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RESUMO

As constantes violacfes aos direitos humanos, ainda vivenciadas neste século XXI, requerem
uma mobilizacdo da comunidade internacional para garantir a efetiva protecdo da pessoa
humana. O presente trabalho analisa humanisticamente o Direito Internacional Publico, sob o
fundamento do principio da dignidade da pessoa humana. Sustenta-se que o reconhecimento
da subjetividade internacional do individuo € essencial para a efetivacdo dos direitos
humanos. Dessa forma, é empreendida uma analise essencialmente doutrinaria e filosofica do
Direito Internacional Publico, uma vez que o estudo da doutrina é essencial a compreensdo do
fenémeno juridico e o da filosofia € preponderante para uma reflexdo critica acerca dos
sistemas politico-juridicos das sociedades humanas. O atual contexto global, em que
problemas aparentemente internos sdo submetidos a apreciacdo da Assembléia Geral, do
Conselho de Seguranca ou, ainda, dos tribunais e das cortes internacionais, impde a revisao do
interestatismo e a assuncdo do individuo como sujeito de direitos tanto no ambito interno de

cada Estado, como na esfera internacional.

Palavras-chave: Direito Internacional Puablico. Direitos humanos. Dignidade da pessoa

humana. Filosofia do Direito. Direito cosmopolita. Subjetividade internacional do individuo.
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INTRODUCAO

O século XX marcou, inexoravelmente, a histéria humana. O advento das
duas Grandes Guerras impulsionou os avangos cientificos e tecnoldgicos, evidenciou a
existéncia de um imensuravel poder bélico e demonstrou que um sistema juridico apenas
fortalecedor das instituicdes pode servir de embasamento as atrocidades contra a pessoa
humana. Vivenciou-se uma verdadeira era de catastrofes, especialmente pelo elevado nimero

de perdas de vidas humanas.

A criacdo da Organizacdo das Nac¢Oes Unidas inaugurou um processo de
sistematizacdo do direito internacional com vistas a promocédo da paz e do desenvolvimento
dos povos. Nesse contexto, a consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana,
promovida pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, foi crucial para a protecéo
internacional da pessoa humana, estabelecida em trés vertentes: o Direito Humanitario, o

Direito dos Refugiados e os Direitos Humanos.

Vivencia-se, no entanto, uma realidade paradoxal: ao mesmo tempo em que
os direitos humanos sdo tratados em discursos e cartas politicas nos ambitos internos e
internacional, perpetuam-se as violacGes as suas normas, seja pela existéncia de governos
autoritarios, seja pelo discurso em prol da seguranca internacional. E preciso analisar 0s
entraves politico-juridicos que obstam a efetivacdo dos direitos humanos e estudar as
alternativas propostas no plano teorico-filoséfico para entdo se viabilizar uma nova postura

pratica dos Estados e de seus respectivos governos.

O presente trabalho pretende, portanto, desvelar os primeiros contornos
desse embate teorico-pratico cuja solucdo mais imediata consiste na consolidacdo dos
individuos como sujeitos de direito internacional. A despeito da oposi¢do da classica corrente
do Direito Internacional Publico, absolutamente interestatista, é forgoso questionar as
aparentes verdades juridicas que norteiam as sociedades humanas a fim de evitar o seu

recrudescimento.



O fundamento juridico para o0 reconhecimento da personalidade
internacional do individuo é o supramencionado principio da dignidade da pessoa humana. E,
embora este argumento possa parecer tautoldgico face a amplitude de seu alcance, deve-se
perceber que o fim Gltimo do direito é regular as sociedades humanas e ndo se utilizar dos
homens para a manutencdo de um sistema meramente institucional. Alias, a grande inovagdo

dos Estados Democraticos esta centrada na elevacao dos individuos de suditos a cidadéos.

Optou-se, entdo, pela linha de pesquisa sécio-juridica, em que pese a
intencdo de estudar a humanizacéo do Direito Internacional Piblico como forma de efetivacao
dos direitos humanos e, conseqiientemente, de desenvolvimento da comunidade internacional.
Ressalte-se, ndo obstante, que a vertente filosofica, explicitada no segundo capitulo, foi
utilizada como suporte teorico, o que justifica o seu breve desenvolvimento, menos

esmiugado do que em um trabalho essencialmente epistemoldgico.

A técnica de pesquisa bibliografica e 0 método compilatério foram adotados
em virtude do proprio tema, que exigiu a leitura, a analise e a interpretacéo de livros e artigos
cientificos, doutrinarios e filosoficos, bem como de alguns documentos internacionais
relativos a protecdo dos direitos humanos. Note-se que, apesar da existéncia de importantes
decisdes prolatadas pelas Cortes Interamericana e Européia de Direitos Humanos, ndo se
propds qualquer estudo de caso, porquanto tal procedimento ndo se coadunaria com a

perspectiva mais filoséfica desta empreitada.

O desenvolvimento do assunto € proposto em trés capitulos, cada qual com
um enfoque peculiar — historico, filosofico e juridico, respectivamente — embora constituam
trés apreensdes de um mesmo fendmeno: o da humanizacdo do direito internacional na busca
pela efetivacdo dos direitos humanos. Assim, no primeiro capitulo esboca-se a formacéo
histérica do Direito Internacional dos Direitos Humanos, desde as declaracbes de direitos
mais importantes até a expansao do rol de protecdo, com a inclusdo dos direitos econémicos,

sociais e culturais.

No segundo capitulo, analisa-se o ideério filosofico de constituicdo de um
direito cosmopolita, configurado por um ordenamento supranacional, inicialmente proposto
por Immanuel Kant e, contemporaneamente, defendido por Otfried Hoffe e Jirgen Habermas,

com nuances mais nitidas e praticas decorrentes da vivéncia do atual momento histérico.
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Desenvolve-se, também, a defesa de Cancado Trindade quanto ao estabelecimento de um
Direito Internacional da Humanidade, no sentido de um resgate histérico do individuo como

sujeito de direitos nos &mbitos interno e internacional.

No terceiro capitulo, delineiam-se os rumos do Direito Internacional Publico
Contemporaneo a consolidacdo da personalidade juridica internacional do individuo, o que
importa o necessario confronto entre o0s seus classicos principios — da soberania das nagdes,
da autodeterminacdo dos povos e da ndo-intervengdo — e a imperiosa necessidade de se voltar

o direito a favor da humanidade.

Apresenta-se, entdo, um trabalho académico com pretensdo de investigar 0s
paradigmas que cercam 0 reconhecimento da pessoa humana como sujeito de direito

internacional, considerando-se que toda mudanca normativa € fruto de agudo debate teorico.
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1 0O PROCESSO DE HUMANIZACAO DO DIREITO
INTERNACIONAL

1.1 Antecedentes historicos do Direto Internacional dos Direitos Humanos

A discussdo acerca dos direitos inerentes a condi¢cdo da pessoa humana €
recorrente desde a Antigliidade Classica, na luta pelas liberdades democréticas em Atenas ou,
ainda, nas leis romanas de protecdo juridica da liberdade', mas somente na Idade Média
surgiram os primeiros esbocos documentais de direitos reconhecidos a grupos ou corporagoes,
a exemplo dos forais e das cartas de franquia, oponiveis ao préprio poder concedente.’

Um estudo minucioso da formacao historica das declaracdes de direitos
perpassaria as Cartas e Declaracdes Inglesas, as Declaracbes Americanas, anteriores e
posteriores a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos até, enfim, chegar ao contexto
da Revolugdo Francesa. O foco do presente trabalho exige, entretanto, uma abordagem
centrada nos eventos historicos essenciais a formacdo do Estado Moderno, considerando-se
que a revolug@o normativa do Direito Internacional Publico (DIP) data da primeira metade do

século XX.°

Cumpre destacar, entdo, a Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia,
celebrada, em 1776, entre as treze col6nias inglesas na América e a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadédo, editada na Franca em 1789. As duas basearam-se na filosofia
iluminista de perspectiva humanitaria, mas a “Declaracdo de Virginia e a de outras ex-
coldnias inglesas na América eram mais concretas, preocupadas com a situacao particular que
afligia aquelas comunidades, enquanto a Declaracdo francesa de 1789 é mais abstrata, mais

‘universalizante’.”*

A Declaracdo de Virginia inaugurou a positivacdo dos ideais iluministas de

Locke, Rousseau e Montesquieu. O seu texto consagrou principios individuais e

L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 149-151.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 11. ed. rev. e aum. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 9-11.

® Essa revolugdo normativa do Direito Internacional Publico foi operada pela assinatura, em 1945, da Carta das
Nagdes Unidas que, segundo Flavia Piovesan, “instaura um novo modelo de conduta nas relacdes
internacionais, com preocupacdes que incluem a manutenc¢éo da paz e seguranca internacional [...] e a protecdo
internacional dos direitos humanos”. (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 130.)

*SILVA, op. cit., p. 157.
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democréticos, associando-os a existéncia de direitos naturais e imprescritiveis do homem; e,
portanto, limitadores do poder estatal, sendo voltados para a realizacdo da seguranca e
felicidade do povo.” Sua importancia, entretanto, foi ofuscada pela Declaracio de
Independéncia, elaborada por Thomas Jefferson em julho do mesmo ano, mas esta ndo previu
direitos fundamentais do homem, razdo pela qual teve de ser emendada por uma série de Bill

of Rights, exigéncia de varios estados para a sua ades&o.°

A Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidadéao, promulgada no primeiro
contexto da Revolugdo Francesa, marcou a ascensdo da célebre triade — igualdade, liberdade e
fraternidade — como “uma referéncia indispensavel a todo projeto de constitucionaliza¢do dos
povos”.” No entanto, em contradicio & afirmacdo destes ideais, a prética revolucionaria
francesa esteve intimamente ligada a atos de violéncia, o que significou a negagéo dos direitos
humanos e das liberdades individuais defendidos no plano tedrico e acabou por minar sua

efetiva legitimagdo.®

Afora a grande relevancia dos direitos consagrados nessa declaracdo,
merece destaque a consideracdo abstrata do homem, isto €, a constituicdo de um arcabouco
juridico-politico de direitos humanos subjetivos, ainda que destituidos de instrumentalidade.
Note-se, pelo proprio titulo da Carta, que seus idealizadores pretendiam consolidar direitos
aos proprios cidaddos franceses e, também, a todos os povos, independentemente de sua
nacionalidade®, revelando assim um caréter universalizante que viria a se consolidar nos

proximos seculos.

Ainda no decorrer da Revolucdo Francesa, outras declaracbes serdo
promulgadas, mas o cenario sOcio-econémico europeu e, consequentemente, também o
mundial s6 sofrerdo significativas mudancas com a publicacdo do Manifesto Comunista, em
1848. A proposta de Karl Marx e Friedrich Engels no sentido de se analisar criticamente a

concepcao individualista aliada a um contexto de crise econdmica e de abusos do absolutismo

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 153-155.

® lbidem, p. 151-157.

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos Direitos Humanos. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 151.

® TRINDADE, José Dami#o de Lima. Histéria social dos direitos humanos. S&o Paulo: Peirdpolis, 2002, p. 53-
59.

® COMPARATO, op. cit., p. 151-153.
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promoveram a insurreicdo de um movimento nacionalista e libertario conhecido como a

Primavera dos Povos.°

Ocorreu que nem mesmo a rapida contencdao do movimento foi capaz de
sufocar as discussbes acerca da necessidade de reconhecimento de direitos sociais,
econdmicos e do trabalho. A defesa de que a historia das sociedades humanas esta atrelada a
uma constante luta de classes e de que o Estado, a época essencialmente absolutista, € um
instrumento perpetuador dessa condicdo ensejard a formulacdo de novas acepcdes acerca do

homem e do proprio Estado, bem como de mecanismos que regulam suas interacdes.**

Assim, enquanto se estabelecia a moldura fatica dos Direitos Humanos,
assentou-se sobre as bases do classico direito internacional de guerra, outra vertente da
protecdo internacional da pessoa humana, qual seja, o direito humanitario. Este evoluiu da
preocupacdo com o amparo médico a militares e doentes até a protecdo de civis em casos de
conflitos armados.> E, embora seu estudo n3o seja objeto deste trabalho, é preciso
compreender que o seu desenvolvimento histérico-normativo, a partir da Convencdo de
Genebra de 1864, também é consequéncia da gradual importancia que o individuo vem

adquirindo no &mbito do direito internacional.*®

O seculo XX, especialmente no periodo entre guerras enquadrado pelo
historiador Eric Hobsbawm como uma Era de Catéstrofe®®, alterou significativamente as
relacbes entre os Estados e seus cidadaos e, com efeito, a politica de direitos humanos. A
experiéncia da Primeira Guerra Mundial mostrou a necessidade de uma sistematizacdo do
direito internacional para a promocao da paz, 0 que acarretou a criacdo da extinta Liga ou

Sociedade das Nacdes.

19 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagcéo historica dos Direitos Humanos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 167-170.

! TRINDADE, José Dami#o de Lima. Histdria social dos direitos humanos. S&o Paulo: Peirépolis, 2002, p.
127-150.

2 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. As trés vertentes da protecdo internacional da pessoa humana — da
compartimentalizacdo a interacdo. In: ; PEYTRIGNET, Gérard; RUIZ DE SANTIAGO, Jaime. As trés
vertentes da protecdo internacional dos direitos da pessoa humana: direitos humanos, direito humanitério,
direito dos refugiados. San José da Costa Rica/ Brasilia: Instituto Interamericano de Direitos Humanos,
Comité Internacional da Cruz Vermelha, Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados, 1996, p.
125-133.

3 COMPARATO, op. cit., p. 173-176.

4 HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve século XX — 1914-1921. Tradugéo de Marcos Santarrita. S&0
Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 16.
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Com o combate as desigualdades (abolicdo das capitulagdes, criacdo do
sistema de minorias sob a Liga ou Sociedade das NacOes, adocdo de
sucessivas convencdes da Organizacdo Internacional do Trabalho) o direito
internacional comegou a democratizar-se e a sensibilizar-se por interesses
comuns superiores. No plano doutrinario, surgiram algumas obras em defesa
do caréater obrigatdrio das normas do Direito Internacional e em refutacdo e
critica de seus negadores. No plano da pratica internacional, a experiéncia da
Liga ou Sociedade das Nacbes, no entanto, representou sobretudo um
processo de transicdo, do instavel e perigoso sistema do equilibrio de forcas
(préprio das antigas rivalidades, aliangas e antagonismos no continente
europeu) ao novo sistema embrionario da seguranca coletiva.™

Nesse intersticio temporal do desenrolar da Primeira Guerra,
desencadearam-se duas importantes revolucbes, uma no México e outra na RUssia, as quais
ensejaram, respectivamente, a edicdo da Constituicdo Mexicana de 1917, que estabeleceu
amplamente direitos civis, politicos e, ainda, econdbmicos e sociais; bem como, a Declaracéo
dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, em 1918, na Russia, cujo texto foi
posteriormente utilizado na primeira Constituicdo da Republica Socialista Federativa

Soviética.

Infelizmente, nas décadas subseqiientes 0 México vivenciou, assim como o
restante da América Latina, periodo de governos autoritarios que promoveram 0 Seu
recrudescimento politico-juridico, ou seja, um retrocesso no que diz respeito aos direitos
conquistados pela Revolugdo. Quanto a Rdssia, os longos anos de socialismo, com
permanentes embargos internacionais, agravaram o0s problemas econémico-sociais ja

vivenciados antes da reforma politica.*’

O encerramento oficial da Primeira Guerra, com a celebracdo do Tratado de
Versalhes, em 1919, significou uma distribuicdo bastante desigual de poderes entre 0s
vencedores e 0s vencidos, 0 que gerou grande insatisfacdo e aprofundou a instabilidade das

relacdes entre Estados. Também a Constituigdo de Weimar “[...] fracassou rotundamente na

> TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O direito internacional em um mundo em transformac&o. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 1041-1042.

'® TRINDADE, José Dami#o de Lima. Histéria social dos direitos humanos. S&o Paulo: Peirépolis, 2002, p.
151-164.

7" |bidem, p. 165-167.



15

tentativa de conciliar as contradigdes sociais da Alemanha.”lg, 0 que colaborou

significativamente para a deflagracdo da Segunda Guerra.

E preciso ressaltar, ndo obstante, que a criacio da Organizacéo Internacional
do Trabalho, ocorrida no imediato contexto pds-guerra, ainda em 1919, a fim de uniformizar
as disposigdes sobre o trabalho, no &mbito mundial, como forma de garantir o bem estar do
homem, também foi consequéncia do reconhecimento da dignidade deste. Assim, 0s
reconhecimentos globais do Direito Humanitario e do Direito do Trabalho contribuiram,

posteriormente, para a internacionalizacéo dos Direitos Humanos. *°

O advento da Segunda Grande Guerra deflagrou, no entanto, um estado de
guerra generalizado, em que nao havia expectadores, todos foram envolvidos, ainda que
indiretamente. As duas Grandes Guerras foram acontecimentos sem precedentes historicos na
evolucdo da humanidade. O poder bélico, o desenvolvimento tecnolégico, a forca do
capitalismo e a efemeridade da vida humana estarreceram o0s povos. Conforme aponta

Hobsbawm:

Locais, regionais ou globais, as guerras do século XX iriam dar-se huma
escala muito mais vasta do que qualquer coisa experimentada antes. Das 74
guerras internacionais travadas entre 1816 e 1965 que especialistas
americanos, amantes desse tipo de coisa, classificaram pelo nimero de
vitimas, as quatro primeiras ocorreram no século XX: as duas guerras
mundiais, a guerra do Japdo contra a China em 1937-9, e a Guerra da Coréia.
Cada uma delas matou mais de um milhdo de pessoas em combate. A maior
guerra internacional documentada no século XIX pds-napolebnico, entre
Prussia-Alemanha e Franca, em 1870-1, matou talvez 150 mil pessoas, uma
ordem de magnitude mais ou menos comparavel as mortes da Guerra do
Chaco, de 1932-5, entre Bolivia (pop. c. 3 milhdes) e Paraguai (pop. c. 1,4
milhézg). Em suma, 1914 inaugura a era do massacre (Singer, 1972, pp. 66 e
131).

¥ TRINDADE, José Dami#o de Lima. Histdria social dos direitos humanos. S&o Paulo: Peirépolis, 2002, p.
167.

¥ PIOVESAN. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed. rev. et atual. Sio Paulo:
Saraiva, 2010.

2 HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve século XX — 1914-1921. Tradugio de Marcos Santarrita. Sa0
Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 32.
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1.2 A formacéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos

O contexto pds Segunda Guerra Mundial significou a crise do positivismo
juridico®*, segundo o qual todos os direitos emanam do Estado Soberano®. A concepgdo da
supremacia estatal absoluta e, portanto, da irresponsabilidade dos Estados constituiu o
embasamento juridico-legal para as atrocidades cometidas contra a pessoa humana durante as

duas grandes guerras e seus conflitos subjacentes.

A personificagdo do Estado todo-poderoso, inspirada na filosofia do direito
de Hegel, teve uma influéncia nefasta na evolucéo do Direito Internacional
em fins do século XIX e nas primeiras décadas do século XX. Esta corrente
doutrinéria resistiu com todas as forcas ao ideal de emancipacdo do ser
humano da tutela absoluta do Estado, e ao reconhecimento do individuo
como sujeito do Direito Internacional. A idéia da soberania estatal absoluta
(com que se identificou o positivismo juridico, inelutavelmente subserviente
ao poder), que levou a irresponsabilidade e a pretensa onipoténcia do Estado,
ndo impedindo as sucessivas atrocidades por este cometidas contra 0s seres
humanos, mostrou-se com o passar do tempo inteiramente descabida.?

Subsistiu, ndo obstante, um sentimento universalista da condi¢cdo humana,
isto €, a consciéncia de que todos os povos integram a Humanidade, independentemente de
suas diferencas histéricas, culturais, sociais, econdmicas ou politicas.?* E, dessa necessidade
de integracdo das nacOes para a promocdo da paz e do desenvolvimento criou-se a

Organizacao das Nacdes Unidas (ONU).

Em 26 de junho de 1945, houve a conclusdo e a assinatura da Carta das
Nacdes Unidas, também conhecida por Carta de Sdo Francisco, e do Estatuto da Corte

Internacional de Justica, textos que marcaram a organizacdo politica da sociedade

L Confira-se o conceito de positivismo em: POSITIVISMO. In: ARNAUD, André-Jean et al. Dicionario
enciclopédico de teoria e sociologia do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 607-610. (“Teoria do
direito segundo a qual: a. ndo ha direito natural e s6 o direito positivo existe (A. Ross); b. o direito é um
conjunto de regras, que sdo mandamentos, um produto da vontade humana ou da autoridade (‘auctoritas non
veritas facit jus’); c. esses mandamentos emanam do Soberano ou do Estado (Austin)”.)

22 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Tradugdo de Vitor Marques Coelho. Direito

Internacional Publico. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 79. (“O positivismo € uma

nogdo ambigua. No sentido proprio, significa que os seus defensores pretendem limitar-se a descrever o

direito em vigor e, nesta acepgdo, poucos internacionalistas recusam o qualitativo de ‘positivistas’. Tal ndo ¢é

entretanto o sentido originério do termo que visa o direito ‘posto’ pela vontade do Estado (jus possitum).”)

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A humanizacéo do direito internacional. S&o Paulo: Del Rey,

2006, p. 13.

A afirmacdo pode ser extraida do predmbulo da Carta das Nacdes Unidas. Alids, cumpre ressaltar que o0s

“preambulos dos tratados internacionais sdo as justificagdes éticas, historicas, morais, politicas e sociais da

necessidade de existéncia desses documentos normativos internacionais”. LEAO, Renato Zerbini Ribeiro.

Novos tempos, novos rumos. In: Os direitos humanos desafiando o século XXI, 2009, Belém. Os direitos

humanos desafiando o século XXI. Brasilia: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 2010.
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internacional contemporanea. Destacando-se, entre outros, 0s propositos de respeito ao
principio de igualdades de direitos e de autodeterminagdo dos povos, bem como, aos direitos

humanos e as liberdades fundamentais.?

A Carta das Nagdes Unidas de 1945 consolida, assim, o movimento de
internacionalizagdo dos direitos humanos, a partir do consenso de Estados
que elevam a promogao desses direitos a proposito e finalidade das NacGes
Unidas. Definitivamente, a relagdo de um Estado com seus nacionais passa a
ser uma problematica internacional, objeto de instituicdes internacionais e do
Direito Internacional.?®

Logo em seguida, ap6s a conclusdo da primeira etapa de trabalhos da
Comisséo de Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 1948, durante a 3? sessdo ordinaria da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, aprovou-se a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, documento basilar da protecdo internacional a pessoa humana. Em seu Artigo I,
consolidou-se o principio incondicional da dignidade da pessoa humana — “Todos 0s homens

nascem livres e iguais em dignidade e direitos.”*’

Vé-se que a percep¢do da dignidade da pessoa humana como principio
universal e, portanto, norteador das acGes humanas, sejam de ordem politica ou social, €
oriunda de uma construcdo historica lenta e gradual, conquistada por meio de constantes lutas
sociais, que ainda se perpetuam. A esse respeito, Flavia Piovesan®® coaduna com Norberto
Bobbio na defesa de que os direitos humanos sdo historicos, motivo pelo qual ndo sdo

reconhecidos todos de uma s vez e nem o seu rol pode ser esgotado de uma vez por todas. %

[...] os direitos do homem nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente
encontrarem sua plena realizacdo como direitos positivos universais. A
Declaragdo Universal contém em germe a sintese de um movimento
dialético, que comecga pela universalidade abstrata dos direitos naturais,
transfigura-se na particularidade concreta dos direitos positivos, e termina na
universalidade ndo mais abstrata, mas também ela concreta, dos direitos
positivos universais.®

% REZEK, Francisco. O direito internacional no século XXI: textos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
p. 5-6.

% PJOVESAN. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 135.

2" REZEK, op. cit., p. 758.

% PJOVESAN, op. cit., p. 113-114.

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagéo de Celso Lafer.
Nova ed. 8. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier: 2004, p. 204.

% Ihidem, p. 30.
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E preciso esclarecer, ndo obstante, que a teoria positivista defendida por
Bobbio refuta a existéncia de um fundamento Unico dos direitos humanos, sob a alegacéo de
que estes seriam historicos e ndo naturais. Aponta, ainda, para corroborar sua teoria
historicista, a imprecisdo da expressao direitos do homem, a variabilidade e heterogeneidade

do rol, bem como a possivel antinomia entre direitos fundamentais absolutos.

Ocorre que, as correntes jusnaturalistas, defensoras da dignidade da pessoa
humana como fundamento basilar da protecéo dos direitos humanos, ndo desconsideram que a
evolucdo historica, social e cultural das sociedades humanas altera significativamente o rol

protetivo, mas condicionam a existéncia das normas ao reconhecimento do referido principio.

O fundamento ético dos direitos humanos esta assentado em um ambito pré-
juridico, anterior ao reconhecimento do direito positivo, sugerindo uma
experiéncia ética de cumprimento, independentemente de sua positivacao,
implicando um dever moral, um direito subjetivo dos individuos.*? (traducdo
nossa)

Retomando-se, entdo, o delineamento da importancia da Declaracdo
Universal, importa notar que sua aprovacao promoveu a construcdo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, que vem se consolidando com a elaboracdo de diversos pactos
internacionais e a criacdo de 6rgdos permanentes de protecdo.** Ademais, 0 seu texto

consagrou a indivisibilidade, a interdependéncia e a universalidade desses direitos.

A Declaracdo Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica
mundial fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores
basicos universais. Desde seu predmbulo, é afirmada a dignidade inerente a
toda pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis. Vale dizer, para
a Declaracdo Universal a condi¢do de pessoa € o requisito Unico e exclusivo
para a titularidade de direitos. A universalidade dos direitos humanos traduz
a absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade de
direitos a pertinéncia a determinada raga (a raga pura ariana). A dignidade
humana como fundamento dos direitos humanos e valor intrinseco a
condigdo humana é concepcdo que, posteriormente, viria a ser incorporada

1 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugéo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentacao de Celso Lafer.
nova ed. 8. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier: 2004, p. 204.

% LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. La construccién jurisprudencial de los sistemas europeo e interamericano
de proteccion de los derechos humanos em matéria de derechos econdmicos, sociales y culturales. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 39. (“El fundamento ético de los derechos humanos esta asentado en un ambito
prejuridico, anterior al reconocimiento positivo del derecho, sugeriendo una exigencia ética de cumplimiento,

33 independientemente de su positivacion, implicando un deber moral, un derecho subjetivo de los individuos.”)
Ibidem, p. 25.
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por todos os tratados e declaracGes de direitos humanos, que passam a
integrar o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos.**

Cumpre destacar, ndo obstante, a importancia das duas Conferéncias
Mundiais de Direitos Humanos subseqientes a Declaracdo Universal: a | Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, realizada em Teerd, em 1968, ou seja, apds
vinte anos de vigéncia da referida Declaracdo e a Il Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos, ocorrida em Viena, no ano de 1993, as quais contribuiram significativamente para

a indivisibilidade e universalidade dos direitos humanos.*®

A adocdo da Proclamacdo de Teerd sobre Direitos Humanos constituiu “um
relevante marco na evolucao doutrinaria da protecao internacional dos Direitos Humanos”>¢.
Operou-se uma reavaliacdo da Declaracdo Universal, avaliando-se os pontos controvertidos
durante suas primeiras duas decadas, e reafirmou-se a “interrelacdo ou indivisibilidade de

todos os direitos humanos”?'.

A indivisibilidade, assim como a interdependéncia, pressupde que a efetiva
protecdo da pessoa humana requer a garantia de todos os direitos circunscritos a sua
dignidade, sejam de ordem civil, politica, social, econdmica ou cultural; de forma que, a

violacdo de um direito importa necessariamente a violagdo dos demais.*®

A Convencéo de Viena coube, essencialmente, o exame dos instrumentos de
protecdo aos Direitos Humanos implantados até sua realizacdo. Assim, a Declaracdo de
Viena, documento conclusivo da Conferéncia, restou composta de duas partes operativas: a

primeira reforcou os principios basicos dos direitos humanos e a segunda, denominada de

% PIOVESAN. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 142.

* TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O direito internacional em um mundo em transformagc&o. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 643-649.

% |bidem, p. 644.

%" |dem. (Ed.). A Il Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (1993): o legado de Viena. In: A
incorporacgdo das normas internacionais de protecao dos direitos humanos no direito brasileiro. 2. ed.
San José de Costa Rica: Instituto Interamericano de Direitos Humanos, Comité Internacional da Cruz
Vermelha, Alto-Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados, Comissdo da Unido Européia, Governo
da Suécia (ASDI), 1996, p. 46.

% Ibidem, p. 40.
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Programa de Acdo de Viena, afirmou o necessario fortalecimento dos instrumentos

internacionais de protecio™.

Dentre a reafirmacéo dos principios basilares dos direitos humanos, importa
notar a conotacdo dada ao principio da universalidade, até entdo criticado pela
desconsideracdo dos aspectos culturais intrinsecos a cada na¢do — “Compreendeu-se
finalmente que a universalidade é enriquecida pela diversidade cultural, a qual jamais pode

ser invocada para justificar a denegacdo ou violagdo aos direitos humanos.” *°

Quanto ao carater universal, Cancado Trindade salienta, ainda, que a
aspiracdo humana pelos ideais de justica permanece a mesma através dos tempos, 0 que
significa dizer que ndo se trata necessariamente de um retorno ao direito natural classico, mas
da recuperacdo consciente da concepgdo de que os homens sdo os titulares dos direitos.*

Seguindo também essa linha de raciocinio, Noberto Bobbio expde que:

E verdade que a idéia da universalidade da natureza humana € antiga, [...].
Mas a transformacgdo dessa idéia filosofica da universalidade da natureza
humana em instituicdo politica [...] acontece somente na Idade Moderna
através do jusnaturalismo, e encontra a sua primeira expressdo politicamente
relevante nas declaracdes de direitos do fim do século XVIIL”#

Assim, a partir da segunda metade do seculo XX, configura-se um cenario
ambiguo com relacéo aos direitos humanos, pois concomitante ao processo de universalizacao
de seus principios e normas no ambito internacional, permanece, na esfera interna dos Estados
Nacionais, a necessidade de sua incorporacdo por intermédio do processo de

constitucionalizacdo dos direitos fundamentais.

Importa considerar, nesse ponto, que a diferenciacdo entre direitos humanos

e direitos fundamentais reside na positivacao, de forma que os direitos fundamentais sdo os

¥ TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O direito internacional em um mundo em transformagc&o. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 643-649.

0 |dem. (Ed.). A Il Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (1993): o legado de Viena. In: A
incorporacgdo das normas internacionais de protecao dos direitos humanos no direito brasileiro. 2. ed.
San José de Costa Rica: Instituto Interamericano de Direitos Humanos, Comité Internacional da Cruz
Vermelha, Alto-Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados, Comissdo da Unido Européia, Governo
da Suécia (ASDI), 1996, p. 86.

1 |dem. A humanizacio do direito internacional. Sio Paulo: Del Rey, 2006, p. 14.

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagdo de Celso Lafer.
nova ed. 8. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier: 2004, p. 204.
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direitos humanos reconhecidos por normas juridicas estatais e internacionais, ou seja, hd uma
correspondéncia entre ambos, 0s quais consubstanciam o principio da dignidade da pessoa

humana.*®

O controle jurisdicional do Estado significou, inicialmente, a Gnica forma
de reconhecimento da validade desses direitos no ambito interno*, delineando a era dos
Estados Democréticos de Direito, mas apresenta-se hoje como um mecanismo insuficiente ao

processo de efetivacdo dos direitos humanos, tema do presente trabalho.
1.3 A expanséo dos Direitos Humanos

Sob a égide dos direitos humanos, encontram-se inimeras categorias de
direitos. Inicialmente tratava-se apenas de direitos civis e politicos, considerados direitos de
primeira geracdo®; posteriormente, abarcaram-se os direitos econdmicos, sociais e culturais
(DESC), direitos de segunda geracdo; e, atualmente, defende-se o direito a paz, ao
desenvolvimento e ao meio ambiente, denominados direitos de solidariedade®® ou de terceira
geracdo; e, ainda, iniciam-se as discussdes a respeito dos direitos ao patrimdnio genético,

como sendo os de quarta geracéo.

Como ja visto, as primeiras declaracbes traziam disposicdes, em sua
maioria, apenas acerca de direitos civis e politicos, essencialmente vinculados ao exercicio
das liberdades individuais. Embora a Declaracdo de 1948 propugnasse alguns DESC, sua
prospeccdo no ambito juridico ganhou forga, no continente americano, com o Protocolo de

San Salvador e, no europeu, com a Carta Social Européia.

Percebe-se, entdo, que a consolidacdo desses direitos ndo ocorreu de forma

homogénea, pois se correlacionam, em uma perspectiva histérica, com 0s contextos

*¥ LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. La construccién jurisprudencial de los sistemas europeo e interamericano
de proteccion de los derechos humanos em matéria de derechos econdmicos, sociales y culturales. Porto
Alegre: Ndria Fabris, 2009, p. 37.

* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 378.

** Importa ressaltar que a divisdo dos direitos fundamentais em geragdes &, essencialmente, didatica.

*® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 33. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 293-294.
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econdmico-politicos regionais e mundial; e, em uma perspectiva juridica, com a afirmacédo da

pessoa humana no Direito Internacional Pablico.*’

E preciso ressaltar que essa divisdo dos direitos humanos, ainda que pareca
ser resultado de um processo natural de evolucao juridico-social; originou-se, na verdade, de
um elemento volitivo dos Estados, caracteristico da classica concepcdo do DIP, ante o

contexto posterior a Segunda Grande Guerra.

A incongruente divisao dos direitos humanos em direitos civis e politicos por
um lado e direitos econdmicos, sociais e culturais por outro lado, a luz dos
conceitos de universalidade e indivisibilidade, é fruto da combinacdo da
caracteristica central do direito internacional publico (DIP), segundo o0s
fundadores do voluntarismo, com o0 contexto histérico e politico da
consolidagdo normativa desses conceitos no cenario internacional posterior a
Segunda Guerra Mundial.*® (traducéo nossa)

Veja-se que, em um primeiro momento, a evolucdo dos direitos humanos
estd essencialmente vinculada a consolidacdo da perspectiva individualista do direito,
privilegiando os individuos em detrimento da sociedade.* No entanto, a consolidacdo do
principio da dignidade da pessoa humana s0 se efetivar& com a protecdo de direitos

relacionados a propria humanidade.

Assim, a critica a tradicional divisdo dos direitos humanos ndo é infundada,
pois a efetiva protecdo da pessoa humana requer, conforme explicitado anteriormente, a
consideracdo da indivisibilidade, interdependéncia e universalidade desses direitos; uma vez
que, apesar da heterogeneidade do rol de direitos humanos, o seu conjunto é harmdnico e
calcado em principios comuns. Além disso, é preciso consolidar o sistema de direitos

humanos, pela conjugacéo de normas substantivas e instrumentais®’; bem como, pela alianca

*" LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. La construccion jurisprudencial de los sistemas europeo e interamericano
de proteccion de los derechos humanos em matéria de derechos econdmicos, sociales y culturales. Porto
Alegre: Ndria Fabris, 2009, p. 25.

“® Ibidem, p. 63. (“La divisén incongruente de los derechos humanos em derechos civiles y politicos por um lado
y derechos econdmicos, sociales y culturales por outro lado, a la luz de los conceptos de universalidad e
indivisibilidad, es fruto de combinar la caracteristica central del derecho internacional publico (DIP) segln los
defensores del voluntarismo com el contexto histérico y politico de la consolidacion normativa de esos
conceptos em el escenario internacional posterior a la Segunda Guerra Mundial.”)

9 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagdo de Celso Lafer.
nova ed. 8. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier: 2004, p. 4-5.

% REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 10. ed. rev. et atual. S&o Paulo: Saraiva,
2005, p. 221.
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da atuacio estatal com a sociedade civil®! e pelo reconhecimento do individuo como sujeito

internacional.

Constata-se que ainda ha muitas dificuldades, especialmente de ordem
pratica, na afirmacdo e no desenvolvimento dos instrumentos protetivos dos DESC.
Entretanto, 0s mecanismos estdo passando por um processo de amadurecimento e, em poucos

anos de vigéncia das supracitadas declarages, ja se auferem resultados bastante positivos.

Quanto aos direitos humanos de terceira geracdo, persiste grande
dificuldade em sua implementacdo; visto que, ao contrario dos direitos civis, politicos,
econémicos, sociais e culturais, ndo existem regras para sua operacionalidade, isto €, sequer
h& possibilidade de identificar os legitimados para reclamar e responder uma possivel

demanda.®®

Importa saber que, atrelado a expansdo dos direitos humanos, ressurge o
ideario do individuo como sujeito maximo de direitos, em que pese a inevitabilidade do
reconhecimento de sua atuacdo no plano internacional para a concretizacdo do principio a
dignidade da pessoa humana. Assim, a partir da segunda metade do século XX, propbe-se a
reconstrucdo dos fundamentos do Direito Internacional Publico sob uma perspectiva

antropocéntrica.>
1.4 A protecédo internacional da pessoa humana e os efeitos da globalizacéo

A protecdo internacional da pessoa humana, segundo a doutrina classica do
Direito Internacional Puablico, € repartida em trés vertentes: os direitos humanos, o direito
humanitario e o direito dos refugiados. Entretanto, Cancado Trindade aponta que essa Visdo
compartimentalizada esta, modernamente, passando por um processo de convergéncia,

especialmente no campo normativo.

! LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. La construccién jurisprudencial de los sistemas europeo e interamericano
de proteccion de los derechos humanos em matéria de derechos econdmicos, sociales y culturales. Porto
Alegre: Ndria Fabris, 2009, p. 31.

2 |bidem, p. 413-419.

>3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagdo de Celso Lafer.
nova ed. 8. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier: 2004, p. 9.

* TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O direito internacional em um mundo em transformagc&o. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 1051.
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As convergéncias dessas trés vertentes que hoje se manifestam, a nosso
modo de ver, de forma inequivoca, certamente ndo equivalem a uma
uniformidade total nos planos tanto substantivo como processual; de outro
modo, j& ndo caberia falar de vertentes ou de ramos de protecdo
internacional da pessoa humana.>

Esse processo de interacdo entre as trés vertentes representa uma tentativa
de conferir efetividade a protecdo, implicando a sujeicdo ndo apenas dos Estados, mas
também dos demais atores internacionais as normas de direitos humanos. Cangado identifica,

2556

entdo, que “[...] ha um proposito comum, o da salvaguarda do ser humano”™ e, portanto,

“temos passado da compartimentalizacdo a interacdo, em beneficio dos seres humanos

protegidos.”’

Contrariamente a amplitude da positivacdo alcancada e da presenga do tema
dos direitos humanos em debates internacionais, vé-se que seus preceitos ainda ndo foram
concretizados, ha constantes violagdes principalmente por parte de governos autoritarios e, de
certa forma, ocorreu um esvaziamento de conteudo, isto é, uma banalizacdo de seus

argumentos, atribuido como resultado paradoxal do processo de globalizacao.

[...] a globalizagéo levou a questdo dos direitos humanos a uma situagdo paradoxal:
ao mesmo tempo em que nenhum outro momento histérico os direitos humanos
foram tdo significativamente invocados, também se encontram em num (Sic)
momento de crise e de muita dificuldade de afirmacéo real.®

Alids, desde o final do século XX, quando a globalizacdo ultrapassou a
internacionalizacdo dos mercados e a movimentacdo de capitais, interferindo mais

efetivamente nas relac6es sociais e culturais, operou-se uma profunda transformacdo no modo

> TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. As trés vertentes da protecdo internacional da pessoa humana — da
compartimentalizacdo & interacdo. In: ; PEYTRIGNET, Gérard; RUIZ DE SANTIAGO, Jaime. As trés
vertentes da protecao internacional dos direitos da pessoa humana: direitos humanos, direito humanitério,
direito dos refugiados. San José da Costa Rica/ Brasilia: Instituto Interamericano de Direitos Humanos,
Comité Internacional da Cruz Vermelha, Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados, 1996, p.
30.

*% Ihidem, p. 32.

> Ibidem, p. 35.

% CARBONARI, Paulo César. Globalizacéo e direitos humanos: identificando desafios. In: LIMA JUNIOR,
Jayme Benvenuto. (Org.). Direitos humanos internacionais: avangos e desafios no inicio do século XXI.
Recife: MNDH, 2001, p. 95.
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de producdo da vida e alguns problemas socio-econdmicos e ambientais tornaram-se

demandas globais, exigentes de uma nova postura dos Estados nacionais. *°

Constata-se, entdo, que a concretizacdo dos direitos humanos ndo depende
apenas da reafirmacdo desses direitos no dominio dos Estados nacionais, pois essa
internalizacdo encerra uma contradicdo com o principio da universalidade dos direitos
humanos. E preciso refletir sobre uma possivel constituicio de um meio politico
supranacional para o amplo e efetivo reconhecimento da dignidade da pessoa humana como

forma de garantir a efetivacéo dos direitos humanos.*

Importa notar que o desenvolvimento de um sistema de protecdo
internacional a pessoa humana requer um arcabouco juridico abrangente, acolhedor do ser
humano em quaisquer situaces, e cogente, capaz de impor a adocdo das condutas
estabelecidas; dai resulta a grande importancia da criacdo e da ampliacdo da atuacdo dos

tribunais e das cortes internacionais.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem néo é um tratado, e por isso
seus dispositivos ndo constituem exatamente uma obrigacdo juridica para
cada um dos Estados representados na Assembléia Geral quando, sem
qualquer voto contrario, adotou-se 0 respectivo texto sob a forma de uma
resolucdo da Assembléia. Por mais de uma vez, ante gestbes externas
fundadas no zelo pelos direitos humanos, certos paises reagiram lembrando a
natureza nao-convencional da Declaragdo.”

Ademais, as normas nao contém apenas regras, expressas pela vontade dos
Estados, mas também traduzem principios, inerentes a todo o ordenamento; o que significa

dizer que a validade de uma norma no ambito do direito internacional ndo esta condicionada

*° Para maiores esclarecimentos confira-se: CARBONARI, Paulo César. Globalizacdo e direitos humanos:
identificando desafios. In: LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. (Org.). Direitos humanos internacionais:
avancos e desafios no inicio do século XXI. Recife: MNDH, 2001, p. 96. (‘[...] o conceito de globalizagdo é
polissémico. Vai desde o sentido de universalizacdo das regras liberalizantes do mercado, passando pela idéia
especifica do expansionismo livre das transnacionais e da integracdo subordinada dos paises pobres, até uma
idéia mais aberta que a entende como integracdo integral (perddo pela necesséria redundancia) de povos e
culturas. [...] a idéia hegemdnica de globalizagdo, no entanto, é aquela patrocinada pelo que ficou conhecido
como pensamento Unico e que consiste, em rapidas palavras, na afirmacdo da razdo do mercado ou mais
precisamente, na afirmacdo do mercado total como espa¢o ndao somente de trocas econémicas, mas como
espaco de socializagdo e de constituicdo da subjetividade.”)

% |hidem, p. 104-108.

81 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 10. ed. rev. et atual. Sio Paulo: Saraiva,
2005, p. 219.
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aos direitos internos dos Estados, mas ao principio da identidade e continuidade destes no

cenario internacional.®?

O Direito Internacional Contemporaneo® exige, portanto, a relativizacdo
das soberanias para que prevaleca o sistema consensual nas decisdes internacionais, em
detrimento do consentimento dos Estados, a participacdo de outros atores internacionais, bem

como a constituicdo de uma consciéncia juridica da humanidade.

Assim, o reconhecimento de outros atores internacionais e a complexidade
dos casos na contemporaneidade impdem a necessidade de um constante dinamismo das
fontes do direito internacional, o que implica a ampliacdo do classico rol convencionado no

artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, in verbis:

1. A Corte, cuja funcdo é decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que Ihe forem submetidas, aplicara:

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

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

€) os principios gerais do direito, reconhecidos pelas NacGes civilizadas; e
d)sob ressalva das disposicdes do Art. 59, as decisdes judiciais e a doutrina
dos publicistas mais qualificados das diferentes Nagdes, como meio auxiliar
para a determinacdo das regras de direito.

2. A presente disposi¢do ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma
questdo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem.®

Cancado discute, entdo, a consideracdo de outras fontes formais como, por
exemplo, os atos juridicos unilaterais dos Estados e as resolucbes das Organizacdes
Internacionais; e materiais, como a opinio juris, o que significa a consideracdo de
manifestacdes de entidades ndo estatais, em especial, da sociedade civil organizada no ambito

internacional. Esta Gltima fonte corrobora a supremacia dos interesses da comunidade

%2 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O direito internacional em um mundo em transformagc&o. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 1045.

% ]dem. A humanizacéo do direito internacional. Sao Paulo: Del Rey, 2006, p. 399. (“O direito internacional
tradicional, vigente no inicio do século passado, marcava-se pelo voluntarismo estatal ilimitado, que se
refletia na permissividade do recurso a guerra, da celebracdo de tratados desiguais, da diplomacia secreta, da
manutencdo de colbnias e protetorados e de zonas de influéncia. Contra esta ordem oligarquica e injusta se
insurgiram principios como os da proibi¢do do uso e ameaca da for¢a e da guerra de agressao (e do nao
reconhecimento de situagdes por estas geradas), da igualdade juridica dos Estados, da solucéo pacifica das
controvérsias internacionais.”)

8 REZEK, Francisco. O direito internacional no século XXI. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 47.
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internacional, ndo apenas das vontades dos Estados, superando a tradicional concepg¢ao do

voluntarismo estatal.®®

O processo de humanizacdo do direito internacional é, portanto,
conseqléncia da compreenséo de que os Estados foram criados para promover o bem comum
entre 0s homens, ou seja, de que a comunidade internacional ndo se constitui apenas de
Estados, mas também de individuos, considerados individualmente ou em sua coletividade.
Importa perceber, entdo, que o desafio deste século XXI € repensar as bases do Direito
Internacional, a fim de se considerar o individuo como sujeito de direitos e os interesses da

Humanidade como centrais.

% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A humanizacgédo do direito internacional. S&o Paulo: Del Rey,
20086, p. 32-96.
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2 A PERSPECTIVA FILOSOFICA ACERCA DOS PARADIGMAS DA
EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 Consideragdes sobre o embasamento filoséfico

Dentro da perspectiva da efetivacdo dos direitos humanos, Bobbio aponta
que a problemaética reside, essencialmente, em torno de questdes juridicas e politicas, o que
significa que o problema é de ordem, eminentemente, pratica. Em outras palavras, a
dificuldade nédo estaria na fundamentacdo de tais direitos, embora esta questdo ainda néo

esteja pacificada, mas na sua efetivacdo, que € o obstaculo mais pertinente.

Com efeito, o problema que temos diante de nés ndo é filoséfico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e
guantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sao
direitos naturais e historicos, absolutos ou relativos, mais sim qual é o0 modo
mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaracdes, eles sejam continuamente violados.®

De fato, a dificuldade ndo reside na auséncia de suporte tedrico, mas na falta
de articulacdo e estruturacdo politico-juridica. E cedico que a filosofia ocidental ndo se
quedou inerte ante o desenvolvimento historico-social da humanidade; elaborou-se um acervo
tedrico a respeito da guerra, da paz e dos direitos humanos bastante amadurecido, porém é
preciso estuda-lo e discuti-lo para que suas propostas possam ser efetivadas nos ambitos

juridico e politico.

Propde-se, entdo, uma breve exposicdo filosofica acerca da possibilidade de
efetivacdo dos direitos humanos no ambito internacional, caminho necessario para sua
concretizagdo na esfera interna de cada Estado®’, a partir dos estudos de Kant, Hoffe e
Habermas, filosofos alemées cujos pensamentos possuem certo encadeamento légico. Ao
final, apresenta-se ainda a defesa de Cancado Trindade a respeito da construcdo de um novo
jus gentium, como o Direito Internacional da Humanidade, cuja explanacdo remonta aos
primeiros filésofos e juristas idealizadores do Direito Internacional, motivo pelo qual sua tese

esta posta neste capitulo.

% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagdo de Celso Lafer.
nova ed. 8. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier: 2004, p. 25.
7 Ibidem, p. 203.
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2.2 Os pressupostos kantianos

A Escola Filoséfica Alemd@ desenvolveu genuinamente um pensamento
filosofico voltado para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana e da paz com vistas a
prosperidade da humanidade; destacando-se, nesse sentido, o trabalho precursor de Immanuel
Kant®®. Veja-se que dificilmente um internacionalista, um jurista ou sequer, um fildésofo, ao
estudar os caminhos para a paz, ndo se debruca sobre os escritos kantianos, a exemplo de
Norberto Bobbio, Cancado Trindade e, de outros filésofos alemdes como Otfried Hoffe e

Jiirgen Habermas.®®

O ensaio kantiano denominado “A paz perpétua: um projeto filosofico™",

datado de 1795-6, por mais idealista que possa parecer, traz 0S passoS necessarios para a
consolidacdo da paz entre as nacGes e 0s povos, independentemente de suas distingdes
politicas, econdmicas, sociais ou culturais. E, ainda que se considere que os Estados,
especialmente vinculados por relacGes capitalistas, ndo estejam preparados para acatar 0S
preceitos kantianos, logo sera preciso recorrer a seus apontamentos a fim de abandonar o

estado de natureza internacional.”

Em seu estudo sobre a paz perpétua, Kant enumera seis artigos preliminares
e trés artigos definitivos, bem como seus complementos, para que se atinja a paz perpétua
entre os Estados.’”” Quanto aos artigos preliminares, em primeiro lugar, ndo devem ser
considerados validos os tratados de paz que ressalvam a possibilidade de uma guerra futura;
uma vez que, ndo significam paz e sim, armisticio. Em segundo lugar, os Estados ndo devem
ser passiveis de aquisicdo por outro Estado seja por meio de heranca, troca, compra ou
doacdo, pois as sociedades humanas ndo sdo patrimdnios e isso fere o contrato social
originario. Em terceiro, 0s exércitos permanentes deverdo ser extintos, pois mantém um
estado constante de ameaca entre os Estados e, ndo obstante, o uso de homens como

instrumento do Estado implica desrespeito ao direito da humanidade.

% |mmanuel Kant, 1724-1804, um dos principais filésofos da Era Moderna, pensador do Idealismo Alemé&o.
Para maiores esclarecimentos, confira-se: MORRIS, Clarence. (Org.). Os grandes filésofos do direito.
Traducdo de Reinaldo Guarany. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 235-259.

% Tal afirmacéo decorre da leitura dos livros utilizados para a composicéo deste trabalho, cujas referéncias
podem ser consultadas em reiteradas notas de rodapé e ao final.

" KANT, Immanuel. A Paz Perpétua e Outros Opusculos. Traducdo de Artur Mor#o. Lisboa: Edigées 70,
2008.

™ Para maiores esclarecimentos acerca da visdo realista do ideario de uma Reptblica Mundial, confira-se:
HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje. Tradugéo de Tito Livio Cruz Rom&o. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 510-514.

2 KANT, Immanuel, op. cit., p. 129-185.
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E, ainda, dispbe, no quarto artigo preliminar, que as dividas publicas ndo
devem ser contraidas por assuntos de politica externa, pois a cobranca de dividas seria um
forte instrumento para a guerra entre os Estados; no quinto, que nenhum Estado deve intervir
em outro com uso da forca, ainda que haja uma crise interna em um deles, garantindo-se o
direito do povo de debelar seus proprios problemas; por Gltimo, que a guerra ndo deve
significar a impossibilidade de confiangca mdtua, visto que com o uso de artificios maliciosos

e 0 excesso de hostilidades ndo haveria como negociar a paz.

Importa notar, entdo, que para Kant, a paz ndo diz respeito a um estado
provisorio imposto pela impossibilidade de manutengdo da guerra ou, ainda, pela sua
manifesta desvantagem em termos econdmicos e politicos. A paz esta condicionada ao

estabelecimento de um estado de seguranca coletiva permanente e obrigatério, in verbis:

O estado de paz entre os homens que vivem juntos ndo é um estado de
natureza (status naturalis), o qual é antes um estado de guerra, isto €, um
estado em que, embora ndo exista sempre uma explosdo de hostilidades, ha
sempre, no entanto uma ameaga constante. Deve, portanto, instaurar-se o
estado de paz; pois a omissdo de hostilidades ndo é ainda a garantia de paz e
se um vizinho ndo proporciona segurancga a outro (o0 que s6 pode acontecer
num estado legal), cada um pode considerar como inimigo a quem Ihe exigiu
tal seguranca.”

Assim, o primeiro artigo definitivo para a paz perpétua dispGe que a
constituicdo civil de cada Estado deve ser republicana, no sentido de que os suditos passam a
ser cidaddos e lhes é conferido o direito de participacdo nas decisbes mais importantes.
Segundo sua teoria, a forma de governo republicana é baseada nos principios de liberdade dos
homens pela sua condicdo humana e de igualdade pela sua condicdo de cidaddos. Nesse

sentido, confira-se:

O cidadao deve ser considerado sempre no Estado como participe do poder
legislativo (ndo como simples instrumento, mas como fim em si mesmo) e
deve, por conseguinte, consentir livremente na guerra por meio de seus
delegados, ndo apenas em geral, mas em cada declaragdo de guerra
particular. Sob essa condicdo restritiva unicamente, é como a cidade pode
decretar seu servico de guerra.”

8 Kant, Immanuel. A Paz Perpétua e Outros Opusculos. Traducéo de Artur Mor#o. Lisboa: Edicdes 70, 2008,
p. 136-137. )

™ 1dem. Doutrina do Direito. Tradugdo de Edson Bini. 3. ed. Sdo Paulo: icone, 1993, p. 194. (Fundamentos do
Direito).
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O segundo artigo preleciona que o direito das gentes deve fundar-se numa
federacdo de Estados livres; de forma que, os Estados ndo se tornem um so, apenas se
sujeitem a uma ordem superior, 0 que implica a relativizagcdo de sua soberania. Acrescenta,
ainda, que a politica da guerra ndo pode valer-se do direito e “tem, portanto, de existir uma
federacgéo de tipo especial, a que se pode dar o nome de federagdo da paz (foedus pacificum),

que se distinguiria do pacto de paz (pactum pacis)”.”

[...] a alianga ndo deve supor nenhum poder soberano (como na constituicao
civil), mas somente uma Federacdo, a qual se possa renunciar sempre e que
deve ser renovada de tempos em tempos. Direito subsidiario (insubsidium) a
outro direito primitivo, a saber: o de evitar o estado de guerra contra aqueles
que s&o nossos aliados (foedus amphyctionum).”

Por fim, o terceiro artigo definitivo determina que o direito cosmopolita
deve limitar-se as condicdes da hospitalidade universal, o que implica um necessario respeito
ao estrangeiro em face do estabelecimento de uma comunidade entre 0s povos e impede

situacOes de hostilidade e opressdao como, por exemplo, a escraviddo de um povo por outro.

[...] a ideia de um direito cosmopolita ndo € nenhuma representacdo
fantastica e extravagante do direito, mas um complemento necessario do
cddigo ndo escrito, tanto do direito politico como do direito das gentes, num
direito publico da humanidade em geral e, assim, um complemento da paz
perpétua, em cuja continua aproximacgao é possivel encontrar-se s6 sob esta
condicéo.”

Assim, o cerne do projeto filoséfico da paz perpétua é a constituicdo de um
Estado cosmopolita, que transcenderia as fronteiras nacionais. E, o motivo pelo qual os
Estados se submeteriam a essa nova ordem politica e juridica esta na propria natureza, que

estabelece uma obrigacdo ética dos individuos com a humanidade.

Além disso, acrescenta Kant que, assim como um dia 0s homens foram

obrigados a se reunirem em Estados para a manutencdo das sociedades, agora 0s proprios

"> Kant, Immanuel. A Paz Perpétua e Outros Opusculos. Traducéo de Artur Mor#o. Lisboa: Edicdes 70, 2008,
p. 145. )

"® 1dem. Doutrina do Direito. Tradugo de Edson Bini. 3. ed. Sdo Paulo: icone, 1993, p. 192. (Fundamentos do
Direito).

" Kant, op. cit., p. 151.

"8 |bidem, p. 151-161.
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Estados sdo coagidos a se relacionarem uns com 0s outros, submetendo-se as leis de uma

federagdo de nacdes, como Gnica forma de garantir sua seguranca e sua paz.’

2.2 O ideério de uma Republica Mundial Subsidiaria proposto por Hoffe

Introdutoriamente, Otfried Hoffe®, fil6sofo alemdo sucessor de Kant,
analisa o Estado sob uma perspectiva pratico-politica, sugerindo que o monopoélio do poder
pelo Estado, isto &, pelo poder juridico publico permite, concomitantemente, uma capacidade
para a imposi¢do da justica e para sua recusa, de modo que ¢ preciso refletir “[...] sobre os

fundamentos éticos do direito e do Estado [...].”81

Sob essa perspectiva, destaca que a positivacdo dos direitos humanos deve
submeter o Estado ao seu proprio ordenamento, pois a for¢a e o poder estatais podem ser ou
ndo voltados para a manutencdo da justica. Entretanto, ressalva que a limitacdo do poder
publico ndo garante a concretude de um Estado de Justica, mas propicia aos seus individuos

condicBes para o exercicio da liberdade e conquista da felicidade.®

Em outras palavras, sua teoria resvala para uma desmistificacdo do Estado
social, segundo a premissa de que este ndo significa a realizacdo do bem-estar ou da
felicidade dos homens, mas tdo somente a identificacdo e criacdo de condigdes para uma
possivel auto-realizacdo pessoal. Sendo, entretanto, preferivel em relacdo ao Estado minimal,

pela sua funcéo de intermediador da justica.®®

Conclui, portanto, que o processo de positivacdo dos direitos humanos,
seguido pelos Estados democraticos e sociais, somente cria condi¢bes favoraveis a realizacéo

concreta da justica; quando, na verdade, “A justica concreta permanece um objeto de

" Kant, Immanuel. Idéia de uma Historia Universal de um ponto de vista cosmopolita. Traducéo de Rodrigo
Naves e Ricardo R. Terra. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

8 Otfried Hoffe, nascido em 1943, renomado fildsofo alem&o contemporéneo, é professor catedrético de
Filosofia e diretor do Centro de Pesquisas em Filosofia Politica da Universidade de Tibingen. (HOFFE,
Otfried. A democracia no mundo de hoje. Traducédo de Tito Livio Cruz Romé&o. Séo Paulo: Martins Fontes,
2005.)

8 HOFFE, Otfried. Justica Politica: fundamentacéo de uma filosofia critica do direito e do Estado. Traducao de
Ernildo Stein. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 412.

8 |bidem, p. 415-423.

& |bidem, p. 423-427.
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discussao politica que por sua vez depende de interesses particulares e potenciais de poder e

ameaca.”®*

Assim, o0 estabelecimento de direitos humanos constitucionalmente
positivados ndo resguarda sua protecdo além dos limites territoriais e, também, restringe a
pratica da cidadania ao &mbito nacional; situacdes estas incongruentes com o atual estagio de

desenvolvimento das relagdes no plano internacional.

Os direitos humanos s6 alcangam a plena realidade juridica quando o
monopolio de poder estd com a coletividade, e quando ninguém, nenhuma
instancia, nenhum 6rgao estatal possui poder ilimitado, mas o poder estatal
tem uma multipla articulacdo e se une numa rede de poderes publicos que se
controlam reciprocamente.®

A ascensdo das normas de direitos humanos requer, conforme apregoava
Kant, a constituicdo de uma democracia ou de uma republica mundiais. E, de forma
consciente, Hoffe esclarece que ndo se pugna pela extin¢do dos Estados, mas pela constituicéo
de um Estado com fungdes subsidiarias; ressalta, ndo obstante, que ndo se deve fazer qualquer
consideracdo utOpica, uma vez que ndo € possivel a uma instituicdo resolver todos o0s

problemas da humanidade.

[...] Hoffe entende que as posturas agressivas e nacionalistas pouco contribuirdo para
fazer avancar a democracia e os direitos humanos em escala mundial. Para ele, a
unica instincia legitima e com possibilidades de produzir um futuro é o “Estado
nacional esclarecido”, caracterizado, em primeiro lugar, pela abertura para
ordenamentos politicos supranacionais; em segundo lugar, pela abertura para a
repdblica mundial, para a ordem global do mundo, e, por fim, pela abertura que se
dé& em direcdo da justica a ser garantida para as geragdes futuras.®

O ideario de wuma Replblica Mundial Subsidiaria significa,
conseqlentemente, o estabelecimento de um meio juridico-politico para sobrepor as normas

de direitos humanos as soberanias estatais e, assim, garantir seguranca juridica aos direitos

8 HOFFE, Otfried. Justica Politica: fundamentacdo de uma filosofia critica do direito e do Estado. Traducéo de
Ernildo Stein. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 426.

& |bidem, p. 422.

8 | UCAS, Doglas Cesar. Cidadania pés-nacional e direito cosmopolita: desafios para uma sociedade mundial.
Revista de Integracéo Latino Americana - RILA. Santa Maria, v. 3, n. 1, jan. / jun. 2006, p. 108.
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protegidos. Inclui, também, a participacdo dos individuos numa esfera de poder publico

global, em que pese o exercicio de suas liberdades individuais.®’

Faz-se necessario, para tanto, um comprometimento dos Estados e dos
demais atores internacionais a respeitar os direitos humanos e a soberania popular. O que
implica dizer que ndo haveria incongruéncia entre a permanéncia dos Estados e a construcéo
de um ordenamento juridico superior. Analisando esse projeto de um direito cosmopolita,

Lucas Doglas constata que:

A valorizagdo da cultura e das identidades locais ndo representa uma
contradicdo em relagdo ao processo de generalizacdo e unificacdo das
instituicBes, simbolos e modos de vida. Local e global se interpenetram na
(re)elaboragéo dos espacos, da politica e das instituicBes modernas.®

Alias, para justificar a viabilidade de constituicho de uma Republica
Mundial Subsidiaria, Hoffe argumenta que os Estados ja estabeleceram entre si “uma
intricada rede de cooperacdo econdmica, cientifica, cultural, inclusive politica e,

5,89

ocasionalmente, at¢é mesmo ecologica”” a demandar um estado juridico global que, segundo

ele, ndo conseguiu ser atingido pela Organizacdo das Nacdes Unidas.

2.3 A analise Habermasiana

Habermas™ identifica, neste século XXI, o esgotamento das soberanias e o
esvaziamento das identidades nacionais, ou seja, a faléncia estatal na proposta de garantia e

concretizacdo dos direitos humanos e da cidadania.®® Segundo ele, o discurso em prol da

8 LLUCAS, Doglas Cesar. Cidadania pés-nacional e direito cosmopolita: desafios para uma sociedade mundial.
Revista de Integragdo Latino Americana - RILA. Santa Maria, v. 3, n. 1, jan. / jun. 2006, p. 107-115.

& |bidem, p. 113.

8 HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje. Tradugo de Tito Livio Cruz Roméo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 511.

% |bidem, p. 510-514.

°! Jiirgen Habermas, nascido em 1929, em Diisseldorf, é um renomado filésofo alemao, herdeiro da Escola de
Frankfurt. Lecionou em Heildelberg, Frankfurt e dirigiu o Instituto de Pesquisa Social Max Planck, em
Minche, durante os anos de 1964 a 1983. (HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria
politica. Tradugdo de George Sperber, Paulo Astor Soethe (UFPR) e Milton Camargo Mota. 3. ed. Séo Paulo:
Edicdes Loyola, 2007.)

%2 HABERMAS apud KERBAUY, Maria Teresa Miceli; TRUZZI, Oswaldo. Humanismo, globalizacéo e os
novos desafios a cidadania. In: BOMBASSARO, Luiz Carlos; JUNIOR, Arno Dal Ri; PAVIANI, Jayme.
(Org.). As Interfaces do Humanismo Latino. Rio Grande do Sul: EDIPUCRS, 2004, p. 239-244.
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classica autodeterminacdo nacional j& ndo se sustenta apds a criagdo da Organizacdo das

Nacdes Unidas e suas recorrentes intervences contra Estados soberanos.*?

[...] as estratégias e decisbes da organizacdo mundial, sobretudo as
intervencGes das poténcias que desde 1989 executam um mandato das
NagBes Unidas, indicam a diregdo em (sic.) que o direito internacional
publico esta se transformando paulatinamente em um direito cosmopolita.
[...] O que est& na ordem do dia sdo estratégias que, evitando, na medida do
possivel, o uso da violéncia, influenciem a situacdo interna de Estados
formalmente soberanos com o objetivo de incentivar uma economia auto-
sustentada e condicBes sociais suportaveis, uma participacdo democratica
uniforme, a vigéncia do Estado de direito e uma cultura da tolerancia.*

Em verdade, segundo sua teoria, o conceito de soberania do direito publico
classico, decorrente do principio da ndo-intromissao nos assuntos internos de cada pais, esta
necessariamente em conflito com a politica de direitos humanos desenvolvida desde as
Gltimas décadas. *° A tentativa de organizacéo de um sistema internacional de seguranca por
meio da extinta Liga das Nacgdes ou, contemporaneamente, pela Organizacdo das Nacdes
Unidas ainda se mostra bastante incipiente, mas ja aponta para uma mudanca irrefreavel no

Direito Internacional Publico.

Habermas sustenta, em conformidade com o exposto no primeiro capitulo,
que no “século XX, a guerra total fez explodir também essa guarni¢ao normativa ja bastante

% ou seja, que a eclosdo das duas Grandes Guerras “acabaram por tornar evidentes os

fraca
riscos dessa anarquia dos poderes que ndo estava mais orientada por nenhuma mao
invisivel”®’. Dessa forma, tornou-se salutar a constituicio de uma ordem mundial capaz de

promover a seguranca da coletividade e o respeito aos direitos humanos.

Esclarece, entdo, que a concretizacdo dos direitos humanos ndo depende
mais da reafirmacdo desses direitos no dominio dos Estados nacionais, pois essa

internalizacdo encerra uma contradicdo com o principio da universalidade dos direitos

% HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo de George Sperber, Paulo
Astor Soethe (UFPR) e Milton Camargo Mota. 3. ed. Sdo Paulo: Edi¢Bes Loyola, 2007, p. 173-178.

* Ibidem, p. 177-178.

> |bidem, p. 174.

% |bidem, p. 150.

" Ibidem, p. 150.
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humanos. E, de fato, preciso constituir um meio politico para o amplo e efetivo

reconhecimento da dignidade da pessoa humana.*®

Importa notar, para melhor compreensdo de sua tese, a relevancia de seus
apontamentos sobre o conflito de Kosovo®, ocorrido na lugoslavia, na década de 90, pela
inauguracdo de uma guerra mais legitima e, especialmente, sobre a intervencdo da
Organizacdo do Tratado Atlantico Norte (OTAN) teoricamente autorizada pela comunidade

dos povos como forma de protecdo aos Direitos Humanos, ainda que sem mandato da ONU.

O conflito de Kosovo marca, segundo Habermas, “uma renliincia a guerra
total”'®°, como aquelas que marcaram o século XX, pois a precisdo dos ataques aéreos aliada
ao esforco empreendido para poupar os civis legitimaram, de certa forma, o emprego de
forcas armadas. Dessa forma, a guerra tradicional foi substituida por uma guerra dita legitima

e pacificadora.

Quanto a intervencdo da OTAN, sem mandato da ONU, com vistas a
retaliar a lugoslavia e a garantir a autonomia de Kosovo, o citado filésofo aponta que tal
evento criou um precedente no campo do direito internacional, uma vez que inaugurou o
argumento politico de intervencdo humanitaria a justificar a relativizacdo da soberania de um
Estado.

Ora, no contexto do direito internacional publico classico, tal acdo
corresponderia a uma intromissdo em assuntos internos de um Estado
soberano, isto é, equivaleria a violacdo da proibicéo de intervencdo. Porém,
sob as premissas da politica de direitos humanos, esta intervencdo armada da
comunidade das na¢es (mesmo sem o0 mandato da ONU) deve ser entendida
agora como uma missdo para a obtencdo da paz. De acordo com esta
interpretacdo ocidental, a guerra do Kosovo poderia significar um salto na

% HABERMAS apud KERBAUY, Maria Teresa Miceli; TRUZZI, Oswaldo. Humanismo, globalizacéo e os
novos desafios a cidadania. In: BOMBASSARO, Luiz Carlos; JUNIOR, Arno Dal Ri; PAVIANI, Jayme.
(Org.). As Interfaces do Humanismo Latino. Rio Grande do Sul: EDIPUCRS, 2004, p. 239-244, p. 240.

% O conflito de Kosovo consistiu em uma guerra civil étnica, desencadeada por indmeros movimentos
separatistas ocorridos na lugoslavia apés a morte do lider comunista Marechal Tito. A época, a regido
autdbnoma de Kosovo, composta majoritariamente por etnia albanesa, tentava promover sua independéncia
contra as forcas sérvias e iugoslavas. A OTAN interviu militarmente na regido a fim de promover acordos de
paz. (MAGNOLI, Demétrio. O mundo contemporaneo: relagdes internacionais, 1945-2000. S&o Paulo:
Moderna, 2002, p. 139-142.)

100 HABERMAS, Jiirgen. Da politica do poder & sociedade dos cidaddos cosmopolitas. In: . Era das
Transicdes. Traducdo e introdugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.
39.
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transicdo do classico direito das nag¢bes para o direito cosmopolita de uma
sociedade civil de cidaddos do mundo.*™

Ressalva, entretanto, que a despeito da nova realidade apresentada pelo
conflito de Kosovo, “[...] a auto-autorizagdo da OTAN nio deve tornar-se a regra.”'%. E
preciso institucionalizar os Direitos Humanos em dmbito internacional, isto &, constituir um
nivel de representacdo dos cidaddos mundiais no dmbito da Assembléia Geral e, ainda,
garantir o bom funcionamento do Conselho de Seguranca para se alcancar uma sociedade
mundial democrética, sob a égide do Direito.

Posteriormente, durante a Guerra do Golfo®

, em 1990, a intervencédo
promovida pelas Nagdes Unidas, especificamente, pelo Conselho de Seguranca utilizou outro
argumento para valer-se do direito de intervencdo em uma soberania e validar medidas
coercitivas, qual seja, a ameacga a seguranca internacional. Assim, a criacdo da ONU e a
constituicdo politico-juridica dos discursos de intervencdo humanitaria e de seguranca
internacional representam passos significativos para a constituicdo de um direito

cosmopolita.*

O sistema de uma RepuUblica Mundial viria, entéo, a evitar outro impasse: 0
uso da forga justificado pela politica dos Direitos Humanos, como visto outrora no Conflito
de Kosovo e, recentemente, na Guerra do Iraque. Habermas sustenta que os conflitos
armados, ainda que justificados pela referida politica, ndo impdem eficazmente a paz e

comprometem os principios da autonomia dos povos e da ndo-intervencgéo.

Acerca da politica dos direitos humanos, acrescenta que sera necessario um
esforco diplomatico para submeter as nacGes a um direito cosmopolita, principalmente

aquelas regidas por governos manifestamente autoritarios'®; afinal, a afirmacdo das

100 HABERMAS, Jirgen. Da politica do poder a sociedade dos cidaddos cosmopolitas. In: . Era das
Transic¢des. Traducdo e introducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.
41.

192 | bidem, p. 52.

103 A Guerra do Golfo, ocorrida nos anos de 1990 e 1991, foi desencadeada pela invasdo do Kuweit pelo Iraque.
Saddan Hussein, a época presidente do Iraque, promoveu a invasdo do pais vizinho por culpar-lhe pela queda
no precgo do petréleo. A ONU condenou a invasdo, mas as tentativas diplomaticas fracassaram, o que levou a
intervencdo militar de uma forga coligada por cerca de trinta nacdes lideradas pelos Estados Unidos, que
estava sob a presidéncia de George Bush. (IRAQUE. In: ALMANAQUE Abril. Sdo Paulo: Abril, 2010, p.
501.)

104 HABERMAS, op. cit., p. 41-43.

195 |bidem, p. 51-52.
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soberanias contrapBe-se, em certo ponto, a constituicdo de uma estado de cidadania mundial,
embora esta ndo importe a supressdo dos Estados nacionais, mas tdo somente a suprassunc¢ao

de uma ordem juridica superior.*®

Cumpre notar que um Estado mundial implicaria a garantia de que as
violagdes aos direitos humanos seriam submetidas a apreciagdo de uma ordem juridica
superior e ndo ao arbitrio moral de outros sujeitos internacionais. Ademais, seria uma forma
de estabelecer uma juridificacdo abrangente no &mbito internacional e uma institucionalizacéo
dos procedimentos necessarios a prote¢do dos direitos humanos. Alias, Habermas ressalva que
se ndo for possivel estabelecer na prética esse projeto, sera preciso, a0 menos, repensar as
bases dos 6rgaos e mecanismos de protecao ja existentes, 0 que tambem parece ser bastante

dificil de se alcancar, pois requer uma significativa reforma nas Nag¢6es Unidas.

Tal situacdo [de implantacdo de uma juridificacdo abrangente e de
institucionalizacdo dos procedimentos de protecdo] pode ser atingida,
mesmo sem o0 monopolio do poder nas mdos de um Estado mundial e sem
um governo mundial. Porém, € necessario, ao menos, um conselho de
seguranca que funcione, a jurisdicdo coercitiva de um tribunal internacional
e a complementacdo da assembléia geral de representantes governamentais
por um ‘segundo nivel’ de representacio dos cidaddos do mundo.'”’

Habermas defende, ainda, que os direitos humanos possuem natureza
juridica de direitos subjetivos, logo devem ser naturalmente obrigatdrios ndo apenas dentro de
um ordenamento nacional, mas em ambito global, para que os sujeitos protegidos possam
adquirir o direito de participar de uma sociedade verdadeiramente democratica, isto €, sejam

cidaddos mundiais.

Além de seu contelido puramente moral, os direitos humanos apresentam
caracteristicas estruturais de direitos subjetivos, que, de si mesmos, tendem a
obter validade positiva numa ordem de direito obrigatério. Somente quando
os direitos humanos tiverem encontrado seu “lugar” numa ordem juridica e
democréatica mundial, isto é, quando funcionarem da mesma maneira que 0s
direitos fundamentais nas nossas constituicdes nacionais, poderemos inferir,
em nivel global, que os destinatarios desses direitos podem se considerar
também os seus autores.'®

106 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo de George Sperber, Paulo
Astor Soethe (UFPR) e Milton Camargo Mota. 3. ed. Sdo Paulo: EdigBes Loyola, 2007, p. 151.

197" |dem. Da politica do poder & sociedade dos cidad&os cosmopolitas. In: . Era das Transic@es. Tradugdo
e introducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 47-48.

198 1bidem, p. 50.




39

Entretanto, a transicdo da politica do poder a sociedade civil mundial
democrética é precaria e incipiente, de forma que sera necessario um intenso esforco comum
para sua consolidacdo.’® Além disso, ha inlimeras contradicdes ha serem discutidas como,
por exemplo, as relagdes entre a soberania dos Estados Constitucionais Democraticos e o
estabelecimento de uma republica mundial; a autodeterminacdo dos povos e os direitos
humanos da coletividade; a ndo-intervencdo e o combate &s ameacas da paz.**

2.5 O Direito Internacional da Humanidade

Enquanto o ideario de um Estado Mundial ou de uma Republica Mundial
Subsidiaria possa padecer de credibilidade junto a comunidade juridica, a defesa do renomado
jurista Cancado Trindade no sentido de que o Direito Internacional Contemporaneo caminha
em direcdo a concepg¢do de um novo jus gentium, por ele denominado de Direito Internacional

111

da Humanidade™, merece destaque nos estudos de Direito Internacional Publico.

Em verdade, sua teoria decorre do resgate historico das origens do direito
internacional, nos séculos XVI e XVII. Os seus fundadores?— Francisco de Vitoria,
Francisco Suarez, Alberico Gentili, Hugo Grotius, Cornelio van Bynkershoek, Samuel
Puffendorf e Christian Wolff — o desenvolveram como um direito das gentes (jus gentium),
embora classicamente tenha se consolidado como um direito interestatal (jus inter gentes), por

forca do positivismo.™?

Francisco de Vitoria, em 1538-1539, defendeu que o ordenamento juridico
devia obrigar a todos e que o direito das gentes serviria para regular toda a comunidade

internacional, que € constituida por individuos organizados socialmente em Estados. Seguiu-

109 HABERMAS, Jirgen. Da politica do poder & sociedade dos cidaddos cosmopolitas. In: . Era das
Transic¢des. Traducdo e introducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.
49-52.

119 Taijs contradices despontam da leitura do supracitado texto de Habermas.

111 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A humanizagio do direito internacional. Sdo Paulo: Del Rey,
2008, p. 3-29.

112 |bidem, p. 10-16. Para informagdes complementares acerca da contribuicdo dos fundadores elencados por
Cancado confira: TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo em
transformac&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1075-1082.

113 A respeito do emprego equivocado do termo “direitos das gentes” para designar as relagdes entre Estados,
Kant disp6s que: “O direito das cidades ou dos Estados na relagdo entre si, direito que se chama bastante
impropriamente de direito dos povos ou de gentes [...] deveria, na verdade, se chamar direito pablico dos
Estados (jus publicum civitatum)”. (Kant, Immanuel. Doutrina do Direito. Traducdo de Edson Bini. 3. ed.
S&o Paulo: icone, 1993, p. 191. (Fundamentos do Direito).
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se a ele o0 entendimento de Francisco Suarez, em 1612, no sentido de que o direito das gentes
era a expressdo da unidade e da universalidade do género humano, sendo os Estados

integrantes da sociedade universal.***

Alberico Gentili contribuiu, em 1598, com a sustentacdo de que o direito
deveria regular uma sociedade universal e Hugo Grotius, por sua vez, em 1625, construiu um
verdadeiro legado no sentido de que o Estado ndo é um fim em si mesmo, mas uma instituicao
que estd a servico da humanidade, admitindo, inclusive, que os direitos humanos fossem
opostos contra o proprio Estado.'*> Samuel Pufendorf, por sua vez, acreditava que o legislador
deveria se sujeitar “a lei da razdo”, enquanto Christian Wolff, em 1749, dispds que cabia aos

individuos buscarem o bem comum e ao Estado, a perfeicio.™®

Importa notar, entdo, que havia um consenso no sentido de que o direito das
gentes deveria reger uma comunidade internacional, composta tanto por Estados quanto por
individuos, a partir de principios universais de justica, relacionados com o direito natural, e
com vistas a promocdo do bem da humanidade (totus orbis). Além disso, reconhecia-se
claramente que o Estado ndo ¢ um fim em si mesmo, o que contradiz o direito interestal que

vigorou alicercado pelo positivismo juridico.

2.5.1 A relacéo entre a recta ratio e o jus gentium

Cancado salienta, ainda, que o direito das gentes (jus gentium) foi proposto
como um direito regulamentador das relacbes humanas com base em principios éticos, 0s
quais se originariam de uma razdo inerente a todas as nages, isto é, de uma consciéncia

juridica universal, orientada pela busca do bem comum.

Essa reta razdo (recta ratio), reveladora do que seria o bem comum,
apresentava-se como uma virtude ética, desde os pensamentos de Platdo e Aristoteles. No
entanto, foi Marco Tulio Cicero que revelou a interpretacdo posteriormente resgatada por Sao
Tomas de Aquino e, entdo, utilizada pelos fundadores do direito das gentes. Cicero atribuiu a

reta razdo uma validez perene, concomitantemente inderrogavel e instransgressivel.

114 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo em transformagéo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1079.

115 1dem. A humanizagc&o do direito internacional. S&o Paulo: Del Rey, 2006, p. 12.

18 1bidem, p. 12-16.
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O estudo da relacdo entre os dois conceitos resultou na constatacdo de que a
reta razdo, reveladora da consciéncia juridica universal, langou as bases éticas do direito das
gentes, o significa que este deveria estar voltado para a promog¢do do bem comum entre oS

individuos, com fulcro numa consciéncia juridica universal em prol da humanidade.

2.5.2 A problematica acerca da comunidade internacional

O Direito Internacional da Humanidade pressupGe a participacdo de toda a
comunidade internacional, e ndo apenas dos Estados, nos ambitos de discussao e na producao
de normas. Contudo, ndo se trata de considerar a comunidade, em si, como sujeito de direito
internacional, pois tal afirmacdo encontra, no plano teorico, bastante oposicéo, especialmente
do direito internacional classico e no plano pratico, inimeros oObices a sua afirmacdo. Confira-

se, nesse sentido, a base critica da corrente classica:

Existem, por certo, entre todos os Estados, interesses materiais comuns,
provenientes dos lacos que a civilizacdo técnica forjou. Mas uma
comunidade deve também assentar numa base espiritual que, neste caso,
falta. Um vinculo comunitario s poderia nascer de relacdes entre Estados
que apresentassem analogias suficientemente profundas para favorecerem a
eclosdo deste elemento subjectivo necessario. Quanto a comunidade
universal dos Estados, ela continuaria ser uma pura utopia.™*’

De fato, a comunidade internacional, assim considerada como um ente em
si, é destituida de legitimidade ativa para atuacdo no cenario internacional face a dificuldade
em sua representacdo. Ocorre, ndo obstante, que a comunidade internacional deve ser vista
pela juncdo dos diversos atores internacionais como, por exemplo, os Estados, as

Organizac6es Nao-Governamentais e, ainda, os individuos.

Superada a questdo anterior, controverge-se sobre o reconhecimento da
titularidade dos individuos, ndo obstante a ampliacdo de sua capacidade juridica,
especialmente, pela conquista dos direitos de representacdo perante Cortes e Tribunais

Internacionais. Quanto a esse tema, Cancado Trindade sustenta que:

Afirmam-se, assim, com maior vigor, os direitos humanos universais. Ja nao
se sustentam o monopolio estatal da titularidade dos direitos nem os
excessos de um positivismo juridico degenerado, que excluiram do
ordenamento juridico internacional o destinatario final das normas juridicas:

17 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. Tradugio de
Vitor Marques Coelho. 2. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 40-41.
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o0 ser humano. Reconhece-se hoje a necessidade de restituir a este ultimo a
posicdo central — como sujeito do direito tanto interno como internacional —
de onde foi indevidamente alijado, com as consequéncias desastrosas ja
assinaladas. Em nossos dias, o0 modelo westphaliano do ordenamento
internacional afigura-se esgotado e superado.™®

Identifica-se, entdo, que o vinculo entre os povos e as nagBes decorre da

existéncia de direitos intrinsecos a propia condigdo humana; de forma que, o atual estagio de

evolucdo das sociedades impGe um processo de emancipacgao do ser humano como sujeito de

direito internacional e, em conseqiiéncia, de limitacdo da razao de Estado.'*

18 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A humanizagdo do direito internacional. Sdo Paulo: Del Rey,

2006, p. 111.
119 1bidem, p. 109-118.
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3 A SUBJETIVIDADE INTERNACIONAL DO INDIVIDUO NO
DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

3.1 O confronto tedrico-pratico

As consideragdes historico-filosoficas apontadas nos capitulos anteriores
demonstram que a efetivacdo dos direitos humanos esté inexoravelmente atrelada a evolugéo
do Direito Internacional Publico como um todo. E preciso, inicialmente, superar os obstaculos
politicos e juridicos, como sustenta Bobbio?, para que efetivamente constitua-se um sistema

juridico de direito internacional, devidamente estruturado e compativel entre si.***

Tais obstaculos dizem respeito, essencialmente, ao constante confronto
entre as multiplas regras de direito internacional, & morosidade na celebracdo e incorporacao
de convencdes globais e, principalmente, a permanéncia de classicas concepcdes positivistas
que, contrarias aos principios contemporaneos, geram incertezas na aplicacao destes e abrem

lacunas para violagdes as normas.*?

Como visto anteriormente, as classicas concepcbes positivistas sdo 0
interestatismo e o voluntarismo, 0s quais embasam o entendimento de que o Estado é a Unica
fonte de direito."?® Veja-se que, embora tenha sido apontada a faléncia do positivismo apds a
Segunda Guerra Mundial, diversas doutrinas ainda o sustentam, ao afirmarem que o direito
internacional é aquele aplicavel a entidades soberanas e que uma organizacdo superestatal

seria absolutamente incompativel com as soberanias dos Estados.***

Nesse sentido, algumas correntes positivistas procuram afastar as
elucidacdes a respeito da necessaria superacdo do interestatismo sob a alegacdo de que tais

teorias socializantes sdo tipicas manifestacdes dos paises pertencentes ao Terceiro Mundo,

120 Confira-se a citagio elencada no primeiro subtitulo do capitulo anterior.

121 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. Traducio de
Vitor Marques Coelho. 2. ed. Lisboa: Funda¢do Calouste Gulbenkian, 2003, p. 75-77.

122 Dinh, Daillier e Pellet destacam que: “Uma tal situagio ndo deve espantar-nos: ela responde a uma
necessidade de coeréncia e de seguranc¢a juridicas que ja era sentida numa comunidade internacional
reduzida a seis dezenas de Estados.” (Ibidem, p. 75.)

123 Os supracitados autores estabelecem que: “O positivismo classico define-se por tracos caracteristicos: é
estatista e voluntarista, por admitir que o Estado é a Unica fonte de direito e, por conseguinte, este Ultimo s6
pode depender da sua vontade. [...] Todavia, a incapacidade dos Estados soberanos de manter a paz € a do
sistema interestatal, baseado no respeito da soberania, de se adaptar plenamente as exigéncias da
solidariedade internacional, levaram ao regresso de um ‘positivismo’ cortado de facto das realidades da vida
internacional que pretende limitar-se a descrever.” (Ibidem, p. 80.)

124 1bidem, p. 85-88.
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que pretendem, na verdade, a constituicdo de uma nova ordem internacional que lhes seja

economicamente mais favoravel.'®

Tal percepcdo, todavia, é erroneamente propagada, pois tais teorias buscam
“um empreendimento de desmistificacdo do direito internacional, de dentiincia do caracter
perverso do direito internacional classico colocado ao servigo do imperialismo [...], de um
esforco para o transformar num instrumento de ‘democratizacio’ da vida internacional.”?®
Além disso, as principais teorias apresentadas no segundo capitulo sdo fruto da evolucdo do
pensamento filosofico alemdo, desvinculado do discurso militante em prol dos paises menos

desenvolvidos.

O voluntarismo, por sua vez, esta relacionado com a descentralizagdo da
esfera internacional, tradicionalmente, marcada pela disposic¢éo horizontal dos Estados e pela
coordenacdo de suas normas, ou seja, pela auséncia de uma entidade superior e pela
constituicdo de um ordenamento ndo hierarquizado. Nesse modelo, os Estados véem-se como
0s préprios destinatarios das normas e, por isso, submetem-se apenas por sua propria vontade,

0 que importa a inexisténcia de uma jurisdicdo universal.?’

Entretanto, cumpre notar que a criacdo das Nacdes Unidas, com vistas ao
estabelecimento de um estado de seguranca coletivo em detrimento de um estado de
desequilibrio entre as naces, significou uma tomada de posicdo mais preocupada com a

|128

comunidade internaciona e, portanto, incompativel com um direito essencialmente

interestatal e voluntarista.

Cumpre notar, ainda, que mesmo o0s defensores do voluntarismo ja

compreendem que, na nova realidade internacional, as decisdes estatais ndo sdo tomadas

59129

apenas de modo irrestrito, de acordo com o seu “consentimento criativo” ", pOIis

recorrentemente 0s Estados consentem em celebrar normas por um simples imperativo ético,

125 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. Traducio de
Vitor Marques Coelho. 2. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 83.

126 |bidem.

12T REZEK, Francisco. Direito Internacional Pablico: Curso Elementar. 10. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva
2005, p. 2.

128 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo em transformagéo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1043.

129 REZEK, op. cit., p. 3.
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manifestando um “consentimento apenas perceptivo”™*’. Nesse caso, Rezek aponta que tais

99131

normas parecem ‘“advindas de dominio diverso no qual o poder de manipulacdo dos

Estados fica imune.

Assim, conforme dispde Cangado, a “propria dindmica da vida internacional
cuidou de desautorizar o entendimento tradicional de que as relacGes internacionais se regiam
por regras derivadas inteiramente da livre vontade dos préprios Estados™. A concluséo de
tratados e pactos de direitos humanos, a proliferacdo de cortes dotadas de jurisdicdo local e
global, a criminalizacdo de acdes que violam os direitos humanos, evoluem paralelamente “a

~ o g s T . 1
consagracao do principio da jurisdi¢do universal” 3,

A consciéncia que deve vigorar neste século é de que o reconhecimento da
capacidade dos individuos, com a consequente limitacdo da razdo de Estado, &, na verdade,
um resgate da ideologia fundadora do Direito Internacional e, concomitantemente, uma
resposta necessaria as tragédias ocorridas no século passado e as constantes violagdes a

direitos humanos vivenciadas ainda neste século XXI.

Para esta nova visdo tem contribuido, decisivamente, a conscientizacdo das
mudancas dramaticas ocorridas nas Ultimas décadas no cenario internacional,
apresentando novos desafios a requerer solugbes conjuntas (em relacéo, inter
alia, as crescentes marginalizacdo e exclusdo sociais, a tragica capacidade
humana de autodestruicdo, aos problemas populacionais, a sustentabilidade
ambiental, aos padrdes de producdo e consumo, aos imperativos da justica
social, ao combate a impunidade pelo estabelecimento de uma jurisdicao
penal permanente).**

Convém examinar, entdo, quais principios embasam esse Direito
Internacional Contemporaneo sob o qual devera ser consolidada essa nova consciéncia

juridica internacional, esclarecida no sentido de que ndo é possivel conceber a humanidade

130 REZEK, Francisco. Direito Internacional Pablico: Curso Elementar. 10. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva
2005, p. 3.

31 1bidem, p. 134.

32 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A humanizagdo do direito internacional. Sdo Paulo: Del Rey,
2006, p. 111.

33 |bidem, p. 111-112.

134 1dem. O direito internacional em um mundo em transformac&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1083.
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como fim ultimo do direito a partir da otica do Estado, mas sim visualizar os limites da razdo

de Estado sob a perspectiva do interesse da humanidade.**®

3.2 Os principios do Direito Internacional Publico Contemporaneo

Destacou-se, no primeiro capitulo, que as normas de direito internacional
contém regras e também principios. Apesar da aparente obviedade dessa afirmacdo, a
conscientizacdo, na esfera internacional, acerca da existéncia de principios fundamentais a
todo o ordenamento internacional, derivados de uma consciéncia juridica dos povos, somente
ocorreu a partir de uma declaracdo de principios promulgada as vésperas da Segunda

Guerra.'®®

Contudo, a verdadeira empreitada foi a sistematizacdo dos principios que
deveriam reger as relagdes internacionais, considerando-se as divergentes opinides e teses
doutrinérias, bem como o elevado nimero de conflitos ainda ndo solucionados.®*” As
primeiras tentativas de sistematizacdo foram promovidas pela extinta Liga das NacGes e pela
Organizacao Internacional do Trabalho, em um periodo de grande instabilidade no pés e pré

guerra,

A nova ordem internacional foi, efetivamente, inaugurada com a
promulgacio da Carta das NagGes Unidas, ora vigente desde 24 de outubro de 1945, que
consagrou, em seu artigo segundo, os primeiros principios do denominado Direito

Internacional Contemporaneo, in verbis:

A Organizagdo e seus Membros, para a realizacdo dos propdsitos
mencionados no Art. 1, agirdo de acordo com os seguintes principios:

1. A Organizacdo é baseada no principio da igualdade soberana de todos 0s
seus membros.

2. Todos os membros, a fim de assegurarem para todos em geral os direitos e
vantagens resultantes de sua qualidade de membros, deverdo cumprir de
boa fé as obrigacGes por eles assumidas de acordo com a presente Carta.

135 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. Traducio de
Vitor Marques Coelho. 2. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 393.

3¢ TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo em transformagéo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1043.

37 DINH; DAILLIER; PELLET, op. cit., p. 1042.

38 |bidem, p. 74.

3% REZEK, Francisco. O direito internacional no século XXI. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 3.
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3. Todos os membros deverdo resolver suas controvérsias internacionais
por meios pacificos, de modo que ndo sejam ameacadas a paz, a seguranca e
a justica internacionais.

4. Todos os membros deverdo evitar em suas relagfes internacionais a
ameaca ou o0 uso da forca contra a integridade territorial ou a
independéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer outra acgdo
incompativel com os propdsitos das Nagdes Unidas.

5. Todos os membros dardo as NacGes toda assisténcia em qualquer acao
a que elas recorrerem de acordo com a presente Carta, e se absterdo de
dar auxilio a qualquer Estado contra o qual as Nagdes Unidas agirem de
modo preventivo ou coercitivo.

6. A Organizacao fard com que os Estados que ndo sdo membros das
Nacdes Unidas ajam de acordo com esses principios em tudo quanto for
necessario a manutencdo da paz e da seguranca internacionais.

7. Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nacdes Unidas a
intervirem em assuntos que dependam essencialmente da jurisdicéo
interna de qualquer Estado, ou obrigara os membros a submeterem tais
assuntos a uma solugao, nos termos da presente Carta: este principio, porém,
ndo prejudicara a aplicacdo das medidas coercitivas constantes do Capitulo
VI1.* (grifo nosso)

Veja-se que o estabelecimento da igualdade soberana de todos os Estados,
principio basilar da Organizagdo, permitiu-lhes sua participacédo igualitaria na ordem juridica

! No entanto, em

internacional, ora estruturada pelas normas das Nacdes Unidas.
contrapartida a esse avanco juridico, a Carta perpetuou a concepcao das relacbes apenas

interestatais.

Em verdade, houve até mesmo uma relutdncia em mencionar expressamente
a concepcdo de um Direito Internacional. O texto original, preparado para a Conferéncia de
S&o Francisco, ndo continha a expressao “direito internacional” em seu preAmbulo ou sequer
em sua parte dispositiva. A inclusdo, durante os debates, ocorreu por pressao dos paises
menos influentes, que conseguiram a referida consagracdo no predmbulo e nos artigos

primeiro e décimo terceiro,'*? assim dispostos:

NoOs os povos das Nagdes Unidas,

Resolvidos

[...]a estabelecer condigdes sob as quais a justica e o respeito as obrigagdes
decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser
mantidos [...]."*

140 REZEK, Francisco. O direito internacional no século XXI. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 6-7.

1“1 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo em transformagéo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1047.

2 1bidem.

43 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de direito internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, cap. 2, p. 37.
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Art. 1°

Os propositos das Nagdes Unidas séo:

1. Manter a paz e a seguranca internacionais e, para esse fim: tomar
coletivamente, medidas efetivas para evitar ameagas a paz e reprimir os atos
de agressdo ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meios pacificos e
de conformidade com os principios da justica e do direito internacional, a um
ajuste ou solucdo das controvérsias ou situacGes que possam levar a uma
pertubacéo da paz.**

Art. 13

1. A Assembléia-Geral iniciara estudos e fara recomendacdes, destinados a:
a) promover cooperacdo internacional no terreno politico e incentivar o
desenvolvimento progressivo do direito internacional e a sua codificacéo;
b)promover cooperacdo internacional nos terrenos econdémico, social,
cultural, educacional e sanitario, favorecer o pleno gozo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, por parte de todos os povos, sem
distincéo de raca, lingua ou religi&o.'*

Cangado disple, ndo obstante, que a inclusdo dessas referéncias ao Direito
Internacional na Carta foi essencial para o progressivo desenvolvimento do ordenamento nos
anos que se seguiram e salienta, ainda, que o inciso primeiro do supracitado artigo treze foi o
responsavel pela posterior constituicdo de uma Comisséo de Direito Internacional das NacGes

Unidas, a qual conseguiu a expansao da competéncia do Conselho Econémico e Social.

Retomando-se a analise do progresso do direito internacional, merece
destaque a Declaracdo sobre os Principios do Direito Internacional Regendo as Relagdes
Amistosas e Cooperacdo entre os Estados conforme a Carta da Organizacdo das NacOes
Unidas, promulgada pela Assembléia Geral e incorporada a Carta em 1970. Sua elaboracédo
foi empreendida pela Assembléia Geral, que realizou reiteradas consultas aos Estados

Membros para alcancar um consenso pleno.**®

Os principios adotados na Declaracdo de 1970 ndo consituem mera
reafirmacdo daqueles ja instituidos na Carta das NacBes. Embora alguns tenham sido
mantidos, a inauguracdo da autodeterminacdo dos povos e do dever dos Estados de

cooperacdo internacional, bem como a ampliacdo do principio da nédo intervencéao

144 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de direito internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, cap. 2, p. 37.

145 1bidem, p. 40.

¢ TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Principios do Direito Internacional Contemporaneo. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1981, p. 53.
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representaram um grande avango juridico, especialmente caracterizado pelo contexto de

descolonizacgdo e emancipacao politica de varias nagoes.

A seu turno, a Declaracdo de 1970 consagra os sete seguintes principios
fundamentais: a proibicdo ou renincia do uso ou ameaca da forca nas
relagOes internacionais; a solucdo pacifica de disputas internacionais; a nao-
intervencdo; a cooperacdo internacional; a igualdade de direitos e a
determinacdo dos povos; a igualdade soberana dos Estados; a boa fé no
cumprimento das obrigacdes internacionais.*’ (grifo nosso)

Os trés principios acima destacados contribuiram, efetivamente, para a
democratizacdo da ordem internacional.**® E, ndo obstante, coadunam com os preceitos da
filosofia kantiana, pois as premissas de que um Estado ndo deve interferir em outro com o uso
da forca, de que é direito do povo debelar seus proprios problemas e de que o direito das
gentes deve se constituir como uma federacdo de Estados livres implicam, respectivamente,
0s principios da ndo-intervencdo, da autodeterminacdo dos povos e da igualdade soberana dos

Estados.

O principio mais debatido pelo Comité Especial, encarregado de elaborar o
conteldo da Declaracdo, foi o da ndo-intervencdo, embora a Carta das Nagdes Unidas o
tivesse previsto indiretamente em seu artigo segundo, incisos quarto e sétimo,'*® pelas
respectivas disposices de que os Estados deveriam evitar o uso de ameaca ou forca contra
outros e de que as Nacgdes Unidas ndo interviriam em assuntos essencialmente cabiveis a

jurisdicdo interna.

O cerne da controveérsia, motivada logicamente pelos Estados da América
Latina e do Leste Europeu que haviam acabado de declarar-se independentes, estava na

necessidade de reconhecimento expresso e amplo do referido principio. Segundo o

Y TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Principios do Direito Internacional Contemporaneo. Brasilia:

Universidade de Brasilia, 1981, p. 57.

%8 1dem. O direito internacional em um mundo em transformac&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1053.

149 «Art. 2°. A Organizagio e seus membros, para a realizagio dos propositos mencionados no art. 1°, agirdo de
acordo com os seguintes principios: [...] 4. Todos os membros deverdo evitar em suas relagdes internacionais
a ameaca ou o uso da for¢a contra a integridade territorial ou a independéncia politica de qualquer Estado, ou
qualquer outra acdo incompativel com a Carta das Nagdes Unidas. [...] 7. Nenhum dispositivo da presente
Carta autorizard as NacgBes Unidas a intervirem em assuntos que dependam essencialmente da jurisdi¢do
interna de qualquer Estado ou obrigard os membros a submeterem tais assuntos a uma solucgéo nos termos da
presente Carta; este principio, porém, ndo prejudicard a aplicacdo das medidas coercitivas constantes do
capitulo VIL” (MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coleténea de direito internacional. 4. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, cap. 2, p. 37-38.)
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pensamento que vigorou na Declaragdo, era preciso declarar a ilegitimidade de qualquer

intervencdo, fosse armada, politica, econdmica ou de qualquer outra forma.

No mesmo sentido, acolheu-se o principio da igualdade de direitos e
autodeterminacdo dos povos, porém com maior receio no caso deste, pois, segundo alguns
representantes, dever-se-ia distinguir cautelosamente o direito a autodeterminagéo dos povos
recém independentes daqueles casos das minorias separatistas que intentavam o0

desmembramento de territorios soberanos.

Quanto a igualdade soberana dos Estados, sua assercdo nao significou
uma simples reafirmacao do principio ja consolidado na Carta das Nagdes Unidas. Adicionou-
se um elemento novo, qual seja, o direito de cada Estado de “livre escolha e desenvolvimento

»150 o retomou-se, ainda, o debate

de seus sistemas politicos, sociais, econdmicos e culturais
acerca da livre disposicdo por parte dos Estados de seus recursos naturais, embora quanto a

este topico s6 tenham feito mencdes a outras resolucdes.

Apos essa explanacdo dos principios que, segundo Cancado, estabeleceram
o Direito Internacional Publico Contemporéaneo, convém analisar o possivel confronto
teodrico-pratico, depreendido da exposicdo de Habermas no capitulo anterior, existente entre
esses trés principios e as acdes intervencionistas e punitivas determinadas pelos discursos de
intervencdo humanitaria e de garantia da seguranca internacional. E, tomando-se um enfoque
mais pertinente ao presente trabalho, verificar se tais principios sdo verdadeiramente

incongruentes com o reconhecimento internacional do individuo.

Primeiramente, quanto ao confronto entre os referidos principios e as acGes
intervencionistas humanitarias e garantidoras da seguranca da comunidade internacional, vale
rever 0s apontamentos feitos durante a Declaracdo de 1970, em que foi salientado que 0s atos
violadores de acordos internacionais, 0s atentatorios contra a autodeterminacdo dos povos, 0s

1 h3o recaiam no dominio

de genocidio e, ainda, os crimes praticados contra a humanidade
reservado aos Estados. Nesse sentido, Cancado analisa, inclusive, que a Organizacdo das

Nacbes Unidas tem enfrentado as objecOes relativas ao dominio reservado dos Estados por

1% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Principios do Direito Internacional Contemporaneo. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1981, p. 73.

51 Os crimes de genocidio e os crimes contra a humanidade passaram a ser competéncia do Tribunal Penal
Internacional, criado em 1998 pelo Estatuto de Roma. (MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea
de direito internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, cap. 13, p. 932-934.)
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intermédio de adocdo de resolucdo pela Assembléia Geral ou, em casos ainda mais

complicados, pela submissdo da matéria ao Conselho de Seguranca.*

Em todo caso, o argumento de dominio reservado deve ser apresentado e
analisado perante érgdos politicos e judiciais das Organizacfes Internacionais. Dai decorrem
dois importantes esclarecimentos: primeiro, tais procedimentos apontam para a construcéo de
um ordenamento juridico internacional do século XXI**® e segundo, também conseqiiéncia do
anterior, cabe as Nagdes Unidas a tomada de decisdo em relacdo a aplicacdo de qualquer
procedimento, de forma que, como expds Habermas™*, uma intervencdo ou retaliacdo ndo

autorizada pela Organizacdo deve ser considerada ilegitima.

Com relagdo ao reconhecimento da subjetividade internacional do
individuo, hd uma aparente incongruéncia com o principio da soberania, uma vez que 0S
positivistas sustentam ser este principio a base do interestatismo. No caso, Cancado afirma
que é imperiosa sua relativizacdo, mas explica que tal fendmeno ndo implica a consideracéao
da soberania como um poder doméstico isolado, apenas diz respeito a interpretacdo do
principio “em suas relagdes com os demais Estados (juridicamente iguais) e outros sujeitos do

Direito Internacional”*>>. Ainda acrescenta que:

Vemos, assim, concretizar-se  progressivamente a no¢do de
‘responsabilidades comuns dos Estados em relagdo a comunidade
internacional’, traducdo juridica do facto de que a solidariedade e a
interdependéncia dos Estados vdo aumentando. [...] Porém, os Estados
hesitam ainda em comprometer-se nesta via, a qual consagraria um recuo
bastante nitido do interestatismo.**°

Os Estados estdo sendo forgosamente esclarecidos de sua incapacidade para
lidar com os problemas que afligem a humanidade neste século e da limitacdo de seus poderes
frente aos direitos inerentes a condicdo da pessoa humana. A responsabilizacdo de Estados e

governantes perante tribunais internacionais tem promovido um processo de hierarquizacao

152 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo em transformagéo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 420-449.

153 1dem. A humanizac&o do direito internacional. S&o Paulo: Del Rey, 2006, p. 392.

154 Vide subtitulo “A analise Habermasiana” no capitulo anterior.

155 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo em transformagéo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1046.

158 Dinh, DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Pablico. Tradugio
de Vitor Marques Coelho. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 76.
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das normas do direito internacional, que, aos poucos, combate frontalmente o

interestatismo.*®’

O Direito ndo é estatico, e tampouco opera no vacuo. Nao ha como deixar de
tomar em conta os valores que formam o substratum das normas juridicas. O
Direito Internacional superou o voluntarismo ao buscar a realizacdo de
valores comuns superiores, premido pelas necessidades da comunidade
internacional.™®

A dinamicidade da vida internacional contemporanea tem, portanto,
contribuido para desautorizar as acbes decorrentes da livre vontade dos Estados. A
emergéncia de normas internacionais de ordem publica, com natureza de normas imperativas,
aponta para a construcdo de um ordenamento juridico internacional do século XXI, erigido

sob o conceito de jus cogens.'*®

3.3 A subjetividade internacional do individuo

O desenvolvimento do Direito Internacional Publico, esteja no caminho de
constituicdo de uma Republica Mundial Subsidiaria ou de um Direito Internacional da
Humanidade, estd passando por um processo de democratizacdo e, conseqlientemente, de
humanizacdo, pois “ndo ha como negar que, apesar dos percalgos, o Direito Internacional tem

se impregnado crescentemente de valores éticos”.

A crescente importancia juridica dada ao principio da dignidade da pessoa
humana tem reforcado a consideracdo dos preceitos de direitos humanos como disposicdes de
direito costumeiro do direito internacional ou, ainda, de principios juridicos basilares do
ordenamento internacional, ou seja, tem disposto as normas de direitos humanos como

|161

normas imperativas do direito internacional™™", nos termos do artigo 53 da Convencao de

Viena sobre Tratados entre Estados, in verbis:

37 Dinh, DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. Tradugio
de Vitor Marques Coelho. 2. ed. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 76.

%8 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo em transformacao. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1087.

5% 1dem. A humanizagc&o do direito internacional. S&o Paulo: Del Rey, 2006, p. 392.

160 1dem. O direito internacional em um mundo em transformac&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1087.

161 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao historica dos Direitos Humanos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 226-228.
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Tratado em conflito com uma norma imperativa de Direito
Internacional geral (jus cogens)

[..]

Para os fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados no seu conjunto, como uma norma da qual
nenhuma derrogacdo é permitida e que s6 pode ser modificada por uma
norma de Direito Internacional geral da mesma natureza.'®

ImpGe notar que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ndo possuli,
por si s6, forca cogente para obrigar os Estados signatarios, pois de acordo com o artigo dez*®
da Carta das Nagbes Unidas, os documentos votados pela Assembléia-Geral constituem
apenas normas programaticas.*®* Porém, Cancado sustenta que as resolucdes declaratérias do
referido O0rgéo, apesar de sua natureza teoricamente ndo obrigatdria, possuem uma importante
funcéo juridica quando adotadas por unanimidade ou por maioria, pelo fato de que instituem
novas regras de direito costumeiro e, a0 mesmo tempo, fomentam a implantacdo de

mecanismos de protecdo.'®

Com efeito, a multiplicacdo dos mecanismos de protecdo dos direitos
humanos tem conferido maior forca juridica &s suas declaracdes’®. E, embora tais
mecanismos ainda precisem ser coordenados, eles tém contribuido significativamente para a
jurisdicionalizacdo dos direitos humanos, ja visualizadas nos sitemas regionais com a atuagédo

das Cortes Européia e Interamericana de Direitos Humanos.®

Com vistas a efetivacdo dos direitos humanos, Cancado sustenta também
que é preciso consolidar e interrelacionar os planos normativo e operacional de protecdo aos

direitos humanos nas trés vertentes de protecédo internacional da pessoa humana, pois diversos

182 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de direito internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, cap. 6, p. 303.

163 Confira-se a disposigdo do art. 10: “A Assembléia-Geral poderé discutir quaisquer questdes ou assuntos que
estiverem dentro das finalidades da presente Carta ou que se relacionarem com as atribuicdes e funcdes de
qualquer dos 6rgédos nela previstos e, com exce¢do do estipulado no art. 12, poderé fazer recomendacfes ao
membros das NacgBes Unidas ou ao Conselho de Seguranca, ou a este e aqueles, conjuntamente, com
referéncia a quaisquer daquelas questdes ou assuntos.” (Ibidem, p. 39.)

164 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos Direitos Humanos. 6. ed. rev. e atual. Sio Paulo:

Saraiva, 2008, p. 226-228.

TRINDADE, Antbdnio Augusto Cangado. Principios do Direito Internacional Contemporaneo. Brasilia:

Editora Universidade de Brasilia, 1981, 54-55.

Idem. O direito internacional em um mundo em transformacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, 663.

Cangado aponta, taxativamente, que ¢ preciso “promover a ‘ratificacdo universal’ dos tratados de direitos

humanos [...] contribuindo assim a que se assegure que a universalidade dos direitos humanos venha a

prevalecer nos planos ndo s6 conceitual mas também operacional (a ndo-seletividade).” (Ibidem, p. 662)

167 |bidem, p. 660-661.

165

166



54

sdo os modos de suas violagdes. Além disso, faz-se mister promover futuramente a
“ratificacdo universal” dos tratados de direitos humanos, conforme propugnado durante a

realizacdo das duas Conferéncias Mundiais de Direitos Humanos.*®® Dispde, por fim, que:

Ao insistirmos ndo s6 na personalidade juridica, mas igualmente na plena
capacidade juridica dos seres humanos no plano internacional, estamos —
como ja assinalado — sendo fiéis as origens histéricas de nossa disciplina, o
direito internacional — o direito das gentes (droit dés gens) —, 0 que nao raro
passa despercebido dos adeptos de um positivismo juridico cego e
degenerado.'®®

Contudo, os representantes da doutrina classica se recusam a reconhecer a
personalidade juridica do individuo, essencialmente, pelos seguintes motivos: primeiro,
porque os individuos ndo participam diretamente na producdo das normas de direito
internacional; segundo, porque a mera producdo de normas de protecdo ao individuo néo
enseja a configuracdo da personalidade juridica, porquanto a titularidade de direitos e deveres
s0 pode ser atribuida a entes personalizados; terceiro, para o individuo ainda inexiste a
prerrogativa ampla e permanente de reclamar nos foros internacionais a garantia de seus
direitos; e quarto, mesmos os foros internacionais acessiveis aos individuos necessitam de um

compromisso estatal prévio, o que enseja um vinculo de sujeicéo entre o particular e o Estado.

Veja-se que os argumentos utilizados para negar ao individuo a sua
personalidade juridica universal estdo fundados nas mesmas barreiras procedimentais que se
pretende ultrapassar. Ha, portanto, um impasse: os individuos ndo participam na esfera
internacional, ndo sdo titulares de direitos e deveres no ambito internacional, ndo possuem
ampla capacidade juridica em foros internacionais e estdo sujeitos ao voluntarismo estatal

exatamente porque lhes é negada sua subjetividade internacional.'”

O ser humano passa a ocupar, em nossos dias, a posigdo central que lhe
corresponde, como sujeito do direito tanto interno como internacional, em
meio ao processo de humanizagdo do Direito Internacional, o qual passa a se
ocupar mais diretamente da identificacdo e realizacdo de valores e metas
comuns superiores. A titularidade juridica do ser humano é hoje uma
realidade inegavel, cabendo agora consolidar sua plena capacidade juridica

168 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo em transformagéo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 662.

169 1bidem, p. 660-661.

70 Cancado afirma que as préprias resisténcias a participacdo do individuo na esfera internacional é que
buscaram evitar o acesso direto dos individuos aos tribunais internacionais de direitos humanos. (Ibidem, p.
675.)
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processual no plano internacional. Temos todos o dever inescapavel de dar
nossa contribuicdo neste sentido, ainda mais por corresponder o
reconhecimento da centralidade dos direitos humanos ao nuevo ethos de
nosso tempo. O ser humano é, incontestavelmente, em Ultima analise, o
sujeito dltimo do direito tanto interno como internacional.*™

Vé-se, entdo que a sintese para a superacdo do impasse acerca do
reconhecimento ou ndo da subjetividade internacional do individuo esta no reconhecimento
dos direitos humanos, como o novo ethos'’?> da contemporaneidade.'”® Ocorre que o
desenvolvimento de tal compreensdo dependerd, fundamentalmente, da promocdo de uma
educacdo em direitos humanos, o que demanda um longo tempo.'”* Nesse sentido, Bobbio

destaca que:

Naturalmente, é necessario ndo esquecer que um ethos representa 0 mundo
do dever ser. O mundo real nos oferece, infelizmente, um espetaculo muito
diferente. [...] O ethos dos direitos do homem resplandece nas declaragdes
solenes que permanecem quase sempre e, quase em toda parte, letra morta. O
desejo de poténcia dominou e continua a dominar o curso da historia. A
Unica razdo para a esperanga é que a historia conhece os tempos longos e 0s
tempos breves. A histéria dos direitos do homem, é melhor ndo se iludir, é a
dos tempos longos.

Impera conscientizar 0s positivistas ou, ainda, os realistas'”> de que a
consolidacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos reafirmara os preceitos do
Direito Internacional Publico e contribuira para a consolidacdo de um efetivo ordenamento
juridico internacional, coerente e hierarquizado, Unico meio capaz de efetivar os direitos

humanos em ambito interno e internacional.

Com o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, é o
proprio Direito Internacional Publico que enriquece, na assser¢ao de canones

I TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A humanizacdo do direito internacional. Sdo Paulo: Del Rey,

2006, p. 17-18.

172 A respeito do conceito de ethos confira-se: “I. conjunto de costumes e habitos fundamentais, no 4mbito do
comportamento (instituicbes, afazeres etc.) e da cultura (valores, idéias ou crencas) caracteristicos de uma
determinada coletividade, época ou religido.” (ETHOS. In: HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles.
Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2004.)

7% Argumento citado por Cancado Trindade (em TRINDADE, op. cit., p. 393.) e por Walter Kasper (Apud
BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentacdo de Celso
Lafer. nova ed. 8. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier: 2004, p. 210.).

174 Nesse sentido, Cancado destaca que “o Leitmotiv de minha exposicdo é precisamente o da necessidade
premente de uma mudanca fundamental de mentalidade no tocante a protecdo dos direitos humanos nos
planos internacional e nacional”. (TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um
mundo em transformacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 674.)

1 TRINDADE, op. cit., p. 21.
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e principios proprios a este dominio de protecdo, baseados em premissas
fundamentalmente distintas das que tém guiado seus postulados no plano das
relagds puramente interestatais. O Direito Internacional dos Direitos
Humanos vem assim afirmar a aptiddo do Direito Internacional Publico para
assegurar, no presente contexto, 0 cumprimento das obrigacdes
internacionais de protecdo por parte dos Estados vis-a-vis todos os seres
humanos sob suas respectivas jurisdicdes.'”

Assim, considerando-se as discussbes apresentadas, o projeto de uma
Republica Mundial Subsidiaria j& ndo parece mais tdo utdpico, quando do momento em que
suscitado pela primeira vez. A idéia de um sistema juridico internacional, fundado na méaxima
protecdo da pessoa humana, pode receber distintos nomes e até possuir contornos um pouco

diferentes, mas esta centrada no mesmo ideal, de respeito a dignidade da pessoa humana.

® TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O direito internacional em um mundo em transformagéo. Rio

de Janeiro: Renovar, 2002, p. Mundo em transformacéo, p. 1078.
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CONCLUSAO

O direito internacional contemporaneo esta, efetivamente, passando por um
processo de humanizacdo. Hoje é possivel notar que o desenvolvimento do proprio Direito
Internacional Publico esta condicionado a efetivacdo dos direitos humanos, pois a garantia da
paz entre as nacgdes e 0 desenvolvimento dos povos requerem a compreensao de que a pessoa

humana é o destinatario final do direito.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos assume, gradativamente, a
posicdo de norma imperativa do direito internacional. Sua proclamacédo pelos paises membros
da Organizacdo das Nagbes Unidas, com algumas poucas abstencfes, ja demonstra sua
relevancia no contexto politico internacional e, recentemente, a sua aplicacdo pelas Cortes
Européia e Interamericana de Direitos Humanos, bem como pelos oOrgdos e agéncias
especializadas da Organizacdo das Nacbes Unidas imprimem ao seu texto ampla forca

juridica.

Alids, a submissdo de matérias aparentemente internas a apreciacdo da
Assembléia Geral, do Conselho de Seguranca, das cortes de direitos humanos ou, ainda, do
Tribunal Penal Internacional confirma a premissa de que os classicos ideais positivistas do
estatismo e do voluntarismo ja ndo se sustentam. A Segunda Guerra Mundial desacreditou o
sistema interestatista e 0 positivismo juridico ao desvelar, respectivamente, a fragilidade na
proposta de manutencdo da paz entre 0s povos e a impossibilidade de se manter um sistema

juridico que acoberta atrocidades contra a pessoa humana.

O atual contexto internacional aponta para a criacdo de uma jurisdi¢do
universal e para a consolidacdo do individuo como sujeito de direito internacional, mas os
Estados ainda se mostram receosos para ingressar abertamente nesse contexto, o que implica a
permanéncia de um modelo positivista obsoleto e de uma realidade de constantes violagdes as

normas de direitos humanos.
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Os defensores da concepcdo classica refugiam-se nos principios da
soberania estatal, da autodeterminacdo dos povos e da ndo-intervencdo para defender que o
direito internacional é um direito peculiar, restrito aos Estados e, portanto, insensivel a
participacdo de outros entes, principalmente, dos individuos, porquanto ndo detentores de
autonomia frente ao seu proprio Estado.

Importa notar, no entanto, que o ensaio de Kant sobre a paz perpétua ja
trazia as linhas gerais para a superacdo desse impasse tedrico-pratico ora vivenciado. Um dos
artigos preliminares para a consecucdo da paz perpétua dispde que um Estado ndo deve
intervir em outro com o uso da forca e que cada povo tem o direito de debelar seus préprios
problemas; premissas que traduzem os principios da soberania estatal e da autodeterminacao
dos povos. Vé-se, portanto, que tais principios sdo essenciais a constituicdo de um direito

cosmopolita, entendimento que destoa da defesa classica supramencionada.

Ademais, o primeiro artigo definitivo defende que os individuos deixam de
ser suditos e alcam a qualidade de cidad@os quando Ihes é conferido o direito de participacdo
nas decisdes politicas mais importantes; o que, segundo Kant, so pode ser feito dentro da
esfera de uma Republica. Observe-se, entdo, que a consolidacdo da subjetividade
internacional do individuo diz respeito exatamente a consideracdo de que assim como sua
natureza humana exige a sua condicdo de cidaddo de um Estado, ndo se pode tratad-lo como

sudito no ambito internacional.

A proposta de Hoffe no sentido da constituicdo de uma Republica Mundial
Subsidiaria desenvolve, mais claramente, a forma de consolidacdo do projeto kantiano de um
direito cosmopolita. O cerne da questdo estd no carater subsidiario de um possivel
ordenamento internacional. Veja-se que ndo se preconiza a extin¢do dos Estados soberanos, o
que levaria a um estado de completa desordem, mas tdo somente a instituicdo de um érgéo

superior, fundado sob bases juridicas validas.

Em outras palavras, requer-se dos Estados que abram mao de uma parcela
de sua soberania em prol de um ordenamento superior como forma de deixar o estado de
natureza internacional para moldar um estado de seguranca juridica fincado nas premissas da

dignidade da pessoa humana. E uma espécie de celebracio de um pacto social entre Estados
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soberanos, o que ndo implica qualquer possibilidade de subjugacdo de uma nagdo por outra,

pois tal ordenamento deve ser uma federagéo de estados livres.

Assim, a constituicdo de uma esfera supranacional pressupde a existéncia de
um ordenamento juridico cogente e sancionador, bem como a participacdo igualitaria de cada
Estado na tomada de decisdes politicas e na producdo das normas. Possibilita, ndo obstante, a
sujeicdo dos Estados a uma jurisdicdo internacional e consagra a capacidade juridica dos
individuos como cidaddos mundiais, no sentido de que possam usufruir de sua subjetividade

internacional para reclamar a necessaria protecéo a sua dignidade.

E salutar compreender que a efetivacdo desse projeto filosfico pode ocorrer
de uma forma menos direta, como salienta Habermas, pela atuacdo mais decisiva do Conselho
de Seguranca, pela multiplicacdo de cortes e tribunais internacionais, pela aplicacdo de
medidas efetivamente coercitivas por intermedio da Organizacdo das Nagdes Unidas, mas ndo

pela intromissdo de um Estado em outro.

Contudo, o processo de sujei¢do dos Estados depende, ainda, de sua prépria
vontade e, por isso, Habermas afirma a importancia do empenho diplomatico, especialmente
para sujeitar os Estados ndo democraticos. Cancado Trindade acrescenta, por sua vez, que €
preciso desenvolver uma consciéncia ética em prol da humanidade, o que depende

primordialmente de uma educacao em direitos humanos.

A efetivacdo dos direitos humanos ndo deve ser tomada como um objetivo
utopico, pois tal consideracdo propicia certa conformidade com as constantes violacdes a
dignidade da pessoa humana. O direito presta-se a regular uma sociedade de individuos em
prol do desenvolvimento coletivo, levando-se também em consideracdo a concretizacdo das
aspiracdes individuais. Veja-se, portanto, que o direito internacional deve também estar a

servico da pessoa humana, embora procure atender os interesses estatais.

Considerando-se, por fim, que 0s contemporaneos principios do
ordenamento juridico internacional ndo impedem o seu processo de humanizacao e, pelo
contrario, colaboram para o estabelecimento de um direito protetor da pessoa humana, é
imperiosa a busca pela efetivagdo dos direitos humanos e, no momento, o0 primeiro passo que

pode ser dado nesse caminho é o reconhecimento da subjetividade internacional do individuo,
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atribuindo-lhe a titularidade de direitos e deveres no ambito internacional e, primordialmente,

a capacidade juridica perante os foros internacionais.
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