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(...) uma vez escritas as leis, o fraco e o rico gozam de um direito igual; o fraco pode
responder ao insulto do forte, e o pequeno, caso esteja com a razdo, vencer o grande.

Euripedes

INTRODUCAO

Nesse artigo, a intengao ¢ propor uma reflexio sobre a protegio dos direitos humanos
considerando o cendrio internacional. Tal reflexio serd desenvolvida em trés partes.

Na primeira, serdo tecidas consideragoes sobre dignidade humana, o processo de inter-
nacionalizagao dos direitos humanos e a forga normativa dos tratados internacionais a fim
de evidenciar as conquistas advindas da criacio das Nacoes Unidas. Objetiva-se, em sintese,
ressaltar a importéncia do reconhecimento por parte dos Estados soberanos de que deveria
existir uma instancia supra-estatal garantidora da dignidade de toda pessoa humana.

Na segunda parte, a reflexdo proposta diz respeito ao peculiar momento em que a pro-
tego aos direitos humanos encontra-se, a “era dos direitos”, era em que ji cristalizamos o
reconhecimento do cardter fundamental de alguns direitos jd positivados nos textos legais
(internacionais e constitucionais); todavia, uma era em que ainda convivemos com as mais
desumanas violagoes a dignidade. Ainda nessa parte, a intengio ¢ fazer uma reflexio sobre
a evolugio do conceito de soberania do Estado, a fim de que se possa concluir pela relati-
vizagdo do conceito em prol da garantia da dignidade humana por meio das intervencoes
humanitdrias. Sem afirmar o fim da soberania, propoe-se que ela ndo seja invocada para
servir de manto protetor as violagoes e aviltagées praticadas pelos governantes.

Por fim, na terceira ¢ ltima parte do artigo, a intencio ¢, diante da constatacio do
fendmeno global, propor como forma de conferir eficicia e efetividade aos direitos fun-
damentais, jd reconhecidos e positivados, por meio da construgio de uma ética universal,
forjada no consenso e no respeito as diversidades culturais, com destaque ao papel dos
organismos internacionais.

Na verdade, sintetizando, o escopo do artigo, a partir das reflexées propostas, é respon-
der a algumas perguntas:
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a) uma vez consolidados os organismos internacionais de protecao aos direitos funda-
mentais, como aprimorar o sistema de protegio dos direitos humanos?;

b) ‘como manter a autonomia dos Estados sem que isto implique em permissio ou coni-
véncia com as violagoes aos direitos humanos dos seus cidadaos?;

¢) qual a possibilidade de os Estados soberanos construirem, conjuntamente, uma ética
global, portanto, supra-estatal, capaz de, por meio de relagdes coordenadas e nio mais
de subordinagio, garantir o respeito e efetividade dos direitos humanos?

A intengao, entretanto, nao ¢ formular as respostas certas para todas essas questoes,
e, sim, poder trazer clementos que fomentem a discussio. Mas a andlise das questoes
formuladas permite afirmar que, além de se preocupar com o modo como um Estado
relaciona-se com os demais Estados soberanos, o Direito — em especial o Direito Cons-
titucional Internacional — deve preocupar-se com o modo como um Estado relaciona-se
com os seus cidaddos, pois, conquanto seja essa uma questdo interna, apresenta também
uma faceta externa, uma vez que dignidade humana ¢ questao de interesse internacional,
interesse de toda a comunidade internacional.

1 - DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Nio se pretende aqui abordar a teoria dos direitos fundamentais' de forma aprofun-
dada, uma vez nio ser esse o objeto do trabalho; entretanto, algumas consideragées sobre
o tema favorecem a devida compreensdo da ideia desenvolvida no artigo.

Comecamos por afirmar com Hannah Arendr que os direitos humanos nio sio um
dado, sio um construido, uma invencio humana®. Com efeito, o vasto rol de direitos
elevados 2 condicio de fundamentais, que hoje conhecemos, nasceu de lutas, foram
forjados pelo trabalho de séculos e, em ndo raras vezes, construidos sob suor e sangue

! Willis Santiago Guerra Filho, em sua obra Processo constitucional ¢ direitos fundamentais. 2. ed. Sio Paulo: Celso
Bastos, 2001, p. 37, distingue as expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, para ele: “De um ponto
de vista histérico, ou seja, na dimensio empirica, os direitos fundamentais sio, originalmente, direitos humanos.
Contudo, estabelecendo um corte epistemolégico, para estudar sincronicamente os direitos fundamentais, devemos
distingui-los enquanto manifestagées positivas do Direito, com aptidio para a produgio de efeitos no plano juridico,
dos chamados direitos humanos, enquanto pautas ético-politicas, “dircitos morais” (cf. MIGUEL, A. RUIZ. 1990;
ROBLES, GREGORIO, 1994, p. 25 s.; VILLALON, 1994, p. 160 s.), situados em uma dimensio supra-positiva,
deonticamente diversa daquela em que se situam as normas juridicas — especialmente aquelas de Dircito interno”. Com
total respeito & precisio cientifica do autor, no presente trabalho serio usadas as duas expressoes — “direitos humanos” e
“direitos fundamentais” como sinonimas a fim de identificar aqueles direitos positivados, reconhecidos juridicamente,
mas com elevada carga moral, verdadeiras “pautas érica” reconhecidas pelo ordenamento juridico. Entende-se que tal
postura nio compromete a compreensio do tema, assim como ndo furta a cientificidade do trabalho. Também José
Afonso da Silva manifesta a sua objegio 4 expressio “direitos humanos™: “Direitos humanos ¢ expressio preferida nos
documentos internacionais. Contra ela, assim como contra a terminologia direitos do homem, objeta-se que nio hd
direito que ndo seja humano ou do homem, afirmando-se que s6 o ser humano pode ser titular de direitos. Talvez nao
seja mais assim, porque, aos poucos, se vai formando um dircito especial de protegio dos animais.” (Curso de direito
constitucional positivo, 24. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 176).

* As avigens do totalitarismo. Tradugao de Roberto Raposo. Rio de Janeiro: EDITORA, 1979.
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humanos derramados em guerras e revolugdes. E possivel afirmar, entdo, que a experiéncia
humana, condicionada pelas conquistas sociais, evolugio cultural, moral, histérica, poli-
tica e econdmica, em dada época, elege os valores a partir dos quais ¢ possivel a conquista
e a vivéncia da dignidade. Tais valores, traduzidos em reivindicagées, bandeiras e pautas
éticas, sao transformados em direitos, mas com status especial, pois constituem um nicleo
de essencialidade 4 vida digna de toda pessoa humana.

Evidencia-se, desse modo, o cardter histérico dos direitos humanos, pois nascem em
dada época, obedecem as necessidades do momento, mas nio sio descartados cada vez que
um novo rol alcanca a condicio de fundamental; ao contrdrio, o novo rol é acrescentado
ao jd existente. Em regra, os direitos fundamentais sio conquistados em dimensoes’, em
feixes que acomodam e retnem direitos imantados de determinado valor. Destarte, a
primeira dimensao dos direitos humanos compendia um rol de direitos imantados pelo
valor da liberdade; por sua vez, a segunda dimensio acomoda uma gama de direitos que
conjugam o valor da igualdade, e, assim, sucessivamente na terceira e quarta dimensoes.

Pretender tragar a origem histérica dos direitos fundamentais é tarefa que demanda um
esforgo que ndo se justifica na presente proposta de trabalho. Nio ¢ tarefa ficil estabelecer
um marco temporal, uma data, um periodo em que a dignidade passou a ser discutida
¢ almejada para o homem. Qualquer que seja a referéncia apresentada, corre-se o risco
de imprecisio e de erro. Contudo, para que algumas consideracbes sejam feitas, faz-se
necessdrio um corte cronolégico, de forma que o tema “dignidade” serd tratado a partir
da antiguidade para, de forma bastante resumida, analisar o processo de afirmacio dos
direitos fundamentais.

1.1- Dignidade humana

Os direitos humanos constroem-se, fundamentam-se e ampliam-se em torno da ideia
de dignidade, ideia esta que se torna inicio e fim do processo de formagio e protegio de
tais diretos®.

O Direito nao ¢ capaz de dizer o que é dignidade; o seu mister sempre foi o de protegé-
la e garanti-la. Foram a Filosofia, a Religido e a Ciéncia que abragaram tal tarefa. Como é
sabido, uma vez estabelecido o conceito ou ideia de dignidade, sua essencialidade, restou
ao Direito a tarefa de protegé-la.

" Alguns autores utilizam a expressio “geracées” para identificar as dimensées dos direitos humanos, porém prefere-se a
expressao dimensdes para evitar equivocos que o termo “geracoes” pode suscitar. Uma vez mais valem as licoes de Willis
Santiago Guerra Filho que, com exemplar clareza, ensina: “Que ao invés de ‘geragoes’ ¢ melhor se falar em ‘dimensoes
de direitos fundamentais’ nesse contexto, ndo se justifica apenas pelo preciosismo de que as geragdes anteriores nio
desaparecem como o surgimento das mais novas. Mais importante ¢ que os direitos ‘gestados’ em uma geracio, quando
aparecem em uma ordem juridica que traz direitos de geragio sucessiva, assumem uma outra dimensio, pois os direitos
de geragio mais recente tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais adequada — e, consequentemente,
também para melhora realizi-los.” Op. eit. p. 39.

' Sobre o tema ler COMPARATO, Fibio Konder. A afirmagio histirica dos direitos humanos. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2001.
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E possivel observar que, desde a antiguidade, sempre houve cravado na “alma” humana
o sentimento de que, toda pessoa, pela especial condi¢ao humana, recebe dos deuses um
determinado rol de direitos que lhe confere dignidade. Tais direitos, ainda que nao pre-
vistos nas leis humanas, devem ser reivindicados e impostos, jd que se encontram acima
de todo soberano na terra, nao prescindindo a previsio nos “estatutos humanos”, ji que
previstos nos “estatutos dos deuses”.

Tal concepgio pode ser ilustrada com as palavras de Antigona, na obra de Séfocles, na
passagem em que a personagem, apés descumprir as ordens do rei Creonte, ¢ questionada
por ele sobre o conhecimento das leis por ele impostas, respondendo:

(...) A tua lei néo é a lei dos deuses; apenas o capricho ocasional de wm homem. Nao
acredito que tua proclamagio tenha tal forga que possa substituir as leis nao escritas
dos costumes e os estatutos infaliveis dos deuses. Porque essas ndo sao leis de hoje, nem
de ontem, mas de todos os tempos: ninguém sabe quando apareceram. Nao, eu ndo

iria arriscar o castigo dos deuses para satisfazer o orgulho de um pobre rei’.

Mais adiante, em especial na Idade Média, ¢ na Biblia, no texto sagrado cristio, com
a afirmacao da origem divina do homem ¢ do seu posicionamento no dpice da criagao
como ser especial aos olhos do Deus Criador, Jeovd, que se encontra o fundamento para
que os homens tivessem certos direitos garantidos, como condicio de dignidade. Em
outras palavras, o homem, criatura divina, tem direito a dignidade pela sua condicao
especial na Criagio, nio sendo legitimo o soberano da terra negar ao homem o que o
Criador concedeu.

No periodo conhecido como Patristica, destaca-se a contribuigio de Santo Agostinho
ao afirmar que “Deus concedeu aos homens que dominassem os irracionais, nao os outros
homens”. Vé-se que o ser humano nao ¢ igual aos demais seres da Criagdo, o que o torna
portador de uma dignidade nio estendida s demais criaturas. Embora tal concepgio nio
tenha impedido que, por vezes na sua longa histéria, a Igreja Catélica tenha sido conivente
com a escraviddo, com a concepcio da natural superioridade dos homens em relagao as
mulheres, com a crenga na superioridade do homem branco em relagio ao indio e demais
concepgoes da época que atualmente caracterizam flagrante violagio a dignidade, a sua
construcio tedrica oferece importante fundamento teolégico para a radical igualdade entre
os homens, criaturas divinas, bem como a sua peculiar condigio de ser especial na Criagao.

Mais adiante, na filosofia iluminista, a condicdo racional do ser humano ¢ o que o
posiciona em condigdo de superioridade ¢ na titularidade de direitos tao fundamentais que
independem do soberano, do Estado, pois sao direitos que conferem dignidade a pessoa.
Além da defesa da igualdade entre os homens, é a condigio racional que os coloca em
posi¢io extraordindria na natureza, no mundo, e, por conseguinte, titulares de dircitos que
os garantam a vivéncia da dignidade.

5 Antigona. Tradugio de Millér Fernandes. 4. ed. Sio Paulo: Paz e Terra, 2002. p. 22.
o SANTO AGOSTINHO. Da cidade de Dens. XIX, 15.
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Por sua vez, a Ciéncia também ofereceu fundamento i dignidade humana com as
teorias cientificas que defendem o chamado “principio antrépico”. Os cientistas passaram
a defender a tese de que todo o processo evolutivo obedece a uma orientacio finalista, sem
a qual a evolugio seria racionalmente incompreensivel”. Nesta dtica, nio seria por acaso
que o ser humano estivesse posicionado no dpice da cadeia evolutiva, de forma que toda
diniamica da evolugdo organiza-se em funcio do homem.

Independentemente da concepgio cientifica adotada, o fato é que a ciéncia reconhece
que o aparecimento do ser humano no curso do processo evolutivo foi de impar relevin-
cia, pois estd af um ser capaz de alterar 0 meio em que vive, interagir com esse meio e,
certamente, interferir no processo evolutivo, o que o coloca em posicio diferenciada. Esta
diferenciagao é que pode ser interpretada como superioridade a fundamentar a dignidade
que todo ser humano tem e que deve ser mantida e protegida dada a sua essencialidade.

Assim, de forma bastante resumida, espera-se ter evidenciado que tanto a Filosofia,
como a Religiao e a Ciéncia concebem o ser humano como ser peculiar, especial aos olhos
do Criador ou da natureza e, por conseguinte, titular de uma dignidade que, conferida a
toda pessoa humana, nio ¢ estendida a nenhum outro ser no mundo.

E a partir da compreensio da dignidade como incrente a toda pessoa humana que se
concebe a necessidade de se compor um catdlogo minimo de direitos que possam pro-
porcionar a aquisigio e fruigio concreta da dignidade. Eis o papel dos direitos humanos:
materializar a dignidade na vida das pessoas.

Evidentemente, o reconhecimento da dignidade como parte da esséncia, ou traco da
condi¢ao humana, nio tem o condao de tornar os direitos humanos efetivamente garan-
tidos a toda pessoa; dai destaca-se a importancia das leis como veiculo da valor dignidade.

Num primeiro momento, as leis protetoras dos direitos humanos, de origem
divina, aquelas invocadas por Antigona, permitem o total desprezo dos soberanos, daf
a necessidade de se invocar leis escritas nos “estatutos humanos” e nio somente nos
“estatutos dos deuses”, para que a dignidade seja concretizada e nio ignorada e violada
pelos soberanos.

A positivacio dos direitos humanos, portanto, representou grande avango no processo
de sua afirmagao, e nio se deu por ato de caridade do soberano ou do Estado; representou,
outrossim, reivindicacées éticas conquistadas duramente.

No processo histérico de consolidagio dos direitos humanos, alguns marcos cons-
tituem referéncias necessdrias, como ¢é imperiosa a mengdo as revolucdes, americana e
francesa, em especial esta, pelo impacto causado em todo o mundo ocidental a0 culminar
com a Declaragio de Direitos do Homem e do Cidadao, ou seja, foi a partir de entao que

o stdito francés foi algado i condigao de cidadio.

" COMPARATO, Fibio Konder. Op. cit., p. 4-5.
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O fendmeno da constitucionalizacao dos direitos humanos, observado a partir da Revolu-
cio Francesa, no século XVIII, compreendeu a positivacao dos direitos de primeira dimensdo,
as chamadas liberdades publicas. Este processo evoluiu de tal forma que hoje jd estd sendo
forjada uma quarta dimensdo de direitos humanos, que, de acordo com Paulo Bonavides,
compreende “o direito 2 democracia, o direito 2 informagao e o direito ao pluralismo™.

Seguramente, a constitucionalizagao de um catdlogo de direitos garantidores da dig-
nidade de todos os cidaddos representou importante progresso no processo histérico de
afirmacio dos direitos humanos, mas nao foi o inico. O segundo movimento importante
foi o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, dai a necessidade de um trata-
mento um tanto mais detalhado a seguir.

2.2- O processo de constitucionalizagdo e internacionalizagdo dos direitos humanos

O processo de internacionalizagio dos direitos humanos deu-se a partir da Segunda
Guerra Mundial, como resposta as atrocidades ¢ horrores produzidos na guerra. Inques-
tionavelmente, a Segunda Guerra foi cendrio para a total ruptura com qualquer nogio
de dignidade e de direitos, gerando, por consequéncia, um movimento de conciliagio e
resgate de ambos.

As dimensées alcancadas pela guerra e a abrangéncia de seus horrores levaram a percep-
cio de que a protegio aos direitos humanos ndo era mais uma questio que pudesse ficar
adstrita aos limites da jurisdicio interna de cada Estado, devendo ser tratada em dmbito
internacional. Vé-se ai o germe da concepgio de uma cidadania mundial.

Com esse ideal e missdo — conferir tratamento supra-estatal A questao dos direitos
humanos e garantir a paz —, 0s Estados soberanos, em 1945, criam a Organizagao das
Nagoes Unidas (ONU), objetivando a garantia da paz e a promogao e protegio dos direi-
tos humanos. Constituiu-se, a partir de entdo, um espago institucional de discussio ¢
tutela dos direitos de todos os cidadios de qualquer Estado. Reconhece-se e declara-se a
primazia dos direitos humanos fora e acima dos limites e interesses dos Estados soberanos.

A elaboracio da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, em 1948, consagra
esse processo ao reconhecer a universalidade dos direitos humanos, representando uma
“alianca” politica entre os Estados, reunidos em torno de uma pauta ética minima a ser
observada e respeitada por todos os signatdrios, membros das Nacoes Unidas.

Se no plano politico a Declaragio de 1948 representou avango (inico, no plano juri-
dico, a tarefa de se garantir a universalizagio dos direitos fundamentais ainda nio estava
concluida, pois a Declaragio resultou em acordo politico e nao acordo juridico por ser
destituida de juridicidade. Representou mais uma “declaragao de intengdo”, “uma pauta
ética” indicadora do consenso dos Estados em torno do reconhecimento da dignidade

8 Curso de direito constitueional. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 571.
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humana, elevada & questao supra-estatal, que um acordo juridico entre as nacées. Entre-
tanto, compete destacar, ¢ o mais importante marco no processo de internacionalizagio
dos direitos humanos. Foi a partir dela, a Declaragio Universal, que se construiu todo um
sistema universal vocacionado a protecao da dignidade humana. Estava ali, em germe,
o novo ramo do Direito Internacional, o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
como esclarece Richard B. Bilder,

[...] O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um sistema de normas,
procedimentos ¢ instituigies internacionais desenvolvidos para implementar esta concep-
¢do e promover o respeito dos direitos humanos em todos os paises, no ambito mundial’.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos nio foi o primeiro documento a tutelar
os direitos humanos. Precedeu-a a Magna Carta, de 1215; a Lei de Habeas Corpus (Ingla-
terra), 1679; a Declaracdo de Direitos — Bill of Rights (Inglaterra), 1689; a Declaracio de
Independéncia, 1776, e a Constituigio dos Estados Unidos da Ameérica do Norte, 1787;
a Declaragao de Direito da Revolugio Francesa, 1789; a Constituicio Francesa, 1848; a
Convengio de Genebra, 1864; o Ato Geral da Conferéncia de Bruxelas, Sobre a Repressao
ao Trifico de Escravos Africanos, 1890; a Constituigio Mexicana, 1917; a Constituicio
Alema, 1919; A Convengio de Genebra, “Sobre a Escravatura’, 1926; e a Convencio
Relativa ao Tratamento de Prisioneiros de Guerra (Genebra), 1929. Porém, a Declaracio
de 1948 representa a expressio ¢ registro do consenso, um chamado 2 ética atendido pelos
Estados soberanos, reunidos pelo reconhecimento da necessidade da reconstrucio dos
direitos fundamentais e da defesa da dignidade do homem. Dai ser desnecessirio maior
esfor¢o para ressaltar a sua relevincia '°,

A internacionalizagio dos direitos humanos, deslocando o tratamento dos direitos
humanos da esfera constitucional, portanto interna, para a esfera internacional, representou
um “caminho sem volta”, uma vez que é cada vez maior o catdlogo de direitos expressos e
protegidos por tratados internacionais, transformando as Nagoes Unidas e os demais orga-
nismos internacionais regionais na grande “arena”, o espaco institucional de exceléncia nas
discussoes das grandes questes mundiais, notoriamente dos direitos humanos.

Assim ¢ que, como esclarece Fldvia Piovesan, o reconhecimento de que os seres huma-
nos tém direitos a serem exercidos no plano internacional implica em que a negagio desses
direitos impde, como resposta, a responsabilizagio internacional do Estado violador. Daf
nasce a necessidade de novo delineamento dos limites da soberania estatal, introduzindo
formas de responsabilizagio dos Estados violadores na arena internacional, quando as

? Overview of International Human Rights Law. In: Hannum, Hurst, Guide ro international practice. 2. ed. Philadel-
phia University, Pennsylvania Press, 1992, p. 3-5. Apue Piovesan, Flivia. Direitos hwmanos e o direito constitucional
internacional. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 1997, p. 34-35.

"“Sobre o tema, afirma Norberto Bobbio: “A Declaragio Universal contém em germe a sintese de um movimento
dialético, que comega pela universalidade abstrata dos dircitos naturais, transfigura-se na particularidade concrera
dos direitos positivos, e termina na universalidade nio mais abstrata, mas também ela concreta, dos direitos positivos
universais.” (A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 30.).
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instituicoes nacionais mostram-se omissas ou falhas na tarefa de protecio aos dircitos
humanos internacionalmente assegurados''.

Na verdade, o conceito de soberania estatal sofre importante alteragio a medida que
os Estados comprometem-se a respeitar direitos e a cumprir deveres em relagdo aos seus
cidadios, reconhecendo a ONU ¢ os demais Estados membros como autoridades, como
6rgos ¢ instincias de tutela dos direitos dos seus cidadaos.

Na medida em que os direitos humanos conquistaram importancia juridica e politica
no plano internacional, adquiriam a mesma solidez no direito constitucional dos Estados.
O processo de universalizagao, portanto, fortaleceu a protegao dos direitos humanos no
plano interno de cada Estado, ampliando o rol de dircitos concedidos aos cidadaos em
muitos Estados e, em outros, ampliando garantias, mas em todos os casos inaugurando
uma nova ordem juridica, pois “sio criados parimetros globais de agao estatal, que com-
poem um codigo comum de agdo, ao qual os Estados devem se conformar, no que diz

respeito 4 promogio e protegio dos direitos humanos™"*.

A nova ordem universal, inaugurada com a criagio da ONU, resultou na elaboragao
de outros documentos, nio somente para conferir juridicidade ao texto da Declaragao
— o que ocorreu com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e com o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais —, mas para a ampliagio das
garantias aos cidadaos.

1.3 — A forca normativa dos tratados internacionais

Como ji afirmado anteriormente, o marco internacional na protegio aos direitos
humanos foi a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, pauta ética vincula-
dora dos Estados sob o aspecto politico e fruto do consenso. Entretanto, a necessidade de
atribuir juridicidade aos direitos reconhecidos pelas Nagoes Unidas como fundamentais
fez nascer uma série de documentos internacionais, com for¢a normativa — tratados,
convencoes, protocolos' — e a criagio de mecanismos de monitoramento das agoes dos
Estados signatdrios para a aplicacdo e protegio dos direitos estabelecidos e reconhecidos.

Apenas para citar alguns dos documentos elaborados e firmados no ambito da ONU
e tendentes a ampliar a protegio aos direitos humanos e conferir-lhes juridicidade: Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela Resolugao n. 2200-A (XXI) da
Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 16 de dezembro de 1966; Pacto Internacional

| Piovesan, Flivia. Direitos huemanos ¢ o diveito constitucional internacional. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p.
34-35.

RPIOVESAN, Flivia, Op. Cie, p. 31.

* Neste trabalho, compreendemos como tratado qualquer documento que represente um “acordo formal concluido
entre sujcitos de direito internacional piiblico, e destinado a produzir efeitos juridicos”), ainda que nos titulos aparega
“pacto”, “convengio” ou “protocolo”. (CE. Rezck, . Francisco. Direito internacional publico. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2002. p. 14-15.
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dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adorado pela Resolugio n. 2200-A (XXI)
da Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 16 de dezembro de 1966; Convengio Contra
a Tortura e outros Tratamentos Desumanos ou Degradantes, adotada pela Resolucao n.
39/46 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1984; Convencao
Sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher, adotada pela
Resolugio n. 34/180 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 18 de dezembro de 1979;
Convencdo Sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio Racial, adotada pela
Resolugao n. 2106-A (XX) da Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 21 de dezembro
de 1965; Convengio Sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Resolucio L.44 (XLIV)
da Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 20 de novembro de 1989.

Em que pese o poder de vincular juridicamente os Estados que esses documentos
apresentam, nenhum deles, entretanto, sobrepuja a importancia da Declaragio de 1948,
como o primeiro pacto ético e politico entre os Estados, em razao do reconhecimento do
cardter universal da dignidade humana. Como ensina Bobbio,

A Declaragio dos Direitos do Homem representa a manifestagio da vinica prova
através da qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e,
portanto, reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca da sua validade'.

Sem menosprezo ao aspecto ético e politico, objetiva-se com os tratados impor deveres
aos Estados e atribuir direitos aos individuos, cidadios. A garantia de seu cumprimento faz-
se por meio de mecanismos juridicos, que também prevéem sancoes aos Estados violadores.

Com efeito, o respeito aos direitos humanos exige que as agoes dos Estados signatdrios
sejam monitoradas, pois a légica ndo ¢ punir o Estado violador e, sim, impedir que as
violages ocorram, ou seja, a punigio nio é o desejivel, pois, quando ela se faz necessdria,
significa que algum cidadio sofreu violagio de seu direito. Por isto, os mecanismos de
monitoramento previstos nos tratados internacionais tém uma dimensao juridica ¢ tam-
bém politica tendente a coibir as violagaes.

Tiés s3o os mecanismos de monitoramento das agoes dos Estados previstos no ambito
das Nagoes Unidas: relatérios dos Estados membros, dentncias encre Estados e peticoes
individuais.

Os relatérios constituem documentos que devem ser elaborados pelos Estados mem-
bros para informar 3 ONU e aos outros Estados signatdrios como as obrigacoes assumidas
nos tratados vém sendo observadas internamente. Os relatérios devem contemplar as
medidas legislativas, administrativas e judiciais que estao sendo adotadas para implemen-
tar, promover e proteger os direitos previstos no tratado firmado.

Esse é o inico mecanismo de monitoramento previsto como cldusula obrigaréria nos
tratados, sendo que os demais mecanismos consticuem cldusulas facultarivas.

" Op. cit, p. 26.
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Por serem elaborados pelo préprio Estado, que eventualmente pode ter se tornado
violador dos termos do tratado, os relatérios tendem a conter as agoes positivas ¢ a nao
apresentar as omissoes dos Estados quanto as obrigagoes assumidas com os seus cidaddos
e com os outros Estados. Para que os relatérios atendam efetivamente ao propésito de
“monitorar” as acoes dos Estados e sejam instrumento importante na elaboragio das
chamadas politicas pablicas, é necessrio que tenham a participagao da sociedade civil
organizada e de todos os atores sociais efetivamente comprometidos com a questao.

As dentincias entre Estados, como mecanismos de monitoramento facultativo, nao podem
ser automaticamente incorporadas s disposigées do tratado, e, em regra, ndo sio adotadas pelos
Estados signatérios e s6 podem ser utilizadas pelos Estados membros que as tenham adotado.
Por meio delas, um Estado pode denunciar 3 ONU um outro Estado pelo descumprimento de
disposicoes constantes do tratado firmado. E um valioso instrumento informativo das violagoes
aos direitos humanos, em especial de constrangimento do Estado violador.

Por fim, o terceiro instrumento ¢ o direito de petigoes aos organismos internacionais.
Este ¢ considerado o mais eficaz dentre os mecanismos de monitoramento, contemplando a
capacidade processual do cidadao individualmente considerado na jurisdigao internacional,
garantindo a responsabilizacio do Estado violador. Assim, respeitados determinados requisitos
de admissibilidade, entre os quais o esgotamento dos recursos internos, ¢ possivel a vitima de
violagdo de direito fundamental previsto no tratado recorrer as instincias internacionais com-
petentes, que poderdo adotar medidas que restaurem ou reparem os direitos violados, além de
responsabilizar ¢ sancionar o Estado violador. Nio obstante a importincia desse mecanismo,
como cl4usula facultativa, também acaba nio sendo adotado pelos signatdrios dos tratados.

O Brasil, conquanto seja signatdrio de todos os tratados internacionais de direitos
humanos importantes elaborados no ambito da ONU, ndo incorporou nenhuma das cldu-
sulas facultativas correspondentes aos mecanismos de monitoramento. Estd af demons-
trada a fragilidade dos mecanismos de monitoramento e a necessidade de aperfeioamento
do sistema de acompanhamento das a¢oes dos Estados.

Entende-se que a ONU optou por esta sistemdtica de monitoramento, prevendo as
dentincias entre os Estados e o direito de petigio individual como cldusulas facultativas nos
tratados, por razoes politicas. Preferiu-se manter a politica de reunir o maior niimero de
Estados em torno de consensos minimos que aumentar as garantias, porém contando com
um ntimero reduzido de signatdrios. A obrigatoriedade dessas cldusulas pode, segundo
entende a ONU, diminuir o nimero de signatdrios dos tratados".

Passados mais de 60 anos da criagio da ONU e da elaboragio da Declaragao dos Direi-
tos Humanos, é possivcl afirmar, no entanto, que jd ¢ momento para a ONU repensar tal
postura, avangando no sentido de conferir maior efetividade aos direitos previstos em seus
tratados, tema que serd abordado mais adiante.

15Sobre o tema, cf. Piovesan, Flivia, Op. Cir., p. 175 e ss.
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2-0 QUE E A “ERA DOS DIREITOS”? QUAIS SAO OS SEUS DESAFIOS?

As consideragoes referentes ao processo de internacionalizacio dos direito fundamen-
tais feitas anteriormente visam destacar ndo somente a relevancia dos documentos inter-
nacionais firmados entre os Estados, mas, sobretudo, conferir destaque a uma constatacio
importante, qual seja: avangamos consideravelmente em relagio 4 protecio dos direitos
fundamentais no que se refere ao reconhecimento de tais direitos, reconhecimento expresso
nos textos legais, sejam as Constituicoes dos Estados, sejam os Tratados Internacionais.

Em razao do cardrer histérico dos direitos humanos, certamente jd estamos cunhando
uma nova dimensao de diretos que deverd, em breve, figurar nos textos legais — nos
tratados internacionais e nas Cartas Constitucionais dos Estados. O processo é continuo,
assim como o ser humano encontra-se em constante e infinito processo de evolucio
e aperfeicoamento, nunca estd pronto, acabado; assim rambém é o direito — fruto da
elaboragao humana. Entretanto, é forgoso constatar que, mesmo sendo certo e sabido que
novas dimensoes de direitos fundamentais aguardam positivagio, alcangamos uma era
em que os direitos humanos encontram-se amplamente protegidos nos textos legais; pelo
menos no mundo ocidental, estamos, de fato, na era dos direitos. Trata-se de expressio
utilizada por Norberto Bobbio no titulo de uma de suas obras'’, perfeita para ilustrar o
momento atual em relagao dos direitos humanos, mas o que ¢ a era dos direitos? O que
ela representa exatamente?

Apos as revolugdes, em especial a Revolugio Francesa — referencial histérico no pro-
cesso de positivagio dos direitos fundamentais — e a construgiao do Estado Liberal de
Direito — transformando stditos em cidadios —, a légica da dinamica social foi invertida.
O fundamento organicista da sociedade foi substituido pelo mecanicista, ou seja, a cole-
tividade (Estado) deixa de ser o fim dltimo da associacio, passando o individuo a ser o
objetivo da sociedade. O individuo coloca-se i frente do Estado. O cidadao comeca a ter
primeiro direitos e depois deveres, enquanto o Estado primeiro deve assumir deveres e
depois exercer direitos.

Obviamente, todo o processo de solidificagao dos direitos humanos representou
importante evolucio moral da comunidade internacional, refletindo direta e internamente
na evolugao moral dos Estados membros da ONU. Mas ¢ forcoso concordar com a ideia
de que o progresso moral nio deve ser medido “por palavras, mas pelos fatos™, o que
induz a concluir que, em grande parte, a evolugio moral mencionada encontra-se mais nas
palavras dos textos normativos que nos fatos, agées concretas dos Estados na protecio dos
direitos humanos de seus cidadaos.

" A era os direitos. Op. Cit.

""Neste sentido, esclarece Bobbio: “Com efeito, o problema que temos diante de né nio ¢ filoséfico, mas juridico
¢, num sentido mais amplo, politico. Nio se trata de saber quais e quantos sio esses direitos, qual ¢ sua natureza e
seu fundamento, se sio direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro
para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragées, eles sejam continuamente violados. " (4 era dos
direitos, p. 25).
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Eis entao o desafio da era em que vivemos, transformar os textos legais — imantados de
grande carga ética ¢ valorativa — em politicas publicas que garantam o acesso ¢ frui¢io dos
direitos fundamentais de forma universal. Transformar lei em acio, conferir dignidade a
toda vida humana.

Sem a pretensio de esgotar o rol de dificuldades e desafios a ser superados para alcancar
essa etapa descjdvel, ou seja, a concretizacio universal dos direitos humanos, importa
destacar a tarefa inicial, sem a qual esse processo nio se consolida, de conferir concre-
tude também ao sujeito de direiro, ao cidaddo. Bobbio refere-se a esse processo como de
“especificagio” do sujeiro de direitos™®. Somente quando o titular de direitos transforma-se
em sujeito com necessidades reais ¢ que suas reivindicagoes em face do Estado podem
ser verdadeiramente atendidas. Os textos legais, em especial os tratados internacionais,
i4 refletem tal esforco & medida que, cada vez mais, direcionam-se a sujeitos especificos:
criancas, mulheres, deficientes, idosos, povos indigenas. Mas, ressalta-se, nao basta a exis-
téncia da lei, é necessdrio a intencio, o esforco, vale dizer, o compromisso do Estado com
o seu cidaddo para que os direitos possam ser concretizados.

E certo que esta ¢ a era dos direitos, era em que as reivindicacoes éticas da sociedade
encontram-se devidamente expressas em textos legais, mas porque, nao obstante a prote-
¢do normativa, convive-se com o constante temor de um conflito nuclear, sofre-se com
tormentas ¢ cataclismos causados pelo aquecimento global que pode tornar invidvel a
vida no planeta, assiste-se as noticias de mulheres e criangas estupradas no continente
africano, is noticias da morte de africanos portadores do virus HIV por nio terem acesso
a0 tratamento e medicamentos adequados.

Sem querer reduzir a importincia do processo de positivagio e internacionalizagao
dos direitos humanos, sem pretender ignorar as lutas ¢ conquistas das geragoes anteriores,
parece que hoje o cendrio™ mundial ainda sugere que o caminho foi trilhado somente até a
metade. E forgoso que se reflita sobre o modo de se construir uma vida de respeito mituo
entre os Estados ¢ entre estes ¢ seus cidaddos. Impoe-se que se reflita urgentemente uma
forma de se garantir a todo ser humano uma existéncia digna.

Por que essa reflexio e, espera-se, a solugio deste desafio devem ser buscados pelo
Direito Constitucional Internacional? Por que esta é uma tarefa do Direito Constitucional

¥ Nas palavras do autor: “(...) manifestou-se nestes dltimos anos uma nova linha de tendéncia, que se pode chamar de
especificagio, ela consiste na passagem gradual, porém cada vez mais acentuada, para que uma uleerior determinagio
dos sujeitos tirulares de dircito. Ocorren com relagio o que desde o inicio ocorrera com relagio 2 ideia abstrata
de liberdade, que se foi progressivamente determinando em liberdades singulares ¢ concretas (...), numa progressio
ininterrupta que prossegue até hoje.” Op. Cit. p. 62.

" Parecem oportunas as palavras de Boaventura de Souza Santos: “Nio parccem que faltem no mundo de hoje situa-
¢hes ou condiches que nos suscitem desconforto ou indignacio e nos produzam inconformismo. Basta rever até que
ponto as grandes promessas da modernidade permanecem incu mpridas ou o seu cumprimento redundou em efeitos
perversos. No que respeita i promessa de da igualdade os paises capitalistas avangados com 21% da populacio mundial
controlam 78% da produgio mundial de bens e servicos ¢ consomem 75% de toda a energia produzida (...). Mais
pessoas morrem de fome no nosso século que em qualquer dos séculos precedentes. A distincia entre paises ricos e
paises pobres e entre ricos ¢ pobres no mesmo pais nio tem cessado de aumentar”.
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Internacional? As respostas sio por demais longas, mas podemos resumir. Primeiramente, ha
que se partir da compreensio do campo de atuagao do Direito Constitucional Internacional,
0 que pode ser conseguido a partir de um conceito de Direito Constitucional Internacional,
ou seja, “as normas constitucionais que regulamentam as relacdes exteriores do Estado™.
Com efeito, os direitos humanos, desde sua previsio, bem como sua protecio, sicuam-se
entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional, dizem respeito as relacoes exteriores
dos Estados, a sua atuagio no cumprimento dos acordos e obrigacoes assumidas no cendrio
internacional, bem como as obrigacoes assumidas internamente com os seus cidadios. As
normas definidoras dos direitos humanos encontram-se expressas nos tratados inrernacio-
nais e expressas nos textos constitucionais, de forma que o seu descumprimento implica em
violagoes ao Direito Constitucional e ao Direito Internacional. Destarte, interessa de forma
especial ao Direito Constitucional Internacional a criacio de mecanismos juridicos que
impegam, ou pelo menos reduzam, as violagoes assistidas hoje, a fim de combater a descrenca
no poder que o sistema internacional tem de proteger os direitos fundamentais dos cidaddos.

Por isso ¢ que, sem desconsiderar a dimensio interna da questdo, o tema ganha espe-
cial dimensio internacional em razio da globalizacio econdmica, bem como a integracio
regional. No mundo globalizado, certas questées s6 podem ser tratadas de forma globa-
lizada, obrigando que haja entre os Estados soberanos um compromisso ¢ um esforco
conjunto para a solugao dos problemas que também se tornaram globais. Tal tarefa exige,
no entanto, que se repense o conceito de soberania, o que serd feiro logo abaixo.

2.1— A nova concepcdo de soberania

Emprega-se grande esforco para ressaltar nesse trabalho a ideia desenvolvida no periodo
que sucedeu a Segunda Guerra, de que os direitos humanos, ou a questao da dignidade
humana, dada sua relevancia, nao deve ser tratada exclusivamente no 4mbito interno dos
Estados. A ideia de uma cidadania universal, ou mundial, 20 mesmo tempo em que confere
direitos a todo cidadio, de qualquer Estado, chama 4 responsabilidade todos os Estados do
mundo quando uma violagao ocorre. Dessa forma, nio importa onde a violagio ocorreu
¢ quem ¢ a vitima ou violador, importa somente garantir que a violagio seja reparada e o
violador devidamente sancionado.

Esse processo de reparacio da violagio sofrida e sancio do violador constitui a esséncia do
sistema internacional de protecio aos direitos humanos e suscita uma importante alteragio ou
relativizagao do conceito de soberania. A velha e tradicional concepeio de soberania nio ¢ mais
capaz de responder ds novas exigéncias, sobretudo no que se refere aos direitos fundamentais.

Em verdade, o tema soberania sempre comportou controvérsias e, hoje, como esclarece
Paulo Bonavides®, nio sio poucos os publicistas que atualmente compreendem a sobera-

nia como um ‘conceito histdrico ¢ relativo”.

MMELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito constitucional internacional, 2. ed. Sao Paulo: Renovar. 2000, p. 6.
" Ciéncia politica. 10. ¢d. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 122,
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O cariter histérico diz respeito ao seu surgimento com o advento do Estado moderno,
vez que o Estado antigo ndo conheceu tal conceiro. E relativo porque nasceu caracteri-
zada como elemento essencial do Estado, mas atualmente ¢ compreendida, sob o prisma
externo, como uma qualidade do poder do Estado, havendo assim Estados soberanos ¢
Estados nao soberanos.

Bem menos controversa ¢ a concepcio de soberania interna, pois ela representa e cons-
titui o poder supremo, “incontrastivel” exercido pelo Estado, pela ordem juridica estatal,
dentro dos limites de seu territério. Neste sentido, correta a afirmativa de que nao existe
Estado sem soberania, pois basta haver Estado para que haja soberania, um poder acima
de qualquer outro.

Para o que propde esse trabalho, ¢ a soberania externa que desperta interesse, pois €
impossivel tratar de direitos humanos sem se referir aos tratados internacionais definidores
e garantidores de tais direitos na esfera internacional e o seu impacto politico e juridico
no ordenamento juridico estatal, o que implica, em alguma medida, sacrificio do ordena-
mento interno do Estado e o consequente enfraquecimento da sua soberania.

A doutrina trata da soberania como um conceito moderno porque o Estado antigo des-
conhecia a ideia de uma poder incontrastivel. No antigo Estado grego — se € que ¢ possivel
falar em Estado antes do século XVII22 —, o traco diferenciador do Estado das demais organi-
zagoes sociais era a autarquia, ou seja, a autonomia e autossuficiéncia que o Estado mantinha,
dotando-o da capacidade de atender plenamente a todas as necessidades do cidadio grego.

Também no periodo medievo nio se fala em soberania, vez que dentro do Estado
conviviam vdrias ordens de poderes intermedidrios entre o imperador ¢ o individuo ¢,
se soberania pressupoe poder supremo e incontrastdvel, ndo haveria como caracterizi-la
entio. Muito embora dois titas, imperador ¢ clero, detivessem e disputassem um feixe
maior de poder, ainda assim a divisdo de poder jd descaracteriza a soberania, o que ocorre
somente a partir do século XX com o nascimento do Estado moderno.

Entretanto, do ponto de vista tedrico, como bem esclarece Luigi Ferrajoli, a nogio
de soberania ji comega a ser cunhada na Idade Média em autores como Beaumanoir e
Marino da Caramanico, sendo que as primeiras formulagées do conceito externo de sobe-
rania surgem com o direito internacional moderno por meio dos trabalhos dos te6logos
espanhdis do século XVI — Francisco de Vitoria, Gabriel Vasquez de Menchaca, Balchazar
de Ayala e Francisco Suarez —, com o intuito de oferecer fundamento juridico “a conquista
do Novo Mundo logo apés seu descobrimento™”.
2 Esclarece Dalmo de Abreu Dallari: “A denominagio Estado (...) aparece pela primeira vez em ‘O Principe’, de
Magquiavel, escrito em 1513, passando a ser usada pelos iralianos sempre ligada a0 nome de uma cidade independente,
como, por exemplo state di Firenze. Durante os séculos XVI ¢ XVII, a expressio foi sendo admitida em escritos
franceses, ingleses e alemies. (...) De qualquer forma, é certo que 0 nome Estado, indicando uma sociedade politica, s6
aparece no século XVI, e este ¢ um dos argumentos para alguns autores que nio admitem a existéncia do Estado antes

do século XVIL” (Flementos de Teoria Geral do Fstado. 25. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 51.)
5 A soberania no munds moderno. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 01.
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Tecendo criticas aos fundamentos ou “titulos de legitimacao” oferecidos pelos espa-
nhois s suas conquistas, Francisco de Vitoria elabora a sua teoria sobre o que seria “os
tnicos titulos legitimos da conquista”, dando inicio aos “alicerces ”do direito internacional
e 2 ideia de Estado como ente dotado de soberania.

A formulagio reorica de Vitoria fundamenta-se em trés ideias base. A primeira delas é
a concepgio da ordem mundial como communitas orbis, como Estados soberanos, livres
e iguais, externamente sujeitos ao mesmo direito das gentes. Influenciando pensadores
que lhe sucedem, Vitoria concebe Estado como ordenamento juridico, ordenamento esse
que deve ser obedecido, vinculando tanto os legisladores como os reis**. Para Vitoria, o
poder do soberano encontra seu fundamento na democracia, devendo o rei, cujo poder
¢ recebido pela Republica, exercer seu poder nao para a obtencao de vantagens pessoais,
e sim para o beneficio da coletividade, para a obrencio do bem comum. Externamente,
os Estados soberanos encontram-se submertidos em suas relacoes exrernas as normas do
direito das gentes como direito cogente.

Por fim, ele concebe a humanidade como sujeito de direito,

Habet enim totus orbis, qui aliquo modo est uni respublica, potestateferendi leges
aequas et convenientes omnibus, quales sunt in iure gentium...Neque licet uni regno
nolle teneri inure gentinm: est enim latum totus orbis authoritare’™.

A segunda ideia basilar da formulagao de Vitoria ¢ a da compreensao de soberania
estatal externa, compreendida como “um conjunto de direitos naturais dos povos”. A
ideia favorece legitimacio as conquistas e fundamento aos valores colonialistas do direito
internacional europeu.

O direito de se comunicar é o primeiro direito natural tratado por Vitoria, o direito
natural de cada Estado entrar em contato, relacionar-se com outro. Entretanto, embora
parega de fato um direito de cardter universalista, baseado na igualdade e fraternidade entre
os Estados, na verdade, torna-se um direito “assimétrico” em razao dos seus desdobramen-
tos ou coroldrios que sdo: o direito de viajar, de permanecer, transito e liberdade dos mares;
o direito de comércio; o direito de ocupagao “sobre as terras incultas e sobre as coisas que
os indios nao coletam, a comegar pelo ouro e pela prata”; o “direito de migrar para o Novo
Mundo e nele adquirir cidadania”. Nota-se ai o cardter desigual de tais direitos, uma vez
que fica evidente que somente a Espanha poderd exercer tais direitos em face dos indios
nas terras colonizadas; sao direitos de colonizadores, nio sio direitos universais.

Somando-se a esses, Vitoria acrescenta os ditos direitos divinos: direito de “anunciar
e pregar o Evangelho” e o consequente dever dirigido aos indigenas de nao impedir o
exercicio do direito de pregar; o direito de “censura fraternal dos bédrbaros”; “o direito-
dever de proteger os convertidos de seus caciques”; o “de substituir seus caciques por

“Op. Cir., p. 6-8.
SVITORIA, Francisco. De potestate civilli. Op. Cit., 21, p. 207. Apud FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 9.
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soberanos cristios” em ocorrendo a conversio de grande parte de indios; e, por fim, o
“dircito dos espanhois de defenderem os seus direitos e sua seguranga até mesmo com
a medida extrema da guerra” quando os indios nio se convencerem das boas razoes
dos colonizadores.

Por fim, a terceira ideia desenvolvida pelo referido autor ¢ a de legitimagao da guerra
justa como instrumento juridico de repara¢io das violagoes ao direito das gentes. Por
consequéncia, o direito a guerra passa a ser permitido aos Estados, nao aos particulares,
restando proibida a guerra civil. O direito de “guerra justa” passa a ser “fundamento ¢
critério de identificacio do Estado”. E o soberano (o principe) o juiz competente para o
conhecimento das “pretensoes reivindicadas” na guerra (a guerra justa). A terceira conse-
quéncia desta concepgio de guerra justa de Vitoria ¢ a de que a violéncia empregada na
guerra como sancio deve ser proporcional a agressao, observar os limites do direito e cessar
sempre que o inimigo deixar de representar perigo™.

Embora notoriamente contraditéria, a teoria de Vitoria — contemplando a igualdade
entre os Estados soberanos, a existéncia de direitos naturais dos Estados e a guerra justa
como forma de sangao disciplinada pelo direito —, de alguma forma, sobreviveu até o século
XX. E uma teoria contraditéria porque, na prdtica, percebe-se que nio existe isonomia ou
simetria entre os Estados, pois os direitos naturais dos Estados aplicam-se somente aqueles
colonizadores e ndo aos Estados colonizados e, por fim, ao prestigiar a guerra como justa
forma de sancionar os violadores da normas do direito das gentes, a doutrina apresenta a
sua maior contradi¢io, pois a gramdtica da guerra nao ¢ a do direito, logo, nio hd que se
falar em guerra justa disciplinada pelo direito, cuja violéncia respeita o direito.

Foi no século XVII, com a secularizacio dos Estados e absolutizacio da soberania,
que a doutrina de Vitoria entra em crise. Houve, entio, a ruptura de todos os liames dos
“vinculos juridicos de tipo supra-estatal”. Teoricos como Bodin, Charles Loyseau, Cardin
Le Bret, Hugo Grotius, Hobbes, entre outros, constroem uma nogio de soberania em que
o Estado, pcrsonalizado, passa a ser fonte exclusiva do direito e, igua|mentc, totalmente
livre do direito.

Assim ¢ que Grotius, embora mantendo a proposta de uma comunidade universal de
Estados, comunidade das gentes, como Vitoria, torna o direito internacional aurbnomo
da moral, da religiao e do direito natural, concebendo-o como derivado do consenso de
todos ou da maior parte dos Estados. Hd em Grotius um importante retrocesso no que se
refere ao direito de guerra, pois, para cle, nao ha necessidade de uma violagio ou ofensa
para justificar a guerra sangdo ou justa. A guerra, em sua compreensao, dirige-se também a
quem viole o direito natural ou ofenda a divindade. O ius in bello, concebido por Vitoria
com supressio de toda violéncia inttil, violéncia nio fundada na ofensa anterior, violéncia
direcionada as mulheres e criancas, perde todo limite na construgao tedrica de Grotius.

“FERRAJOLI, I,llig]. ()I(J, cit. p. 10-12.
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De forma mais acentuada, ¢ com a filosofia jusnaturalista do século XVII que a sobe-
rania rompe com todos os vinculos juridicos supra-estatais. Mencionando de forma muiro
resumida, a contribuicao de Hobbes, vale destacar a sua concepcio de Estados soberanos
como pessoas ou lobos artificiais em constante e virtual estado de bellum omninm (guerra
de todos), um estado completamente selvagem, estado de natureza?’.

O pensamento de Hobbes, assemelhando o Estado a pessoa, tem implicagoes impor-
tantes no conceito de soberania externa, pois compreende que acima dos Estados nio
existem fontes normativas, sendo todos eles livres ¢ igualmente selvagens, capazes de
reproduzir na arena internacional o mesmo que pode ocorrer internamente nos Estados
com seus individuos num estado de nao sociedade civil, estado de natureza, ou seja, a
guerra de todos contra todos.

Esta ¢, em sintese apertada, a concepcio de soberania dos filésofos politicos jusnatura-
listas como o jd citado Hobbes, John Locke, Michel de Montaigne, entre outros, ou seja, a
concepeio dos Estados modernos como pessoas artificiais, sujeitos de direito, Estados que
vivem em constante estado de guerra.

Mas, importa destacar que a filosofia jusnaturalista do mencionado periodo acaba por
reafirmar a mesma concepgao de Vitoria no que diz respeito s “conquistas colénias”. Nio
somente Hobbes, mas também Locke refere-se ao povo das Américas como “barbaros”,
“selvagens”, “brutais”, organizados “em bandos”, “dvidos de sangue” ¢ “incultos”, caracte-
risticas que justificam os direitos dos colonizadores, além de incentivarem, obviamente, a
colonizacio redentora, civilizatéria®®.

No periodo compreendido entre os séculos XIX e meados do século XX, o Estado de
Direito Liberal constréi uma concepgio de soberania externa de forma absolutilizada.
Enquanto no plano interno a soberania no Estado Liberal de Direito encontra limites
nas leis, ou seja, no proprio ordenamento juridico, no plano externo a soberania nio
encontra qualquer limite. Nao se reconhece o direito internacional como um direito
supra-estatal, de forma que os Estados, na esfera internacional, encontram-se totalmente
livres do direito. No plano externo, os Estados se fortaleceram e se libertam do direito, nio
existindo parimetro moral ou religioso, ji que a laicizacio do Estado tornou-se absoluta.
Contraditoriamente, enquanto no plano interno as pessoas, os nacionais, recebiam do
Estado o reconhecimento de seus direitos, jd que os siditos, apés a Revolucio Francesa,
haviam sido icados A condicio de cidadaos.

Com efeito, a grande mudanga veio ocorrer em meados do século XX, a partir da
Segunda Guerra Mundial, em razio de todos os horrores nela praticados, com a criacio
da Organizagio das Nagoes Unidas, em 1945, culminando com a Declaracio dos Direitos
“"Hobbes compreende o Estados como: "(...) uma tinica pessoa, cuja vontade, em virtude dos pactos contraidos
reciprocamente por muitos individuos; ¢ portanto, pode servir-se das forgas ¢ dos haveres individuais para a paz ¢ para

a defesa comumy”, Do cidadio. 3. ed., Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, Apud. FERRAJOLI, L gi. Op. Cit. p. 19.
“FERRAJOLI, Luigi. Op. Cir. p. 15-25,
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Humanos, conforme o jd esclarecido anteriormente. A concepgio de soberania externa
totalmente absoluta, sem limites, sem uma ética ou normas supra-estatais, permitiram
que os Estados extrapolassem todos os limites éticos e morais, destruindo por completo a
nocio de dignidade humana.

Por isso, ainda que destituida de for¢a normativa juridica, a Declaragio de 1948, o
mais solene e importante compromisso ético entre os Estados, representa o reconheci-
mento coletivo de que hd de existir um minimo de ética, um minimo de respeito entre os
Estados, mas, sobretudo, hd de existir uma pauta ética, construida consensualmente, capaz
de garantir a dignidade de toda pessoa humana. Em sintese, uma nova ordem foi inaugu-
rada, disposta a implantar a l6gica do consenso e a gramdtica do respeito a dignidade da
pessoa humana. A dignidade da pessoa passa a situar e receber protegio acima dos Estados.

Essa nova ordem internacional implantada exige que se reconstrua uma nova concepgao
de soberania. No plano externo, o reconhecimento e institucionalizagio de uma instancia
situada acima dos Estados provoca imediatamente uma relativizagio da soberania ¢, no
plano interno, o poder do Estado também sofre enfraquecimento, uma vez que o modo
como um Estado trata o seu cidadio internamente repercute externamente.

Diante deste cenario, afirma Ferrajoli:

Falar em ‘Estados soberanos, se jd nio é aceito no plano da teoria do direito, também
ndo o é no plano da teoria politica. De fato, o que entrou irveversivelmente em crise,
bem antes do atributo da soberania, é precisamente seu sujeito: o Estado nacional
unitdrio e independente, cuja identidade, colocagio e fungio precisam ser repensadas
i luz da atual mudanga, de fato e de direito, das relagies internacionais”.

Por sua vez, Habermas apresenta um conceito conciso ¢ claro de soberania externa:
“(...) a soberania externa significa a capacidade de se afirmar na concorréncia com as gran-
des poténcias (tal como elas surgiram, depois da paz da Vestfilia, no sistema dos Estados
europeus)” ™. O que induz a crer que o autor entende que a soberania nao deixou de existir,
nem interna e nem externamente. Entretanto, ressalva Habermas que, nio obstante o fato
de a Carta das Nacoes Unidas reconhecer e reafirmar o cldssico “conceito de soberania
do direito piiblico internacional”, o sistema de protecio dos direitos humanos, na esfera
internacional, entra em colisio com o principio da nio intromissio®'. Em palavras dife-
rentes, ainda que o direito internacional continue a reconhecer aos Estados o direito de
nio sofrer interferéncia de outros Estados — principio coroldrio da soberania —, o sistema
de reconhecimento ¢ protegio aos direitos humanos nega a aplicabilidade de tal principio.

O tema ¢ por demais tormentoso, pois se relaciona diretamente com o direito
de autodeterminacio dos Estados, com a capacidade de afirmagio dos Estados — suas
» Op. cit. p. 45.

W HABERMAS, Jirge. A incliesio do outro — estudos de ciéncia politica. Tradugio de George Sperber, Paulo Astor Soethe

¢ Milton Camargo Mota. Sio Paulo: Edigoes Loyola, 2002, p. 173.
T Op. Cir. p.174.
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peculiaridades e identidade — dentro da comunidade internacional. E em defesa do princi-
pio da autodeterminagio que autores criticam o sistema de prote¢ao aos direitos humanos,
como C. Schmitt?, que rejeita as intervengoes baseadas nos direitos humanos, uma vez
que ele compreende as relagées internacionais numa visio belicista. Também Michacl
Wialzer critica as intervengées de cardter humanitrio em nome do direito & autodeter-
minacdo nacional — direito que, segundo ele, “cabe a toda comunidade com identidade
coletiva prépria, quando esta, conscia de sua heranca cultural, tem a vontade e a forca
para conquistar uma forma de existéncia como Estado e para afirmar sua independéncia
politica” — pois todo Estado tem o direito de defender e preservar “sua identidade na forma
de um Estado soberano”. Prossegue Walzer:

A ideia de uma integridade comunitdria deriva sua forca moral e politica dos direitos
dos homens e mulheres contemporineos de viver como membros de uma comunidade
histérica de exprimir a cultura por membros de uma comunidade bistérica e de
exprimir a cultura por eles herdadas, mediante formas politicas elaboradas entre eles
mesmos >,

Walzer admite somente trés excecoes ao principio da nao intromissdo: a) a primeira
diz respeito 2 hipétese de apoio manifestado a um “movimento de libertacio nacional
que manifeste a identidade de uma comunidade independente no ato da resisténcia”; b) a
segunda “para a defesa da integridade de uma comunidade que estd sendo atacada, se tal
comunidade s6 puder ser preservada mediante uma intervencio contriria” e, ¢) a terceira
“em caso de escravizagdo, massacres ou genocidio, um governo criminoso impede seus
proprios cidadaos de exprimir suas formas peculiares de vida e, com isso, de preservar sua
identidade coletiva™.

Fica evidenciado que o pensamento de Walzer ¢ construido a partir da ideia de que
a legitimidade de uma ordem deve ser medida pelo grau maior ou menor de harmonia
entre as aspiragdes do povo, a identidade cultural da coletividade e as liderangas politicas.
Assim, diante de um governo ilegitimo, os cidadios tém o direito de se rebelarem, da
mesma forma que tém o de nio se rebelarem; pode o povo nio se rebelar por acreditar que
o governo pode ser suportado, pode deixar de se rebelar por mera acomodacio ou mesmo
em razdo da existéncia de lealdade pessoal com os seus lideres. Mas, seja como for, somente
os cidaddos podem agir assim, escolhendo entre a liberdade de se rebelar ou nio. Fica af
a ideia de que as intervengdes de cardter humanitdrio somente sio bem-vindas quando o
cidadao as legitima pelo exercicio da sua liberdade de se rebelar.

Certamente, tal concepgao de autodeterminagio e, por consequéncia, soberania recebe
muitas criticas daqueles que compreendem a autodeterminacio democrética nio somente

* SChimite. Der begriff dés politischen (1932). Berlim: 1979, Apud Habermas. Op. Cir. p. 174

#The moral standing of states, Philosophy and public affairs. v. 9. 1980, p. 211. Apud HABERMAS, Jirgen. Op. cit,
p- 175.

" WALZER, Michael. The moral standing of States. Philosophy and Public Affairs, v.9. 1980, p. 211, Apnd HABER-
MAS, Jurgen. Op. Cit. p. 176.
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como a comunhio ou compartilhamento de uma heranga cultural, de um modo de vida
em comum, mas compreende a legitimidade de um Estado pela realizacao dos direitos de
cidadania. Os criticos do pensamento de Walzer refutam o principio da nao-intromissao
sempre que um Estado for considerado ilegitimo de acordo com a avaliacao eferuada com
base em parametros do Estado democrdtico, preferindo, nesta hipétese, a intervencio
internacional de cardter humanitdrio para a protecao dos direitos humanos dos cidadios
que estdo sofrendo as violagoes™.

Em que pesem todas as controvérsias que o tema suscita, o que ¢ incontroverso ¢ que o
conceito de soberania mudou as suas feicoes. Desde a concepgio de Francisco de Vitoria,
no século XVI, até os dias atuais, percorreu-se um longo caminho, nio sendo mais possivel
afirmar a soberania como um direito absoluto internamente e a total auséncia de submissio
no 4mbito externo. Do mesmo modo, o tradicional conceito de Jean Bodin — “soberania ¢
o poder absoluto e perpétuo de uma Republica ™ — encontra-se atualmente superado, uma
vez que o poder dos Estados sofreu importante relativizagao. A transformacao da sobera-
nia de um conceito notoriamente politico no seu nascedouro, num conceito juridico e,
portanto, em um poder condicionado as leis, prestou grande favor aos Estados, mas muito
mais aos cidaddos, pois repudia o uso da fora incondicionada e ilegitima na solugao dos
conflitos dentro do préprio Estado e entre Estados.

Resumindo, a partir das ideias aqui expostas, ¢ possivel discordar da afirmagio de
Ferrajoli quanto ao fim da soberania. Pois, internamente, os Estados ainda mantém o
seu poder — ainda que condicionado as leis por ele mesmo elaboradas; e, externamente,
os Estados ainda mantém sua autonomia. A prépria participagdo nos organismos inter-
nacionais, a participagio no processo de elaboragao dos tratados internacionais ¢ 0 ato de
assinatura e ratificacio dos mesmos implica no exercicio de soberania pelos Estados. Neste
sentido, esclarece Dallari que, nao obstante a evolugio, o “progresso verificado”, a sobera-
nia continua sendo sinénimo de independéncia, permitindo que os Estados se recusem a
se submeterem a outro Estado ou poténcia estrangeira; e sindnimo de poder juridico mais
alto, ou seja, sua dimensio interna, implicando em poder mais alto, incontrastdvel”’.

Considerando que o direito de autodeterminagio ¢ reconhecidamente um direito fun-
damental, nio pode ser negado aos Estados. O que se pretende, outrossim, ¢ garantir que,
no exercicio de tal direito, os Estados nao violem a dignidade de seus cidadaos e de cidadaos
de outros Fstados. Mas, além das consequéncias do fenémeno da globalizagao — que jd
exige dos Estados um maior cuidado no uso da sua autonomia ji que determinadas decisoes
tomadas internamente (decisoes sobre economia, por exemplo) repercutem, nio raras vezes,
em todo um continente ou em vdrios continentes, quando nao mundialmente —, algumas
questoes, como a sustentabilidade ambienral e desenvolvimento econémico ndo permitem

SHABERMAS. Op. cit. p. 176-177.

“ Apuel LEX SIX LIVRES de La République, 1583. Apued DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do
Fstade. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, ANO. p. 77.

Y DALLARI, Dalmo de Abrew. Elementos de Teoria Geral do Fstado. 25. ed. Sio Paulo: Saraiva, ANO. p. 77.
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mais um tratamento isolado em cada Estado; exigem um enfrentamento que conjugue
esforcos ¢ implique em responsabilidades assumidas por todos virios ou todos os Estados.

Para concluir essas consideragées, cabe citar uma vez mais Habermas, que bem sinte-
tiza a questio:

(..) as estratégias e decisoes da organizagdo mundial, sobretudo as intervengoes das
poténcias que desde 1989 executam um mandado das Nacoes Unidas, indicam a
diregio em que o direito internacional piiblico estd se transformando paulatinamente
num direito cosmopolita™.

Eis a nova tonica da direito internacional, compreendido af o novo conceito de sobera-
nia externa, bem como a necessidade de se construir uma nova ética mundial fundada no
consenso ¢ nao mais na forga entre Estados, mas, sim, no reconhecimento da mais radical
igualdade entre os Estados, exigindo o respeito miituo como regra de convivéncia. Foi-se
a época em que os colonizadores posicionavam-se na arena internacional em condicio de
superioridade em relagio as colénias; foi-se o tempo em que as grandes poténcias tinham
reconhecidas e legitimadas as suas imposicées em relagio aos paises subdesenvolvidos.
Uma nova ordem mundial deve ser inaugurada.

3 - E POSSIVEL A CONSTRUCAO DE UMA ETICA UNIVERSAL?

Boft"” sugere a construgio de uma ética universal como tinica forma de enfrentar trés
problemas apontados por ele como sendo de dimensées planetdrias: 1) a crise social, 2) a
crise de trabalho, ¢ 3) a crise ecologica. A ideia é buscar “solugdes globais™ para os “problemas
globais”. E simples perceber que as questoes apontados por Boff relacionam-se diretamente
com a dignidade humana, pois se traduzem em direitos humanos (trabalho protegido, meio
ambiente ecologicamente equilibrado, sociedade igualitdria etc.). Novamente vem i tona a
teoria de direito cosmopolita de Kant, a ideia de que ¢é possivel e necessaria a construcio de
um catdlogo minimo de dircitos que deve ser universalmente observado por todos os Estados.

Na verdade, tal fendmeno nao se verifica somente agora; teve inicio com a criacio
da ONU e o processo de internacionalizagio dos direitos humanos. Entao, qual seria
a novidade? O que justifica essa reflexio? O que se pretende é fomentar uma reflexio
sobre a possibilidade de ser superar os obstdculos culturais que impendem  adesio de um
nimero maior de Estados aos documentos internacionais e, principalmente, que impedem
a efetivacao desses direitos no plano interno.

Nao hd duvidas de que os direitos humanos apresentam uma elevada carga ética e sio
valores transformados em texto legal™. Ou, pode-se afirmar também, sio dircitos que

" A inclusio do ontro — estudos de teoria politica. Tradugio de George Sperber, Paulo Astor Soeth ¢ Milton C amargo
Morta. 5ao Paulo: Edigoes Loyola, 2002, p. 177.

Y Ethos mundial — Um consenso minimo entre os humanos. 2. ed. Rio de Janciro: Sextante, 2003.

" Sobre o tema ver nota 02, p. 02.
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visam realizar o valor da dignidade humana. O que ainda gera duvidas ¢ o modo de se
construir o consenso universal, tendo em vista as reais desigualdades economicas, as dife-
rengas politicas e a diversidade cultural e religiosa. E possivel ignorar a assimetria existente
entre as grandes poténcias e as nagoes subdesenvolvidas na tarefa de erradicagio da miséria,
do trabalho infantil e tantas outras mazelas que aviltam 4 dignidade humana?

A légica dos direitos humanos — na sua elaboragio e protegio — ¢ a do didlogo, do
respeito, da tolerincia e da inclusdo. Por isso, o discurso universalizador tem que ser
construido de forma a respeitar a diversidade cultural. Pois, se assim nao for, impossivel
falar em efetividade de tais direitos que, ainda que positivados, nio deixario de ser “letras
mortas” e nio dignidade na vida das pessoas™'.

Serio essas as consideragdes que se passa a tecer.

3.1 Universalismo com didlogo intercultural

Desde a criacio da ONU — processo de internacionalizagio dos direitos humanos — ¢
possivel defender a universalizagdo dos direitos humanos, ji que as disposigoes previstas
nos seus tratados destinam-se a toda pessoa humana. A universalidade traduz-se na ideia
de que a condigdo humana ¢ o tinico requisito para a titularidade de direitos, de um para-
metro minimo que deve ser observado por todos os Estados. Garante-se, desta forma, que
toda pessoa humana, independentemente de sua nacionalidade, idade, sexo, orientagao
sexual, origem, religido, ¢ sujeito dos direitos expressos nos tratados, podendo reclamd-los
perante seu Estado e as instincias internacionais.

Com efeito, s tal ideia apresenta-se simples e convincente no plano teérico, se na abs-

tracdo dos textos normativos a universalidade mostra-se irrepreensivel, ante as ocorréncias
reais e concretas das sociedades as diferengas culturais assumem proporcoes agigantadas e
sio reclamadas como direito fundamental. Exemplificando, é quando uma mae reclama
o direito de mutilar a genitdlia da sua filha (clitorectomia), crianca ou adolescente, sob
o argumento da protegio 2 sua dignidade — respeito social ¢ bom matriméonio —, que
as diferencas culturais passam a representar nio somente um direito, mas também um
grande entrave A protegio e efetivacio dos direitos fundamentais. De um lado, temos a
mae a reclamar um direito, de outro, temos a Convencio dos Direitos da Crianga, em seu
artigo 192, garantindo A crianga a protegio 4 sua integridade fisica e moral, instala-sc o
' Oportuna a ligio de Frei Beto: “Educar para os direitos humanos ¢ buscar o consenso cultural que iniba qualquer
ameaga aos dircitos da pessoa. (...} Mas, como dircitos universais, devem ser implantados e respeitados dentro do
principio — que ¢ também um direito — de autodeterminagio dos povos. Portanto, nio se devem urilizar os direitos
humanos como meio de impor a outros povos os nossos modelos politicos. Eles nao podem se transformar em arma
de neocolonialismoe, o que seria, no minimo, um paradoxo.” (Educagio em direitos humanos. In: ALENCAR, Chico.
(Org.) Dircitos mais humanos. Rio de Janciro: Garamond, 1998, p. 49).
“Artigo 19 — 1 “Os Estados-Parte tomario todas as medidas legislativas administrativas, sociais ¢ educacionais
apropriadas para proteger a crianga de todas as formas de violéncia fisica ¢ mental, abuso ou tratamento negligente,
maus-tratos ou exploracio, inclusive abuso social, enquanto estiver sob a guarda dos pais, do representante legal ou de
qualquer outra pessoa responsivel por ela.”
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conflito entre os dois posicionamentos. Surgem ai dois desafios: o primeiro ¢ garantir que
o Estado efetivamente cumpra as disposi¢oes da Convengio, praticando medidas legisla-
tivas, administrativas e educacionais, a fim de evitar que as criangas ¢ adolescentes sofram
a mutilagdo; e o segundo desafio ¢ fazer com que as familias compreendam e aceitem as
disposigoes do tratado, protegendo as suas filhas de tamanha violéncia fisica e psicolégica.
Mas, se a sociedade ndo se convencer do valor da integridade fisica da crianca, dando maior
importincia valorativa is tradigoes, dificilmente as disposicoes normativas resultario em
efetiva integridade fisica e emocional das vitimas.

Evidencia-se o conflito entre o universalismo e o relativismo cultural®. Enquanto a
corrente universalista pretende conferir cardter universal aos direitos humanos, os cul-
turalistas defendem o valor da cultura, afirmando que o universalismo representa uma
pritica imperialista, um modo de impor a cultura ocidental a todos os povos da Terra. O
relativismo culcural confere maior relevancia a forga da tradigio cultural ou religiosa, prio-
rizando o grupo social —a coletividade — em detrimento do individuo vitima da violacio.
Por sua vez, o universalismo defende a prevaléncia dos direitos ou dignidade da vitima em
relagdo as tradigées do grupo, afirmando a primazia do individuo.

Trata-se de uma discussio antiga que, se ndo bem colocada, tende para a mera retérica
e, sem a pretensio de apresentar uma solugio nova para um velho dilema, ou de formular
uma nova teoria sobre o tema, pretende-se apenas destacar a necessidade de se criar uma
forma de didlogo entre as culturas para que os direitos humanos possam ser efetivamente
observados.

E indiscutivel que as tradiges culturais e religiosas sao relevantes e sio, muitas vezes,
imantadas de grande carga valorariva, mas certamente nem rtodas as tradigoes sdo justifica-
veis e legitimas. O caminho para a superagio do dilema é 0 “do meio”, vale dizer, a posicao
intermedidria. Nao ¢ possivel ignorar a importancia da cultura, assim como nio ¢ possivel,
em nome da tradigio, permitir aviltamento da dignidade das pessoas.

Nao hd dividas de que os direitos humanos sio histéricos, sio construidos obedecendo
as conquistas ¢ evolugio social. Considerando, outrossim, sua elevada carga valorativa,
¢ certo que sofrem influéncia da cultura™ e da moral do grupo. Portanto, a tarefa das
Nagoes Unidas ndo pode ser a padronizagio cultural, o que denota imperialismo. A carefa

"*Sobre o tema, ler DONNELLY, Jack. Universal human rights in theory and practice. Ithaca: Cornel University Press,
1989,

"*Sobre a importincia da cultura como elemento de identidade e inclusio, esclarece J. Harbemas: “Na medida em
que o dircito intervém em questées ético-politicas, ele toca a in tegridade das formas de vida dentro das quais estd
enfronhada a configuragio pessoal de cada vida. Com isso, entram em jogo ~ ao lado de consideragoes morais, de
reflexGes pragmdticas e de interesses negocidveis — valorizagoes fortes, que dependem de tradigoes intersubjetivamente
compartidas, mas culturalmente especificas. As ordens de direito também sio, em seu todo, ‘eticamente impregnadas’,
porque interpretam o contetido universalista dos mesmos principios constituinees de modo diferente em cada caso, a
saber, no contexto das experiéncias de uma histéria nacional i luz de uma tradicio, uma cultura e uma forma de vida
historicamente predominance”. (A inclusio do outro — estudos de reoria politica. Op. cit. p. 171).
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¢ construir, por meio do didlogo intercultural, uma pauta ética minima, capaz de conferir
dignidade a toda pessoa humana sem ferir a cultura e a moral dos diversos Estados e
regiées do mundo.

A tarefa das Nacoes Unidas, ¢ ficil concluir, ¢ bastante drdua, pois reunir em torno de
uma pauta érica, transformada em direitos, Estados com cultura, religido, moral e interes-
ses politicos e economicos tio diferentes ¢ mesmo um grande desafio e s6 alcangara éxito
se for utilizado o didlogo entre as culturas.

Se a gramdtica utilizada for a da forga ou imposicdo, o fracasso serd sempre certo, pois
a arrogincia ocidental jd se mostrou suficientemente desastrosa ¢ ndo convence o mundo
oriental. A gramdtica deverd ser o consenso. A da aproximagao das culturas na construgio
de um piso minimo de direitos capaz de conferir dignidade a todos de forma universal.

O ftnico discurso que convence é o democrético, pois nenhum Estado ou poténcia
econdmica pode fazer valer os seus valores ou ideais quando a intengio ¢ obter o consenso.
O discurso que agrega ¢ o do respeito, assim, o didlogo intercultural, para que seja bem
sucedido, ndo pode hierarquizar as culturas, pois ndo existem culturas boas ou ruins, nio
existem tradicoes melhores ou piores. O que existe, ¢ deve deixar de existir, sdo praticas
que violam a dignidade humana, enquanto outras n3o.

Uma pessoa s6 tem condigoes de defender seus direitos se os conhecer, 56 tem con-
dicoes de eleger os valores culturais que lhes sio caros quando conhecer valores distintos
daqueles que conhece. S6 serd possivel discutir e convencer um Estado e uma coletividade
da importancia de determinados valores quando sao oferecidos parimetros comparativos.
A mudanca de paradigma s6 serd efetiva e proveitosa se surgir da experiéncia, do conhe-
cimento. Assim, s6 serd possivel convencer a mae — vitima da mutilagio genital — de que
o melhor para sua filha é a nio mutilagio se ela conhecer o que a nio mutilacao puder
oferecer A sua filha — satide fisica e sexual; maior fertilidade, inexisténcia de riscos no
partos etc. Do mesmo modo, o caminho mais efetivo para convencer a mulher afegd,
por exemplo, a ndo se submeter a um casamento com um marido que a desagrade (seja
porque a diferenga de idade ¢ muito grande, seja porque inexiste atracio ou simpatia, seja
pelo perfil violento do marido) ¢ permitir que ela conhega as alternativas que teria caso
resistisse a0 casamento. Mais que um choque cultural, é necessdrio o didlogo cultural para
a construcio de uma nova ética mundial.

A tftulo de esclarecimento, vale destacar que ndo se estd defendendo uma postura de
passividade ante as violagoes aos direitos humanos em nome da cultura, pelo contrdrio,
defende-se aqui as intervengdes humanitdrias, o maior rigor no monitoramento das acoes
dos Estados em face os compromissos assumidos por meio dos tratados. O que se defende
é o aperfeicoamento das relagoes entre os Estados, para que elas possam derivar do res-
peito, da ética ¢ do consenso; defende-se a universalizagao construida pelo didlogo e nio
pela forga.
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A ONU vem defendendo a corrente universalista, o que se tornou claro desde a sua
criagio, buscando reunir em torno de garantias minimas o maior nimero de Estados.
Em que pesem as criticas feitas & fragilidade ou ineficiéncia dos mecanismos de moni-
toramento das agoes dos Estados no que respeita 2 observincia dos termos dos tratados
firmados, o fato é que, reunir 192 Estados soberanos na busca de um consenso é tarefa
que precisa ser cuidada, aprimorada a cada dia. Quer se afirmar com isso que a ONU,
com mais de 60 anos, ainda ¢ muito jovem nesta tarefa. Estados acostumados 3 légica da
guerra, acostumados a defender a sua soberania com tiros e bombas, precisam de tempo
para compreender a forga do didlogo e do respeito mtuo.

Para concluir as consideragées formuladas nesta Gltima parte do artigo, requer-se
apenas dar destaque 4 importincia da Organizagao das Nagoes Unidas e dos organismos
internacionais a ela relacionados. Se hoje, cenas de barbdries, de violéncia e completa
afronta a dignidade sao apresentadas diariamente nos noticidrios, se o quadro mundial escd
longe de ser o ideal ou desejivel, nio significa que a ONU nio cumpre a sua missio de
garantia da paz e protegio i dignidade humana; significa que o trabalho ainda esté na fase
inicial. Nao existe instancia melhor ou superior que retina os Estados em torno do esforgo
pela paz. Manter a ONU como uma instincia isenta e imparcial, livre de interesses outros
que nao sejam aqueles que justificam a sua existéncia, ¢é tarefa de cada Estado, de cada
cidaddo. O grande risco que se corre ¢ o esvaziamento da forca ética da ONU e de suas
deliberagoes, o que poderia permitir novamente a repeticio de comportamentos lesivos a
toda a humanidade.

Nao ¢é pretensdo deste artigo apontar uma solugio para todos os dilemas da questio.
Obviamente, uma solugio rdpida, mdgica ¢ definitiva nao existe. O que se pretende ¢
chamar para uma reflexio sobre o tema. Uma reflexdo que considere a necessidade de
aperfeigoamento dos mecanismos de prote¢io e promocao dos direitos fundamentais, uma
reflexdo que considere que o caminho a ser percorrido ainda ¢ muito longo e exige dos
Estados esforcos para que letras de lei sejam revertidas em dignidade, em acesso a direitos.

Para finalizar, o que se pretende ¢ chamar a atencio para a constatagdo de que somente
a construgio de uma ética universal poderd implicar em protecio mundial aos direitos
humanos. Uma ética universal, que conjuguc o valor do didlogo, do respeito e do consenso
serd uma construgio de muitos anos, uma construcio trabalhosa, porém necessdria. A
forga, a imposicio e a sancio, desacompanhadas de um esforgo de educacio, de didlogo
entre as culturas e de respeito, ndo levaro a resultados seguros e duradouros. A forca, den-
tro da legalidade, deverd ser empregada; a sancdo ¢ justa e desejdvel sempre que necessdria
se faga, mas a educagao, o respeito e o didlogo sio as mais poderosas ¢ eficazes armas.

Conclusdo

Na introducio desse trabalho, algumas questoes foram propostas para a reflexao no
desenvolvimento do artigo. Mais que pretender responder as indagagées, a intencio
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buscada aqui foi a de promover a reflexdo. O tema ndo ¢ novidade, o tratamento dado
rambém nio apresenta inovagio, mas, inquestionavelmente, o tema € de grande relevin-
cia, o que justifica o presente artigo.

De tudo o que foi escrito, é forgoso que se estabelecam algumas conclusoes importan-
tes. A primeira delas é a de que vivemos um grande paradoxo. Nunca o cidaddo teve um
catdlogo tio amplo de dircitos protetores da sua dignidade, porém, contraditoriamente,
como bem elucidado pelas ligoes de Boaventura, nunca o quadro mundial foi tio deso-
lador — miséria, guerra civil, degradagio ambiental, trabalho escravo, exploragao infantil
—, ou seja, o quadro mundial é o de total comprometimento da dignidade de uma grande
parcela da populagio mundial. Tal quadro obriga a uma reflexao: o que fazer? O que estd
errado? Os direitos ndo estio garantidos?

O que se pode constatar é que ndo basta a declaragao de diretos, eles precisam ser
promovidos ¢ defendidos concretamente. O grande desafio ¢ transformar pautas éticas,
promessas de vida melhor em dignidade.

A efetividade dos direito declarados exige primeiro que haja uma intengao, uma von-
tade dos Estados soberanos em promover os direitos de seus cidadao, mas exige também o
esforco da comunidade internacional, seja por meio das intervengdes humanitdrias, pelas
acoes diplomdticas, pelo monitoramento dos compromissos assumidos pelos Estados, para
que seja construida a concepgio de que a soberania do Estado deixou de ser um absoluta
¢ ilimitada, encontrando limites nos direitos fundamentais. Dizendo de outra forma, ja
houve avanco na declaragao de um vasto rol de direitos humanos constante nas consti-
tuicoes dos Estados e nos tratados internacionais, mas nao basta a declaragio de direitos.
Tornam-se medidas concretas dos Estados e dos organismos internacionais para que 0s
dircitos declarados sejam concretizados. Os Estados nao podem mais, escondendo-se na
defesa da soberania, pisotear a lei, violar os direitos fundamentais dos seus cidadaos.

Por fim, a dltima conclusio a que se pode chegar ¢ a de que ndo basta um esforco de
monitoramento ¢ responsabilizagio dos violadores (o que ¢ essencial, obviamente), mas
¢ necessdrio um avanco significativo que passe pelo caminho do didlogo, do respeito e do
chamado & ética, a uma ética universal, é a de que o tnico caminho para a garantia da paz
e da dignidade de todos os seres humanos ¢ o do consenso na construcio de uma pauta
ética minima gerada pelo didlogo intercultural. Para usar outra expressio, a solucdo ¢ a
educagio para os direitos humanos, pois “a educagao em direitos humanos ¢ uma educagio

para a justica e a paz’ .
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