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Resumo: O trabalho em apreco tem como objetivo geral estudar
a fun¢do integrativa da soft law para efetivacdo de direitos hu-
manos. Enquanto objetivos especificos busca analisar os casos
do Documento de Montreux e a atuagcdo da Comissdo Africana
dos Direitos Humanos. O trabalho ¢ dividido em duas partes que
concretizam os objetivos geral e especificos, sendo a preambular
para breves consideragdes acerca da soft law e hard law ¢ a se-
gunda para estudo dos respectivos casos. O método utilizado € o
indutivo e a técnica de pesquisa ¢ a bibliografica.
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CONCRETE CASES

ABSTRACT: The work in question has the general objective of
studying the integrative function of soft law for the realization
of human rights. As specific objectives, it seeks to analyze the
cases of the Montreux Document and the work of the African
Commission on Human Rights. The work is divided into two
parts that concretize the general and specific objectives, being
the preambular for brief considerations about soft law and hard
law and the second for the study of the respective cases. The
method used is inductive and the research technique is biblio-
graphic.
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INTRODUCAO

Direito € instituicdo em constante constru¢ao, nao
(_?;1'*9) havendo condicdo de finalizacao definitiva, pois
\ ) serve aos objetivos de confirmagao de correcao ou

|| da incorrecdo de determinadas decisdes, negdcios
5*(—/" N( e ou obrigacdes. (BOBBIO, 2008)

Tanto em Hans Kelsen* (1998) quanto em Herbert Hart
(1994), o Direito ¢ definido como um exemplo de dinamismo na
producao de respostas, verdadeira construgao de politica juridica
para adequar-se aos problemas e desafios contemporaneos e fu-
turos, com foco na seguranga e na qualidade.

Assim, ao grau de efetividade do Direito atravessa a sua
habilidade de percepgao e representacdo dos dados sociais, las-
treados em condigdes multidisciplinares para influenciar o

.J\\ 2

4 As ideias de Kelsen se desenvolveram e mudaram ao longo de seis décadas de es-
crita; as afirmagoes feitas sobre seu trabalho aqui se aplicam a maior parte do que ele
escreveu, mas geralmente ndo se aplicam ao seu ultimo trabalho (Kelsen 1991),
quando ele misteriosamente rejeitou grande parte da teoria que havia construido du-
rante as décadas anteriores.
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comportamento de determinada sociedade.

A principal distingdo comumente feita ¢ entre compro-
missos de soft law e hard law. Soft law esté ligada a compromis-
sos internacionais que sdo intencionalmente ndo vinculantes,
mas ainda tém relevancia juridica (MOSTACCI, 2008). Hard
law refere-se a compromissos juridicamente vinculativos.

No que tange a hard law e soft law em relagdo ao tema e
um dos casos escolhidos, vale destacar que embora exista uma
grande necessidade de novas regras para regular os atuais con-
flitos armados, particularmente conflitos armados ndo internaci-
onais, os Estados tém sido cautelosos na adogao de novas regras
vinculativas internacionais.

De qualquer forma, ¢ fato que varios Estados frequente-
mente envolvidos ou afetados por conflitos armados se abstive-
ram de ratificar diversos protocolos, incluindo Estados Unidos,
Israel, Ird, Paquistao, India e Turquia. Com base nessa experién-
cia, varios Estados tém relutado em iniciar novos processos di-
plomaticos para negociar o Direito Internacional Humanitario.

Em vez disso, outras fontes e normas legais t€m demons-
trado uma atuag@o muito relevante na regulacio de conflitos ar-
mados e, assim, até certo ponto, preenchendo a lacuna normativa
do direito internacional. Esse desdobramento levou a impasses
legais e operacionais onde ndo existe unanimidade internacional
geral sobre em que momento, e se essas normas legais se crista-
lizariam em lei internacional.

Como, por exemplo, se discutird uma nova tendéncia de
regular conflitos armados por instrumentos soft law e avaliar,
mais especificamente, se as normas de direitos humanos sao re-
fletidas nestes mecanismos. Parte-se do principio de que a hard
law que regula a maior parte das relagdes internacionais e naci-
onais, € aqui se incluem por exemplo os conflitos armados, esta
desatualizada e, em muitos aspectos, inadequada.

Diante do exposto, o trabalho em apreco estabelece a se-
guinte problematica: a soft law nos casos em estudo mostra-se
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integrativa quanto a efetivacdo de direitos humanos? Supde-se
que a soft law em matéria de efetivacao de direitos humanos nao
¢ apenas uma lei branda, com efeito complementar, ela tem fun-
cdo integrativa, conforme evidenciam os casos do Documento
de Montreux e a atua¢ao da Comissao Africana dos Direitos Hu-
manos.

Antes de iniciar as se¢des do texto imperioso consignar
que esta humilde pesquisa trabalha com o conceito de direitos
humanos do Professor espanhol Peces-Barba (1995), no sentido
de que o ser humano figura como centro de si mesmo e também
o centro do mundo, podendo exercer largamente as suas liberda-
des.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A SOFT LAW.

Em relacdo ao aspecto conceitual, atribuir significado
complessivo e exauriente de soft law, especificamente, ndo ¢ re-
comendavel, considerando a multiplicidade de fendmenos em
que € possivel atribuir sentido a esse conceito. Contudo, preli-
minarmente importante destacar sua condi¢ao diversa dos tradi-
cionais instrumentos normativos provenientes de um processo
deliberativo formal de producdo legislativa conduzindo perante
um poder estatal investido dessa fun¢ao e, portanto, com gradu-
acdo diversa em termos de cogéncia. (STAFFEN, 2018)

Tal compreensdo dominante no senso comum teorico
que versa sobre a soft law, parte da semantica do conceito para
tecer as primeiras criticas. Associa a expressao soft com a inca-
pacidade de ser conciliada com a ideia de rigidez e dureza vin-
culante tipica da lei, fruto do exercicio do poder soberano. Nesse
sentido, a soft law seria em outra medida ndo uma fonte do Di-
reito, mas um paliativo para as vaguezas do Direito Internacional
(STAFFEN, 2018).

O termo soft law insculpido em 1973, por obra de René
Jean Dupuy na “Hague Academy of the Protection of the
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Environment and International Law”, em Haia, com norte a cri-
acao de fontes alternativas de respeito aos tratados internacio-
nais, quando por especificidade da matéria, a envergadura do Di-
reito Internacional ndo tutelava tal demanda juridica (MOSTA-
CClI, 2008).

A partir da caréncia dos recursos disponiveis, Dupuy di-
agnosticou, assim como fez anteriormente Phillip Jessup
(1965)°, a emergéncia de uma nova fonte normativa que pudesse
dar conta de novas demandas juridicas as margens do Direito
nacional e do Direito internacional, isto €, do monopdlio norma-
tivo estatal.

O incremento no uso de mecanismos de soft law se deve,
especialmente ao cendrio trazido pela globalizacao aliado ao di-
agnostico de atrofia dos entes estatais em resolverem problemas
reais e em ascensao, com eficacia e efetividade na mobilizacao
de suas instituicoes (CALLETI; STAFFEN, 2018 apud PAI-
XAO; BERTOLDI, 2012).

E acrescentam Caletti e Staffen (2018, p. 292):

O uso comum de soft law e autorregulacdo para questdes de
meio ambiente, saude, agricultura, tecnologia, comunicagdes,
seguridade, engenharia, relagdes comerciais ¢ negocial se ins-
tala proporcionalmente pelo fato dos Estados e dos entes de
Direito Internacional evitarem tratar direta e efetivamente des-
ses assuntos, seja por protecionismo, seja por nacionalismo,
seja por sua propria debilidade institucional.
Em numerosas negociagdes entre Estados nacionais e
atores econOmicos globais, se testemunha uma nova normativi-
dade que advém da logica eficientista sobre determinados aspec-

tos importantes das politicas publicas com rasgo econdmico. Ao

3 O autor destaca o papel essencial das regras advindas da regulagdo privada dos as-
suntos mundiais e aponta para os custos da desordem e do conflito na auséncia de lei.
Jessup trata inda do significado de regras e conceitos, ressaltando sempre como as
questdes afetam os interesses dos governos e dos povos interessados. A praticidade
de Jessup o levou a fazer inumeras sugestoes para melhorar o processo de resolucdo
de conflitos e a eficacia do direito internacional. Este autor viu as principais tendén-
cias de sociedade internacional como parte de um desenvolvimento evolutivo em di-
re¢do a uma ordem juridica organizada e eficaz.
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assim funcionar, expedientes normativos ao estilo da soft law
dao azo para uma nova demanda a ser sanada pelo Direito; uma
demanda que consiga corresponder com efetividade as praticas
contemporaneas. (SASSEN, 2015)

Em verdade, a discussdo normativa sobre os modelos de
soft law assentam-se sobre o embate tedrico entre Kelsen e Santi
Romano. Para os criticos da validade da soft law e da sua condi-
c¢do de cogéncia, o ponto de partida estd na teoria das normas de
Hans Kelsen (1996) que, em resumo, sustenta o argumento de
que a condi¢do de “fonte do Direito” se conecta compulsoria-
mente as circunstancias de estar contida em uma norma hierar-
quica superior. Tem entdo, Hans Kelsen uma posi¢do orientada
pela condicdo da norma como produto da atividade legislativa
estatal soberana, para a qual “a aplicagdo do Direito ¢ uma con-
sequéncia imediata do fato de que todo ato criador de Direito
deve ser determinado pela ordem juridica”. (KELSEN, 1998, p.
195)

Para Kelsen, a validade das normas juridicas deriva de
uma norma basica, e essa norma bdsica €, por sua vez, "pressu-
posta"® por aqueles que veem as ordens juridicas como normati-
vas. Como um positivista juridico, Kelsen (1998) nao pretende
fundamentar a for¢a normativa de sua norma fundamental ou
suas normas juridicas em sua validade moral, mas tornando sua
teoria "pura" até mesmo de elementos socioldgicos (ou baseados
na pratica).

Uma visdo, seguindo Kelsen (1998) e uma possivel in-
terpretagdo de Hart’, é que o positivismo juridico é mais bem
compreendido como a aceita¢do do "fato" da normatividade, isto

¢ Norma hipotética fundamental.

7 Existem conceitos mais ou menos andlogos centrais ao trabalho de Hart e Kelsen
que atrairam uma grande discuss@o - Regra de Reconhecimento de Hart ¢ Norma Hi-
potética Fundamental de Kelsen. E certamente importante notar as naturezas distin-
tamente diferentes das teorias do direito de Hart (1994) e Kelsen (1996): ou seja, a
diferenca entre uma teoria baseada em praticas sociais e uma baseada em uma analise
neokantiana da normatividade juridica. Mas também ha algo a ser aprendido com cer-
tos elementos convergentes nas duas teorias
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¢, como partindo do pressuposto de que uma grande porcenta-
gem de aplicadores do direito e cidadaos dentro de uma comu-
nidade juridica aceitam a lei como estabelecendo razdes para a
acdo.’

Assim, os positivistas juridicos observam o fato da nor-
matividade e explicam-no apenas no sentido de construir uma
teoria juridica que possa levar esse fato em consideracao. Sob
esta visdo, os positivistas juridicos ndo "explicam a normativi-
dade" no sentido de mostrar como tais visdes podem ser justifi-
cadas ou legitimas, pois esse tipo de "explicacdo da normativi-
dade" ¢ apenas o tipo de julgamento moral ou avaliativo que o
positivismo deixa para outros tipos de analise - por exemplo, te-
oria politica ou teoria moral. (BETIOLI, 2001).

As abordagens da natureza do direito devem ser entendi-
das dentro do contexto de debates mais amplos sobre teorias de
outras praticas e institui¢des sociais e teorias de outras praticas
de fundamentacao. Investigagdes mais amplas incluirdo, por um
lado, a questdo da possibilidade de uma teoria moralmente neu-
tra e, por outro lado, a viabilidade da teoria "conceitual". (AL-
CHOURRON, 1997).

Um conjunto mais preciso de perguntas pode ser deri-
vado das consideragdes gerais acima: O que significa falar sobre
a natureza da lei, e o que significa ter sucesso ou fracassar em
ter uma teoria do direito? Responder a essas perguntas, a luz das
preocupacoes gerais delineadas, ¢ o desafio que o positivismo
juridico deve enfrentar se quiser garantir no tempo. Se esse de-
safio nao for atendido, o positivismo juridico se tornara apenas
mais um topico interessante na historia das ideias, em vez de um
debate vibrante em nossas reflexdes atuais sobre o que significa
ter e manter um sistema juridico.

O aparecimento de um duplo relevo juridico da soft law

8 Pessoas que veem as normas legais como uma oferta de razdes para a agdo significa
mais do que ser "persuadido"” a agir pela forca coercitiva o sistema; nesse caso, seriam
as sangdes, e ndo as proprias normas legais, que seriam as razdes para a acao.
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que se funde no aspecto interno e no aspecto externo da juridici-
dade da norma, de modo que ambos, possuem condi¢des de in-
fluenciar o desenvolvimento de mecanismos normativos estatais
e ndo-estatais’, fazendo com que, por meio de seus expedientes
torne-se possivel exigir a correcdo de comportamentos. (NAS-
SER, 20006)

Junto com atores nacionais, atores transnacionais, supra-
nacionais € nao estatais, como ONGs e movimentos sociais, es-
tao fortemente interligados e contribuem cada vez mais para
moldar a produgdo de normas e regulamentos que afetam a vida
cotidiana de muitas pessoas dentro e além das fronteiras nacio-
nais. O resultado legal desta “nova constelagao” (HABERMAS,
2001), esta longe de ser um corpo uniforme de doutrina do di-
reito. E um conjunto fragmentado, deslocado e frequentemente
contestado de regulamentacdes, cujos produtores e beneficiarios
estdo intimamente interligados, bem como mutuamente condici-
onados. (TEUBNER, 2004)

Pode-se dizer que os instrumentos de hard e soft law t€ém
essencialmente o mesmo objetivo: o de regular o comporta-
mento dos Estados nas relagdes internacionais fornecendo al-
guma estabilidade e tornando o comportamento do estado mais
previsivel. As regras ndo legais, no entanto, o fazem em menor
grau, contudo possuem a vantagem de fornecerem alguma esta-
bilidade nos casos em que uma hard law com toda a sua rigidez,
ndo seria aceitavel para os Estados, serviria nenhum proposito
util ou seria muito dificil de criar.

2. A REGULACAO E SOFT LAW: UMA ANALISE DE

® Em verdade, a globalizagdo juridica € os atos de transnacionalizagdo do Direito fi-
zeram com que a discussdo sobre o carater cogente das fontes do Direito, sua validade
e sua normatividade tenham encontrado pontos de porosidade comuns para hard law
e soft law. O aspecto ndo vinculativo atualmente merece contextualizacdo especifica
a partir do lugar de observagdo escolhido por cada agente, da tensdo que existente
entre a politica e a técnica (FRYDMAN, 2018).
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CASOS CONCRETOS

Este topico explora dois exemplos e esforgos internacio-
nais para criar normas soft law. Parte-se do principio de que a
hard law que regula a maior parte das relagdes internacionais e
nacionais, e aqui se incluem os conflitos armados, estd desatua-
lizada e, em muitos aspectos, inadequada.

Nessa tematica, os documentos de hard law consistem
basicamente no seguinte: as quatro Convencdes de Genebra
(GC) de 1949; os dois protocolos adicionais de 1977; Conven-
coes de Haia I - XIII sobre meios e métodos de guerra de 1907,
e as convencdes de armas mais recentes (Convencao sobre Ar-
mas Bioldgicas de 1972; a Convengao de 1980 sobre Armas
Convencionais; a Convengdo de 1993 sobre armas quimicas; a
Convencao de Ottawa de 1997; o Protocolo de 2003 sobre restos
explosivos de guerra; e a Convengdo de 2008 sobre Munigdes de
Fragmentacdo.

O fato ¢ que nos Ultimos anos, varios instrumentos de sof?
law que buscam regular situagdes de conflito armado foram ela-
borados. Esses instrumentos foram desenvolvidos por diferentes
atores, incluindo, pequenos grupos de especialistas, pequenos
grupos de estados e uma combinagdo de especialistas e Estados.
(ROBERTS, 2001). Eles refletem padrdes que, sem divida, t€ém
um impacto na regulacdo de conflitos. Portanto, dificilmente se
pode contestar que esses documentos formulam regras que estao
em processo de incubagdo, ou seja, regras emergentes de direito
internacional.

A esse respeito, deve-se mencionar que organizagdes in-
ternacionais e regionais como a ONU, a OTAN e a UE também
adotaram politicas operacionais relativas a situacdes de conflito
armado. Esses documentos regulam claramente o comporta-
mento das forcas armadas militares lideradas pela ONU, OTAN
e UE em tempos de conflito!®. No entanto, sdo documentos

10 Maiores informagdes podem ser acessadas no documento: UN Secretary-General
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internos de politica operacional, vinculativos somente para as
organizagdes e os Estados membros que contribuem com tropas
para as organizagdes.

Cita-se, como exemplo, o documento de Montreux sobre
Obrigagoes Legais Internacionais Pertinentes e Boas Praticas
Relacionadas com as Operacdes de Companhias Particulares
Militares e de Seguranga durante Conflito Armado para os Esta-
dos, de 2008.!' O documento de Montreux sobre empresas mili-
tares privadas foi o resultado de um processo internacional lan-
cado pelo governo da Suica e o Comité Internacional da Cruz
Vermelha (CICV).

O Documento de Montreux foi aceito por consenso em
17 de setembro de 2008 por dezessete Estados'?. Estados e or-
ganizagdes internacionais podem aderir ao Documento de Mon-
treux. Seu prefacio declara que os Estados participantes, desde
j4, convidam outros Estados e organizag¢des internacionais a co-
municar seu apoio a este documento ao Departamento Federal
de Relagdes Exteriores da Suica" (FEDERAL DEPARTMENT
OF FOREIGN AFFAIRS, 2008).

Hoje, cinquenta e seis Estados e seis organizagdes inter-
nacionais aderiram ao documento (FEDERAL DEPARTMENT
OF FOREIGN AFFAIRS, 2020). O documento nao ¢ juridica-
mente vinculativo, mas contém uma compilagao de obrigacdes
legais internacionais relevantes e boas praticas. Conforme

(UNSG), Secretary-General's Bulletin: Observance by United Nations Forces of In-
ternational Humanitarian Law, 6 August 1999, ST/SGB/1999/13. Disponivel em:
https://www.refworld.org/docid/451bb5724 . html. Acesso em 22 nov. 2020.

1O documento original se encontra em Swiss Federal Department of Foreign Affairs,
‘Participating States of the Montreux Document’, <https:// www.eda.admin.ch/ eda/
en/ fdfa/ foreign- policy/ international- law/ internationalhumanitarian- law/ private-
military- security- companies/ participating- states.html>, mas também pode ser aces-
sado através do site oficial do Comité Internacional da Cruz Vermelha, pelo link:
https://www.icrc.org/pt/doc/resources/documents/misc/montreux-document-
170908.htm. Acesso em 22 nov. 2020.

12 Sendo eles Afeganistdo, Angola, Australia, Austria, Canad4, China, Franca, Ale-
manha, Iraque, Polonia, Serra Leoa, Africa do Sul, Suécia, Suica, Reino Unido da
Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, Ucrania e Estados Unidos da América.
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mencionado no Documento, ele ndo busca estabelecer um novo
regulamento, mas simplesmente fornecer orientagdo sobre va-
rios pontos juridicos e praticos dificeis e pouco claros. (FEDE-
RAL DEPARTMENT OF FOREIGN AFFAIRS, 2008).

O objetivo do Documento de Montreux, conforme des-
crito pelo CICV, ¢ promover o respeito ao Direito Internacional
Humanitario e aos Direitos Humanos sempre que empresas mi-
litares e de seguranga privadas estiverem presentes em conflitos
armados. O Documento recorda as obrigacdes legais existentes
e fornece aos Estados recomendacdes sobre boas praticas para
promover o cumprimento do Direito Internacional Humanitario
dos Direitos Humanos durante conflitos. (FEDERAL DE-
PARTMENT OF FOREIGN AFFAIRS, 2008).

A proliferagdo e a natureza multifacetada da soft law no
campo dos direitos humanos, pode ser evidenciado ainda no tra-
balho da Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos,
comumente conhecida apenas como Comissdo Africana.!?

A Comissdo Africana ¢ o principal 6rgdo regional com
mandato para monitorar a implementacdo e o cumprimento dos
direitos estabelecidos na Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos. A legislagdo nao vinculativa e os instrumentos de
legislagdo ndo vinculativa prevalecem no sistema africano de di-
reitos humanos e sdo indiscutivelmente uma parte inerente dela.
A Comissao Africana age expressamente de acordo com a Carta
Africana, contando assim com o auxilio de uma série de instru-
mentos ndo vinculativos no desempenho das suas fungdes. As-
sim, estabeleceu uma série de procedimentos e atividades dife-
rentes que geram uma gama de resultados que sdo indiscutivel-
mente instrumentos de soft law. (ORGANIZATION OF AFRI-
CAN UNITY, 1981)

A Comissao Africana desempenha um papel importante
no desenvolvimento do quadro de direitos humanos na regido e

13 Todas as informagdes relativas a Comissdo Africana foram retiradas do website
oficial: <http:// www.achpr.org/ instruments.> Acesso em 22 nov. 2020.
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tém valor normativo potencialmente persuasivo. Eles também
refletem a variedade de razdes, discutidas nesta pesquisa, para
as quais a soft law pode ser desenvolvida, e os diversos tipos de
instrumentos que em uma interpretagdo ampla podem ser cate-
gorizados como instrumentos de soft law.

A Comissdo Africana deriva o seu mandato do Artigo 45
da Carta Africana, que estabelece as funcdes expressas da Co-
missdo para promover, proteger e interpretar os direitos contidos
na Carta Africana. Desde o inicio, a soft law tem destaque nas

fungoes e resultados da Comissao Africana:
1L[...]

a) give its views or make recommendations to Governments.
b) to formulate and lay down, principles and rules aimed at
solving legal problems relating to human and peoples’ rights
and fundamental freedoms upon which African Governments
may base their legislation [...].

3. Interpret all the provisions of the present Charter at the re-
quest of a State Party, an institution of the OAU or an African
Organisation recognised by the OAU [...] (ORGANIZATION
OF AFRICAN UNITY, 1981)

A Comissdo Africana foi, portanto, estabelecida como
um 6rgao de monitoramento com poderes quase judiciais, con-
sultivos e investigativos. Pode ser inferido a partir das referén-
cias a 'opinides', 'recomendagdes', 'principios' € 'regras' no Artigo
45 que um aspecto fundamental do mandato da Comissao Afri-
cana ¢ desenvolver instrumentos juridicos ndo vinculativos a fim
de promover os Direitos Humanos e dos povos e ajudar os Esta-
dos a implementar as suas obrigagdes ao abrigo da Carta Afri-
cana. (ORGANIZATION OF AFRICAN UNITY, 1981)

Ao interpretar o seu mandato, a Comissao Africana esta-
beleceu uma série de procedimentos e fungdes, tais como a con-
sideracdo de relatorios de estado periodicos, missoes a paises, a
adocao de resolucdes sobre questdes especificas de cada pais; a
adogao de resolugdes tematicas; comentarios gerais sobre ques-
toes tematicas; e a consideragao de comunicagoes individuais e
estaduais, que geram um nuUmero significativo de visdes,
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observagoes, recomendagoes, diretrizes e regras, que sao indis-
cutivelmente instrumentos de soff law ou soft law. Esses instru-
mentos da Comissdo Africana podem ser considerados como
soft law pois ndo emanam dos proprios estados, inclusive sao
assim expressamente categorizados pela propria Comissao.
(VILJOEN, 2012)

Geralmente, a inteng¢do nao ¢ a utilizagdo esses instru-
mentos para levar a um "endurecimento” deles na forma de um
instrumento juridicamente vinculativo, em vez disso, eles sdo
usados para elaborar e fortalecer o quadro de direitos humanos
na regido. Por outras palavras, sdo adi¢des tuteis ao ‘arsenal’ dos
direitos humanos que a Comissdo Africana, e outros que traba-
lham no campo dos direitos humanos, podem recorrer para en-
corajar os Estados a cumprirem as suas obrigacdes em matéria
de direitos humanos. Portanto, pode-se dizer que esses instru-
mentos de soft law t€ém um proposito de 'cumprimento de nor-
mas'.

Os instrumentos foram desenvolvidos de forma muito
deliberada e estratégica em uma forma de soft law em vez de
vinculante. A forma de soft law pode ser usada quando hé preo-
cupagoes sobre a possibilidade de ndo conformidade devido a
oposi¢ado politica interna, falta de capacidade de conformidade,
incerteza sobre se a conformidade pode ser medida ou discor-
dancia de aspectos da norma proposta. (ORGANIZATION OF
AFRICAN UNITY, 2003)

A soft law também pode permitir uma participa¢do mais
ativa de atores nao estatais e pode ser adotada ou alterada mais
rapidamente porque ndo ¢ vinculativa. Portanto, o desenvolvi-
mento de um instrumento em uma 'forma de soft law' pode ser
um meio expediente e pragmatico para enunciar quais medidas
os estados devem tomar para implementar suas obrigacdes. O
objetivo € que estes instrumentos possam ser usados pela Co-
missdo Africana através dos seus varios procedimentos, tais
como o sistema de relatérios do estado, missdes aos paises e
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procedimentos de comunicagdes, para reforcar a qualidade do
seu didlogo e aconselhamento aos estados em particular questdes
de direitos humanos.

E latente a importancia da soft law no sistema africano
de direitos humanos. Ainda ha um aparente apetite para desen-
volver estes instrumentos. Isso ¢ demonstrado pela adogdo em
2015 dos Principios e Diretrizes sobre Detencao Pré-julgamento
e planos para desenvolver outros Comentarios Gerais. (ORGA-
NIZATION OF AFRICAN UNITY, 2015). Os instrumentos de
soft law sdo muito proeminentes nos resultados obtidos pela Co-
missdo Africana.

O conteudo normativo das alcunhadas soft law pode
apresentar colisdes e colidéncias, tanto internas, quanto exter-
nas, ou seja, em relagdo com instrumentos de sard law. Também
ha possibilidades de incoeréncias e falta de unidade dentro de
regimes juridicos (CERVANTES, 2014, p. 195). Todavia, isso
ndo esvai sua relevancia e condicao estratégica do cenario de
desnacionalizagdo do Direito.

CONSIDERACOES FINAIS.

Enquanto os modelos tradicionais de hard law voltam-se
para hipoteticamente satisfazer os objetivos de interesse geral,
as normas designadas como soft law concentram seus esforgos
para regular as atividades e as relagdes setorizadas e com maior
grau de especificidade. Por seu turno, essas divergéncias de ob-
jetivos ndo se mostram incompativeis e inviaveis, pelo reverso,
possibilitam um grau mais amplo e efetivo para insercao do Es-
tado de Direito em um campo fortemente marcado pela globali-
zacdo e pela desterritorializacao.

Assim, o estado d’arte da soft law, pavimenta vias para
unidade e coeréncia entre regimes juridicos e ordenamentos ju-
ridicos de viés hierarquizados-formais. Sao os microssistemas
que produzem normatividade especializada e fluida,
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notadamente sob a pecha de soft law, terminam produzindo dis-
tintas redes normativas (normative linkage) que se entrecruzam
com outras manifestagdes normativas tradicionais, produzindo
maior integridade e coeréncia.

Em sintese, no contexto juridico-politico marcado por
profundas fragmenta¢des, majoritariamente desterritorializadas,
o uso de mecanismos de soft law habilitam modos de integragao
em contetdos juridicos esparsos, de preponderancia técnica ou
politica, advindo do seio do Estado-nagao ou de atores transna-
cionais. Sobretudo, possibilitam uma forma mais capilarizada,
difusa e plena de efetivacao de direitos humanos.

A condicdo de integracdo, além de ampliar os espacos
permeados pelos direitos humanos na tessitura juridica fragmen-
tada, obrigando corporagdes e atores transnacionais ao seu con-
teudo, igualmente possibilita zonas para controle politico,
quando da aproxima¢do com normas hard law. Assim, a zona
antes de autonomia entre ambos os modelos passa a ser instru-
mentalizado para coabitacdo, solidariedade e subsidiariedade de
fontes para o Estado de Direito.

Em sintese, a funcdo integrativa dos mecanismos de soft
law no ambito dos direitos humanos possibilita, além da maior
protecdo juridica in abstrato, aos 6rgaos decisorios uma ampli-
acdo das linhas conducentes a argumentacao juridica, com lastro
maior para a racionalidade e motiva¢do decisdria como um
modo de proteger e resguardar pessoas, instituicdes e regimes
juridicos.

Esta no passado a mera relevancia epistemologica do es-
tudo da soft law enquanto conceito ou confronto com os instru-
mentos de hard law. Como defende a humilde pesquisa em tela,
compreender o ser e o dever-ser da soft law, reveste-se como
condicdo para estabelecer o sentido e a estrutura deste novo no-
mos, marcado pela realidade da globalizagdo e pelo contetido de
direitos humanos.

Sem a pretensdo de exaurimento, vem a calhar a
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adverténcia de Gustavo Zagrebelsky (2008) para quem a figura
do jurista contemporaneo deve estar afastada do puro técnico da
lei; a figura nova exige um sujeito responsavel no confronto da
cultura do seu tempo.
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