournir une action. (THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013.)
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Esta situacdo, conforme apontado na obra-referéncia, € ainda mais
preocupante nos dias de hoje, em que a globalizacdo da economia coloca a forca de
trabalho como mercadoria a ser negociada e colocam os salarios em concorréncia,
fazendo com que os seres humanos adequem suas necessidades ao mercado.

Alguns autores, inclusive, acabam considerando estes direitos como “virtuais”,
ou seja, carentes de efetividade. A aplicacdo de alguns direitos sociais fica entao
entendida como condicionada a situacdo econdémica do Estado de prover
determinados direitos, o que acaba permitindo, de fato, que um bom numero destes
direitos ndo seja implementado, fendbmeno este que vai se opor a universalizacdo dos
direitos, contrariando principalmente a Proclamacéo de Teera, sobretudo a clausula

13, transcrita abaixo:

13. Como os direitos humanos e as liberdades fundamentais sé&o
indivisiveis, a realizacdo dos direitos civis e politicos sem o gozo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais resulta impossivel. A realizacao
de um progresso duradouro na aplicagdo dos direitos humanos depende de
boas e eficientes politicas internacionais de desenvolvimento econdmico e
social; (Grifo nosso. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1968)

A amplitude do termo “social” e os inumeros significados que se Ihe atribuem,
fazem com que nova gama de direitos possa ser vislumbrada como sinais de
ampliacdo da gama de direitos a serem construidos com base nos ja existentes. E
também na Proclamacao de Teerd que encontramos a preocupac¢ao com a promogao

da educacéo em todos os niveis, como situacao urgente, ja em 1968:

14. A existéncia de mais de 700 milhdes de analfabetos no mundo é um
gigantesco obstaculo que impede que os esfor¢os dirigidos ao cumprimento
dos propositos e objetivos da Carta das Na¢des Unidas e as disposicbes da
declaragdo Universal dos Direitos Humanos. A acgéo internacional para
erradicar o analfabetismo no mundo todo e a promoc¢édo da educagcdo em
todos os niveis exige atenc&o urgente; (Grifo nosso. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1968).

Assim, a partir do momento que se assume o esforgo internacional como ponto
central para a promocao da educacdo, situa-se 0 assunto como objetivo e interesse
comuns da sociedade internacional, situando a discusséo sobre o direito & educacgéo
como preocupacgdo multilateral, acabando por, indiretamente, enderecar a pauta as
organizagcdes internacionais intergovernamentais como forum dialégico, por
exceléncia.

A importancia do desempenho das atividades das organizac¢des internacionais

para o desenvolvimento do Direito Internacional Social € inegavel e sera objeto da
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préoxima secdo, que considerara as contribuicbes das ONU para a consolidacao e
ampliacado dos direitos sociais, econdémicos e culturais para, posteriormente, entender
o direito a Educacdo Superior como objeto do direito internacional social a ser
discutido no a&mbito do mandato outorgado a UNESCO em sua carta constitutiva.

3.2 O papel da ONU na fundacéao do Direito Internacional Social

Como ja visto, a Organizacdo das NacOes Unidas foi criada em 1945 como
superveniente a faléncia da Liga das Nacdes, tendo como principal objetivo a
manutengao da paz e da seguranga internacionais.

Dentre outros principios como a cooperacao internacional, a ndo intervencéao e
a autodeterminacdo dos povos, os direitos humanos merecem destaque, dando a
tbnica de boa parte das agdes e textos normativos elaborados pela Organizagéao. Isto
é percebido, principalmente, no preambulo de sua Carta, quando estabelece:

NOS, OS POVOS DAS NAGCOES UNIDAS, RESOLVIDOS

a preservar as geragdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes,
no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a
reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no
valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das
mulheres, assim como das nacgfes grandes e pequenas, e a estabelecer
condi¢des sob as quais a justica e o respeito as obriga¢gdes decorrentes de
tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a
promover o progresso social e melhores condi¢des de vida dentro de
uma liberdade ampla. (Grifo nosso. ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1945).

O grande desafio, entretanto, reside na diversidade cultural, em um universo
de quase 200 Estados-membros, com diferentes origens e compreensdes de
realidade diversas, mas que sao, igualmente, objeto de enderecamento dos
instrumentos normativos desenvolvidos ao longo da histéria da Organizacgéao,
devendo-se ressaltar a contribuicdo dos Pactos de 1966, que atribuiram carater
vinculante aos direitos nele estabelecidos.

A elaboracao deste Pacto levou seis anos, desde a formulacdo do texto até a
sua aprovacao na Assembleia Geral. Mas, uma vez aprovado, o Pacto inaugura um
corpus de direitos sociais que sao hoje completados pelas diversas convencdes
posteriores, adotadas no ambito do Sistema ONU.

Este arsenal de textos, cujo processo de ratificacdo se encontra mais ou menos

avancado, é reforcado pelo estabelecimento de instituicbes como o Conselho de
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Direitos Humanos (2006), o Comité Econdémico e Social e os comités de tratados

estabelecidos por diferentes convencdes da ONU.

Os comités, também conhecidos como “érgdos de tratados”, por se
originarem de documentos que tratam temas especificos, tém sua atuacao
também especifica, uma vez que deriva das previsdes contidas nesse
documento. Dessa forma, todo o trabalho do comité gira em torno da
apreciacdo dos Relatérios Periddicos enviados pelos Estados. Dessa analise,
comité pode emitir observagdes finais, Comentarios Gerais (que consistem
em uma melhor definicdo do conteddo dos direitos previstos nos tratados e
das obrigacbes dos Estados), bem como trabalhar com estudos de casos
individuais. Os comités entédo estabelecem mecanismos voltados a assegurar
a observancia e o respeito a uma convencéo ou acordo de tema especificol.]
(BARBOSA et SALIBA, 2015, p.228).

Todavia, como explicitado acima, estes mecanismos permanecem
principalmente consultivos e as decisdes emanadas ndo séo revestidas de forga
obrigatoria. Ainda que ndo seja uma decisao restritiva e impositiva, a possibilidade de
particulares terem acesso aos comités por meio de denuncias constituem uma nova
possibilidade de defesa destes direitos. Longe de ser uma medida satisfatria quanto
a sua eficicia, ndo é nada menos que um procedimento que garante a acessibilidade
dos individuos, permitindo que eles tornem publicas as violacbes cometidas pelos
Estados de direitos resguardados e garantidos nos Pactos e Tratados para 0s quais
0os comités foram estabelecidos. A iniciativa, ainda que néo crie efetivamente uma
corte internacional de protecdo aos direitos humanos, marca um grande avango na
repressdo contra o cometimento de violagdes, sobretudo ao demonstra a existéncia
de conferir a estes direitos uma justiciabilidade, pois a lacuna jurisdicional dos
mecanismos no ambito da ONU é compensada pelos organismos regionais de
protecdo aos direitos humanos, como € o caso da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, da Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Africana dos direitos
humanos e dos povos (THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013).

3.2.1 O Direito Internacional Social e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais — PIDESC (1966)

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)
surge em um contexto altamente complexo, que se reuniu desde 1947 para a
formulacdo dos instrumentos de Direitos Humanos complementares a Declaracéo
Universal de Direitos Humanos e é consolidado em 1966, como parte do Sistema

Internacional de Prote¢do aos Direitos Humanos, e € resultado de esfor¢cos dos
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membros da Comissdo de Direitos Humanos das Nac¢Ges Unidas sem assisténcia
direta do ECOSOC ou da Assembleia Geral (TRINDADE, 1997; ALMEIDA et
PERRONE-MOISES, 2002). Os direitos nele elencados s&o considerados, conforme
Norberto Bobbio (1992), de direitos de segunda geracdo (para outros autores,
segunda dimenséo, como, por exemplo, Ingo Wolfgang Sarlet, 2015).

A proposta de um Tratado de Direitos Humanos passa a ser desmembrada nos
dois Pactos: o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e 0
Pacto sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), ambos aprovados em 1966 e
resultados do contexto em que se inseriam no momento de sua elaboragéo. Por estar
o mundo bipolarizado em socialismo vs. capitalismo, a Assembleia Geral da ONU
encontra um meio termo para solucionar o problema de uma proposta unificada de um
Tratado de Direitos Humanos, elaborando dois documentos independentes entre si,
uma vez que o bloco socialista defendia a positivacdo de direitos que promoveriam a
igualdade econbmica e social, conhecidos como direitos de segunda geracéo,
enquanto o bloco capitalista se preocupava mais com a garantia das liberdades
negativas, que compdem os direitos de primeira geracdo (ALMEIDA et PERRONE-
MOISES, 2002).

Durante muito tempo o Pacto foi considerado normativamente fraco e com
pouco valor em razdo de seu carater nao vinculante, o que, com a aceleracao da
globalizac&o ap6s o fim da Guerra Fria so veio a se confirmar. O adjetivo “social” pode
parecer contraditério e insuficiente no cenario de estabelecimento de uma nova ordem
econbmica mundial. O movimento de desregulamentacdo, desregulacdo e re-
regulacdo do direito social ndo deve, contudo, ser deixado de lado. Em razdo das
crises do inicio do Séc. XXI se afirmam, ao menos nos discursos, uma aproximacgao
mais bem equilibrada deste termo. Uma destas expressdes € justamente a adocao do
Protocolo que se refere ao Pacto?®, em vigor desde 05/05/2013. Apds sua entrada em
vigor, o Protocolo permitiu que o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
examine as comunicacdes apresentadas por particulares ou grupos de individuos que
afirmam terem sido vitimas de violagdo de um dos direitos econémicos, sociais e
culturais enunciados no Pacto, condenando os Estados responsaveis pelo ato a
tomarem medidas provisorias, ou iniciarem um procedimento de inquérito para

remediar a situacéo alegada.

25 Resolucao da Assembleia Geral das Nag8es Unidas, A/RES/63/117, de 10 de dezembro de 2008.
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3.3 O mandato da UNESCO e o Direito Internacional Social

A acdo da UNESCO se situa amplamente no dominio do Direito Internacional

Social, sobretudo no que tange ao Artigo | de seu tratado constitutivo:

O propésito da Organizacao é contribuir para a paz e para a seguranca,
promovendo colaboracéo entre as nacdes através da educacéo, da ciéncia e
da cultura, para fortalecer o respeito universal pela justica, pelo estado de
direito, e pelos direitos humanos e liberdades fundamentais, que sao
afirmados para os povos do mundo pela Carta das Nagdes Unidas, sem
distincdo de raca, sexo, idioma ou religido. (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS PARA A EDUCAGAO, A CIENCIA E A CULTURA, 1945).

Na persecucéo de seus objetivos, a Conferéncia Geral adota os projetos ou sob
a forma de convencgdes, ou sob a forma de recomendacdes. A grande parte das
convencdes, ainda que possuam carater altamente técnico, sdo verdadeiros
instrumentos de consolidagcéo de principios fundamentais de direitos humanos.

Um bom exemplo é a Convencéao relativa a Luta contra a Discriminacdo no
campo do Ensino, adotada em 1960 pela Conferéncia Geral, que institui a obrigacéo
dos Estados-parte para combaterem e eliminarem toda forma de discriminacdo em
ambientes de ensino; e a promoverem a igualdade de oportunidades e tratamento em
matéria de ensino. A referida Convencéao serviu, inclusive, de base para a formacao
dos instrumentos posteriores como a Recomendacdo da OIT/UNESCO de 1966
relativa ao Estatuto dos Professores e a Recomendacao de 1997 da UNESCO relativa
ao Estatuto do Pessoal do Ensino Superior.

Outros exemplos podem ser encontrados no ambito da defesa das
manifestacdes culturais, da defesa da liberdade de expressdo, dos meios de
comunicagédo, do patriménio cultural, enfim, uma série de instrumentos juridicos que
irdo se referir a ampliacdo, consolidacdo e protecdo dos direitos econdbmicos, sociais

e culturais, reforcando o desempenho de seu papel na protecdo destes.

3.3.1 A atividade normativa da UNESCO em matéria de Direito Internacional Social

As competéncias da UNESCO relativas aos temas afetos ao direito
internacional social tém sido exercidas desde a sua prépria constituicdo. Como ja
referido anteriormente, jA em seu primeiro artigo ficam claros os objetivos desta

organizacao, ou seja, a manutencao da paz pela educacao, pela ciéncia e pela cultura.
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Ao perseguir estes fins, a UNESCO foi dotada de dois importantes
instrumentos: o primeiro, positivado no artigo 1°, item 2° de seu ato constitutivo,

transcrito a sequir:

2. Para realizar este propésito, a Organizacao devera:

(@) Colaborar no trabalho de fazer avancar o conhecimento e o
entendimento muatuos entre os povos, através de todos os meios de
comunicacdo de massa, e com esse objetivo recomendar aqueles
acordos internacionais que possam ser necessarios para promover o
livre fluxo de idéias, através da palavra e da imagem;

(b) Oferecer impulso renovado a educacao popular e disseminagao da
cultura: Colaborando com os Membros, mediante solicitacdo deles, no
desenvolvimento de atividades educacionais; Instituindo a colaboracéo
entre as nacdes para fazer avancar o ideal da igualdade de
oportunidades educacionais, sem levar em consideracdo raca, sexo ou
quaisquer distingbes, de natureza econbmica ou social; Sugerindo os
métodos educacionais mais adequados a preparacgédo das crian¢as do mundo
para as responsabilidades da liberdade;

(c) Manter, expandir e difundir o conhecimento: Garantindo a conservacao e
a protegédo do legado mundial de livros, obras de arte e monumentos de
histéria e de ciéncia, recomendando as convengdes internacionais
necessérias as nagfes envolvidas; Estimulando a cooperagdo entre as
nacdes em todos os ramos de atividade intelectual, incluindo o intercambio
internacional de pessoas ativas nos campos da educacao, da ciéncia e da
cultura, além do intercAmbio de publica¢bes, objetos de interesse artistico e
cientifico, bem como outros materiais de informacédo; Desencadeando
métodos de cooperacgéo internacional calculados para dar aos povos de todos
0s paises acesso a material impresso e publicado, produzido por qualquer
um deles. (Grifo nosso. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A
EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA, 1948)

Assim, como mencionado acima, a atividade da UNESCO se encontra
plenamente enquadrada nos termos dos Artigos 13 a 15 do PIDESC: direito a
educacdao, direito a participar da vida cultural, direito de se beneficiar do progresso
cientifico e de suas aplicacBes e direito a se beneficiar da protecdo dos interesses
morais e materiais decorrentes de toda producao cientifica, literaria ou artistica. Ainda
que considerados meramente declaratorios, 0s seus instrumentos contribuiram para
a consolidacéo e expansao da protecdo dos direitos humanos.

Neste contexto, é por meio de aces de cooperacdo que a UNESCO fornece
uma assisténcia aos seus Estados-membros para realizar os projetos dentro do seu
dominio de atuacdo (THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013).

A metodologia de ac&do da Organizagdo consiste na construgao e
acompanhamento dos desempenhos de instituicbes educacionais, culturais e
cientificas no ambito interno dos Estados-membros, bem como no auxilio de
formulacdo de politicas publicas relacionadas aos seus objetivos primordiais

estabelecidos na Carta. Assim, a organizacao realiza conferéncias, palestras, eventos
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culturais, literarios, coloquios cientificos, seminarios, bem como a producdo de
materiais didatico-educativos, ao fornecimento de assisténcia técnica aos Estados, no
ambito de sua atuacado, administracdo de prémios e programas de bolsas cientificas
e educacionais, dentre outros.

A acdo da UNESCO, portanto, implica igualmente em definir os principios e as
normas que devem reger a sua atuacao junto aos Estados e o proprio engajamento
deles na persecucao destes objetivos comuns. A Organizacéo, desta forma, constitui-
se em um lugar verdadeiramente dedicado a producdo normativa e ao desempenho
de acdes concretas, ainda que suas dimensfdes operacional e normativa estejam
imbricadas dentro de seus objetivos especificos, nos campos de educacéo, ciéncia e
cultura.

A acgdo normativa da UNESCO acaba se concentrando na Conferéncia Geral,
seu Orgao pleno, que é encarregado, de maneira geral, de submeter suas convencodes
internacionais e recomendacdes aos Estados-membros, ainda que, de fato, outros
atos sdo adotados na realidade e na pratica da Organizagdo (THOUVENIN ET
TREBILCOCK, 2013).

Depois de sua criacdo, em 16 de novembro de 1945, a UNESCO adotou
dezenas de recomendacdes e declaracbes, conforme procedimentos distintos e com
valores juridicos especificos e diferentes entre si. Estes instrumentos vém
contribuindo para “um processo gradual visando a transformar as proposigbes
abstratas no tocante aos seus valores e interesses comuns da comunidade
internacional em conceitos tangiveis para amplos setores da opinido publica
mundial”?® (THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013).

A contribuicdo da UNESCO para o Direito Internacional Social € majoritaria no
campo do direito a educacgéo e, dentre os instrumentos existentes, seis deles sdo
Convencdes relativas ao reconhecimento de diplomas de qualificacdo da Educacéo
Superior, que serdo melhor apresentados no capitulo seguinte. Estas acdes estéo
estruturadas sobre quatro pilares principais, conforme sua Constituicéo, a saber: a) o
principio da n&o discriminacdo no campo do ensino; b) o principio de igualdade de
oportunidades e de tratamento; c) o principio do acesso universal a educacgéo; e d) o

principio de solidariedade.

26 Tradugdo livre do original: “un processus graduel visant a transformer des propositions abstraites
touchant les valeurs et intéréts communs de la communauté internationale en concepts tangibles pour
de larges secteurs de I'opinion publique mondiale” (THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013.)
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Conforme ja mencionado no capitulo anterior, os atos normativos da UNESCO
devem ser elaborados conforme as regras do Art. IV.B, paragrafo 4 de seu ato
constitutivo.

Ainda que constituam instrumentos juridicos para os Estados-membros, as
Convencdes internacionais da UNESCO ndo possuem e nem buscam seguir um
padrdo ou modelo convencional geral. Elas constituem verdadeiros acordos
internacionais concluidos entre os sujeitos de direito internacional e desprovidos de
forga vinculante, mas permanecem atos materialmente normativos, sobretudo quando
buscam regulamentar o tema a que se dirigem.

As Convencdes e Recomendacfes da UNESCO nao devem ser diferenciados
em razao dos temas abordados, mas pelo grau de maturidade que alcangam.

As convencoes e recomendacdes da UNESCO nao sao distinguidos por seus
suditos, mas pelo grau de maturidade para que eles conseguem atingir. Quando a
necessidade de regulamentar determinado assunto ndo alcanca a producdo de um
consenso suficiente para justificar a elaboragdo de uma convencéo internacional, a
UNESCO pode adotar uma recomendacao. Além disso, os acordos e recomendacdes
da UNESCO nao necessariamente vao se dirigir ao mesmo objetivo. Assim, quando
se tratar de reafirmar principios gerais ou de influenciar a elaboracdo de uma
legislacdo ou adocéo de praticas nacionais, a UNESCO pode, igualmente, adotar uma
Recomendacao.

Ainda, ressalva-se que o procedimento para ado¢do de uma Recomendacao
ou de uma Convencdo é idéntico, ambos estabelecidos pelo Art. 1V, 84 de seu
Regulamento, adotado em 1950, inspirado no procedimento da OIT.

A Conferéncia Geral é quem detém a responsabilidade de determinar se um
tema deve ser objeto de uma regulamentacdo pela UNESCO, mas nenhuma
proposicdo pode ser discutida pela Conferéncia Geral sem que tenha sido
previamente inscrita especificamente na ordem do dia, dentro das condicdes fixadas
pelo Regulamento.

Na pratica, a iniciativa para a atividade normativa é prerrogativa da Conferéncia
Geral, do Conselho Executivo ou do Secretariado. E o Conselho quem cuida de
estabelecer, na pratica, a ordem do dia para a préxima Conferéncia Geral, dentro das
guestdes suscitadas pelos Estados-membros ou membros associados, aquelas que a
Diretoria Geral julgarem oportunas de serem invocadas, assim como toda questédo

emanada pelo Conselho Executivo ou Conferéncia Geral.
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A oportunidade de uma Convencao ou de uma Recomendacéo € medida pelo
Estudo preliminar sobre os aspectos técnicos e juridicos da questéo a ser abordada,
conforme o Regulamento. O procedimento, na prética, é relativamente breve e busca
trazer ao debate do Conselho os aspectos mais essenciais da questdo a ser tratada,
bem como seu grau de maturidade na Organizacao.

Se uma regulamentacdo parece adequada, o Estudo é submetido pelo
Conselho Executivo a ordem do dia da préxima Conferéncia Geral (que acontece
bienalmente), sendo encaminhado, acompanhado dos comentarios feitos pelo
Conselho, para ser conhecido e debatido pelos membros, desde que respeitado o
prazo estabelecido no Regulamento.

Na pratica, o Secretariado da Organiza¢ao esta no cerne da producao de maior
parte de suas regulamentacdes. A atividade normativa, em grande parte, ocorre por
iniciativa e estudo de iniciativa dos diversos comités que compdem a UNESCO, bem
como da participacdo em conjunto com as ONGs de cunho internacional que possuem
representacao e status consultivo.

A Conferéncia Geral, portanto, € o espaco em que uma sugestdo de pauta sera
avaliada no sentido de se determinar se a questédo abordada pela proposicéo deve ser
objeto de uma regulamentacéo e, caso seja, se ela deve ser regulamentada por via
de uma convencdo ou de uma recomendacdo. Estas decisdes ndo requerem nada
além da maioria simples dos Estados-membros.

A GenConf pode, por exemplo, adiar a discusséo da questao para uma ocasiao
posterior, e encarregar a Diretoria Geral de apresentar um relatério sobre a utilidade
e oportunidade de regulamentacdo de determinado tema e qual a melhor forma de
elaboracado. E entdo, na base da deciséo da Diretoria Geral por meio da elaboracao
do relatério, € que a discussdo pode entdo retornar a préxima Conferéncia Geral
(THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013).

Apoés determinar o adiamento da questdo, a Conferéncia Geral delega a
Diretoria Geral a redacdo de um relatério preliminar e, se for o caso, de elaborar
também a proposta de uma resolucao ou convencao a ser adotada, de acordo com o
Art. 10 do Regulamento.

O Relatdrio preliminar é elaborado e encaminhado aos Estados-membros para
avaliacdo, abrindo espaco para encaminhamento de comentarios por parte dos
Estados consultados. Apos o recebimento destes comentérios pela Diretoria Geral, 0s

7

comentarios sdo adicionados ao texto do Relatorio final, que é novamente
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encaminhado aos membros e submetido a Conferéncia Geral e, caso a GenConf
assim decida, cria-se um comité especial composto de técnicos e juristas nomeados
pelos Estados membros que devem se reunir antes da Conferéncia Geral para
discutirem o Relatério Final que pode, inclusive, conter propostas de regulamentacdes
a serem encaminhadas a GenConf.

Mesmo que a GenConf ndo tenha ainda decidido sobre a formacédo do comité
especial, o Conselho Executivo pode demandar a Diretoria Geral a convocagdo de
uma reunido intergovernamental de experts, encarregados de conduzirem o trabalho
preliminar do texto a ser proposto. O Conselho Executivo pode entdo decidir, como
altimo recurso, reunir, ele mesmo, o comité especial, que dependera de uma decisao
ad hoc para que isto aconteca.

Neste ponto, também as organizacdes internacionais nao-governamentais
reconhecidas pela UNESCO podem se manifestar e apresentar suas observacdes ao
curso da elaboracdo do projeto, entretanto, isso se da de maneira estritamente
consultiva.

Apesar dos processos serem idénticos quanto a tomada de decisédo sobre a
adocado de recomendacdes ou convencfes no ambito da UNESCO, a adocao de
convencdes internacionais guarda diferenciacbes em relacdo a sua aprovacao.
Enquanto a maioria para a ado¢do de uma Recomendacédo demanda apenas maioria
simples, uma maioria qualificada de 2/3 é necessaria para a adocdo de uma
Convencao pela UNESCO. Ainda, admite-se que um projeto de convencao pode se
converter em projeto de recomendacado, caso atinja apenas a maioria simples dos
votos dos Estados membros, conforme especifica o Art. 13 do Regulamento, devendo,
no entanto, ser novamente aprovado. Todavia, esta conversao pode gerar um abalo
na credibilidade da proposta, visto que néo foi aceita como era esperado pelos
Estados-membros.

A autenticacao das Convencdes e Recomendacdes internacionais da UNESCO
se dao com a assinatura conjunta do Diretor Geral e do Presidente da Conferéncia
Geral, mas ndo dos Estados-membros. Os Estados ndo sdo chamados a assinarem
individualmente uma Convencao da UNESCO, devendo entdo encaminharem o texto
para apreciacdo das autoridades internas competentes e as consequéncias
procedimentais sdo as mesmas para todos os membros da Organizacdo, cabendo a
Diretoria Geral relembrar sistematicamente aos Estados sobre as obrigacdes

promover e adotar as convengdes e recomendacfes aprovadas, além de levarem os
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instrumentos ao conhecimento de seu publico-alvo e quaisquer outras entidades ou
organismos interessados.

Entretanto, este procedimento ndo implica numa obrigagcéo de ratificacdo da
UNESCO para os Estados-membros. Consiste apenas em um procedimento que
busca a submissédo do tratado ao 6rgao responsavel para avaliar o consentimento do
Estado-membro. Neste sentido, o procedimento normativo UNESCO impde mais
obrigacdes ao Estado em relacdo ao texto, que em uma negociacdo multilateral
classica (THOUVENIN et TREBILCOCK, 2013).

Em se tratando das Convencdes internacionais, o foco € a ratificacdo dos
instrumentos. Existe mesmo a possibilidade de, em se identificando o desejo de um
Estado de nao ratificar um determinado instrumento, que a Organizacdo possa
impedi-lo de agir contrério as disposi¢des do texto convencional.

Além da cobranca periddica em relacdo a ratificagdo dos instrumentos, 0s
Estados também devem informar a UNESCO, por meio de relatérios periédicos, as
medidas colocadas em pratica, a respeito de cada convengao ou recomendacdo em
vigor. Ou seja, a UNESCO trabalha incessantemente para fomentar a adogao e
ratificacdo destes instrumentos normativos de modo a realizar o acompanhamento
sisteméatico das medidas adotadas pelos Estado, mesmo que néo signatarios, para
respeitar os direitos e as regras ali estabelecidas.

Pode-se dizer que, a medida que este procedimento de acompanhamento é
realizado, aumenta-se a confiabilidade das decisdes, promove-se 0 comprometimento
dos Estados em relacdo aos textos normativos e, ainda, cria-se uma cultura de
producéo dialégica de um entendimento que pode levar ao consenso sobre a adogao
de medidas que colocardo em pratica a realizacdo dos objetivos da UNESCO.

A partir da compreensao do processo de formulagéo de normas na UNESCO e
da importancia destas normas para o Direito Internacional Social, vez que seu ato
constitutivo estabelece como objetivos da organizacdo a defesa de direitos que se
situam no ambito do DIS, visto que seu mandato comporta a formulagcdo de normas
sobre educacéo, ciéncia e cultura, so6 fortalece a nocao de que o direito a educacao e
parte do rol de direitos econémicos, sociais e culturais e, mais que isso, torna a
UNESCO potencial formuladora de normas de Direito Internacional Publico (tendo em
vista que o Direito Internacional Social e o DIP, ainda que se entenda que pertencem

a sistemas distintos, sao interdependentes).
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N&o devendo restar duvidas sobre a interdependéncia destes sistemas, pode-
se entdo proceder a analise do direito a Educacéo Superior como parte destes direitos
humanos econbmicos, sociais e culturais, e definir melhor o seu escopo e a sua
relagdo com as normas do Direito Internacional Publico, analisando igualmente o
desenvolvimento da atividade normativa da UNESCO na tentativa de regulamentar o

direito, dando a ele a devida protecéo, para sua plena realizacao.
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4 DO DIREITO A EDUCACAO SUPERIOR NA UNESCO

O estabelecimento de um direito humano a Educacdo Superior deve ser
pautado na plena realizagédo do direito. Apesar de vérias iniciativas para promoc¢ao do
direito a educacdo se dirigirem a educacdo fundamental como objeto principal, a
realizacdo da Conferéncia Mundial sobre Educacédo Superior pela UNESCO em 1998
representa a culminacdo de um processo bastante longo, conforme nota o Marco
Antonio Rodrigues Dias, Diretor da Divisdo de Educacéo Superior da UNESCO, na
ocasidao da Conferéncia. Segundo Dias (1998), o processo que culminou em 1998,
tornava-se um amplo processo de acdo e reflexdo, apontando para a melhoria da
qualidade e relevancia da Educacdo Superior, tornando-a mais eficiente na
construgéo de uma sociedade mais equilibrada.

As transformacdes do mundo contemporaneo sdo cada vez mais rapidas e
constantes, de modo que a propria definicdo do que seria a Educacdo Superior se
torna algo bastante complexo.

Marco Antonio Rodrigues Dias (1998, p.2), entdo, define a Educacdo Superior

sob um ponto de vista pragmatico, como:

[...] todos os tipos de educacgéo (académica, profissional, técnica, artistica,
pedagédgica, a longa distancia, etc....) que é ofertada por universidades,
institutos tecnolégicos, institutos de formacao de professores, etc.... que séo
normalmente direcionados para que os estudantes que tenham completado
uma educacao secundaria, e cujo objetivo educacional é a aquisicdo de um
titulo, um grau, um certificado, ou um diploma de Educagéo Superior.

Dentro dessa definicdo ampla, a andlise da evolugcdo das instituicdes de
Educacgédo Superior, no curso dos ultimos trinta anos, revela que sua missao
bésica continua e continuaréd direcionada a quatro objetivos principais:

1. o desenvolvimento de um novo conhecimento (a funcéo da pesquisa);

2. o treinamento de pessoal altamente qualificado (a funcdo do ensino);

3. a prestacgédo de servigos a sociedade;

4. a fungéo ética, que implica na critica social. (DIAS, 1998, p.2).%”

27 Traducdo livre do original: “[...] all types of education (academic, professional, technical, artistic,
pedagogical, long distance learning, efc.....) provided by universities, technological institutes, teacher
training colleges, etc., which are normally intended for students having completed a secondary
education and whose educational objective is the acquisition of a title, a grade, certificate or diploma of
higher education.

Within this very broad definition, the analysis of the evolution of higher education institutions, in the
course of the past thirty years reveals that their basic mission remains and will remain attached to four
principal goals:

1. The development of new knowledge (the research function).

2. The training of highly qualified personnel (the teaching function).

3. The provision of services to society.

4. The ethical function, which implies social criticism.” (DIAS, 1998, p.2)
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Ainda que o autor ndo tenha definido desta forma, a definicdo pragmatica de
Educacdo Superior nos termos acima apresenta ndo sO as fungbes da Educacéo
Superior para a pesquisa e 0 ensino (pontos 1 e 2), como também a vocacgdo da
Educacao Superior para a extensao, pontos elencados nos itens 3 e 4.

A colocacéo do direito a educacéao no rol de direitos humanos tem em si uma
série de implicacdes para a construcédo da sociedade como um todo. Quando se trata
especificamente da colocacdo da Educagdo Superior como direito, trata-se
principalmente de seu papel importante na formagéo de mao-de-obra qualificada e
técnica, bem como no desenvolvimento de pesquisas que impactam diretamente o
nivel de qualidade de vida de uma populacdo em um determinado pais. Entretanto,
para que este direito seja alcancado e cumpra com as caracteristicas esperadas de
um direito humano, quais sejam: sdo imprescritiveis, inalienaveis, irrenunciaveis,
inviolaveis, universais, efetivos, interdependentes e complementares.

Para que estas caracteristicas sejam adequadamente respeitadas no ambito
interno dos paises e no ambito internacional como um todo, € necessario que se
compreenda a que se destina o contetdo deste direito, ou seja, a sua defini¢ao.

Neste sentido, a importancia da afirmacao da Educacdo Superior como direito
humano deve partir de sua contextualizacdo nos documentos internacionais
existentes.

No presente capitulo sera entdo discutido o conteudo objetivo que torna a
Educagéo Superior um direito humano a ser respeitado pelos Estados, entendendo,
portanto, as obrigacdes decorrentes dos instrumentos internacionais e a vinculagéo
dos Estados perante eles, bem como far-se-4 a analise do processo de elaboracéo da
Convencao Global sobre Reconhecimento de Qualificacdes da Educagéao Superior, a
ser concluido em 2019 pela UNESCO.

Durante sua existéncia, a UNESCO foi tida como a agéncia especializada do
Sistema ONU de carater intelectual e cientifico. Neste sentido, ao estabelecer seu
mandato em seu texto constitutivo, optou-se por incluir, dentre a realizagdo de suas
atividades, a organizacdo de eventos de carater cientifico-académico e cultural,
buscando alcancar consensos e promover o debate qualificado em torno de temas
afetos a toda a comunidade internacional. A producdo de conhecimento, 0 acesso a
informacédo e a consolidacdo do papel da UNESCO na divulgacdo da ciéncia, da

educacéo e da cultura fizeram com que a regulamentacdo de sua atividade abrisse
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espaco para a formulacédo de normas juridicas que constituem um verdadeiro regime
juridico internacional.

As discuss0fes sobre 0s novos rumos da Educagao Superior e a sua relevancia
no mundo contemporaneo deram espacgo para a realizacdo de conferéncias para
debate do tema.

Entretanto, a defesa da Educacéo Superior como bem publico e direito humano
tem sido palco para inUmeros debates internacionais. Além disto, a abordagem que
se da a Educacdo Superior como servico dentro do Acordo Geral em Comércio de
Servicos (do inglés: General Agreement on Trade in Services — GATS) no ambito da
Organizacdo Mundial do Comércio e a elaboracdo de rankings por parte de
organizagdes como o Banco Mundial e a Organizacdo para a Cooperagao e o
Desenvolvimento Econdmico, deslocam a discusséo do tema para outras searas, que
nao o respeito ao acesso a Educacdo Superior como direito humano, tratando do
assunto sob outros prismas.

Simon Schwartzmann, em texto intitulado “A revolugao silenciosa do Ensino
Superior” (2000), tece algumas consideragdes a respeito do relatorio “Task force on
Higher Education and Society”, organizado pela UNESCO em parceria com o Banco
Mundial. Dentre suas consideracdes, ha que se destacar a reflexdo que ele traz sobre

a Educacédo Superior no Brasil:

A Educacéo Superior brasileira, que se manteve relativamente estagnada ao
longo da década de 80, retomou seu crescimento nos anos mais recentes , e
tende a se expandir cada vez mais nos préximos anos. Este crescimento, se
deve, em parte, a grande expansao que tem ocorrido no ensino médio, que
tem crescido a taxas de até 20% ao ano em algumas partes, aumentando
desta forma o pool de candidatos aos cursos superiores. E, em parte, aos
grandes beneficios sociais e econémicos que ainda resultam da obtencédo de
um diploma superior, 0 que se evidencia nos grandes diferenciais de renda
gue existem no Brasil entre os detentores de diplomas de nivel superior e o
restante da populacéo.

[...]

A visdo convencional, que o Task Force do Banco Mundial-UNESCO também
adota, é que os beneficios gerados pela Educagdo Superior decorrem da
maior produtividade das pessoas mais educadas, em relacdo aos demais, e
neste sentido haveria uma correspondéncia entre os beneficios individuais e
os beneficios sociais decorrentes de niveis educacionais mais altos. Isto seria
especialmente assim nas sociedades contemporaneas, onde o conhecimento
em suas diversas formas tem uma importancia cada vez maior como gerador
de riqueza, e por isto seria de se esperar que um ndmero cada vez maior de
pessoas buscasse a Educacédo Superior para melhorar suas habilidades e
competéncia [...]. (SCHWARTZMAN, 2001)

Tece consideragbes, ainda, acerca da internacionalizacdo do processo

educacional, conforme se observa a seguir:
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A experiéncia internacional mostra que sistemas de Educacdo Superior séo
extremamente dificeis de se reformar por decisdo governamental, sobretudo
pela grande forga politica e resisténcia a mudanca dos diferentes grupos de
interesse que participam destes sistemas — estudantes, organizagfes
estudantis, professores pesquisadores, professores sindicalizados,
corporagBes profissionais, administradores e outros profissionais da
educacdo. Esta tem sido a experiéncia da Franca, da Argentina, do México e
do Brasil, paises que compartem, e nao por acaso, uma histéria de
centralizacao de seus sistemas educacionais. (SCHWARTZMAN, 2001)

No contexto da globalizacdo e da sociedade do conhecimento, a Educacgao
Superior, no que tange a sua tarefa primordial de producdo e disseminacdo de
conhecimento, é reconhecidamente uma forca impulsionadora do desenvolvimento
nacional tanto em paises desenvolvidos quanto em paises em desenvolvimento. Ao
mesmo tempo, em suas dimensdes universal e internacional, a Educacao Superior
pode ser vista como agente e reagente do fenbmeno da globalizacao.

A UNESCO elenca quatro elementos-chave desse processo de globalizacdo, a

saber:

a) a crescente importancia da sociedade/economia do conhecimento;

b) o desenvolvimento de novos acordos comerciais abarcando o comércio de
servicos educacionais;

c) as inovacbes ocorridas no ambito dos ICTs (Institutos de Ciéncia e
Tecnologia);

d) a énfase no papel do mercado e da economia de mercado. (UNESCO, 2004)

Esses fatores, por sua vez, tém sido os catalisadores de novos
desenvolvimentos na Educacdo Superior, como, por exemplo, a emergéncia de novos
prestadores de servicos educacionais, como companhias multinacionais,
universidades corporativas e grandes empresas midiaticas; o desenvolvimento de
novas formas de prestacdo desses servicos educacionais, especialmente nas
modalidades a distancia e virtual; a diversificacdo das qualificacdes e certificados; a
crescente mobilidade de estudantes, programas, provedores e projetos além das
fronteiras nacionais; maior tempo de duracdo e maior demanda da formacao
profissional; e 0 aumento consideravel de aporte financeiro de instituicbes particulares
e governamentais no financiamento do ensino superior. Todos esses fatores
elencados impactam a Educacdo Superior de forma dinamica, em termos de

gualidade, acesso, diversidade e financiamento.
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Alguns eventos de cunho internacional abordaram a temética da Educacéo
Superior apontando a UNESCO como a organizacao internacional mais representativa
para a discussdo do assunto, em razdo de seu alcance geogréfico, de sua missdo e
de seu entendimento sobre globalizagdo e Educacao Superior, baseada nos principios
da ONU. Pode-se dizer, entdo, que a UNESCO seria a organizacao
intergovernamental a atuar como forum de discussédo dos assuntos relacionados ao
impacto produzido pela globalizagdo na Educacdo Superior, bem como dar
assisténcia aos paises em relacdo a formulacdo de politicas nacionais e marcos
regulatorios disciplinadores desses assuntos.

A preservacdo da qualidade da Educacdo Superior, a possibilitacdo de um
acesso igualitario & Educacéo Superior e a protecdo/empoderamento dos aprendizes
sédo assuntos desafiadores no atual contexto internacional do direito humano de

acesso a Educacao Superior.

4.1 Artigo 26 da Declaracao Universal de Direitos Humanos

O direito humano de acesso a Educacao Superior perfaz-se em instrumento de
desenvolvimento das na¢c6es de um modo geral, no entanto, ha que se discutir as
formas de atuacdo dos organismos internacionais envolvidos na conformacao das
normas gerais de aplicaveis a Educacdo Superior para que entdo se possa entender
a atuacao governamental de determinados paises na busca da realizacdo desse
direito.

Assim, inmeros instrumentos normativos foram elaborados, especialmente no
ambito das Nacdes Unidas e, mais especificamente, da UNESCO. Neste sentido, vale
ressaltar, de inicio, a Declaracédo Universal de Direitos Humanos, em seu artigo 26.1,

estabelece que

Artigo XXVI

1. Toda pessoa tem direito a instrucéo. A instrugdo sera gratuita, pelo menos
nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera
obrigatoria. A instrucao técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como
a instrugdo superior, esta baseada no mérito.

Da interpretacéo deste artigo, detém-se que a garantia de acesso igualitario a
Educacdo Superior € um dos maiores desafios e preocupacdes da sociedade
globalizada e tem sido essa a base de todo o posicionamento da UNESCO.
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Por sua vez, os Objetivos do Milénio trazem, em sua Meta 8, a cooperacao para

o desenvolvimento, estabelecendo que:

Avancar no desenvolvimento de um sistema comercial e financeiro nao
discriminatorio. Tratar globalmente o problema da divida dos paises em
desenvolvimento. Formular e executar estratégias que oferegam aos jovens
um trabalho digno e produtivo. Tornar acessiveis os beneficios das novas
tecnologias, em especial de informacéo e de comunicacgdes.
O Objetivo 8 inclui um compromisso com a boa governanca, o desenvolvimento
e a reducao da pobreza - nacionalmente e internacionalmente. Os elementos da Meta
8 de um sistema de comércio internacional aberto baseado nas parcerias globais,
baseado em regras e previsivel, incluindo os servigcos de Educacéo Superior, devem
servir de diretriz para a prestacéo desses servicos.
A Declaracao de Bruxelas da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas ressalta,
em seu predmbulo, a importancia da igualdade e equidade de oportunidades na

sociedade do conhecimento.

Guiada pelos principios estabelecidos na Declaracdo do Milénio e pelo
reconhecimento de que temos uma responsabilidade coletiva de resguardar
os principios da dignidade humana, igualdade, equidade e de assegurar que
a globalizacdo seja uma forga positiva para todos os povos do mundo, nos
comprometemos a trabalhar para a integracao benéfica na economia global
dos paises menos desenvolvidos, evitando a sua marginalizagéo,
determinados a alcancar um crescimento econdmico e desenvolvimento
sustentavel, e erradicando a pobreza, desigualdade e privacao.

Assim, podemos entender que igualdade e equidade de oportunidades na
sociedade do conhecimento podem ser obtidas por politicas globais de Educacédo
Superior. Mais adiante, a equidade e igualdade de oportunidades devem direcionar o
desenvolvimento de arcabouco politico como uma resposta para a Educacéo Superior

numa sociedade global.

4.2 O direito a Educacdo Superior no Pacto Internacional sobre Direitos

Econdbmicos, Sociais e Culturais

O PIDESC estabelece, no rol dos direitos econdmicos sociais e culturais, o

[TPRIN

direito a educacéo, conforme seu artigo 13, item 2, alinea “c”:

ARTIGO 13

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a educacdo. Concordam em que a educacdo devera visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e
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fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais.
Concordam ainda em que a educagédo devera capacitar todas as pessoas a
participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreenséo, a
tolerdncia e a amizade entre todas as nagdes e entre todos 0s grupos raciais,
étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nag¢des Unidas em prol da
manuten¢éo da paz.

2. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de
assegurar o pleno exercicio desse direito:

[...]

¢) A educacéo de nivel superior devera igualmente torna-se acessivel a
todos, com base na capacidade de cada um, por todos 0s meios
apropriados e, principalmente, pela implementacdo progressiva do
ensino gratuito;

[...]

2.Nenhuma das disposi¢Ges do presente artigo podera ser interpretada no
sentido de restringir a liberdade de individuos e de entidades de criar e dirigir
instituicbes de ensino, desde que respeitados os principios enunciados no
paragrafo 1 do presente artigo e que essas instituicdes observem os padrbes
minimos prescritos pelo Estado. (Grifo nosso. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1966).

Assim, ao instituir o direito a educacéo, o PIDESC atrela a sua plena realizacdo

a capacidade dos individuos.

Sobre o instrumento em si, ha que se fazer algumas consideracdes. O

Comentério n° 13 estabelece um rol de obrigacdes inerentes aos Direitos Humanos,

gue devem ser cumpridas pelos Estados, conforme o seguinte entendimento:

Figura 1: Obrigacdes inerentes aos Direitos Humanos

Abster-se de interferir
no gozo do direito

Respeitar

Os Estados devem:

Impedir que outros
interfiram no gozo do
direito

Proteger

Adotar medidas
adequadas para a
realizacdo plena do
direito

Cumprir

Fonte: OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS. Human
Rights Fact Sheet No. 33. Frequently asked questions on Economic, Social and Cultural Rights.
Disponivel em: <www.ohchr.org>, acesso em 10/10/2015. (p.11)

A realizacdo dos direitos humanos relacionados no Pacto, portanto, gera nos

Estados, em linhas gerais, os deveres de RESPEITAR, ou seja, nao interferir; de
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PROTEGER, ou seja, de impedir que terceiros interfiram; e de CUMPRIR, que
significa as medidas adotadas em busca da plena realizacdo dos direitos. A obrigacéo
de cumprir gera para os Estados um dever de formular politicas que configurem tanto
a implementacdo de novas medidas quanto o melhoramento das medidas ja
existentes.

Ao adotar em seu texto a expressao “to take steps”, que pode ser traduzida em
algo como “empreender esforgos”, implica que os Estados devem utilizar o maximo
de seus recursos disponiveis para o alcance progressivo da plena realizacdo dos
direitos econdémicos, sociais e culturais. Tendo dito isto, ndo basta que os Estados
implementem medidas para possibilitar 0 gozo destes direitos, € necessario que esta
realizacdo seja garantida.

Este conceito de “realizacdo progressiva” ndo significa que os Estados n&o
tenham obrigacdes em relacdo ao Pacto, mas sim que estas obriga¢des tenham como
aspecto principal a tomada de medidas apropriadas para que esta realizacao plena
seja garantida. Isto significa uma obrigacdo imediata imposta aos Estados,
entendendo que a falta de recursos néo pode significar a ndo implementacéo destas
medidas. Quer dizer, os Estados devem demonstrar que estdo empreendendo todos
os esfor¢os possiveis para respeitar os direitos econémicos, sociais e culturais, ainda
gue com recursos escassos. Estas medidas devem ser tomadas num prazo
razoavelmente curto, devendo ser concretas, claras, e deliberadas recorrendo a todos
0S meios possiveis, inclusive, mas ndo somente, com a adog¢do de medidas
legislativas.

Entretanto, ainda que o Estado desempenhe papel principal para a consecucéao
destes direitos, ele ndo € o Unico ator envolvido na realizacdo. A responsabilidade
primaria de respeitar, proteger e cumprir os direitos econémicos €, sim, do Estado.
Assim, percebe-se 0 envolvimento de diversos 0rgdos neste processo,
desempenhando as mais variadas funcdes. Além disto, a sociedade civil, as empresas
privadas, os Estados doadores, as instituicdes nacionais de direitos humanos, as
organizacdes internacionais e os proprios individuos podem atuar na promocao e
protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. A sociedade civil organizada em
movimentos sociais, em organizacbes comunitarias, os defensores de direitos
humanos, as associagdes profissionais, as unidées de comércio, os académicos e as
instituicoes religiosas desempenham papel importantissimo neste sentido, inclusive

na responsabilizacdo dos Estados para o cumprimento destes direitos.
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Todos os nove principais tratados de direitos humanos das Na¢des Unidas
possuem seu proprio mecanismo de monitoramento — comités de experts
independentes conhecidos como comités de tratados (“treaty bodies”)., O
maior comité de tratado sobre a implementacdo de direitos econémicos,
sociais e culturais € o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. [...]
Os comités de tratados desempenham quatro fung¢des principais:

(A) Revisam periodicamente os relatérios sobre a implementagdo dos
tratados pelos Estados;

(B) Articulam o conteldo dos direitos e obrigacdes nos termos dos tratados
através de suas observacdes gerais ou recomendacfes gerais;

C) Em sua maior parte, examinam dendncias conhecidas como
comunicacdes ou peticdes de individuos e grupos de individuos;

(D) Alguns 6rgdos de tratados também realizam inquéritos, sob certas
condigBes, quando recebem informacédo fiavel de violagBes sistematicas
graves dos direitos humanos?8. (UNESCO, 2003)

Além das atividades desenvolvidas pelos Comités de tratados, ressaltam-se 0s
procedimentos especiais que podem ser adotados pelo Conselho de Direitos
Humanos. Estes procedimentos incluem a indicacdo de Special Rapporteurs que
trabalham num regime de cooperacdo, sendo indicados académicos, experts
independentes, representantes especiais ou grupos de trabalho para lidarem com
determinados assuntos especificos dos direitos humanos.

Neste sentido, foi indicado pelo Conselho de Direitos Humanos o Sr. Kishore
Singh, para cuidar de assuntos relacionados ao direito a educacédo, em geral. Para a
execucdo destes mandatos especiais, trés atividades especificas devem ser

desempenhadas:

Os mandatos dos procedimentos especiais sdo normalmente triplices:

A) Eles examinam, monitoram, aconselham e relatam publicamente as
situacdes dos direitos humanos.

B) A maioria dos procedimentos especiais responde a queixas individuais
relativas a direitos humanos que se enquadrem nos seus mandatos, enviando
cartas que transmitem alegac¢fes aos Estados ou comunica¢8es pedindo ao
Estado que tome medidas para proteger os direitos econémicos, sociais e
culturais.

C) Os procedimentos especiais podem também realizar visitas aos paises
para examinar a aplicacéo dos direitos em questéo, levando o relatorio sobre

28 Tradugao livre do original: “All the nine core United Nations human rights treaties have their own
monitoring mechanisms — committees of independent experts known as treaty bodies. The main treaty
body overseeing the implementation of economic, social and cultural rights is the Committee on
Economic, Social and Cultural Rights.

Treaty bodies perform four main functions:

(a) They periodically review reports on States’ implementation of treaties;

(b) They articulate the contents of rights and obligations under the treaties through their general
comments or general recommendations;

(c) Most treaty bodies examine complaints known as communications or petitions from indivifiduals and
groups of individuals;

(d) Some treaty bodies also conduct inquiries, under certain conditions, when they receive reliable
information of grave systematic violations of human rights” (UNESCO, 2003).
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as suas conclusdes ao Conselho dos Direitos do Homem e formular
recomendacdes aos paises interessados. (UNESCO, 2003).2°

Entendendo o que &, portanto, este direito de acesso a Educacédo Superior,
direciona as a¢fes dos comités no sentido de executar estas denuncias e implementar
as possiveis mudancas necessarias para a sua plena realizacao.

Logo, ndo had que se entender que os Estados, ao concordarem com
determinadas normas que versam sobre a protecao dos direitos humanos de carater
nao vinculante isto signifique que o Estado néo possui qualquer obrigacdo em relagéo
a estes direitos. Ao contrario, o Estado ndo s6 deve empreender esfor¢cos para sua
realizacdo progressiva destes direitos, como deve relatar quais sdo essas medidas e
em que nivel estdo sendo implementadas, sob risco de sofrerem investigacdes, no

caso de relatos de abusos ou violagdes cometidas.

4.3 A UNESCO

Os governos dos Estados Partes desta ConstituicAo, em nome de seus
povos, declaram: que uma vez que as guerras se iniciam nas mentes dos
homens, é nas mentes dos homens que devem ser construidas as defesas
da paz[...] [PreAmbulo da Constituicdo da UNESCQO] (UNESCO, 1945)

Reunidos em S&o Francisco entre 25 e 26 de junho de 1945, a Conferéncia das
Nacbes Unidas cria, ndo s6 a Organizacdo das Nac¢Bes Unidas como aprova uma
recomendacao francesa, apresentada por Henri Bonnet, ex-diretor do Instituto
Internacional para Cooperacdo Intelectual, que versava sobre a criacdo de uma
organizacao internacional para a cooperacao cultural e cientifica.

Em razdo disto, em novembro de 1945, representantes de 44 paises se
reuniram em Londres para estabelecer a criacdo de uma organizacao internacional
educacional e cultural (UNESCO, 2015).

Resta lembrar que estas organizacdes, surgidas no pdés-guerra, surgem a
sombra da detonacéo das bombas atbmicas, que demonstrou ao mundo o poder de

destruicdo da raca humana quando, em 6 de agosto de 1945, um bombardeiro norte-

29 Tradugao nossa, do original: “The mandates of the special procedures are normally threefold:

(a) They examine, monitor, advise and publicly report on human right situations.

(b) Most special procedures respond to individual complaints of human rights falling within their
mandates by sending letters transmitting allegations to States or communications requesting the State
to take action to protect economic, social and cultural rights.

(c) The special procedures may also carry out country visits to examine the implementation of the rights
concerned, report on their findings to the Human Rights Council and make recommendations to the
countries concerned.” (UNESCO, 2003).
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americano B-29 lanca a primeira bomba atébmica sobre a cidade de Hiroshima, no
Japado, matando 80 mil pessoas e expondo outras milhares a radiacdo. Em 9 de
agosto, o langamento de uma nova bomba atdomica sobre a cidade de Nagasaki,
acarretando a morte de mais de 140 mil pessoas, colocando o0 mundo em comogao
geral (UNESCO, 2015).

Todas as atrocidades cometidas durante as Guerras, serviram para trazer ao
mundo uma profunda reflexdo sobre os rumos das geracgdes futuras e 0s custos
humanos da guerra e a chave para este renascimento da humanidade foi encontrada
na cooperacdo e na criacdo de organizacdes verdadeiramente internacionais e
multilaterais, privilegiando o dialogo em detrimento ao conflito.

A UNESCO primeiro surgiu como UNECO na Conferéncia de Londres, mas
logo se tornou UNESCO, apés a proposta da delegacao britanica ter sido aceita, no
sentido de adicionar a Ciéncia (do inglés, Science), como parte do mandato a ser
estabelecido para a nova organizacao.

A Organizacdo surge, portanto, com base na cooperagao internacional nos
campos da educacéo, da ciéncia e da cultura, tendo a assinatura de sua Constituicéo
realizada em 16 de novembro de 1945.

A responsabilidade da luta contra a violéncia e a guerra sdo objetivos do seu
mandato, largamente lembrados nos termos da sua Constituicdo. Baseada nos
principios democraticos da igualdade, da dignidade e do respeito mutuo dos homens,
buscando o livre intercambio entre de ideias e conhecimento entre as nagoes.

ApoOs 37 Estados-membros terem assinado o projeto da Constituicdo da
UNESCO, o Ato final da Conferéncia de Londres, criou-se uma Comisséo Preparatoria
para definir um plano de acdo que serviria para direcionar seus objetivos.

A Comissdo entdo foi a responsavel por elaborar a agenda da Primeira
Conferéncia Geral e examinou questfes relativas a orcamento e programas. A
UNESCO entéo foi transferida para Paris, no Hotel Majestic, atendendo a pedidos da
delegagéo francesa, sob a justificativa de a cultura francesa sempre ter sido marcada
pela universalidade. Assim que atendido o pedido da delegacéo francesa, a UNESCO
ocupou o Hotel até 1958, quando se mudou para a Place de Fontenoy, onde hoje se
situa a sua sede.

A Primeira sesséo da Conferéncia Geral aconteceu de 20 de novembro a 10 de
dezembro de 1946, na Sorbonne Université, para discutir as politicas e as principais
linhas de trabalho da Organizagdo (UNESCO 2015).
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Leon Blum, Presidente desta sessao, reforcou o carater técnico impresso na
conducédo dos trabalhos futuros e 0 engajamento da instituicdo para lidar com os
assuntos humanos e promover a paz.

Assim, Blum acreditava que a UNESCO desempenharia a tarefa de “criar a
atmosfera intelectual, moral e emocional sobre a qual se assenta a cooperacéao de
todo o sistema” (UNESCO, 2015).

Julian Huxley, o primeiro Diretor-Geral da Organizacéo (ficando no posto até
1958), entende que, apesar das aspiracoes altruistas de grande parte dos membros,
impactados pelos desdobramentos do pds-guerra, viu como positivos os resultados
desta Primeira Conferéncia que aprovou programa e orgcamento.

A Segunda Conferéncia Geral aconteceu com a participacao de mais de 2,5 mil
delegados, na Cidade do México, tendo como principal resultado a aprovacao de um
programa com foco na reconstrucéo e reabilitacdo da educacéao, ciéncia e cultura nos
paises devastados pela guerra, sobretudo os europeus, tendo énfase nas bibliotecas,
nos museus e no livre fluxo de informagoes.

Defendendo que as pessoas devem ter iguais oportunidades e engajada na
promocédo da solidariedade moral e intelectual, a UNESCO se envolve no Programa
de Assisténcia Técnica das Nacdes Unidas, buscando fomentar a cooperagéo
internacional, mas sem acreditar em um “nivelamento utépico de todas as diferengas”
(UNESCO, 2015, p.27) entre seres humanos, mesmo em uma realidade que
constatava haviam mais de dois tercos da humanidade vivendo em regiées menos
desenvolvidas do globo, constatando, portanto, que as desigualdades constituiam um
grande entrave para a ampliacdo de sua atuacao.

Assim, a UNESCO também desempenhou importante papel no recrutamento
de pessoal técnico para desempenho de atividades de “professores e fisicos, mestres
tecelbes e quimicos, bibliotecarios e engenheiros de radio, psicologos e fabricantes
de vidros” (UNESCO, 2015, p. 28).

A grande colaboracdo da UNESCO no Programa de Assisténcia Técnica da
ONU foi justamente em reforcar a cooperacdo internacional como mecanismo de

desenvolvimento das nacoes.
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4.3.1 O mandato da UNESCO sobre Educacao

A publicacdo comemorativa aos 70 anos da UNESCO, intitulada “O nascimento

de uma ideia” (2015), afirma que:

A visdo da UNESCO sobre educagéo era ampla, mundial e pretendia mudar
as condicdes de vida por meio de uma gama de areas da educacéo, desde a
alfabetizacdo até a cidadania. Entre muitas iniciativas de grande relevancia
no campo da educacédo, a educacdo fundamental tornou-se imediatamente
uma prioridade.

A primeira publicacdo da UNESCO foi Fundamental Education: common
ground for all peoples. Ela foi divulgada inicialmente como um relatério para
a primeira sesséo da Conferéncia Geral, em novembro de 1946, e, no ano
seguinte, como uma publicacdo de fato. O livro foi adotado pela Conferéncia
Geral como base para o trabalho que o Secretariado foi convidado a realizar
(UNESCO, 2015, p.29).

Por se tratar de uma organizacao que € reconhecida pelo seu carater intelectual
e técnico, é relevante mencionar as publicacbes da UNESCO como disseminadoras
de conhecimento e como foco das acdes da Organizagao na difuséo de informacdes
de qualidade, prezando pela qualificacdo técnica do Secretariado no desempenho de
funcdes administrativo-intelectuais.

Paralelamente a sua oitava Conferéncia Geral, a UNESCO realizou a Primeira
Conferéncia de Representantes de Organizagbes N&o-governamentais, em 1950,
dada a importancia que estas organizacbes tomaram no desempenho de suas
funcoes.

Outro marco importante foi a criacdo do Programa de Participacédo (PP), em
1955, financiado pelo orcamento do programa regular (UNESCO, 2015, p.35), cujo
foco era a andlise, a avaliacédo e a facilitagcdo de projetos nacionais, regionais, sub-
regionais e inter-regionais submetidos por Estados-membros e ONGs diretamente
relacionadas as atividades da Organizacao.

A atuacdo da organizacao é ampliada com a criacdo de varios institutos, que
buscam consolidar sua presenca em varias partes do mundo.

O estabelecimento da Comissdo Internacional sobre o Desenvolvimento da
Educacao, coordenada por Edgar Faure, comina na publicag&o intitulada: “Aprender
a ser: 0 mundo da educagao hoje e amanhd@”, em 1972. O referido Relatorio Faure
serve para introduzir mudancas significativas nas formas de se pensar a educacéao,
sob a perspectiva dos individuos, que séo inacabados, divididos e incompletos, e que
vivem em um mundo onde experienciam muta¢cdes muito drasticas e realizadas em

curtos espacos de tempo. A publicacao ainda apresenta nogdes de educacéo ao longo
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da vida e de sociedade de aprendizagem, conceitos-chave baseados na obra do
brasileiro Paulo Freire, que €& referéncia internacional no campo da educacéo,
inclusive sendo ganhador de Prémios e Medalhas concedidas pela UNESCO. O
Relatorio produzido por Faure foi, durante longo tempo, a referéncia da UNESCO
sobre educacéo.

Porém, em 1996, Jacques Delors publica a obra “Educagao: um tesouro a
descobrir”, referindo-se a educacdo como a “utopia necessaria”, sendo um bem
indispensavel para o enfrentamento de desafios do futuro e para realizar os ideais de
paz, liberdade e justica social (UNESCO, 2015, p.88), instituindo os quatro pilares da
educacao: “aprender a conhecer, aprender a fazer, aprender a viver juntos e aprender
a ser”. Os referidos relatérios acabam por pautar a atuagcdo da UNESCO no campo

de educagédo durante longos anos.

4.3.2 Educacao para todos (EPT)

Em 1990, delegados de 155 paises, bem como representantes de cerca de
150 organizagbes governamentais e ndo-governamentais, concordaram, na
Conferéncia Mundial em Educacdo para todos, ocorrida em Jomtien,
Tailandia, a tornar a educacgdo primaria acessivel a todas as criangas e a
reduzir expressivamente o analfabetismo antes do final da década. Os
participantes aprovaram a Declaragdo Mundial em Educagédo Para Todos,
que reafirmou a nocdo de educacdo como um direito humano fundamental e
pediu aos paises que intensificassem os esforcos para atender as
necessidades béasicas de aprendizagem (UNESCO, 2015, p.134-135).

A iniciativa inaugurada na Declaracdo Mundial em Educacdo para todos
estabelece um marco de acéo a ser perseguido até o ano 2000. Além disto, 0 FGrum
Mundial de Educacao, em Dakar, realizado no ano de 2000, e que passa a vincular 0s
objetivos da EPT com os Objetivos do Milénio, criando metas a serem alcancadas de

forma gradual pelos Estados.

4.3.3 As atividades da UNESCO, os Objetivos do Milénio e os Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel

Os Objetivos do Milénio ficaram conhecidos em setembro de 2000, apls a
aprovacado da Declaracdo do Milénio das NacgOes Unidas, comprometendo seus
Estados-parte a realizarem uma parceria mundial na busca da reducéo da pobreza
mundial e na implementacdo de uma série de metas que deveriam ser cumpridas até

0 ano de 2015. A principal inovacdo desta Declaragéo era a sua organizacdo em
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valores, principios e objetivos para a agenda internacional, com o estabelecimento de
prazos e indices a serem cumpridos pelos envolvidos.

A UNESCO atuou no sentido de auxiliar aos Estados-membros que
alcangassem as metas estabelecidas nos oito ODMs estabelecidos, ao mesmo tempo
gue desenvolvia uma agenda P&s-2015, para aproveitar os impulsos gerados pelo
cumprimento dos ODMs, liderando esfor¢os para o cumprimento dos novos ODSs.

Na ocasido da Cupula Mundial de Desenvolvimento Sustentavel das Nacdes
Unidas, ocorrida em Nova York em setembro de 2015, foi aprovada a Agenda 2030
gue estabelecia os dezessete novos objetivos a serem implementados até o ano de
2030.

Ban Ki Moon, Secretario-Geral da ONU declara, em setembro de 2012, que

a educacdo é mais do que a alfabetizacdo e a habilidade de realizar
operacdes matematicas. Trata-se também de cidadania. [...] a educacao deve
assumir plenamente seu papel essencial em ajudar as pessoas a construirem
sociedades mais justas, pacificas e tolerantes (UNESCO, 2015, p.166).

Assim, a UNESCO se engajou em atividades para a promocdo de uma
educacdo para a cidadania global, que leva aos estudantes em todo o globo a
consciéncia sobre o respeito aos direitos humanos, a justica social, a diversidade, a
igualdade de género, a sustentabilidade ambiental, empoderando-os como cidadaos
globais responsaveis.

As estratégias empregadas pela UNESCO em relacdo a educacdo sao,
conforme se apresentou, mais direcionadas a educacédo fundamental como direito
humano. Entretanto, ao perceber a sua criacio como organizacdo que detém o
mandato internacional sobre educacéao, independentemente do nivel de educacédo que
se busca alcancar, quer seja fundamental, médio, superior ou politicas de ensino ao

longo da vida.

4.4 As Convencdes de Reconhecimento de qualificacdo do Ensino Superior na

UNESCO e o direito & Educacéo Superior

Atualmente na UNESCO, seis sistemas regionais no plano de reconhecimento
de qualificacbes da Educacdo Superior. Estes sistemas, por serem objetos de

convencdes regionais, ndo causam interferéncia no processo de reconhecimento, mas
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acabam adotando alguns mecanismos semelhantes, ainda que guardem alguma
diferenciacéo entre si.

A experiéncia observada nos sistemas regionais permite demonstrar o que ha
de comum entre elas e aproveitar a cooperacao estabelecida para que se possa
elaborar com maior propriedade a Convencéo Global.

O reconhecimento das qualificacbes de Ensino Superior foi discutido pela
primeira vez na UNESCO em sua segunda sessao da Conferéncia Geral, em 1947,
quando o programa chamado “Work with the universities” foi objeto de uma resolugéo
adotada nesta oportunidade, e uma de suas metas principais era levar em
consideracdo a realizacdo do problema de equivaléncia de diplomas. (UNESCO,
2015).

Em 1963, o tema € novamente enderecado, agora pelo Conselho Executivo,
gue convidou o Diretor-Geral para a estudar os aspectos técnicos e juridicos para o
desenvolvimento de instrumentos normativos que garantissem a equivaléncia de
certificados, titulos, diplomas e graus conferidos tanto pelo ensino secundario, quanto
pelo ensino superior.

No intuito de debater o tema e na tentativa de regulamentar o reconhecimento,
a UNESCO elaborou uma série de convencdes regionais para instituir o processo de
reconhecimento, que é dividido em duas geracdes de convenc¢des regionais, conforme
seré exposto a seguir.

Ainda que o objetivo seja a constru¢cdo de um instrumento de standard-setting
universal, estes sistemas criados pelas convencdes regionais de reconhecimento
pauta os procedimentos adotados e define um modus operandi relativamente eficaz

no ambito de abrangéncia destas convencgdes.

4.4.1 A primeira geragédo de Convengdes de Reconhecimento (1974-1983)

Entre 1975 e 1983, seis convenc¢des regionais foram concluidas no intuito de

regulamentar o mutuo reconhecimento de qualificacdes do Ensino Superior. Sdo elas:

a) Convencdo Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Diplomas e
Titulos de Ensino Superior na América Latina e no Caribe, adotada em 19
de julho de 1974, na Cidade do México, aplicavel a regiao da América Latina

e do Caribe;
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b) Convencédo sobre o Reconhecimento de Estudos, Diplomas e Titulos de
Ensino Superior, adotada em 17 de dezembro de 1976, em Nice, aplicavel
a regido do Mediterraneo;

c) Convencédo sobre o Reconhecimento de Estudos, Diplomas e Titulos de
Educacéo Superior nos Estados Arabes, adotada em 22 de dezembro de
1978, em Paris, e aplicavel aos Estados Arabes;

d) Convencéo sobre o Reconhecimento de Estudos, Diplomas e Titulos de
Educacédo Superior nos Estados pertencentes a Regido da Europa, adotado
em Paris, em 21 de dezembro de 1979, e aplicavel a regido da Europa;

e) Convencdo Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Certificados,
Diplomas, Titulos e outras Qualificacdes de Educacdo Superior nos Estados
Africanos, adotada em Arusha, no dia 5 de dezembro de 1981 e aplicavel
nos paises africanos; e

f) Convencédo Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Diplomas e
Titulos de Educac&o Superior na Asia e Pacifico, adotada em Bangkok, no
dia 16 de dezembro de 1983, e aplicavel a regido da Asia e Pacifico.

Ao se elaborar as convencdes, o ideal de reconhecimento global ou regional é
mencionado no preambulo de quase a totalidade delas, ndo so6 relacionando este
reconhecimento ao pleno desenvolvimento econdmico das nacdes, como atrelando a
Educacao Superior a estes objetivos.

A ideia de integracdo das iniciativas ja era algo previsto desde esta primeira
geracdo de convencdes, como, por exemplo, a Convencdo Europeia de 1979 que
coloca em seu preambulo que seu maior objetivo € a constru¢do de uma Convencao
internacional (UNESCO, 1979).

4.4.2 A segunda geracao de Convencgdes (1997 — presente)

A primeira tentativa real da adogdo de um instrumento normativo de ambito
global foi realizada em 1992, quando uma reunido conjunta entre os membros das
seis Convencgdes regionais aconteceu em Paris, sob o mandato de discutirem a
possibilidade de ado¢do de uma Convencdo Universal sobre o Reconhecimento de
Estudos, Diplomas e Qualificagbes da Educagdo Superior. Como esperado, nao se

atingiu um consenso e a conclusao era de que o reconhecimento deveria permanecer
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restrito ao nivel regional. Entretanto, a iniciativa gerou outros frutos, vez que levou a
adocédo da Recomendacao sobre o Reconhecimento de Qualificacdes da Educacéo
Superior, datada de 1993 e adotada na 272 Sessdo da Conferéncia Geral, em Paris
(UNESCO, 2015).

Mais tarde, em uma iniciativa conjunta, UNESCO e OCDE elaboraram diretrizes
para a garantia da qualidade na educacédo transnacional (o documento, intitulado
“‘Guidelines for Quality Provision in Cross-Border Higher Education, estabelecia
diretrizes que foram adotadas na 332 GenConf. e que buscavam proteger estudantes
e outros stakeholders de prestacédo de servico de baixa qualidade e de prestadores
com baixa reputacéo.

A aproximagédo da UNESCO com o Conselho Europeu gerou um instrumento
conjunto, que buscava a modernizacao do reconhecimento de titulos e qualificacdes
no ambito da Europa, entendendo a Educacdo Superior como parte importante do
processo de integracdo. A adocédo da Convencao de Lisboa, cujo nome completo é
“Convencao sobre o Reconhecimento das Qualificagdes Relativas ao Ensino Superior
na Regido da Europa”, ocorreu em 11 de abril de 1997, estabelecendo um marco para
a segunda geracdo de Convencdes e buscando enderecar os desafios regionais
europeus, significando um passo importante para o desenvolvimento do Processo de
Bolonha, que realizou uma reforma significativa da Educacao Superior na Europa.

A segunda convencdo regional a ser modernizada foi a Convencéo de
Bangkok, de 1983. Buscando adaptar a antiga convencéo para se adequar a realidade
do contexto da Educacdo Superior na regido da Asia e do Pacifico, em 2005 os
Estados-membros promoveram a mudanca, reconhecendo a diversidade dos
sistemas educacionais em operacao na regiao, por meio de um instrumento capaz de
relativizar e administrar estas diferengas. Assim, em novembro de 2011 foi adotada,
em Toquio, no Japédo, a Convencao que substituiria Bangkok.

A terceira convencdo a passar por esta modernizacdo foi a Convencao de
Arusha, cujo processo contou com a cooperacao entre UNESCO e Unido Africana.
Esta cooperacdo culminou com a adocdo da Convencdo de Addis Abeba, em
dezembro de 2014, entendida como uma ferramenta importante para a otimizagao de
recursos humanos na Africa e para a Africa, buscando um melhor posicionamento
global de sua economia (UNESCO, 2015).

A participacdo da UNESCO no processo de revisao destas convengdes vem se

destacando, sobretudo na organizagdo de Encontros de Alto-Nivel, conferéncias,
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simpaosios, workshops e grupos de trabalho no intuito de modernizar e atualizar

também a convencéao arabe e a da Regido da América Latina e Caribe.

4.4.3 Fundamentos principais das Convencdes Regionais de Reconhecimento

A realizacdo dos objetivos colocados nas Convencdes Regionais se rege por

alguns principios fundamentais, a saber:

a) a promocgao e a facilitacdo da mobilidade de docentes, pesquisadores e
professores;

b) a promocéo e facilitacdo da mobilidade das forcas de trabalho e méo-de-
obra;

c) o desenvolvimento de sistemas, estruturas e mecanismos de garantia da
gualidade da Educacao Superior;

d) a promocao de sistemas nacionais de acreditacao institucional,

e) a facilitacdo de medidas justas e transparentes para o reconhecimento

positivo de qualificacbes de Educacgéo Superior.

4.4.4 O reconhecimento como instrumento de realizacao do direito a Educacgéo
Superior

A criacdo dos convénios e a sua implementacédo dependem de ratificagao para
fortalecimento e garantia do direito a Educacdo Superior. Reconhecer uma
qualificacdo que preencha os requisitos necessarios pressupbe o reforco das
identidades culturais para o desenvolvimento e a cooperacao regional no ambito da
Educacdo Superior; destaca o carater Unico, a forca e a diversidade dos programas
académicos que sao oferecidos em diversos paises de uma mesma regido; e
demonstra um compromisso nacional firme no propdésito de melhorar a qualidade das
instituicbes de Educacédo Superior dos paises.

O fortalecimento destas instituicbes, por sua vez, impulsiona o processo de
reconhecimento que, por consequéncia, impulsiona igualmente o sistema educacional

da regido, fortalecendo o respeito ao direito a Educacao Superior.
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45 A relacdo da pesquisa e da inovacdo com a Educacdo Superior nas

instituicdes de ensino

Assim, ao analisar o direito & Educagdo Superior, sua consolidacdo e sua
relacdo com a pesquisa, torna-se possivel a efetivacao de suas atividades primordiais,
a saber: a pesquisa, 0 ensino e a extensao.

Em publicacdo sobre as dindmicas da Educacdo Superior, da inovacao e da
pesquisa, intitulada Higher education, research and innovation: Changing dynamics,
alguns importantes graficos sdo apresentados, no capitulo 3, “Policy Dynamics in
higher education and research: Concepts and observations”, de autoria de Lynn Meek
e Dianne Davis, representando a importancia da Educacdo Superior para o
desenvolvimento de instituicbes e, sobretudo, para a realizacdo economica dos
paises.

As ilustracdes sdo apresentadas e comentadas abaixo, conforme segue.

O primeiro grafico apresenta uma espécie de mapa mental da Governanca da
Educacgdo Superior. Assim, estabelece a questdo central das atividades das
universidades como espaco de producdo de conhecimento. Os sistemas educacionais
nacionais vao variar largamente quanto a sua governanca. Assim, variacdes sobre o
modo de gestdo destas instituicbes vao ocorrer, dependendo do nivel de analise que
se pretende analisar. De toda a forma, dependendo de onde a instituicdo esta
localizada ird determinar o seu contexto e a sua forma de atuacdo. Neste sentido,
explicacbes sobre a habilidade das instituicdes de Educacao Superior exercerem suas
iniciativas nos contextos de estruturas mais amplas tém sido organizadas de modo
continuo (MEEK et DAVIES, p. 41).

A figura 2, a seguir, tenta demonstrar a visualizagdo do complexo sistema de
interacdes entre governanca e estratégias de gerenciamento nos VAarios niveis
organizacionais e administrativos.

Para a realizacdo do direito a Educacédo é necessario pensar ndo s6 em sua
regulamentagao, mas levar em conta os atores e forgas envolvidas na administragao
das instituicdbes per se, para que se entenda o contexto de desenvolvimento e
realizacéo plena deste direito.

Na figura sdo representadas estas for¢as, como leis, regras, traducao, politicas,

estabelecimentos de prioridades, estratégias e mecanismos adequados e, a partir da
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avaliacdo destas relacfes, tracar a melhor forma de gerenciamento e planejamento

de politicas publicas de realizacao do direito a educacéao.

| Leis, Regras e Tradi¢ao |

| Governanga

[ Politica, Plano, Estabelecimento de Prioridades |

| Investimento Financeiro | = -
| Instalagoes l | Gestao

| Desenvolvimento Humano |

Organizagao - Universidades; Instituicoes de Pesquisa
Trabalho Colaboragao
2 em Equipe entre Pares
ESTRATEGIAS aue
e
MECANISMOS PODER CEREBRAL
Por Natureza Por Treinamento
Associacao Tenacidade
Gestao “Down-Stream” Cultura e Valores

Figura 2: Governanca e gestdo da Educacdo Superior e da Pesquisa.
Fonte: SUWANWELA, 2005, Seoul slide 4.

Outro grande desafio para estas instituicdbes € lidar com a producdo de
conhecimento de modo a promover incentivos e trocas, conforme explicitado na figura
3, a seguir. A nogao de uma universidade “World Class” foi criada por intervencao do
processo de globalizacdo no dominio interno e das relacdes entre as politicas publicas
de educacao na regulamentacdo e promocao deste tipo de instituicdo de exceléncia
mundial.

Assim, a figura tenta mostrar varias hipéteses e estabelecimentos de
prioridades, com base na escolha do modelo a ser empregado nas instituicoes.

Dependendo da forma com que estas prioridades sao estabelecidas, a
producdo do conhecimento pode ser mais ou menos livre e, paralelamente, mais ou
menos efetiva.

A figura também retrata a necessidade do reconhecimento das necessidades
de producdo de conhecimento para detectar o grau de desenvolvimento e alocagé&o

de capitais nos paises.
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A Globalizacéo, o livre comércio e a competicdo acabam por trazer a nocao
econdmica da realizacdo do direito a Educacéo Superior, posto que sao as instituicbes

de Educacgéo Superior os grandes centros de producdo do conhecimento.

Sociedade baseada em

Economia com base no Ciéncia e Tecnologia SoelEdads b d
Conhecimento Acesso ao K ocg ahe _aseat a
Competitividade econdmica Converséo de K no onhecimento

Uso de K Holistic?, aberta,’ interativa
Alocacéo especifica de K
Conhecimento tacito
Ciéncias mundanas

Adaptacao de K

Globalizagao
Livre comércio
Competicao
Mecanismo de mercado

PRODUGCAO DE CONHECIMENTO

Escalonamento

dos custos do

Direitos de conhecimento
Propriedade
Intelectual

Reconhecimento dos papéis das necessidades de
conhecimento para a producéo de capital nos paises

Figura 3: Producdo do conhecimento
Fonte: SUWANWELA, 2005, Seoul slide 2

A determinacdo do nivel de desenvolvimento dos paises vai, desta forma,
interferir diretamente no posicionamento destes paises no contexto internacional de
competitividade. O conhecimento desta dinamica permite relacionar a importancia das
instituicbes de Educagcdo Superior como mola propulsora do desenvolvimento dos
paises e do grau de concorréncia internacional deles.

Obviamente, o conhecimento ndo € um recurso mensuravel e nem é
devidamente oportunizado. O acesso a determinados meios académicos e processos
cientificos € o grande ponto a ser perseguido na consecucédo do direito a Educacéo
Superior. A dimenséo do direito € muito maior do que simplesmente garantir 0 acesso

agueles que logram meérito.
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PAISES EXPORTADORES
DE CONHECIMENTO
Direitos de PI
Monopdlio
Precificacdo da tecnologia

PAISES IMPORTADORES
DE TECNOLOGIA
Necessidade de tecnologia
Compra de tecnologia a
um custo elevado
Recursos limitados
MAIS POBRE

E relevante para paises em desenvolvimento testarem
a progressao e o desenvolvimento de suas
proprias pesquisas competitivas.

Figura 4: Divisdo do conhecimento, Divisdo da Pesquisa
Fonte: SUWANWELA, 2006, Paris slide 8

Enquanto a sociedade do conhecimento se desenvolve, as relacbes do
mercado baseadas em desenvolvimento de conhecimentos crescentemente passam
a pautar os aspectos das instituicbes e da prépria sociedade, e a universidade entdo
se vé deparada com um grau elevado de competitividade, de competidores tanto em
pesquisa, quanto em ensino e desenvolvimento de habilidades. Cabe, entdo, aos
paises em desenvolvimento, detectarem suas fortalezas e determinarem o que é
relevante e em que areas a sua pesquisa é competitiva, conforme demonstra a figura
4, acima.
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Concentracédo de
talentos

Alunos
Professores
Staff
Pesquisadores

Estrutura regulatéria de amparo
(suporte)
Autonomia e liberdade académica

Lideranca de equipe
Visdo estratégica
Cultura de exceléncia Governanga
I favoravel '

Financiamento publico
Dotacgédo de receitas
Mensalidades

Fundos de pesquisa

Transferéncia
de tecnologia

Recursos

I abundantes '

Figura 5: Caracteristicas de uma universidade “World class”
Fonte: SALMI, 2008, Dublin slide 11.

A figura acima, de nimero 5, demonstra 0s requisitos ou caracteristicas de uma
universidade “World Class”, que deve unir discentes, resultados de pesquisa e

transferéncia de tecnologia.



149

5 CONSIDERACOES FINAIS

As decisGes das organizacdes internacionais, mesmo quando 0s requisitos
para sua entrada em vigor ainda ndo estao preenchidos, configuram um indicativo de
comportamento adotado pelos Estados na medida em que manifestam, mesmo que
precariamente, um interesse destes em compactuar com as normas criadas e
discutidas.

A UNESCO atua no sentido de reforcar a validade normativa dos instrumentos
nela formulados, no sentido de atuar constantemente na promocdo da ratificagéo,
lembrando sempre aos Estados-membros as obrigacbes e os objetivos por eles
assumidos em seu tratado constitutivo. Neste sentido, muitos foram os esforcos
percebidos durante a realizacdo do estagio de pesquisa na Organizacao. Este papel
€ exercido na realizacdo constante de féruns de discussédo sobre as convencgdes ja
em vigor e sobre a adocdo de novas normas sobre quaisquer assuntos relativos a sua
atuacdao, fato este evidenciado pelos trés encontros realizados na sede da UNESCO,
em Paris e organizados pela Secdo de Educacao Superior, a saber: o encontro dos
paises africanos, em 2015, com parceria da Organizacdo da Unido Africana, que
tratou da implementacéo e da necessidade de ratificacdo para a entrada em vigor da
Convencao de Addis; o encontro da Convencédo de Lisboa, em 2016 que abarcou o
status de implementacdo das medidas de padronizacdo do reconhecimento de
qualificagbes do ensino superior; e, por fim, em 1° de mar¢co do mesmo ano (2016), a
realizacdo de encontro sobre o reconhecimento de qualificacdes de ensino superior
dos refugiados, que discutia medidas para a protecdo dos direitos de qualificacdo
destas pessoas em situacdo marginalizada, por ndo possuirem os meios adequados
de comprovarem as suas qualificagcdes.

Durante a realizagcdo da Conferéncia Geral, percebeu-se que muitos dos
Estados desconhecem o que se pode chamar de “processo legislativo” institucional,
no ambito da UNESCO. Isto posto, percebe-se entéo a resisténcia de alguns deles
qguanto a ratificacdo de determinados instrumentos.

Ainda que seja um organismo internacional multilateral, duvidas quanto a
certeza juridica e a propria aplicacdo das normas ali elaboradas sdo frequentes,
inclusive em se tratando do processo de ratificagcao.

Durante a Conferéncia Geral, o Secretariado foi questionado varias vezes sobre

o impacto do novo instrumento (a Convencao Global) nos instrumentos regionais ja
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existentes e ja em vigor, o que demonstra um de algumas regras basicas de aplicacéo
de normas no direito: a derrogacdo de normas gerais em preferéncia as especiais; e
a derrogacdo das normas mais antigas para aplicacéo das mais recentes.

Sendo caracteristica importante dos direitos humanos, a sua interdependéncia
e complementaridade destes direitos, acreditando constituirem um nucleo uno e
indivisivel, a deve ser entendida na medida em que o respeito a um deles constitui no
respeito a sua totalidade, ainda que se relativize, no caso concreto, a aplicagdo de um
em detrimento de outro.

Por entender que a educacéo deve ser a base de realizacéo de direitos porque
leva o conhecimento aos individuos, tornando-os mais conscientes da realidade em
que se inserem e desenvolvendo seus talentos em beneficio da comunidade global, a
plena realizacdo do direito a Educacdo Superior consiste também em promover
condi¢Bes dignas de vida, em realizacdo do direito ao desenvolvimento das nacgdes.

Para sua plena realizacéo, o direito & Educacdo Superior deve ser baseado
tanto em mérito (como é referido na Declaracdo Universal de Direitos Humanos) como
em qualificagbes (que constituem o requisito das Convengdes da UNESCO). N&o
basta se referenciar em um ou outro critério sob o risco de perder seu conteddo como
direito humano. Além disto, € necessario que o direito seja acessivel, visto que a
acessibilidade € o terceiro requisito para a efetiva protecao deste direito.

A ratificacdo dos instrumentos € relevante para a sua entrada em vigor e
respectiva implementacdo de medidas efetivas de realizagdo destes direitos.
Entretanto, € necessario especificar e delimitar critérios de para que este direito seja
garantido a todas as pessoas que preencherem seus requisitos. A medida que
atingidos estes requisitos, o individuo pode ser titular deste direito de modo a poder
gozar dele. O grande desafio hoje ndo é apenas a delimitacdo, mas também fazer isto
de modo a deixar clara e transparente a fundamentacdo do reconhecimento de
gualificacBes da Educacao Superior.

A aprovacéao da proposta de formulagcdo de uma Convencao Global deve levar
em conta a diversidade de contextos com que este instrumento ira lidar.

E necessario também que a Convencéo Global, que se encontra em estagio de
elaboracdo no @mbito da UNESCO, consiga delimitar estes critérios de forma objetiva
para que nenhum individuo fique a mercé de um determinado Estado para que seu
processo de reconhecimento seja conduzido de forma transparente, clara, de modo a

respeitar as especificidades (principalmente culturais que pautam as ferramentas
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educacionais utilizadas) de cada regiéo, instituicdo, universidade e pais. O processo
de reconhecimento de diplomas hoje é algo extremamente burocrético e exercido de
forma pouco transparente e, muitas vezes, nao permitindo recurso no caso de
indeferimento. A Convencéo Global terd como desafio a criagdo de um processo, ao
mesmo tempo, padronizado, transparente e isondmico, mas também que se preocupe
em nao aumentar a concorréncia ja existente entre as instituicdes de renome nacional
e internacional, resguardando suas caracteristicas.

A experiéncia das ENICs/NARICs (European Network of Information Centres/
National Academic Recognition Information Centres in the European Union) criou
centros de referéncia em reconhecimento de diplomas vinculado aos Ministérios de
Educacéo de cada pais, de modo a promover a melhoria do processo, na medida em
que concentra em uma Unica autoridade especializada, o reconhecimento destas
titulacdes. A criagcdo dos ENICs/NARISC surgiu de uma iniciativa conjunta da
Comisséo Europeia, do Conselho da Europa e da UNESCO, sendo um instrumento
para direcionar informacfes atualizadas fornecidas e mantidas pelos 06rgéos
competentes em cada pais membro e por cada organizacdo membro. E também o
seu proposito expresso ajudar outras organizacfes e individuos interessados a
encontrar facilmente informacdes sobre questdes atuais na mobilidade internacional
académica e profissional e sobre os procedimentos para 0 reconhecimento de
qualificagcbes estrangeiras.

Se faz necesséaria a organizacdo de uma rede global neste intuito, com a
criacao de centros de referéncia em cada um dos paises, atrelados aos respectivos
Ministérios de Educacédo, no sentido de coordenar as acdes de reconhecimento de
qualificagbes, para que se tenha um processo isondmico e transparente para a
realizacdo do reconhecimento e consequente salvaguarda do direito a Educacao
Superior, visto que o reconhecimento é apenas um dos seus desdobramentos.

Entretanto, quando o processo se torna excessivamente burocratico de modo
a impedir a realizacdo deste direito, o0 Estado age na contraméo da de sua protecao,
visto que, muitas vezes, o preenchimento de requisitos formais € mais importante que
0 proprio reconhecimento em si.

A burocracia é necesséria, na medida em que facilita o processo. No entanto,
nao pode servir para impedir que o direito seja plenamente respeitado em razao de

exigéncias meramente formais de assinaturas ou carimbos que deveriam figurar em
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papeis, em detrimento da analise do conteido do curso que outorgou o titulo que se
busca reconhecer.

N&o basta a elaboracdo da Convencdo Global se o processo de
reconhecimento de diplomas de Educacéo Superior ainda esbarra nestes entraves
técnicos e nao prioriza a objetividade dos requisitos materiais de reconhecimento, isto
€, ndo sO a formulacdo de requisitos objetivos para a realizacdo do processo de
reconhecimento deve ser atingida, mas se deve priorizar a andlise substantiva do titulo
gue se busca reconhecer.

A sugestdo que se faz neste momento é a concepcado de um instituto que
concentraria 0 processo (que hoje ocorre de forma descentralizada e particularizada
em cada uma das instituicdes publicas), para definir procedimentos e padronizar o
tratamento das informagdes sobre o reconhecimento de diploma. O que acontece hoje
no Brasil € o tratamento individualizado, muitas vezes carregado de subjetivismo,
onde o processo de reconhecimento € conduzido casuisticamente, sem levar em
conta critérios objetivos. E necessario que estes critérios sejam objetivamente
definidos no sentido de se obter um processo mais transparente. O que se espera,
para um futuro préximo, € a realizacdo deste processo por meio fisico e o
acompanhamento eletrbnico para permitir que o cidaddo que busque o
reconhecimento de sua titulacdo possa acompanhar os passos realizados, podendo,
inclusive, recorrer quando nédo estiver satisfeito, ampliando o gozo do direito de acesso
a Educacao Superior.

Entretanto, a consolidacédo do processo de reconhecimento de qualificacdes no
Brasil ainda carece de transparéncia e isonomia, visto que até mesmo a recente
iniciativa da Plataforma Carolina Bori e dos demais instrumentos legislativos, também
recentemente formulados, ainda apresentam um estagio bastante embrionério do que
€ desejavel neste processo.

Sendo a Educacao Superior algo tdo amplo e complexo, as suas caracteristicas
substantivas devem também ser levadas em conta. Ainda que inUmeros instrumentos
ja existentes busquem a criacdo de regras e normas para efetivar a realizacdo deste
direito, a pulverizacdo do tema em diversas searas, ndo s6 no plano internacional
como no ambito interno, so6 contribui para 0 empobrecimento da discussao, posto que

nao se tem clareza do direito a ser respeitado.
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O que se deve buscar € a definicdo mais ampla possivel do direito a Educacao
Superior, ou seja, em termos de acessibilidade, mérito e qualificacdo, unificando o
entendimento ja existente no ordenamento internacional.

Em se tratando de direito inserido no rol de direitos humanos econdmicos,
sociais e culturais, ou seja, significa parte importante do Direito Internacional Social, a
violacdo do direito ou seu ndo efetivo cumprimento pode acarretar em
responsabilidade internacional do Estado violador. Ndo reconhecer uma qualificacao
sem justa fundamentagdo, sem processo isondmico que priorize ampla defesa,
contraditorio e direito a recurso, € negar ao individuo o seu direito mais fundamental:
a dignidade humana. Concluir um curso de ensino superior significa um investimento
pessoal de ordem financeira e intelectual, sobretudo. Um Estado negar o
reconhecimento deste investimento ou até mesmo ndo cuidar da qualidade da
qualificacdo ofertada pode significar uma intervencdo direta no impedimento da
realizacdo deste direito.

Ou seja, antes de reconhecer determinadas qualificacdes, € necessario que 0s
Estados garantam a qualidade do que é ofertado em termos de Educacgéo Superior,
mesmo que isso signifiqgue deixar de lado requisitos meramente formais. O que se
pretende alegar € que os requisitos formais devem servir para garantir o direito e nao
impedir que ele se realize em razdo de seu ndo preenchimento. A satisfacdo dos
requisitos formais deve ser, portanto, amplamente flexibilizada, priorizando-se o
contelido e a formacgéo que a Educacao Superior deve fornecer.

Assim, a exigéncia de meros formularios ou documentos consiste em
burocratizacdo excessiva do processo e é necessario que esta flexibilizacdo ocorra
no sentido de viabilizar o reconhecimento, desde que preenchidos os requisitos de
qualidade, acesso e mérito para que a qualificacédo seja entdo reconhecida dentro de
padrées que nao sé priorizem o conteudo ofertado, mas que também promovam a
relativizacdo do respeito aos direitos humanos de acordo com cada realidade em que
se insere este direito. Ainda que busque a universalidade dos direitos humanos, deve-
se levar em conta que esta universalizacdo deve ocorrer levando em conta as

diferentes realidades culturais de cada pais e nagao.
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APENDICE A: RELATORIO TECNICO DA EXPERIENCIA DE ESTAGIO NA
UNESCO (ENTRE OUTUBRO DE 2015 E MARCO DE 2016)

Durante a realizacdo do Programa de Doutorado Sanduiche, teve-se a
oportunidade de estagiar na Organizacdo por um periodo de seis meses,
acompanhando os trabalhos da Secdo de Educacdo Superior de outubro de 2015 a
marco de 2016, sendo de fundamental importancia para a realizacao deste estudo o
contato com a delegacéo do Brasil junto a UNESCO.

A realizac&o do estagio trouxe elementos importantes a evolugcdo da presente
tese, que seréo ora apresentados.

O diplomata, Sr. Ronaldo Lima, foi o responsavel pela conducdo da
aproximacdo com a UNESCO e futura realizacédo de estagio. Por meio deste contato,
foi realizada em setembro de 2015 reunido com o Sr. Joakim Bakke, cedido pelo
governo da Noruega para a Secéo de Educacao Superior da UNESCO. Na ocasiao,
foram apresentados os histéricos de tratamento da Educacdo Superior no plano
internacional, como desdobramento da Segunda Sessdo da UNESCO, bem como os
desdobramentos da adocdo dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel em
substituicdo aos Objetivos do Milénio, vista por ele como vantajosa, ha medida que a
adocdo de metas, planos e indices significara uma adequada mensuracdo dos
objetivos a serem alcancados e maior acompanhamento.

Foi apresentado por ele o debate existente entre a definicdo de educacdo como
BEM COMUM ou DIREITO HUMANO, resolvida pelo relatério mais recente
(Rethinking Education — UNESCO, 2015) que optou pela adog¢ao dos dois prismas na
definicdo deste direito. Além disto, apontou as dicotomias existentes entre politica x
principios, Educacao Superior x educac¢ao vocacional.

Constatou-se que a Unesco adota uma estratégia de lifelong learning —
aprendizado ao longo da vida, que busca nao sé discutir, sob o prisma da Educacao
Superior, questdes relativas ao desenvolvimento de talentos e capacidades para além
da sala de aula. Ainda, relatou-se que a importancia do direito a educacao superior
consiste em inimeros desafios a serem superados pela comunidade internacional.

O tema do direito & Educacao Superior é assaz relevante, o que o torna objeto
de inimeras interpretacdes e de discussdes diferenciadas no seio de organizacdes

internacionais diversas.
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Por exemplo, a OCDE, por se tratar de organizacédo de cunho econémico, trata
o direito a Educacédo Superior como uma incessante busca pela mensuracao do nivel
de qualidade e o nivel de conhecimento desenvolvido: alta qualidade x quantidade de
professores.

Em contato com o Prof. Marco Antonio Rodrigues Dias, brasileiro e antigo
Diretor da Divisdo de Educacéo Superior da UNESCO por dezoito anos, entre 1981 e
1999, foi demonstrada um posicionamento forte em defesa do mandato internacional
outorgado a UNESCO como unica detentora do poder de formular normas juridicas
para enderecar a discussédo e regulamentacédo de assuntos relacionados a Educacéao
Superior. Ainda, foi ressaltado que o esvaziamento da discussdo sobre Educacéo
Superior € também realizado pela Organizacdo Mundial do Comércio, que, na
elaboracdo do GATS trata a Educacéo Superior como mera prestacao de servico.

O diplomata Ronaldo Lima trouxe a reflexdo recente realizada no ualtimo
relatorio sobre educacédo no ambito da UNESCO, esclarecendo os marcos historicos
da definicdo do direito a educacao, a saber: Landmarks: Faure Report (1972); Delors
Report (1996): Learning: the treasure within e o mais recente, Rethinking Education,
gue estabelece a educacdo como bem comum e também como direito humano.

Hassmik Tortian, responsavel por quality assurance na secdo de Educacéo
Superior. Durante o encontro, na sede da UNESCO em Paris, foi apresentado o
framework sobre a avaliacdo de qualidade da Educag&o Superior como um dos pilares
para a realizacdo plena do direito a Educacdo Superior. Nesta ocasido, foi também
esclarecido que a UNESCO ¢é a responsavel pela discussao e regulamentacdo da
gualidade da prestacdo do servico educacional, em razdo do seu mandato

estabelecido na sua carta constitutiva.
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A realizacdo do estagio, iniciado em 07/10/2015, contou com as seguintes

atividades, conforme relatério enviado a CAPES ao final da do doutorado sanduiche:

Data Assunto/Evento

16/03/2015 $ﬁggléec;ﬁg.o CEDIN/Nanterre e apresentacao ao Prof. Dr. Jean-Marc

18/03/2015 :rriserngi:gr;ﬂgf pljibel];;sljg\s de la jurisprudence francaise de droit

01/05/2015 | Jour de Crise/Day of Crisis

06/05/2015 | Mobilisation pour le Patrimoine

03/06/2015 | Reuniao CEDIN/Nanterre

03/06/2015 \I,Ivilzkstrategic debate: Research on higher education and the world of

08/06/2015 | Europeanisation et internationalisation des musées

22/06/2015 | Formes du Droit

03/07/2015 | Reuniao do CEDIN/Nanterre

23/09/2015 | Reuniao do CEDIN/Nanterre

28/09/2015 | Workshop do CEDIN/Nanterre - preparacao para a reuniao com a OCDE
OECD INTERNATIONAL REGULATORY CO-OPERATION: Analytical

02/10/2015 | framework for case studies of regulatory cooperation in the context of
international organisations

02/10/2015 | Reuniao técnica OCDE - Grupo de estudos

07/10/2015 | 197¢ Réunion du Conseil Exécutif de I’Unesco

29/10/2015 | Faire la difference : 70 ans d’action de (UNESCO

13/11/2015 | 38° Conférence géneral de ’UNESCO

25/11/2015 | Conférence hispano-brésilienne sur la COP 21

01/12/2015 | Treinamento em ética - Unesco

27/01/2016 | Journée internationale dédiée a la memoire des victims de |’Holocauste

27/01/2016 | Des mots du génocide : la propagande antisémite et |’Holocauste

10/02/2016 | Reuniao do CEDIN/Nanterre

29/02/2016 Ejugiie(:;néug{if?c]:tilc_)ir?sl?on Convention on the Recognition of Higher

01/03/2016 | Conference on the recognition of refugees’ qualifications
3¢ Cycle de Conférences de la Fondation Maison du Brésil - Les régles

02/03/2016 | relatives au Droit a [’Education Supérieure dans le Droit International
Public

11/03/2016 | Reuniao CEDIN/Nanterre






