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CarituLo 1
O DIREITO A GOVERNANCA DEMOCRATICA NO
DIREITO INTERNACIONAL: ENTRE UM DIAGNOSTICO,
UMA PREVISAO E SUA CONSOLIDACAO

Adriane Sanctis de Brito’

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. O diagnostico de Thomas Franck — 3. Os atuais sinais da democracia
no direito internacional — 4. Consideracdes finais: a consolidacio de uma previsao? — 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Em uma obra nio tdo conhecida quanto outras de sua autoria, Thomas Franck
cunhou o termo emerging right to democratic governance, em 1992, para retratar
um fendmeno que observava em ambito internacional. Ele enxergava uma crescen-
te preocupagdo com valores ditos democraticos € um uso recorrente do termo de-
mocracia como forma de demonstracao de legitimidade. Para o autor, estavam tra-
cados ali os primeiros indicios de um proprio direito a governanca democratica.

Ainda que tenha sido o autor da obra que viria a fundar a preocupacdo com a
democracia na literatura do direito internacional, Thomas Franck nédo foi o inico
a falar em uma legitimidade democratica. Imediatamente apos o fim da Guerra
Fria, algo como um principio de legitimidade democratica foi registrado na dou-
trina por varios autores ndo s6 americanos, como também europeus. Ainda que
tenham sido mais cautelosos em adotar um pensamento como o de Thomas Fran-
ck, os autores europeus defenderam que a ordem juridica internacional estava
pelo menos mais propicia (ou suscetivel) ao principio da democracia®. Com es-
ses debates, ainda que tenha passado por discussdes acerca do escopo e concep-
tualizacdo da democracia, ganhou peso a ideia de que o direito internacional
contemporaneo estabelece alguns requisitos para uma origem democrdtica do
poder no ambito nacional.

1 Mestre em Direito Internacional e doutoranda em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela Universidade de
Sao Paulo. Pesquisadora em Direito Global e Desenvolvimento na Faculdade de Direito de Sao Paulo da
Fundacao Getulio Vargas.

2 D’ASPREMONT, Jean. 1989-2010: The Rise and Fall of Democratic Governance in International Law.
Select Proceedings of the European Society of International Law, v. 3, 3 Sept. 2010. Oxford: Hart Publishing,
2011. p. 1.
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Fica entao em aberto a questao se houve, nos anos posteriores a esses estudos,
uma real apropriagdo pelo direito internacional de tais valores democraticos. A for-
ma como a democracia apareceu ao longo dos anos nas fontes de direito internacio-
nal e em suas aplicacdes pode ajudar a demonstrar o grau de expansao dessas ideias
e sua propria adogao pelos Estados. Ainda, a parte de uma avaliagdo sobre essa
expansao, cabe refletir sobre seus limites enquanto valores: até que ponto a conso-
lidagdo da democracia como forma de legitimidade no direito internacional pode
garantir as melhorias que normalmente sdo ligadas aos valores democraticos?

Para se inserir nessa reflexdo, primeiro exploraremos o diagnostico de Tho-
mas Franck sobre um direito & governanga democratica que estaria emergindo
internacionalmente a partir da década de 1990. Em seguida, faremos um balango
de quais elementos de promocao da democracia sdo encontrados no direito inter-
nacional a partir dos anos 2000. Finalmente, traremos um balang¢o entre o diag-
nostico e a previsdo de Thomas Franck diante das consolida¢des de elementos
democraticos nas fontes e praticas internacionais.

2. 0 DIAGNOSTICO DE THOMAS FRANCK

Nos anos 1990, Thomas Franck tracou quatro ideias em quatro obras, que,
segundo David Kennedy, “capturaram o melhor espirito da imaginagao do direi-
to internacional no fim do século vinte™. O encaixe dessas ideias traz um quadro
de como pensar as relagdes entre legitimidade, justi¢a € democracia nas constru-
¢oes do direito internacional.

O primeiro livro de Franck tratava sobre o poder da legitimidade, The Power
of Legitimacy Among Nations (1990), uma extensdo, em muitos aspectos, do que
tinha sido o How Nations Behave de Louis Henkin, também da Escola de Ma-
nhattan®. O livro abordava a tdo discutida questao de que muitas teorias de direito
e de ciéncia politica imputam a san¢ao um papel central na motivacao de cumpri-
mento do direito internacional®. Por essa visdo, ndo seria provavel que o direito

3 KENNEDY, David. Tom Franck and the Manhattan School. International Law and Politics, v. 35, 2003.
p. 429. Tradug@o nossa.

4 “Escola de Manhattan” se refere ao pensamento construido por autores da New York University, dos Esta-
dos Unidos. Fala-se em “Escola de Manhattan” em oposi¢ao a “Escola de Yale”, dois dos maiores polos de
pensamento do direito internacional e ciéncia politica (Ibid., loc. cit.). “The key to modern humanitarian-
ism about war is the idea of legitimacy” [...] Humanitarianism has come to control the use of force by af-
fecting the atitudes of publics whose feedback will be relevant to the calculations of military necessity and
proportionality. International humanitarianism about war is furthered both when the military pays attention
to the CNN audience and when the vocabular of the CNN audience is realistic, as understood from the
perspective of the military planner. The goal is harmonic converge between the military and humanitarian
sensibility” (Ibid., p. 430).

5 HATHAWAY, Oona A.; KOH, Harold Hongju. Foundations of International Law and Politics. New York:
Foundation Press, 2005. p. 135.

14
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internacional mudasse o comportamento dos Estados. A linha de Thomas Franck,
por outro lado, tomava como o fundamento e a fonte de efetividade do direito
internacional justamente a legitimidade de suas normas e regras®. Ele partia da
ideia de que a decisdo de cumprir o direito internacional, por parte dos Estados,
ndo tem como fonte o calculo com base em seus interesses, mas esta ligada a le-
gitimidade de uma obrigagdo legal que é percebida como tal pelos Estados’.

Das obras de Thomas Franck de que viraram ideias familiares — como trata
David Kennedy — The Emerging Right to Democratic Governance (1992) esta
em segundo lugar. Aqui também se v€ o tema ja conhecido das obras de Franck
dos direitos humanos e de uma codificagao de direitos (entitlements)®. O discurso
nessa obra também € central: Thomas Franck aplica a legitimidade desenvolvida
anteriormente para outros fins, demonstrando que “governos que nao sdo consi-
derados como democraticos ndo sdo percebidos como legitimos™.

A terceira grande obra de Thomas Franck, Fairness in International Law and
Institutions (1995), retoma o tema de The Emerging Right to Democratic Governan-
ce, no sentido de a democracia ser um tipo do que ele chama de fairness, “uma
‘justica’ [ou ‘equidade’] na capacitagéo de pessoas e povos”'’. Fairness ¢ um “sen-
timento, o resultado de uma participagdo no discurso”, se liga a prépria substancia
em que se baseou a troca da ideias e vocabulario!'. Nesse livro Thomas Franck pro-
cura “recontar a historia das doutrinas e praticas de direito internacional como epi-
sodios em uma conversa sobre fairness”2. Os momentos dessa discussao: equidade,
autodeterminacao, prote¢do ambiental e, dentre outros, direito a democracia'®.

Na quarta obra, Empowered Self: Law and Society in the Age of Individua-
lism (1999), tem-se novamente condi¢des emergentes de legitimidade, e uma
nova condicdo de fairness: o individuo ¢ livre e a escolha é central. Nesse senti-
do, a tolerancia liberal seria preferivel a intolerancia nao liberal. A ideia de que
internacionalismo liberal seria superior corresponde a conquista do humanismo
ocidental ante a intolerancia.

Apesar de Thomas Franck ter langado a expressao de um “direito a governanga
democratica” em 1992, o conjunto de suas obras ajuda a definir o que seria a ideia

Ibid., loc. cit.
HATHAWAY; KOH, op. cit., p. 135.
Ibid., p. 432.
Ibid., loc. cit. Tradugdo nossa.
0 “[...] a fairness in empowerment with persons and people” (FRANCK, Thomas M. Fairness in Interna-
tional Law and Institutions. New York: Oxford, 1995. p. 83). Tradug@o nossa.
11 KENNEDY, op. cit., p. 433-434.
12 Ibid., p. 434.
13 1Ibid,, loc. cit.

— O 00 3 N
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completa dessa constru¢ao. David Kennedy lembra que, depois da Segunda Guer-
ra Mundial, se tornou cada vez mais comum se entender o ambiente legal e politico
global “como uma conversa extremamente geral realizada entre uma grande varie-
dade de atores”'. Por tal entendimento, sujeitos, como os Estados, tomavam atitu-
des ante a um cenario de expectativas sobre suas prerrogativas. Assim, quando
excediam sua autoridade, ou pagariam o preco — a agdo poderia mais dificil ou
poderia criar consequéncias negativas pelo fato de serem julgadas inapropriadas
por outros atores —, ou o ato mudaria as expectativas dos outros atores, entdo essa
atitude faria parte dali em diante do campo do que € compartilhado e, portanto,
legitimo'®. Nao ¢ uma questdo de justica, mas um lado rule-oriented da Escola de
Manbhattan, segundo o qual normas levam a compliance quando determinadas,
simbolicamente validadas, coerentes, e inseridas em uma hierarquia normativa's,

Nesse sentido, Thomas Franck comega seu artigo de 1992 explicando que os
signatarios da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos desejaram lan-
car duas propostas radicais: de que o governo tem seus poderes derivados do
consentimento dos governados e de que um Estado ganharia uma colocagdo se-
parada e igualitaria da comunidade internacional demonstrando respeito pelas
opinides da humanidade!”. Essa visdo radical, segundo Franck, se conservou as-
sim por duzentos anos, mas na €poca em que o autor escrevia, iSso comegava a
ser modificar. Estava ocorrendo um processo em que 0s governos percebiam que
sua legitimidade dependia de adotar o que se tinha como expectativa na comuni-
dade internacional, algo que estava se tornando uma regra normativa: a democra-
cia protegida internacionalmente'®. E isso era demonstrado claramente, segundo
Franck, nos casos da Unido Soviética e do Haiti, ambos exemplos de reacdes em
que estados se aliaram contra lideres nao democraticos.

O autor indica que estaria acontecendo gradualmente a passagem do demo-
cratic entitlement como uma prescri¢ao moral para uma obrigacao legal. Contu-
do, na transi¢ao da década de 1980 para a de 1990, esse processo teria se acele-
rado, pois se percebia uma necessidade dos proprios governos de se validarem
no cenario internacional sendo vistos como democraticos'.

14 TIbid., p. 430.

15 KENNEDY, op. cit., p. 431.

16 Ibid., p. 432. Harold Koh e Oona Hathaway lembram que os trabalhos dos autores que focam na legitimi-
dade procedimental, como Franck, tém como inspira¢do obras que seguem uma linha inaugurada por H. L.
A. Hart. Ao contrario dos tedricos do direito natural, direito para Hart ndo seria algo que transcende tempo
e espaco, e que deve ser revelado. O autor também critica a teoria de John Austin, da norma-comando,
expressdes de vontade aliadas a ameaga de punicao (Cf. HATHAWAY; KOH, 2005).

17 FRANCK, Thomas M. Democracy as a Human Right. Transnational Legal Policy, v. 26, 1994. p. 46.

18 1Ibid., loc. cit.

19 Ibid., p. 48.
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Em principio conviviam contra-tendéncias paralelamente a esse fendmeno
de democratizacdo: a “ditadura do proletariado” e a “modernizagdo” (das ditadu-
ras fascistas europeias da década de 1930). Mas, segundo o autor, as contra-ten-
déncias haviam entrado em colapso nos anos 1980, entdo ndo foram capazes de
impedir a mudanga de paradigma. Dizia o autor que capacidade de a comunidade
internacional estender a legitimidade para governos nacionais nao dependia ape-
nas de se monitorar elei¢cdes ou de se reconhecer credenciais de um regime para
a Assembleia Geral da ONU?. “Esta também em quanto essa atividade interna-
cional evoluiu de ad hoc para o normativo: ou seja, 0 grau a que o proprio pro-
cesso de legitimagdo se tornou legitimo™?!.

Legitimidade, para Franck, “¢ a qualidade da norma, ou sistema de normas, ou
um processo para produzir ou interpretar normas que leva tanto os produtores das
normas quando os seus destinatarios a compliance voluntaria®. A legitimidade
pode ser identificada por quatro indicadores: o pedigree — “profundidade das rai-
zes da norma no processo histérico”; a determinagdo — “habilidade da norma em
comunicar contetido”; a coeréncia — “consisténcia e conexao com 0s principios
informadores das normas”; aderéncia — “conexdo vertical com a hierarquia nor-
mativa, culminando em uma norma final de reconhecimento, que incorpora os pro-
positos e valores principioldgicos que definem a comunidade de Estados™. A me-
dida em que uma regra ou um processo de produg¢ao normativa tenha essas quatro
qualidades, isso determinara o grau de legitimidade com que ¢ percebida.

Para analisar um direito emergente a governanga democratica, Franck organi-
za trés geragdes de produgdo ou implementagdo de regras: normas democraticas
que emergiram a partir da autodeterminacdo; as que se originaram do crescimento
dos direitos humanos a partir da década de 1950 e que se foca na abertura do mer-
cado de ideias (liberdade de expressdo); e o subgrupo de regras que definem e
monitoram um direito a elei¢des livres e abertas®*. Thomas Franck conclui de sua
analise de cada uma das geragdes que o direito a democracia (democratic entitle-
ment) passou por um processo de evolugdo no campo normativo € no campo con-
suetudinario®. A autodeterminagdo, para Franck, € raiz historica de que nasceu o
direito a democracia (democratic entitlement). Depois a liberdade de expressao
como um direito humano reforgou esse direito, e entdo o titulo normativo a parti-
cipagdo no processo eleitoral consolidou o direito. O mais novo titulo democratico

20 FRANCK, 1994, p. 51.

21 1Ibid., loc. cit. Tradugdo nossa.
22 1Ibid., p. 50. Tradugao nossa.
23 1Ibid,, loc. cit.

24 Tbid., p. 52.

25 Tbid., p. 90.
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jatinha em 1992 um alto grau de legitimidade, derivada seja de muitos textos que
compunham o sistema normativo internacional, seja da pratica de organizacdes
regionais e universal, complementada pelas organiza¢cdes ndo governamentais.

99 Ge

Thomas Franck afirma que, sim, os termos como “elei¢des”, “livres”, “justas”
etc. ganham diferentes significados em diferentes culturas. Entretanto, demons-
tram uma convergéncia ampla de expectativas que atravessam barreiras politicas
e culturais®. Esse titulo democratico é celebrado quase universalmente ndo s
pela razdo de sinalizar uma cultura global fundamentada em regras comuns e
instituigdes de implementacdo comunitarias, mas também porque abre economias
estagnadas ao desenvolvimento econémico, social, cultural e politico?’.

Mas Franck afirmava em 1992 que faltava ainda preencher o critério da coe-
réncia para o democratic entitlement, o que poderia ser resolvido de algumas
formas. Primeiro, democracias mais velhas deveriam se voluntariar para serem
monitoradas, com o objetivo de que isso estimulasse os outros paises a seguirem
seu exemplo. Segundo, que um servigo de monitoramento confidvel fosse esta-
belecido, com parametros e procedimentos claros sobre todas as etapas de vota-
cdo. Terceiro, que o dever de a nacdo se submeter a0 monitoramento estivesse
aliado ao direito a ndo interven¢ao por estados atuando unilateralmente. Quarto,
que governos legitimos tivessem a protegdo contra golpes de estado assegurada
pela comunidade internacional.

De modo mais mediato, o cumprimento do titulo democratico deveria também
ser aliado “ao direito de representacdo nos 6rgaos internacionais, a beneficios fis-
cais, comerciais e de desenvolvimento, e as medidas de protegao coletiva da ONU
e de organizagdes regionais™?. Essas seriam medidas apenas para “tornar perfeito”
0 que ja comegou de maneira “maravilhosa”?, segundo Thomas Franck.

3.0SATUAISSINAISDADEMOCRACIANODIREITOINTERNACIONAL

Antes da transi¢do entre as décadas de 1980 e 1990, a propria palavra “demo-
cracia” era raramente encontrada no trabalho de juristas internacionais®. Segundo
Byers e Chesterman, durante a maior parte do século XX, o pequeno numero de
verdadeiras democracias e a incerteza sobre o conteudo desse direito impediram o

26 FRANCK, 1994, p. 90.

27 Ibid., loc. cit.

28 Ibid., p. 91.

29 1Ibid., loc. cit.

30 FOX, Gregory H.; ROTH, Brad R. Introduction: the spread of liberal democracy and its implications for
international law. In: FOX, Gregory H.; ROTH, Brad R. (Ed.). Democratic Governance and International
Law. Cambridge: University Press, 2000. p. 1.
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endosso geral de um principio democratico®'. Isso mudou no curso dos anos 1980,
quando a democracia teve mais importancia, porque (1) aumentou o numero de
Estados comprometidos legalmente com eleigoes abertas, multipartidarias e secre-
tas; (2) surgiram novos discursos no direito internacional e nas relagdes internacio-
nais enfatizando a democracia como um valor; (3) a comunidade internacional
mostrou mais disposi¢ao para encorajar e pressionar os Estados a reconhecer elei-
¢des ou participar de monitoramentos*.

Nesse mesmo sentido, a Organiza¢ao das Nagdes Unidas (ONU) antes pare-
cia um veiculo inadequado para promover um modo especifico de governanca.
Primeiro, por ter sido organizacdo criada com fundamento no principio da igual-
dade soberana de estados com diversas ideologias. Mas principalmente porque,
ainda que tivesse uma historia extensa de monitoramento de elei¢des nos estados
recém-descolonizados, ndo havia enviado uma missdo de monitoramento a um
Estado soberano até as elei¢cdes de 1990 na Nicaragua. Ainda, mesmo depois de
comegar a usar os poderes do capitulo VII da Carta para responder as catastrofes
humanitéarias em conflitos civis, parecia ser pequena a possibilidade de a ONU
impor solugdes para disputas internas®.

Segundo Fox e Roth, ainda que organizagdes regionais tenham se comprome-
tido com a democracia — a exemplo do disposto na Carta da OEA de 1948 e na
Convengao Europeia para a protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fun-
damentais de 1950, pareciam tampouco dispostas a se envolver**. Ja nos anos 2000,
muitos aspectos do direito internacional ainda ndo sdo democraticos, mesmo os
encontrados na pratica de Estados democraticos®. Assim, ainda que tenha havido
mudancas no sentido das garantias da democracia coletiva, a falta do desenvolvi-
mento de institui¢oes parece impedir que se diga que se chegou a algo absoluto em
termos de uma protecdo da democracia por parte da comunidade internacional.

Contudo, ¢ visivel que a preferéncia pelo regime democratico afetou as insti-
tuigdes internacionais®. Isso esta presente, por exemplo, em pronunciamentos so-
bre o status e a definigao do direito de participagdo politica no Comité de Direitos
Humanos da ONU, na Comissao Europeia e Interamericana de Direitos Humanos,
na Organiza¢do dos Estados Americanos, na Organizacdo para a Seguranca e

31 BYERS, Michael; CHESTERMAN, Simon. “You, the People”: pro-democratic intervention in interna-
tional law. In: FOX, Gregory H.; ROTH, Brad R. (Ed.). Democratic Governance and International Law.
Cambridge: University Press, 2000. p. 259-260.

32 Ibid., p. 260.

33 FOX; ROTH, op. cit., p. 2.

34 Ibid., p. 2.

35 CRAWFORD, James. Democracy in International Law: a reprise. In: FOX, Gregory H.; ROTH, Brad R.
(Ed.). Democratic Governance and International Law. Cambridge: University Press, 2000. p. 114-115.

36 FOX; ROTH, op. cit., p. 2.
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Cooperacdo na Europa, e na Assembleia Geral da ONU. Foi previsto, ainda em
1966, no artigo 25 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o direito
a participagdo politica como direito humano, em termos democraticos liberais®’.

Em nivel regional, destacam-se artigos da Convengdo Europeia de Direitos
Humanos, o artigo 23 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, ¢
também o artigo 21 da Carta Africana para os Direitos do Homem e dos Povos.

Para Jean d’ Aspremont, as prescrigdes ja presentes no ordenamento interna-
cional antes da queda do Muro de Berlim sobre como o poder deveria ser exer-
cido em nivel doméstico — por conta de convengdes de direitos humanos — e a
proibi¢do de alguns regimes politicos — como o apartheid®® e regimes fascistas®
—, foram suplementadas por uma nova forma de pensar os regimes. Isso, na
opinido do autor, marcou um fendmeno notavel, j& que, com ele, foi superado o
limite da autonomia constitucional cldssica dos Estados. Entdo os anos 1989-
2010 poderiam ser vistos como uma €poca em que a governanca doméstica ¢
regulada pelo direito internacional em uma extensdo sem precedentes®.

De fato, nos anos 1990, tanto a ONU como outras organizac¢des intergoverna-
mentais investiram no monitoramento de elei¢des e, por vezes, em ataques armados
em prol do retorno de governantes eleitos democraticamente vitimas de golpes de
Estado*'. Em 1997, o relatorio anual do Secretario Geral da ONU sobre o trabalho
da organizagdo afirmava uma tendéncia a democratizagdo na América Latina no
Caribe, com progresso no mesmo sentido na Africa. O documento traz o dado de
que nos ultimos cinco anos a ONU havia recebido pelo menos oitenta pedidos de
assisténcia em elei¢des, e que era uma preocupagao da organizagdo que os Estados
desenvolvessem institui¢des democraticas internamente em prol da sustentabilidade
dos regimes. Finalmente, o relatorio apontava a promogao do rule of law ¢ o respeito
aos direitos humanos como requisitos para a consolidagdo da democracia®.

Segundo Roth e Fox, talvez a mudanga no direito internacional tenha ocorrido
justamente a partir da nova postura das organizagdes internacionais, porque o fim

37 “Todo cidadao tera o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discriminacdo mencionadas no
artigo 2° e sem restri¢oes infundadas: a) de participar da condugdo dos assuntos publicos, diretamente ou
por meio de representantes livremente escolhidos; b) de votar e de ser eleito em elei¢des periodicas, autén-
ticas, realizadas por sufragio universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a manifestagdo da
vontade dos eleitores; c¢) de ter acesso, em condigdes gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais”.

38 International Convention on the Suppression and Punishment of the Crime of Apartheid INTERNATIO-
NAL...,1973); International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (IN-
TERNATIONAL..., 1965).

39 GARes 36/162, UN Doc A/RES/36/162 (16 dez. 1981).

40 D’ASPREMONT, op. cit., p. 1.

41 FOX; ROTH, op. cit., p. 3.

42 Cf. paragrafos 37 a 39.
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da Guerra Fria lhes apresentou um novo papel de reconstrugdo de Estados no mun-
do em desenvolvimento®. Passou a ser comum que, depois de uma intervengao
para reestabelecimento de um Estado, fossem promovidas elei¢oes democraticas*.

Hoje muitas organizagdes internacionais mantém departamentos especializa-
dos em assisténcia para eleigdes, para a garantia da forma legitima da escolha de
governantes®, Isso difere do pensamento anterior de que eleigdes pertenciam ao
rol de matérias exclusivamente domésticas. Mas, como dito, essa mudang¢a pode
estar relacionada a modificacdo do proprio papel das organizagdes internacio-
nais, que atualmente se envolvem em praticamente todos os aspectos do policy-
-making nacional®.

Koffi Annan relatava, em uma palestra de 2001, que no fim dos anos 1980 ¢
nos anos 1990 a ONU ajudou a organizar e supervisionar eleicdes em uma série
de paises, como El Salvador, Mogambique ou Camboja. Nao foram missdes de
peacekeeping cléssicas: ajudavam-se os povos que tinham lutado uns contra ou-
tros por muito tempo a encontrar modos de conviver como cidaddos, em uma
sociedade pacifica. E esse o tipo de missdo que Koffi Annan dizia ter se tornado
a mais tipica na atualidade®’.

O Conselho de Seguranca da ONU, em suas resolugdes, ja incentivou a go-
vernanga democratica por razdes como seu papel na promoc¢ao da reconciliagao
nacional, na seguranca em estados em que houve guerra civil, na reconstrucao
das instituigdes. Além disso, enviou missdes para organizar € promover eleigcoes
e, com base no monitoramento de duas elei¢des, se recusou a reconhecer regimes
advindos de golpes contra lideres eleitos*.

Gregory H. Fox tenta responder a pergunta de como um 6rgao, cuja respon-
sabilidade primaria, pela Carta da ONU, ¢ a manutencdo da paz ¢ da seguranca
internacionais, chegou ao ponto de tratar da “questdo mais doméstica de todas”
que ¢ o modo como a nagao escolhe seus lideres. Diz o autor que a visdo que o
orgao construiu ao longo dos anos ¢ uma visao instrumental da democracia, que
tem como “forma de remodelar as politicas dos Estados para que a prevengao de

43 FOX; ROTH, op. cit., p. 5.

44 Com excecdo apenas da Bosnia, em que a comunidade internacional se mostrou disposta a abrir mao das
elei¢cdes quando estas se apresentavam como obstaculos para a implementagdo da paz (Ibid, loc. cit.).

45 1Ibid., p. 5-6. Cf. CENTRE FOR HUMAN RIGHTS. Human Rights and Elections: A Handbook on the
Legal, Technical and Human Rights Aspects of Elections. Nova York, Geneva: 1994. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training2en.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2011.

46 FOX; ROTH, op. cit., p. 6.

47 ANNAN, A. Koffi. Why Democracy is an International Issue. Cyril Foster Lecture, Oxford University,
United Kingdom, 19 June 2001. p. 2.

48 FOX, 2004, p. 69.
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conflitos e as fun¢des de administracdo funcionem como autossustentaveis”™. A
governanga democratica ¢ tomada como auxiliadora do “bem-estar geral da so-
ciedade de Estados em nome do qual age em matérias de seguranca e paz™°. O
autor complementa que, pela analise das ocasides em que o Conselho de Segu-
ranca falou de democracia, apenas no caso do apartheid fala-se do termo ligado
a nogdes de justica e equidade®'.

Na extinta Comissao de Direitos Humanos foi aprovada em tal ano uma re-
solugdo®? com uma lista de “rights of democratic governance”. Em tal resolu-
cdo foi feita ligagdo genérica entre democracia e outros direitos humanos —
com afirmacgdes de que dificilmente alguém poderia discordar, como diz
Crawford™. Entretanto, houve debates proficuos ante ao amplo apoio a uma re-
solugdo cubana que objetivava excluir a expressdo “right to democracy’’. Essa
resolugdo, que quase conseguiu o0 niumero de votos necessarios para ser aprova-
da, recebeu declara¢des dentre as quais estavam o temor de que tal “direito”

49 1Ibid., loc. cit.

50 FOX, 2004, p. 81. Tradugdo nossa.

51 1Ibid., loc. cit.

52 E interessante notar quais foram os votos referentes a tal resolucio: “In favour: Argentina, Austria, Bangla-
desh, Bhutan, Botswana, Canada, Cape Verde, Chile, Colombia, Congo, Czech Republic, Democratic Repu-
blic of the Congo, Ecuador, El Salvador, France, Germany, Guatemala, India, Indonesia, Ireland, Italy, Japan,
Latvia, Liberia, Luxembourg, Madagascar, Mauritius, Mexico, Morocco, Mozambique, Nepal, Niger, Norway,
Pakistan, Peru, Philippines, Poland, Qatar, Republic of Korea, Romania, Russian Federation, Rwanda, Sene-
gal, South Africa, Sri Lanka, Sudan, Tunisia, United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, United
States of America, Uruguay, Venezuela. Against: None. Abstaining: China, Cuba” (E/CN.4/1999/SR.57).

53 “[The Comission] Resolved, on the eve of a new century and millennium, to take all measures within its
power to secure for all people the fundamental democratic rights and freedoms to which they are entitled,
1. Affirms that democracy fosters the full realization of all human rights, and vice versa;
2. Also affirms that the rights of democratic governance include, inter alia, the following:
(a) The rights to freedom of opinion and expression, of thought, conscience and religion, and of peaceful
association and assembly;
(b) The right to freedom to seek, receive and impart information and ideas through any media;
(c) The rule of law, including legal protection of citizens rights, interests and personal security, and fairness
in the administration of justice and independence of the judiciary;
(d) The right of universal and equal suffrage, as well as free voting procedures and periodic and free elections;
(e) The right of political participation, including equal opportunity for all citizens to become candidates;
(f) Transparent and accountable government institutions;
(g) The right of citizens to choose their governmental system through constitutional or other democratic
means;
(h) The right to equal access to public service in one's own country; [...]
6. Requests human rights treaty bodies, the Office of the United Nations High Commissioner for Human
Rights and human rights mechanisms of the Commission on Human Rights and the Sub-Commission on
Prevention of Discrimination and Protection of Minorities to pay due attention, within their mandates, to
those elements of democratic governance outlined in paragraph 2 of the present resolution” (UNCR Res.
1999/57, Doc. E/CN.4/RES/1999/57).

54 CRAWFORD, op. cit., p. 117.

55 Cf. Press release HR/CN/99/61.
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servisse de desculpa para intervengdes em assuntos internos ou para validar ocu-
pagdes, e a propria divida sobre seu suporte legal®.

A pratica dos Estados, desde 1993 foi inconsistente em relacdo a governos nao
democraticos, segundo Crawford®’. Houve casos de intervengdes regionais em
Serra Leoa e na Libéria, de apenas sangdes econdmicas e medidas de desaprova-
¢do nos casos de Mianmar e Nigéria, de tolerancia no Congo e em Burundi, e até
de cumplicidade na Algéria®®. Mesmo a autorizagdo de intervengdo no Haiti, em
1993, poderia ser justificada em termos mais especificos: o golpe de estado con-
trariava o processo eleitoral promovido com o monitoramento da propria ONU.

Também na questdo de reconhecimento dos Estados podem ser apontadas
algumas caracteristicas que levam a constatagdo do uso da democracia. Apesar
de a comunidade internacional nao deixar de reconhecer Estados apenas por ndo
serem democracias, Muphy aponta que isso muda em algumas situagdes, pois ha
uma énfase na legitimidade democratica quando um governo democratico ¢ de-
posto por um nao democratico. No caso do Haiti, por exemplo, houve recusa da
comunidade internacional em reconhecer o governo de fato enquanto Jean-Ber-
trand Aristide estava no exilio®.

Outras questdes dizem respeito ao reconhecimento de Estado e de sua admis-
sd0 em organizacdes internacionais. Primeiramente, Murphy conta que uma
emenda a Carta da OEA®, que entrou em vigor em 1997, tornou esta a primeira

56 CRAWFORD, op. cit., loc. cit.

57 1Ibid., loc. cit.

58 CRAWFORD, op. cit., p. 117.

59 MURPHY, Sean D. Democratic Legitimacy and the recognition of States and Governments. In: FOX, Greg-
ory H.; ROTH, Brad R. (Ed.). Democratic Governance and International Law. Cambridge: University Press,
2000. p. 146.

60 Lé-se na Carta da OEA, ja no seu predmbulo: “Seguros de que a democracia representativa ¢ condi¢o indispen-
savel para a estabilidade, a paz e o desenvolvimento da regido; certos de que o verdadeiro sentido da solidarie-
dade americana e da boa vizinhanga ndo pode ser outro sendo o de consolidar neste continente, dentro do quadro
das institui¢des democraticas, um regime de liberdade individual e de justiga social, fundado no respeito dos
direitos essenciais do Homem”. No artigo 2(b), “Para realizar os principios em que se baseia e para cumprir com
suas obrigagdes regionais, de acordo com a Carta das Nagdes Unidas, a Organizacdo dos Estados Americanos
estabelece como propdsitos essenciais os seguintes: [...] Promover e consolidar a democracia representativa,
respeitado o principio da ndo-intervencao; [...] Erradicar a pobreza critica, que constitui um obstaculo ao pleno
desenvolvimento democratico dos povos do Hemisfério”. Além de outros dispositivos que citam a democracia,
o artigo 9 estabelece: “Um membro da Organizagao, cujo governo democraticamente constituido seja deposto
pela forga, podera ser suspenso do exercicio do direito de participagdo nas sessdes da Assembléia Geral, da
Reunido de Consulta, dos Conselhos da Organizagao e das Conferéncias Especializadas, bem como das comis-
soes, grupos de trabalho e demais 6rgdos que tenham sido criados. (a) A faculdade de suspensdo somente sera
exercida quando tenham sido infrutiferas as gestdes diplomaticas que a Organizag¢do houver empreendido a fim
de propiciar o restabelecimento da democracia representativa no Estado membro afetado; [...] (d) Nao obstante
amedida de suspensao, a Organizagio procurara empreender novas gestdes diplomaticas destinadas a coadjuvar
o restabelecimento da democracia representativa no Estado membro afetado [...]”. Também no ambito interame-
ricano, foi adotada, em 2001, a Carta Democrética Interamericana. Cf. ORGANIZACAO..., 2001. Disponivel
em: <http://www.oas.org/OASpage/port/Documents/Democractic_Charter.htm>. Acesso em: 25 set. 2011.
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organizacao regional com previsdo de suspensdo de membro em caso de golpe.
Exemplo de execugdo do dispositivo foi a suspensdo de Honduras da OEA por
conta da manobra que Manuel Zelaya do poder®'. Outro exemplo foi a revogagao
da suspensdo de Cuba, que tinha ocorrido em 19629,

No mesmo sentido, o predmbulo do tratado da UE, traz a ligacdo da organi-
zagdo com o principio da democracia, e em seu artigo 6 (1) a indicacdo de que
tal principio, dentre outros, ¢ comum aos direitos dos Estados-membros e ao rule
of law. No artigo 11 (1) a consolidacdo da democracia aparece como um dos
objetivos da politica externa®.

Murphy conta que, quando da fragmentacdo da Unido Soviética em 1989, Es-
tados Unidos e comunidade europeia previram critérios de reconhecimento para os
novos Estados. Esses critérios, em linhas gerais, diziam respeito a adogao da de-
mocracia e do Estado de Direito®. Caso semelhante ocorreu quando da indepen-
déncia dos paises da antiga [uguslavia. A Bosnia, por exemplo, ainda que nio apre-
sentasse todos os elementos classicos de Estado, foi reconhecida, enquanto a
Macedonia, que ja os apresentava, por muito tempo ficou com status incerto®.

Um ultimo ponto a se destacar ¢ o da possivel ocorréncia de intervengdes que
poderiam ser chamadas de “pré-democraticas”. Discute-se ainda sobre a existén-
cia de uma excec¢ao a proibi¢ao do uso da forga unilateral, sem o aval do CS, com
base na busca de implementar o regime democratico. Simone van den Driest
trabalha com a seguinte definicdo de intervengdo pro-democratica: “fendmeno
que se refere a uma interveng@o coletiva ou unilateral por terceiros estados, pa-
cifica ou militarmente, com o (por vezes apenas alegado) motivo de se efetuar
uma mudanca de regime e restaurar ou estabelecer uma ordem democratica”®.

A propria ideia do emerging right to democractic governance, comentada na
parte anterior desse artigo, surge dos eventos ocorridos no fim dos anos 1980 e

61 CHACRA, Gustavo. OEA poe fim a isolamento e readmite Honduras. O Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2 jun. 2011. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,oea-poe-fim-a-isolamento-e-
-readmite-honduras,726950,0.htm>. Acesso em: 25 set. 2011.

62 MELLO, Patricia Campos. OEA revoga suspensao de 1962 e abre caminho para a volta de Cuba. O Estado
de Sdo Paulo, Sio Paulo, 4 jun. 2009. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,oea-
-revoga-suspensao-de-1962-e-abre-caminho-para-a-volta-de-cuba,381984,0.htm>. Acesso em: 25 set. 2011.

63 Ainda, no artigo 177(2), “Community policy in this area shall contribute to the general objective of devel-
oping and consolidating democracy and the rule of law, and to that of respecting human rights and funda-
mental freedoms”. E, no artigo 181a, “Community policy in this area shall contribute to the general objec-
tive of developing and consolidating democracy and the rule of law, and to the objective of respecting
human rights and fundamental freedoms”.

64 Dentre as condicdes, estava a de respeitar a Carta da ONU, a Ata Final de Helsinque e a Carta de Paris
(MURPHY, op. cit., p. 130-132).

65 1Ibid., p. 138.

66 DRIEST, Simone van den. “Pro-democratic” intervention and the right to political self-determination: the case
of Operation Iraqi Freedom. Netherlands International Law Review, Amsterdam, v. 57, p. 29-72, 2010. p. 30.
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comeco dos anos 1990. Nesse sentido, os acontecimentos no Haiti foram um dos
grandes focos dentro deste periodo, em que veio inclusive a se fundamentar as
ideias de Thomas Franck®”. Questionando o que o exemplo do Haiti traz como
aprendizado, Susan Marks observa que na analise de Thomas Franck, seu ponto
de partida foi justamente a reagdo internacional ao que ocorreu no pais em 1991,

Contudo, segundo Byers e Chesterman pode-se tomar o caso da intervengao
no Haiti em 1994 como, de um lado, um caso em que a democracia foi coadju-
vante entre os elementos que levaram a intervengao, € por outro, pode-se inter-
pretar que houve pedido prévio de intervengdo pelo proprio Estado®.

Susan Marks analisa outra fase da intervencao no Haiti, que corresponderia
ao periodo de depois da eleigdo de Aristide a presidéncia em 20007°, além de uma

67 MARKS, Susan. What has Become of the Emerging Right to Democratic Governance? The European
Journal of International Law, v. 22, n. 2, p. 507-524, 2011. p. 519.

68 Ibid., p. 519.

69 Jean-Bertrand Aristide foi eleito presidente em 1990 no Haiti, com 67% dos votos, numa eleigao certificada por
monitoramento internacional. Em setembro do ano seguinte ele foi retirado do poder por um golpe de estado, o
que foi formalmente condenado pela OEA, com sangdes diplomaticas e econdmicas por seus membros. O CS
nao adotou resolugdo sobre o tema, porque a China e outros paises nao aliados estariam temendo um envolvi-
mento maior do CS em questdes que, tradicionalmente, eram de competéncia interna. Ja a AG condenou a agdo
pela resolugdo AG Res 46/7 (1991). A recusa do governo ditatorial de reestabelecer o poder a Aristide e a perse-
cugdo sistematica de seus aliados levou eventualmente ao CS a impor um embargo econdmico em junho de
1993, em resolugdo fundamentada no capitulo VII, a Res 841 (1993) do Conselho de Seguranga. Dentre os ar-
gumentos para a adog¢do da resolucdo estavam alegagdes que constituiam uma concepgao atipica de perigo a paz
e seguranga internacional. Resolugdes posteriores — SC Res 917 (1994); SC Res 933 (1994); SC Res 940
(1994) — falaram em perigo a paz e seguranga na regido. Um elemento considerado era de que levas de refu-
giados poderiam, em algumas circunstancias, constituir um perigo para a paz e a seguranga internacional, o que
serviu de argumento a0 menos em parte para resolugdes do CS, como na Res. 688 (1991) — protecao dos cur-
dos iraquianos —, CS Res. 819 (1993), CS Res. 824 (1993), CS Res. 836 (1993), CS Res. 918 (1994) ¢ CS Res.
929 (1994). No caso do Haiti, esse argumento era pouco persuasivo, visto o niimero pequeno de refugiados ante
aos trés outros conflitos. Ainda, os EUA ja estavam agindo para o nimero de refugiados diminuir, com um
programa de interdi¢@o. Segundo Byers e Chesterman, parece ter sido o embargo imposto em junho de 1993 que
levou a junta militar a aceitar o Governors Island Agreement, pelo qual o Presidente Aristide voltaria ao poder.
As sangdes foram suspensas em agosto de 1993, mas houve colapso do acordo quando os apoiadores de Aristide
retomaram o poder em setembro e outubro do mesmo ano. O CS respondeu a isso impondo sangdes pelas reso-
lugdes CS Res. 875 (1993) e Res. 917 (1994). Dois dias depois, o CS aprovou a Res. 940 (1994). Seis semanas
depois o governo dos EUA respondeu ao convite com planejamento de uma forga internacional de que suas
tropas comporiam a maioria. Mas houve, antes da invasdo, um acordo para retornar Aristide ao poder, o que se
faria em 15 de outubro de 1994. A questdo interessante a que se referem os autores como necessaria de analise
¢é se e em que grau a interrupgao da democracia no Haiti constituiu base para a Res. 940. A democracia parece
ser, para eles, apenas um dos diversos fatores destacados na resolugdo como perigo a paz e seguranga interna-
cional. Ainda, pela ordem em que a citagdo da expressao aparece na resolugao e pelo fato de o golpe de Estado
ter seguido elei¢des monitoradas. Esse status subsidiario so seria confirmado pela Res 841 de 1993, que fala de
crise humanitaria. O que mais diminui o valor da Res 940 como um precedente sobre um direito a intervengao
pro-democratica armada ¢ a énfase que existiu na requisicdo 8 ONU pelo governo de Aristide em exilio, em
julho de 1994, e o fato de a Resolugao 940 ter sido adotada claramente em resposta a esse pedido, até por ter sido
adotada dois dias depois. E amplamente reconhecido, segundo os autores, que um convite deste tipo legitima
uma intervengao unilateral ou coletiva sem a autorizagdo do CS (BYERS; CHESTERMAN, op. cit., p. 284).

70 Desta vez ele foi removido do poder pelas forgas anteriores pro-democraticas, em um avido oficial estadu-
nidense, exilando-se, posteriormente, na Africa do Sul. No mesmo dia o CS recebeu uma nota de
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terceira, que surgiu com uma catastrofe natural, o terremoto de janeiro de 2010.
Sobre as trés fases, a autora conclui que a promocao da democracia se conserva
no trabalho da ONU e em outras organizacdes internacionais, e que ela continua
a ser associada com eleigdes, ainda que fortemente ligada com seguranga, de-
senvolvimento e reconstrugdo’’. Mesmo assim, o caso para ndo confirma a hi-
potese de haver excegdo ao artigo 2(4) para intervengdes armadas pro-democra-
ticas, ja que houve a autorizacdo do CS, assim como o consentimento do governo
anteriormente deposto.

Em 1998, Karsten Nowrot ¢ Emily W. Schabacker diziam que a maioria da
doutrina entendia que intervencdes pro-democraticas sem autorizagao do Conse-
lho de Seguranga eram incompativeis com a regulagdo do uso da forga. Contudo,
em se tratando da intervengdo em Serra Leoa (1997-1998), talvez fosse necessa-
rio rever esta ideia. Isso porque, ante a reagdo internacional positiva, que lhe
conferira legitimidade, poder-se-ia cogitar uma mudanga dos requisitos do direi-
to internacional para o uso da for¢a’™.

Ja Byers e Chesterman utilizam o caso de Serra Leoa para provar a inexisténcia
de um direito a intervengdo unilateral ou coletiva pro-democratica, com base na
auséncia de autorizagdo do CS™. Nesse caso, apesar de ter havido o aval ex post
facto da intervengao por parte do Conselho de Seguranga, ndo se pode concluir que
0 que ocorreu em Serra Leoa comprove a existéncia de um direito ou dever de as-
segurar o regime democratico pelo uso da forga. Primeiro, porque houve aval do
conselho de Seguranca, mesmo que depois de ocorrido o fato. Segundo, mesmo
que fosse considerado como um caso de intervengdo armada pro-democratica, ante
aresolucdo do CS o caso deixaria de servir de exemplo, ja que entraria na disposi-
¢do de excegdo ja prevista pela Carta da ONU ao artigo 2(4).

resignacdo dele e autorizou a colocagdo de uma forga interina composta por EUA e Franga para reestabe-
lecer a democracia no pais. Ela seria depois substituida pela MINUSTAH — Missao da ONU de estabili-
zagdo do Haiti (MARKS, op. cit., p. 521).

71 1Ibid, loc. cit.

72 NOWROT, Karsten; SCHABACKER, Emily. The Use of Force to Restore Democracy: International Le-
gal Implications of the ECOWAS Intervention in Sierra Leone. The American University International
Law Review, Washington, v. 14, p. 321-412, 1998. p. 378-380.

73 Emmaio de 1997 o governo eleito de Serra Leoa foi retirado do poder pelas forgas armadas (AFRC). Serra Leoa
havia estado em guerra civil desde que a instabilidade na Libéria cruzou a fronteira em 1991. O golpe de estado
teve reagdo regional e internacional. A ECOWAS, que ja tinha tropas de peacekeeping no pais, deixou clara sua
determinagdo de reverter a situagdo. Uma semana depois, a Unido Africana condenou o golpe de forma unanime
¢ autorizou a ECOWAS a reagir militarmente para restaurar o governo democratico. Em outubro de 1997 o CS
adotou a Resolucdo 1132, justificando que a situa¢do constituia um perigo a paz e a seguranga internacionais.
Para que a junta militar abrisse mao do poder, autorizou ECOWAS sob o capitulo VIII a suspender fornecimento
de material de guerra a AFRC. Em margo de 1998 o CS, depois do retorno do presidente democraticamente
eleito, com as resolucdes 1156 (1998) e 1171 (1998), colocou fim ao embargo. Ante a conservacao do conflito
entre governo e rebeldes, o CS determinou que a UNOMOSIL monitorasse a situagdo da seguranga na regiao,
o desarmamento e a observancia do direito internacional (BYERS; CHESTERMAN, op. cit., p. 288).
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Também dois casos mais atuais sdo considerados diretamente ligados a mu-
dangas de regime: do Iraque em 2003 e da Libia em 2011. No caso da intervengao
ao Iraque™, a justificativa para a interven¢do armada se baseava no artigo 51, sobre
legitima defesa’. Mesmo que tenha havido, em meio aos discursos dos intervento-
res, o destaque do fato de ndo se tratar de pais democratico, isso nao poderia ser
tomado como prova direta de que a intervencdo objetivava a mudanca de regime.

Ja o caso da intervengdo na Libia em 20117, a principio parece ter carater hu-
manitario, ainda que a democracia aparega em papel secundario. Na Resolucao

74 Em agosto de 2002 os Estados Unidos acusaram o Iraque de descumprir resolugdes das Nagdes Unidas que
diziam respeito a necessidade de se livrarem de pretensas armas de destruicdo em massa e de cooperarem de
forma irrestrita com os inspetores da Organizacao. Isso foi refor¢ado no discurso do presidente norte-americano
na 57* Assembleia das Nagdes Unidas. Em resposta, a Resolugao 1441 (2002), pela qual o “Iraque deveria,
dentre outras medidas, apresentar relatorio sobre seus programas de destruicdo em massa até 8 de dezembro de
2002, o que foi aceito pelo governo de Bagda em 13 de novembro — um dia ap6s seu parlamento té-lo recha-
¢ado mediante o argumento de que feriria sua soberania” (LAFER, Celso. Sobre a questo do Iraque. Mudam-se
os tempos: Diplomacia Brasileira — 2001/2002. Brasilia: FUNAG, 2002, v. 2. p. 110-114). Ante ao ndo cum-
primento do Iraque, na reunido 4644 do Conselho de Seguranga, foi dito, tanto pelo representante dos Estados
Unidos, quanto pelo representante do Reino Unido, que a questao da intervengao no Iraque deveria ser discutida
por aquele Conselho, segundo previsdo da resolucdo anterior. E se isso ndo ocorresse, ou ndo houvesse qualquer
medida interventiva, ndo se poderia colocar qualquer obice para a agdo de Estados-membros com o fim de de-
fenderem a si mesmos contra perigos apresentados pelo Iraque. Houve tentativas frustradas dos Estados Unidos
de conseguir a maioria dos votos dos membros do Conselho de Seguranga para que se apoiasse uma intervengao
a titulo de dar legitimidade a ag¢do norte-americana que iria ocorrer, mas a questao acabou por ndo ser definida
oficialmente. Como consequéncia ja esperada, em 18 de marco de 2003, George W. Bush discursava sobre a
invasao ao Iraque, que iria ocorrer por parte dos Estados Unidos, com a ajuda de alguns paises, a fim de se retirar
“Saddam Hussein e seus aliados terroristas do poder” antes que estes escolhessem “um conflito mortifero no
auge de sua forga”. Dizia Bush que os Estados Unidos haviam optado por enfrentar a ameaga naquele momento,
no lugar onde ela surgiu, antes que ela se materializasse subitamente nos céus e cidades americanas.

75 Cf. STATEMENT by President Bush: United Nations General Assembly — UN Headquarters. New York: Unit-
ed Nations, 12 Sept. 2002. Disponivel em: <http://www.un.org/webcast/ga/57/statements/020912usaE.htm>.
Acesso em: 11 maio 2010. E, também, cf. SECURITY Council meeting 4644. 8 Nov. 2002. Disponivel em:
<http://www.undemocracy.com/securitycouncil/meeting_4644#pg003-bk01-pa05>. Acesso em: 20 maio 2011.

76 Muammar Kadafi permaneceu por 42 anos no poder como lider da Libia. De 16 a 20 de fevereiro houve
manifestagdes a favor da saida de Kadafi, com destruigao de prédios, bloqueio de ruas e incéndios. De 21
de fevereiro a 5 de margo os rebeldes receberam ajuda das forcas armadas desertoras e comegaram a tomar
cidades das regides oeste e leste da Libia, enquanto Kadafi mantinha o controle de Tripoli. De 6 a 18 de
mar¢o Kadafi retoma parte das cidades em poder dos rebeldes, encurralando-os até¢ Ajdabiya. A partir de
16 de margo, ocorre nova etapa, ap6s criagdo de zona de exclusdo aérea na Libia pela ONU. A coalizao
formada por Reino Unido, EUA, Franca e mais oito paises iniciam bombardeio nas areas de controle do
ditador. Sobre isso, cf. OS QUATRO atos da crise na Libia. O Estado de Sdao Paulo, Sdo Paulo, 22 mar.
2011. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/especiais/os-quatro-atos-da-crise-na-libia,133645.
htm>. Acesso em: 20 maio 2011. No dia 23 de agosto os rebeldes libios conseguem tomar o complexo de
Kadafi na capital, cf. REBELDES vencem resisténcia e tomam complexo de Gaddafi em Tripoli. Folha de
Sdo Paulo, Sao Paulo, 23 ago. 2011. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mundo/963947-re-
beldes-vencem-resistencia-e-tomam-complexo-de-gaddafi-em-tripoli.shtml>. Acesso em: 2 set. 2011. Em
1° de setembro uma conferéncia em Paris reuniu 63 paises “amigos da Libia” para discutir quais seriam os
proximos passos apos a queda de Kadafi, cf. VILA-NOVA, Carolina. Otan mantera ataques até achar Ga-
ddafi. Folha de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2 set. 2011. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/
mundo/ft0209201101.htm>. Acesso em: 2 set. 2011. Dentre outros planos, esteve o de democratizagao,
cuja coordenagdo cabera a ONU junto com a lideranca do Conselho de Transigao.
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1973 (2011), o CS destaca as violagdes de direitos humanos cometidas, o que retira
qualquer duvida de que tiveram um carater humanitario. Entretanto, analisado o
contexto do “despertar arabe” ou da “primavera arabe”, ndo se pode negar que a os
“rebeldes” da Libia fazem parte de um movimento em prol da democracia nos
povos arabes, partido de for¢as que ndo estavam no poder. Muitas matérias repor-
taram que os avides da OTAN ou de paises aliados, chegavam a extrapolar, ao
mesmo tempo, os termos em que o CS determinou como zona de exclusio aérea
— permissdo apenas para avides que visassem proteger os civis — e do embargo
de armas — ja que langavam, via aérea, armamento para auxilio dos rebeldes”.
Esse extrapolamento do mandato dado pelo CS ndo estavam protegidos pela exce-
c¢do correspondente ao artigo 2(4). Soma-se a isso a aparente aprovacao internacio-
nal desses extrapolamentos, pela omissao de desacordos. Contudo, o caso ndo ¢
suficiente para provar, de forma isolada, a emergéncia de uma excegao ao principio
da ndo-intervengdo informado pela democracia.

4.CONSIDERACOESFINAIS:ACONSOLIDACAODEUMAPREVISAO?

Thomas Franck diagnosticou, nos anos 1990, o surgimento de um direito a
governanga democratica, que emergia de uma tendéncia de protecdo da democra-
cia por parte da comunidade internacional. O autor previa, a época, que a consoli-
dagdo desse direito viria com um fortalecimento institucional para proteg¢do desse
tipo de regime, que possibilitasse expandir as normas democraticas para além de
suas origens visiveis até entdo, a autodeterminacao, os direitos humanos (como a
liberdade de expressao) e o proprio direito a eleigdes livres e abertas.

Nao ha davidas de que atualmente o direito internacional € promotor da de-
mocracia. Por pontos que passam do apoio cada vez maior ao regime change por
organizagdes internacionais, a consolidagdo da preferéncia por um regime demo-
cratico em diversas fontes de direito internacional, o diagnoéstico de Thomas
Franck parece ter se fortalecido nos anos 2000.

Contudo, ainda que os monitoramentos em prol de regimes democraticos
tenham se expandido conforme propunha Thomas Franck, ndo ha indicios de que
isso tenha movido toda a comunidade internacional em dire¢do a protecdo da
democracia, como era sua previsdo de consolidagdo de um direito que apenas
estava emergindo nos anos 1990. Ainda que seja prova do fortalecimento das
institui¢des internacionais em um assunto antes considerado doméstico, os mo-
nitoramentos se preocupam centralmente com a educacdo procedimental e nem
sempre sdo sindnimo de manutengdo dos regimes democraticos.

77 BOSCO, David. Humanitarian Inquisition. Foreign Policy, 1 Sept. 2011. Disponivel em: <http://www.

foreignpolicy.com/articles/2011/09/01/humanitarian_inquisition?page=full>. Acesso em: 4 set. 2011.
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As medidas de prote¢do dos regimes democraticos de que falava Thomas
Franck certamente se desenvolveram por diversos meios, especialmente de
acompanhamento periddico pelas organizagdes internacionais de direitos huma-
nos, que trazem isso como objetivo em seus principais documentos. Contudo,
ndo se consolidou na linha da intervengao pro-democratica, por exemplo. E pos-
sivel afirmar que € ainda ilicita interven¢do armada que busque a prote¢dao do
regime democratico, ainda que seja um futuro desdobramento possivel.

Finalmente, ndo havendo duvida de que houve pelo menos alguma consoli-
dagdo da democracia como elemento protegido pelo direito internacional, cabe
sempre levantar as questdoes que colocou Susan Marks: “esses fendmenos trou-
xeram emancipagdo para os explorados e oprimidos do mundo? Contribuiram
positivamente para a redugdo da pobreza [...] internamente e entre paises?”’®.
Ainda que nem o diagndstico nem a previsdo de Thomas Franck indicassem as
mudancas concretas trazidas pela democracia — que parecia, inclusive, ter um
valor em si mesma —, levantar reflexdes sobre as razdes pelas quais esta sendo
consolidada no direito internacional ¢ um chamado a tornar visiveis nao so seus
destinatarios, como também a perceber seus limites de transformagao.
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Capituro 11
DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO
CONTEMPORANEO E TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
INTERNACIONAL: A RADICALIZACKO DA POLITICA
E A TMNSCENDENTALIZACXO DA ORIGEM DOS
ESTATUTOS JURIDICO-POLITICOS NACIONAIS

Arthur Roberto Capella Giannattasio’

O [legislador] de Lacedemdnia sacrificou a vida
para obter de seus concidaddos a promessa de
ndo modificarem nenhuma de suas ordenagdes?.

SUMARIO: 1. Introducio — 2. A proposta tunisiana de criacio de um TCI — 3. Autodeterminagio
dos povos no sistema ONU — 4. A autodeterminacio dos povos interna e a definiciio do estatuto politico
entre imanéncia e transcendéncia: 4.1. O pensamento politico de Claude Lefort e a radicalizacio da poli-
tica; 4.2. A autodeterminacio dos povos politicamente radicalizada: a énfase na imanéncia da origem do
direito e do poder — 5. Constitucionalismo global e o desvio de rota do direito internacional publico: 5.1.
Os limites de um tribunal constitucional internacional: a transcendéncia da origem do estatuto juridico-
-politico de um povo; 5.2. A hipostasiacio institucional do direito internacional publico e o enfraqueci-
mento de sua for¢a normativa — 6. Conclusdo — 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O projeto de constru¢ao de um Constitucionalismo Global em torno de uma
comunidade internacional de principios pode ser exemplificado contemporanea-
mente pela proposta da criagdo de um Tribunal Constitucional Internacional
(TCI) incumbido de preservar regimes juridicos constitucionais nacionais. Se-
gundo essa perspectiva, um TCI seria o tltimo nicho de resisténcia da protegao
de direitos fundamentais e da Democracia nos Estados nacionais.

1 Professor Doutor em Tempo Integral da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie
— Campus Higienopolis (FD/UPM). Professor Convidado do Global Law Program da Escola de Direito
de Sao Paulo da Fundagdo Getulio Vargas (FGV, DIREITO-SP). Doutor em Direito Internacional pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (FD/USP). Membro da Academia Brasileira de Direito
Internacional (ABDI) e da Academics Stand Against Poverty (ASAP), Chapter Brazil.

2 MONTAIGNE, Michel. Dos Costumes ¢ da Inconveniéncia de Mudar sem Maiores Cuidados as Leis em
Vigor. In: . Ensaios. Sao Paulo: Abril Cultural, 1980. p. 62.

33

finalindd 33 02/11/2016 14:47:16



ARTHUR ROBERTO CAPELLA GIANNATTASIO

A proposta de criagdo de um TCI, que ¢ objeto deste estudo, foi oficialmente
apresentada no discurso do entéo Presidente da Tunisia, o Sr. Mohamed Marzouki?,
realizado em 27 de setembro de 2012, durante os Debates Gerais da 67* Sessdo
Ordinaria da Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas — AGONU*.
A proposta foi repetida pelo mesmo Chefe de Estado mais duas vezes na AGO-
NU: (i) um ano depois, em 26 de setembro de 2013, nos Debates Gerais da 68?
Sessao Ordinaria da AGONU?, e, (ii) dois anos depois, em 25 de setembro de
2014, nos Debates Gerais da 69* Sessdao Ordinaria da AGONUE®.

Para o ex-Presidente tunisiano, a discussao sobre a criacao de tal mecanismo
internacional deveria se tornar agenda prioritaria da AGONU’ e ser encaminha-
da o quanto antes para a Comissao de Direito Internacional da Organizacao das
Nagdes Unidas (CDI/ONU)?. Segundo sua perspectiva, apenas deste modo a
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) conseguiria cumprir adequadamente sua
missdo de manter a paz e a segurancgas internacionais, pois um TCI completaria
o quadro institucional dessa Organizagao.

Isso porque, para ele, a criagdo de tal mecanismo garantiria a partir da ordem
internacional estruturada no interior do sistema ONU (i) a permanéncia global de
Estados Democraticos de Direito, (ii) o afastamento de projetos politicos nacio-
nais que eliminem a competig@o politica e as regras do jogo Democratico, e (iii)
0 nao trasbordamento violento e/ou armado de qualquer instabilidade politica
interna para o plano internacional.

Apesar de ser necessaria a referéncia historica ao discurso tunisiano para
compreender por qué e de que forma foi inaugurada a reflexdo contemporanea
sobre os limites e as possibilidades de constru¢do de um TCI’, o objetivo deste

3 Mohamed Moncef Marzouki foi o Presidente eleito no regime constitucional de transi¢cdo da Tunisia, apds
renuncia do antigo Chefe de Estado, Zine El Abidine Ben Ali, que exercia o cargo de Presidente da Tunisia
desde novembro de 1987. Mohamed Marzouki exerceu seu cargo entre dezembro de 2011 e dezembro de
2014, tendo sido substituido pelo atual Presidente Mohamed Beji Caid Essebsi, o qual iniciou seu mandato
em dezembro de 2014, apos elei¢des realizadas de acordo com o novo regime constitucional tunisiano.

4 MARZOUKI, Mohamed Moncef. Statement before the 67th General Assembly of the United Nations, 27
Sept. 2012. Washington: United Nations, 2012. Disponivel em: <http://gadebate.un.org/node/453>. Aces-
so em: 18 jan. 2016. Duragdo do audio: 7:02-11:29 min; 13:30-14:30 min.

5 MARZOUKI, Mohamed Moncef. Statement before the 68th General Assembly of the United Nations, 26
Sept. 2013. Washington: United Nations, 2013. Disponivel em: <http://gadebate.un.org/68/tunisia>. Aces-
so em: 18 jan. 2016. Duragdo do audio: 10:02-11:05 min.

6 1d. Statement before the 69th General Assembly of the United Nations, 25 Sept. 2014. Washington: United
Nations, 2014. Disponivel em: <http://downloads.unmultimedia.org/wss/ga69/en/69 TN en.mp3>. Aces-
so em: 18 jan. 2016. Duragdo do audio: 11:55-13:41 min.

7 1d.,2012. Duragdo do audio: 13:30-14:30 min.

8 1d., 2014. Duragao do audio: 13:30-13:40 min.

9 O tema parece ter adquirido nos ultimos anos, no Brasil e fora dele, uma crescente importancia nas discus-
sdes académicas e praticas sobre o futuro do Direito Internacional. A titulo exemplificativo, mencione-se o
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texto ndo € estudar a proposta de Mohamed Marzouki tal qual apresentada nessas
oportunidades. Este texto também nao tem a pretensao de examinar ou comparar
tais propostas para identificar suas eventuais variacdes no tempo. Muito menos
se objetiva aqui avaliar os eventuais desdobramentos institucionais possiveis a
serem dados por estudos sobre o tema a serem realizados pela Comissao de Di-
reito Internacional da Organizagdo das Nagdes Unidas (CDI/ONU)', ou por ou-
tras institui¢des ou iniciativas intelectuais pessoais!'.

Antes, este artigo apresenta uma critica a propria ideia de constituicdo de um
TCI. A critica ao projeto de um TCI pretende apontar a dialética civilizacional
subjacente a um projeto de realizagdo de um Constitucionalismo Global. O obje-
tivo deste texto ¢, assim, introduzir um tensionamento discursivo em tal propos-
ta, de tal maneira que a perturbagdo de tal narrativa possa revelar os potenciais
desvios de rota derivados de uma institucionalizacdo de um TCI, os quais podem
ser associados ao projeto maior de Constitucionalismo Global.

engajamento académico recente de alguns autores brasileiros e ndo brasileiros sobre o tema: cf. AQUINO,
Sérgio; RIBEIRO, Talvanni. Fundamentos para a Viabilidade do Tribunal Constitucional Internacional. /n-
ternational Studies on Law and Education, n. 24, p. 7-14, set./dez. 2016; cf. BANDEIRA, Gongalo. Tribunal
Constitucional Internacional: Auto de Ciéncia. Notandum, n. 41, p. 7-14, maio/ago. 2016; cf. CARDUCCI,
Michele. Tre Sfide per una Proposta Rivoluzionaria: la Corte Costituzionale Internazionale. International
Studies on Law and Education, n. 24, p. 15-24, set./dez. 2016; cf. CHEMILLIER-GENDREU, Monique.
Obliger les Etats a tenir Parole. Le Monde Diplomatique, Sept. 2013. Disponivel em: <https:/www.monde-
-diplomatique.fr/2013/09/CHEMILLIER GENDREAU/49597>. Acesso em: 18 jan. 2016; cf. CUNHA,
Paulo. La Cour Constitutionelle Internationale (ICCo): Une Idée qui fait son Chemin. Notandum, n. 38, p.
21-26, maio/ago. 2015; cf. GHACHEM, Asma. Plaidoyer pour une Idée Tunisienne: I’Institution d’une Cour
Constitutionnelle Internationale. International Studies on Law and Education, n. 24, p. 43-50, set./dez. 2016;
cf. SILVEIRA, Alessandra. International Constitutional Court e Integracdo (Constitucional) Europeia. Inter-
national Studies on Law and Education, n. 24, p. 71-76, set./dez. 2016, cf. TAVARES, André. The Role of an
International Constitutional Court vis-a-vis the Inter-American Court of Human Rights and it’s Democratic
Principles. International Studies on Law and Education, n. 24, p. 77-82, set./dez. 2016. Além disso, em
evento organizado nos dias 16 ¢ 17 de junho de 2015 na Universidade Mohammed V, em Rabat (Marrocos),
intitulado Une Cour Constitutionnelle Internationale au Service du Droit Démocratique et du Droit Consti-
tutionnel, no qual diversos professores brasileiros e nao brasileiros apresentaram comunicagdes orais sobre o
tema (KAS, 2015), tais como Gustavo Monaco, Dominique Rousseau, André Ramos Tavares, Christian To-
muschat, entre outros. A propria Ordem dos Advogados do Brasil — Seg¢do de Sao Paulo (OAB/SP) — orga-
nizou, em 22 de maio de 2015, um evento sobre o tema, intitulado Tribunal Constitucional Internacional,
com a participac@o de Paulo Cunha e a presidéncia da mesa por Hélcio Dallari (OAB/SP).

10 Foi formado em 2011 um Comité ad hoc de Especialistas pelo Governo tunisiano para discutir um primei-
ro esbo¢o de um Projeto para um Tribunal Constitucional Internacional. Presidido a época pelo entdo
Presidente tunisiano Mohamed Marzouki, o Comité foi composto por juristas de diferentes paises, a saber:
Yadh Ben Achour (Tunisia), Monique Chemillier-Gendreau (Franga), Ghazi Gherairi (Tunisia), Ferhat
Horchaini (Tunisia), Maurice Kamto (Camardes), Slim Laghmani (Tunisia), Ahmed Mahiou (Argélia),
Christian Tomuschat (Alemanha). Foi com base nas reflexdes deste Comité que Mohamed Marzouki apre-
sentou sua proposta a AGONU, em 2012 (GHACHEM, op. cit., p. 44).

11 A proposito, como sera visto no item 2, a seguir, entidades estrangeiras, como a Konrad Adenauer Stiftung
(KAS), da Alemanha, e o International Institute for Democracy and Electoral Assistance (International
IDEA), da Suécia, entre outras, estdo participando das discussdes em torno do desenho institucional ade-
quado de um tal mecanismo internacional.
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Dentro de um discurso tradicional em Direito Internacional, a proposta de
criacdo de qualquer Tribunal Internacional porta consigo a forca simbdlica de
progresso da ordem juridica internacional. O poder retérico da proposta reside na
convicgdo de que todo projeto de Tribunal Internacional representa um passo
adicional em diregao (i) ao progresso social favoravel a preservacdo da humani-
dade, e (ii) ao tortuoso e delicado processo de aperfeicoamento de técnicas e
mecanismos de Direito Internacional. Em outras palavras, “[t]he proliferation of
tribunals completes the missing piece in international law’s institutional archi-
tecture while strengthening the fabric of the law™'2.

A cria¢do de um Tribunal Internacional ¢ uma ideia que tradicionalmente
parece portar consigo um valor positivo per se'. Nesse sentido, poucos juristas
ousam se colocar expressamente contra a criacdo de qualquer Tribunal Interna-
cional. Percebida como boa em si mesma, os juristas se oporiam no maximo a
percepgdo de sua efetiva necessidade ou as formas especificas de seu desenho
institucional. Mas jamais se contestam suas virtudes supostas', pois qualquer
oposi¢ao poderia soar como posicdo ultrapassada em Direito Internacional ou
como favoravel a uma regressdo no processo de desenvolvimento historico-ins-
titucional do Direito Internacional.

Este trabalho assume, contudo, uma perspectiva critica localizada fora dessa
chave analitica centrada no bindmio retorico progressao-regressao'*. Como se pode-
rd ver a seguir, questiona-se aqui, nao a necessidade ou as condigdes de factibilidade
de um projeto de TCI, mas o julgamento a priori de que toda construcdo de um

12 SKOUTERIS, Thomas. The Notion of Progress in International Law Discourse. The Hague: TMC Asser,
2010. p. 8.

13 Basta lembrar, por exemplo, que Hans Kelsen (2010) atribui a esta solug@o institucional nova a chave para
construir a paz internacional pelo Direito Internacional (GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella. A
Juridificagdo de Conflitos Politicos no Direito Internacional Publico Contemporaneo: Uma Leitura Politica
da Paz pelo Direito de Hans Kelsen a partir do Pensamento Politico de Claude Lefort. Revista de Direito
Internacional, v. 12, n. 2, 2015b. No prelo).

14 THIRLWAY, 2001, p. 255 apud SKOUTERIS, op. cit., p. 8.

15 De matriz evolucionista, tal avaliagdo baseada em um discurso que contrapde progresso € regresso em
Direito Internacional ¢ epistemologicamente rejeitada por este texto, na medida em que sustenta uma
percepgao perniciosa ao desenvolvimento espontineo das instituigdes juridicas. Sobre o evolucionismo,
cf. GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella. Problemas sobre a Pesquisa em Direito no Brasil: Uma
Perspectiva. In. CONGRESSO NACIONAL DO CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-
-GRADUACAO EM DIREITO (CONPEDI), 19., 2010, Florianépolis. Anais... Florianépolis: Fundagio
Boiteux, 2010a; cf. Id. International Human Rights: A Dystopian Utopia. ARSP — Archiv fiir Rechts und
Sozialphilosophie, v. 100, n. 4, p. 514-526, 2014. Sobre a tradi¢do do uso do bindmio progressao-regressio
em Direito Internacional para qualificar as inovagdes institucionais internacionais, cf. ALTWICKER, Til-
mann; DIGGELMAN, Oliver. How is Progress Constructed in International Legal Scholarship? The Euro-
pean Journal of International Law, v. 25, 1. 2, p. 425-444,2014; cf. SKOUTERIS, Thomas. The Vocabu-
lary of Progress in Interwar International Law: An Intellectual Portrait of Stelios Seferiades. The European
Journal of International Law, v. 16, n. 5, p. 823-856, 2005; cf. Id., op. cit.; cf. TSAGOURIAS, Nicholas.
Nicolas Politis’ Initiatives to Outlaw War and Define Aggression and the Narrative of Progress in Interna-
tional Law. The European Journal of International Law, v. 23, n. 1, p. 255-266, 2012.
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Tribunal Internacional é, em si mesma, boa. Por meio de uma critica a proposta de
construgdo do TCI, este artigo questiona a virtude suposta que ¢ automaticamente
atribuida a todo e qualquer projeto de criagdo Tribunais Internacionais.

Saliente-se que ndo se trata de invalidar todo e qualquer projeto de constru-
¢do de um Tribunal Internacional. Desde Hans Kelsen'¢, sabe-se que a criagdo de
um tal mecanismo judiciario internacional com jurisdigdo compulsoria se mostra
como chave fundamental para aumentar a garantia do respeito ao rule of Law nas
relagdes internacionais. Por esse motivo, concorda-se que essa virtude deve ser
reconhecida, mantida e estimulada'’.

De todo modo, como se podera verificar mais adiante, a critica deste projeto
ndo se dirige genericamente a todo e qualquer proposta de constru¢do de um
Tribunal Internacional. Reconhecendo as virtudes de tais mecanismos para o
refor¢o da observancia do rule of International Law, este artigo ressalta, por
outro lado, a presenca de limites sérios em projetos de Tribunais Internacionais
que contribuam para a instauragcdo de um Constitucionalismo Global. Com isso,
este artigo critica apenas propostas de criagdo de Tribunais Internacionais que
busquem contribuir para a afirmacdo e a consolidag¢do do projeto de instauragdo
de um Constitucionalismo Global — tal qual a proposta do TCI.

Este texto explicita um dos dilemas do projeto contemporaneo de Constitu-
cionalismo Global a partir da critica a criagdo de um TCI. Argumenta-se que esta
proposta, apesar de bem intencionada, (i) ¢ inadequada para cumprir sua propria
missdo, uma vez que opera contra a afirmacao espontanea de regimes juridico-
-politicos nacionais, e (ii) hipostasia o Direito Internacional Publico, na medida
em que atribui a este uma missdo que o (a) desvia de sua rota originaria ¢ (b)
desqualifica o papel e a forca normativa deste.

Para tanto, sera feita uma releitura interdisciplinar do instituto juridico da
autodeterminacdo dos povos baseada na Filosofia Politica de Claude Lefort. Uti-
liza-se aqui um método qualitativo de analise documental centrado em consulta
de documentos normativos internacionais, documentos historicos audiovisuais e
em revisdo bibliografica.

16 KELSEN, Hans. 4 Paz pelo Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

17 Cf. KOSKENNIEMI, Martii. The Fate of Public International Law: Between Technique and Politics. The
Modern Law Review, v. 70, n. 1, p. 1-30, jan. 2007. Como ressalta Koskenniemi (op. cit., p. 4-9), o sucesso
dessa logica estimulou a proliferagdo de mecanismos internacionais de solug¢@o de controvérsias, judiciais
e arbitrais, o que teria determinado aquilo que se chama Fragmentacdo do Direito Internacional Contem-
poraneo. Sobre a fragmentagdo em Direito Internacional, além de Koskenniemi (op. cit.), cf. FISCHER-
-LESCANO, Andreas; TEUBNER, Gunther. Regime-Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the
Fragmentation of Global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, n. 4, p. 999-1046, 2004; cf.
NASSER, Salem. Global Law in Pieces: Fragmentation, Regimes and Pluralism. FGV Direito SP Re-
search Paper Series, n. 105, Aug. 2014.
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Os documentos normativos a serem consultados sao os textos contemporane-
os compreendidos como base juridica de reconhecimento ou declaragdo de exis-
téncia da autodeterminacao dos povos, como a Carta da ONU (1945), as Resolu-
¢des n® 1514 (XV), de 1960, e n° 2625 (XXV), de 1970, ambas da AGONUY, e
os Pactos Internacionais da ONU de Direitos Civis e Politicos (1966) e de Direi-
tos Econdmicos, Culturais (1966), todos em sua versao inglesa. Os documentos
historicos a serem consultados consistem nos registros audiovisuais dos trés dis-
cursos apresentados 8 AGONU por Mohamed Marzouki, na versao traduzida
para o inglés'. A literatura que sustenta de a reflexo critica deste texto ¢ com-
posta por obras de Claude Lefort, mas este texto recorre também a autores que
examinaram o tema da autodeterminag¢do dos povos sob uma perspectiva de
Dogmatica Juridica Internacional. Com isso, serdo aproximados (i) o repertorio
critico lefortiano sobre formas juridico-politicas da sociedade de (ii) uma refle-
xao realizada no interior da Dogmatica Juridica Internacional.

Dessa forma, o artigo esta divido em quatro partes. A primeira parte (2) apre-
senta a proposta de constru¢ao de um TCI, tal qual exposta por Mohamed Marzouki

18 Ainda que se possa contestar o carater de juridicamente vinculante de tais textos normativos, ndo se pode ig-
norar que tiveram ao menos importante dimensao politica para alterar as bases do sistema internacional (des-
colonizag@o, no caso da Resolugdo 1514) e para tentar manter um sistema de convivéncia pacifica durante a
Guerra Fria (no caso da Resolugdo 2625). Nesse sentido, cf. CASELLA, Paulo. Fundamentos do Direito In-
ternacional Pés-Moderno. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 910; cf. MCWHINNEY, Edward. Self-determi-
nation of Peoples and Plural-ethnic States. The Hague, Boston, London: Martinus Nijhoff, 2002. p. 181-182.

19 Cf. Marzouki (2012, 2013, 2014). A referéncia aos discursos de Mohamed Marzouki ndo tem qualquer

pretensdo de personalizar a proposta, nem mesmo de captar a condigdo psicologica individual deste ator
politico. O pressuposto desta analise consiste precisamente em reconhecer que, quando ele manifesta seu
discurso na AGONU enquanto Presidente da Tunisia em contexto de pés-queda de Governo Ditatorial,
este ator assume um papel social especifico e institucionalmente enviesado. De acordo com essa perspec-
tiva, entende-se que atuar como mera “boca de um discurso”, que ele manifesta uma narrativa que — ape-
sar de concordar com ela —, ndo ¢ “sua”, ou exclusivamente sua. Trata-se de uma perspectiva por ele
“presentada”, mas que se origina de um caldo discursivo institucional ou sistémico que independe do
proprio ator. Nesse sentido, neste texto, metodologicamente se descentra do sujeito e se recentra na insti-
tuigdo/sistema juridico-politico no qual ele se insere e do qual ele participa. Nesta condigdo, diferencia-se
o ator da institui¢do e percebe-se que, na condi¢do toda especial de Chefe de Estado na AGONU, o ator
fala algo que ndo ¢ seu ou somente seu: apenas comunica ou transmite aos demais atores presentes na
AGONU, e para aqueles que posteriormente terdo acesso aos registros da reunido, as significacdes e as
intencionalidades produzidas pelo sistema institucional que ele traz consigo perante a AGONU.
Para mais informagdes sobre esse descentramento metodoldgico do sujeito para o sistema, cf. GARCIA,
Margarida. Novos Horizontes Epistemologicos para a Pesquisa Empirica em Direito: “Descentrar” o Sujeito,
“Entrevistar” o Sistema e Dessubstancializar as Categorias Juridicas. Revista de Estudos Empiricos em Di-
reito, v. 1, 1. 1, p. 182-209, jan. 2014. p. 190-196 — ainda que a autora trate, neste texto, de pesquisas reali-
zadas no ambito da Criminologia. No mesmo sentido, cf. o método descrito por GABBAY, Daniela; OLIVEI-
RA, Fabiana; CUNHA, Luciana. Hipdteses ¢ Metodologia de Pesquisa. In: GABBAY; Daniela; CUNHA,
Luciana (Org.). Litigiosidade, Morosidade e Litigancia Repetitiva no Judicidrio: uma analise empirica. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 35-37 —, em uma pesquisa empirica sobre a percep¢ao de atores institucionais de
orgaos do Poder Executivo (Ministérios, Institutos) e do Poder Judiciario (Juizes Federais, Estaduais, Procu-
radores de Justiga) sobre temas relacionados a Direito Previdenciario e a Direito do Consumidor no Brasil.
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nas trés AGONU. A segunda parte (3) examina os textos normativos internacio-
nais acima apontados, em conjunto com a literatura indicada, a fim de expor as
linhas principais que caracterizam a autodeterminacao dos povos. A terceira par-
te (4) se dedica ao pensamento lefortiano (4.1) e ressignifica o conceito de auto-
determinagdo dos povos a partir de uma radicalizacdo da Politica (4.2). A quarta
parte (5) estabelece, por fim, a conex@o da concepgao de autodeterminagdo dos
povos ressignificada com os limites de adogao de um TCI (5.1) e, em seguida,
indica as consequéncias do discurso do Constitucionalismo Global sobre o Direi-
to Internacional Publico e sua missdo (5.2).

2. APROPOSTA TUNISIANA DE CRIACAO DE UM TCI

Acontece-nos hoje o que diz Tucidides das guerras civis de sua
época; empregam eufemismos para qualificar as piores paixdes po-
liticas, para apresenta-las de um angulo favoravel, desculpar-lhes
os atos, alterar e atenuar as idéias que teriam despertado se usas-
sem seus verdadeiros nomes. E tudo isso a pretexto de reformar
nossas consciéncias e nossas crengas: “o pretexto ¢ honesto”?.

A atual proposta de criacdo de um TCI foi oficialmente apresentada em trés
oportunidades pelo entdo Presidente da Tunisia, o Sr. Mohamed Marzouki: (i) em
27 de setembro de 2012, nos Debates Gerais da 67* Sessdo Ordinaria da Assem-
bleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas (AGONU), (ii) em 26 de setembro
de 2013, nos Debates Gerais da 68" Sessao Ordinaria da AGONU, e (iii) em 25 de
setembro de 2014, nos Debates Gerais da 69* Sessao Ordinaria da AGONU. Tais
declaragdes se sustentaram em estudos realizados previamente por uma Comissao
ad hoc de Especialistas organizada pelo Governo Tunisiano®' e foi seguida por
eventos académicos no mundo com objetivo de aprofundar ou difundir a ideia®.

20 MONTAIGNE, op. cit., p. 63.

21 GHACHEM, op. cit, p. 44.

22 Seguindo a proposta tunisiana, foi organizada em 3 de maio de 2013, no Palacio de Cartago, em Tunis, na
Tunisia, pelo entdo Presidente Mohamed Marzouki, em conjunto com com a Konrad Adenauer Stiftung
(KAS), da Alemanha, e o International Institute for Democracy and Electoral Assistance INTERNATIO-
NAL IDEA), da Suécia, a Conferéncia Internacional L'établissement d'une Cour Constitutionnelle Inter-
nationale: Une Mesure pour Prévenir le Détournement des Institutions Démocratiques — cf. INTERNA-
TIONAL IDEA. International Constitutional Court Proposed to Protect Democracy. International IDEA
— What's New, Stockholm, 4 May 2013. Disponivel em: <http://www.idea.int/wana/international-consti-
tutional-court-proposed-to-protect-democracy.cfm>. Acesso em: 18 jan. 2016; cf. OSTRY, Hardy. De-
mokratie weltweit sichern. Konrad Adenauer Stiftung — Veranstaltungsbeitrdge, Berlin, 6 May 2013.
Disponivel em: <http://www.kas.de/wf/de/33.34279/>. Acesso em: 18 jan. 2016. Desde entdo, a KAS or-
ganizou dois outros encontros para aprofundar as discussdes sobre o tema, a fim de lhe dar um direciona-
mento pratico, para apresentar uma proposta mais bem desenvolvida para a CDI/ONU, a saber: em 12 de
junho de 2014, em Tunis, na Tunisia, o Congresso Errichtung eines Internationalen Verfassungsgerich-
tshofe: Voraussetzungen fiir eine Nachhaltigkeit, e, nos dias 16 ¢ 17 de junho de 2015, em Rabat, no
Marrocos, o Congresso Ein Internationales Verfassungsgericht im Dienst des demokratischen Rechts und
des Verfassungsrechts (KAS), evento ja mecionado. Cita-se, ainda, mais uma vez, o evento realizado na
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Inserida em um contexto pos-Primavera Arabe? e de consequente recons-
tru¢ao do regime juridico-politico do pais, a proposta de Mohamed Marzouki
busca atribuir ao Direito Internacional o papel de garante externo final de regi-
mes juridicos nacionais nao ditatoriais. O elemento central de seu projeto consis-
te em constituir um novo mecanismo jurisdicional internacional que opere como
orgdo internacional de vigilancia de eventual captura antidemocratica das insti-
tui¢des juridico-politicas nacionais®.

Em 2012, Mohamed Marzouki® tinha a preocupagdo clara em apresentar
para o mundo a profunda modifica¢do do regime juridico-politico tunisiano: rei-
teradamente afirmava que ele e se pais reconheciam ser a ditadura uma doenga
que ameagava a paz, a seguranga ¢ a prosperidade de todos os povos e em qual-
quer pais. Para ele, deveria ser considerada como algo efetivamente nocivo, uma
epidemia de de violéncia e de 6dio entre os povos.

Por esse motivo, segundo ele, um projeto bastante ambicioso deveria ser assu-
mido pela ordem internacional dentro do sistema ONU e de acordo com seu apa-
rato legal, com o objetivo de eliminar globalmente algo que, para ele, era a pior das
doengcas contagiosas: a ditadura enquanto op¢ao possivel de regimes juridico-poli-
ticos nacionais®. Conforme sua perspectiva, a ditadura usa os instrumentos demo-
craticos para minar a propria Democracia, na medida em que instrumentaliza a
legalidade para construir sua legitimidade baseada em elei¢des fraudulentas e, com
isso, reafirmar o status quo de opresséo e de sufocante da oposi¢ao®.

Nesse sentido, para Mohamed Marzouki, seria fundamental para a ONU usar
o artigo 22 de sua Carta e adotar mais uma institui¢ao subsididria para cumprir

cidade de Sao Paulo, Brasil, sob organizacdo da OAB/SP. Como afirmado acima, ndo ¢ objetivo deste es-
tudo entender os desdobramentos praticos dados a proposta de Mohamed Marzouki de constru¢do de um
TCI. Nesse sentido, ndo se examina neste texto o contetido até o presente momento desenvolvido do pro-
jeto, nem se houve o envio efetivo deste para a CDI/ONU, ou mesmo se a CDI/ONU iniciou alguma dis-
cussao sobre o tema. Fica aqui registrado o convite para futuras investigagdes conjuntas sobre o tema.

23 Ficaram conhecidos como "primavera arabe" os protestos e as revoltas deflagrados em dezembro de 2010 em
paises arabes localizados no norte da Africa e no Oriente Médio (Tunisia, Libia, Egito, [émen, Argélia, Siria,
Bahrein, Marrocos, Jordania e Oma). A primavera drabe apenas foi mencionada, aqui, para indicar o contexto
politico interno e regional a partir do qual o ex-Presidente da Tunisia apresentou sua proposta. Todavia, a
analise a seguir ndo tem qualquer preocupacdo em desenvolver relagdes entre a proposta tunisiana e a prima-
vera arabe. Assim, note-se que nao ¢ objetivo deste artigo tratar de tais movimentos politicos (origens, desen-
volvimento ou consequéncias), razdo pela qual ele ndo sera abordado mais adiante neste texto.

24 Para Mohamed Moncef Marzouki (2014, cf. 13:30-13:41 min), os paises do sul deveriam abrigar uma tal
institui¢do, tendo ele indicado a Tunisia para ser a sede do TCI. Segundo sua declaragdo, a proposta seria
encaminhada imediatamente a Comissdo de Direito Internacional da Organizacdo das Nagdes Unidas
(CDI/ONU) para posteriores analise e desenvolvimento — com a esperanga de que ela visse a luz do dia
o mais breve possivel.

25 MARZOUKI, 2012. Duragao do audio: 5:12-5:44 min.

26 Ibid. Duragdo do audio: 6:33-6:58 min.

27 Ibid. Duragdo do audio: 7:45-9:03 min.
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sua missdo e manter paz e seguranga internacionais mediante o combate interna-
cional da ditadura: um TCI. Este 6rgdo seria, para o entdo Presidente tunisiano,
o0 mecanismo que faltava para completar o quadro institucional da ONU e, por
isso, deveria ser incluido na agenda da AGONU a partir da 68" Sessdo como
forma de dar concretude a missdo de humanidade estampada na Carta da ONU e
da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem de 1948%,

Este TCI seria, segundo Mohamed Marzouki, o complemento do Tribunal
Penal Internacional (TPI). De acordo com sua visao, se o Ultimo tribunal atua em
carater repressivo com relacdo a crimes praticados por ditadores, o primeiro seria
responsavel por uma atuagao preventiva que visaria a prevenir o enraizamento
juridico, politico e institucional da ditadura®.

Dentro dessa perspectiva, o TCI representaria precisamente um ultimo nicho
institucional, de carater internacional, para que as oposigdes nacionais pudessem
encontrar formas e formas juridicas para canalizar democraticamente sua discor-
dancia em relag@o ao establishment e, com isso, contesta-lo — principalmente
no que se refere a realizagdo de eleigdes fraudulentas. Ele operaria, assim, como
um reforgo internacional a todas as formas de resisténcia civica que se encon-
tram oprimidas, assegurada a contengdo de déspotas®.

Dessa forma, o objetivo do TCI consistiria em atuar contra elei¢des fraudu-
lentas, cartas ilegais e constitui¢des ndo democraticas e, para tanto, sua compe-
téncia deveria se centralizar em (i) julgar controvérsias nacionais em todo na
legalidade ou ilegalidade de elei¢des nacionais, (ii) reconhecer e certificar o ca-
rater efetivamente democratico de regimes juridico-politicos nacionais, e (iii)
conceder recomendacdes sobre aprofundamento do regime democratico para
todo pais que assim requeresse ajuda®!.

O discurso de 2013 de Mohamed Marzouki destacou ainda uma vez a impor-
tancia de um TCI como instrumento destinado a combater a ditadura e seu enrai-
zamento nas experiéncias juridico-politicas nacionais. Enquanto instrumento
internacional adicional de protecdo dos povos, um TCI deveria ser concebido ¢
estruturado para afastar a ditadura como uma opg¢do de forma de organizagdo
juridico-politica de povos®.

28 1Ibid. Duragédo do dudio: 9:03-10:57 min; 13:30-14:30 min. Bandeira (op. cit.) também associa a criagdo do
TCI ao discurso de afirmagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH). Sobre o DIDH e sua
relagdo com o TCI, cf. item 5.1, abaixo.

29 1Ibid. Duragdo do audio: 7:02-7:45 min.

30 MARZOUKI, 2012. Duragédo do audio: 7:45-9:03 min; 10:59-11:29 min.

31 Ibid. Duragdo do audio: 9:03-10:57 min.

32 1d., 2013. Duragdo do audio: 7:45-8:05 min.
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Ademais, a acdo de um TCI seria fundamental para proteger os Direitos Huma-
nos, pois ndo permitiria perseguicdes politicas pelo Estado, nem promoveria guer-
ras civis®. Por esse motivo, o TCI deveria ser um 6rgdo com fungdo de atuagdo
eminentemente preventiva, bloqueando a a¢do ditatorial desde o inicio. A auséncia
de um reconhecimento internacional do Governo ditatorial garantiria que um tal
regime ndo encontrasse condi¢des nacionais para se formar e se desenvolver*.

Em seu discurso de 2014, Mohamed Marzouki*® enfatizou ainda uma vez que
um TCI seria necessario para garantir a estabilidade das instituigdes democraticas
na Tunisia pés-primavera arabe e em outros paises no globo. De acordo com sua
percepgao, este novo Tribunal Internacional garantiria que forgas internas e exter-
nas ndo conseguiriam modificar de maneira ilegitima o regime politico democrati-
co de um pais e, deste modo, paralisaria todas as fontes de violéncia e de guerra.

Seu argumento se baseava novamente no reconhecimento do sucesso do TPI,
pois ele teria promovido o “punish[ment of] despots who have abused the rights
of their people”’. Para ele, além deste mecanismo judicial de puni¢do de indivi-
duos pela ordem internacional, dever-se-ia pensar em um outro Tribunal Interna-
cional que detivesse competéncia jurisdicional para (i) prevenir a manutengao de
déspotas no Poder, (ii) decidir sobre elei¢des (a) falsas, (b) ilegitimas, e que (c)
levem a instalagdo de um Governo pela forga, e (iii) dar conselhos para todo e
qualquer povo livre®.

Podem ser notados alguns elementos comuns nas trés proposicdes de Moha-
med Marzouki, a saber: o TCI (i) seria um mecanismo internacional a ser insti-
tuido no interior do sistema ONU, (ii) teria como missdo fundamental combater
(a) de forma preventiva (b) a instaurag@o de ditaduras, (iii) seria marcado como
uma Corte internacional voltada a protecdo e a difusdo da Democracia e dos
Direitos Humanos, e (iv) deteria competéncia para (a) julgar controvérsias na-
cionais em todo na legalidade ou ilegalidade de elei¢des nacionais, abrangendo

33 Ibid. Duragéo do audio: 8:10-9:27 min.

34 MARZOUKI, 2012. Durag¢édo do audio: 9:30-9:50 min; 10:02-11:05 min.

35 1d., 2014. Duragao do audio: 11:55-13:41 min.

36 Segundo a declaragdo de Mohamed Marzouki (2014, cf. 2:33-3:30 min; 4:11-4:18 min; 8:58-9:28 min),
apesar de haver na Tunisia, naquele momento, esfor¢os democratizantes voltados a promog¢ao de reconci-
liagao interna mediante divisdo democratica do acesso e do exercicio do Poder entre as diferentes partes da
sociedade, ainda havia grande potencial de instabilidade politica. Isso porque ele identificava a presenga
de forgas potencialmente desestabilizadoras (i) externas, originadas de (a) planejamento de praticas terro-
ristas e assassinatos politicos a serem realizados no interior da Tunisia, ou de (b) instabilidade politica de
outros governos vizinhos ou proximos (especialmente Libia e Siria), e (ii) internas, pois grupos internos
mais fortes que tradicionalmente apoiaram o regime ditatorial anterior e continuavam a apostar em solu-
¢Oes militares dos conflitos.

37 MARZOUKI, 2014. Duragao do audio: 11:46-11:55 min.

38 Ibid. Duragdo do audio: 11:55-13:41 min.
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eleicdes (1) falsas, (2) ilegitimas, e que (3) levem a instalagdo de um Governo
pela forga, (b) reconhecer e certificar o carater efetivamente democratico de re-
gimes juridico-politicos nacionais, e (¢) conceder recomendagdes sobre aprofun-
damento do regime democratico para todo pais que assim requeresse ajuda.

3. AUTODETERMINACAO DOS POVOS NO SISTEMA ONU

Um legislador sabio s6 deve considerar, no Estado, no género hu-
mano ou nas sociedades particulares de que ¢ composto, a sua ap-
tiddo a vida feliz e o género de felicidade de que sdo capazes. Isto
ndo significa que deva haver a mesma constituicdo e as mesmas
leis em toda parte®.

O termo autodeterminagdo dos povos teria sido mencionado pela primeira
vez no século XX ao final da Primeira Guerra Mundial pelo entdo Presidente
estadunidense Woodrow Wilson. Em seus Catorze Pontos, de 8 de janeiro de
1918, ele teria se referido a nacionalidades sob controle do Império Austro-Hun-
garo ¢ da Império Turco-Otomano e teria indicado que estas ndo deveriam ser
impedidas de se autogovernarem por meio de Estados independentes®.

Nao adotado pelo Tratado de Versailles (1919) e pela Liga das Nagoes, o
conceito adquiriu relevancia para o Direito Internacional apos o final da Segunda
Guerra Mundial, na medida em que foi expressamente incorporado na Carta da
ONU (1945) e invocado no movimento de descolonizagao*!.

A autodeterminagdo dos povos foi indicada nos artigos 1°, paragrafo 2°, ¢ 55 da
referida Carta. O instituto foi mencionado no artigo 1°, paragrafo 2°, com o intento
de indicar um dos propositos da ONU, que seria desenvolver relagdes amigaveis
entre nagoes como forma de reforgar a paz universal. Nesse sentido, tais relagoes
amigaveis seriam baseadas no respeito a igualdade de direitos entre os povos e a
autodeterminacao deles. Por esse motivo, a ONU atuaria no sentido de garantir o
respeito a autodeterminag@o de cada povo, como forma de assegurar o desenvolvi-
mento de relagdes amigaveis e pacificas no ambito internacional.

39 ARISTOTELES. 4 Politica. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 61.

40 Cf. MCWHINNEY, op. cit., p. 179. E, também, cf. SUKSI, Markku. Keeping the Lid on the Secession
Kettle: a Review of Legal Interpretations concerning Claims of Self-Determination by Minority Popula-
tions. International Journal on Minority and Group Rights, v. 12, p. 189-226, 2005. p. 189. Todavia, se-
gundo Mcwhinney (op. cit., p. 177), a expressdo ndo se encontra em lugar algum desse documento do
entdo Presidente Woodrow Wilson. Para ele, a autodeterminagao deteria origens no Iluminismo do século
XVIII e na subsequente Revolugdo Francesa.

41 Cf. CASELLA, op. cit., p. 97-98; cf. EAGLETON, Clyde. Self-determination in the United Nations. The
American Journal of International Law, v. 47, n. 1, p. 88-93, jan. 1953. p. 88 e 91; cf. KIRGIS JR., Fred-
eric. The Degrees of Self-Determination in the United Nations Era. The American Journal of International
Law, v. 88, n. 2, p. 304-310, Apr. 1994. p. 304; cf. MCWHINNEY, op. cit., p. 178; cf. ZEMANEK, Karl.
General Course on Public International Law. The Hague, Boston, London: Martinus Nijhoff, 1997. p. 117.
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O artigo 55 do mesmo Tratado indica que a atuagdo da ONU no que se re-
fere a promocgdo de cooperacao internacional econdmica e social ocorreria no
sentido de criar condigdes de estabilidade e bem-estar necessarias para rela-
cOes amigaveis e pacificas entre as nagdes. Essa atuagdo abrangeria (i) a pro-
mogao do aumento dos padrdes de vida, do pleno emprego, e de condigdes de
progresso e desenvolvimento econdmico ¢ social, (ii) resolucao de problemas
internacionais econdmicos, sociais, de satude e outros relacionados, (iii) coope-
racdo internacional cultural e educacional, e (iv) respeito universal e observan-
cia aos Direitos Humanos e as liberdades fundamentais, sem distingao relativa
a raga, sexo, idioma ou religido. Essas medidas seriam essenciais, de acordo
com a Carta, para garantir o respeito a igualdade de direitos entre os povos e a
autodeterminagao deles.

Apesar de reconhecido o principio da autodeterminagdo dos povos nesse ins-
trumento, € apenas com o movimento de descolonizacdo na segunda metade do
século XX, especialmente nas décadas de 1950 e 1960, que ele parece ter adqui-
rido uma maior concretude**.

E nesse contexto que a AGONU aprova a Resolugdo 1514 (XV), de 14 de De-
zembro de 1960, denominada Declaration on the granting of Independence to Co-
lonial Countries and Peoples. Nela, a AGONU reconheceu o quanto a permanén-
cia de paises e povos na condi¢ao de colonia era uma profunda restricao a liberdade
e, por isso, uma ameaga grave a paz internacional®. Por esse motivo, em diversos
dos considerandos dessa resolugdo a AGONU reitera reconhecer o aumento de
conflitos no periodo em busca de independéncia e, portanto, a importancia de se
buscar eliminar o mais rapido possivel todas as formas de colonizacao.

No que se refere a autodeterminacao dos povos, a referida Resolucao decla-
rou em seu paragrafo 2° que, no processo de afirmacao de sua independéncia,
todos os povos tém o direito a autodeterminagao, isto €, o direito de determinar
livremente seu estatuto politico e de livremente perseguir seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural*. E, por esse motivo, a ONU trabalharia com seus

42 Cf. CASELLA, op. cit., p. 97 € 250-251; cf. EAGLETON, op. cit.; cf. HABERMAS, Jiirgen. O Ocidente
Dividido. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2006. p. 171; cf. KIRGIS JR., op. cit., p. 305; cf. SUKSI, op.
cit., p. 198; cf. VINAIXA, Rosario. E/ Nuevo Alcance de la “Opinio luris” en el Derecho Internacional
Contemporaneo. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1991. p. 105; cf. ZEMANEK, op. cit., p. 33 e 117.

43 Conforme relatado por Mcwhinney (op. cit., p. 180), tal resolucao nao foi adotada por unanimidade, mas pelo
voto favoravel de 89 (oitenta e nove) paises, nenhum voto contrério e 9 (nove) abstengdes, dentre as quais de
grandes impérios coloniais europeus, tais como Bélgica, Espanha, Franga, Portugal e Reino Unido.

44 Este ¢ precisamente o teor do art. 1° dos dois Pactos Internacionais assinados em 1966: o Pacto Internacio-
nal de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais. Nesse
sentido, as consideragdes feitas nas proximas linhas sobre a Resolucdo 1514 (XV) se aplicam, neste texto,
aos dois Pactos Internacionais.
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orgdos internos (como o Conselho de Tutela) para assegurar a transferéncia in-
condicionada de poderes de auto-governo a todos os povos ainda ndo indepen-
dentes naquele momento, sem qualquer distin¢ao de raca, credo ou cor, para que
pudessem atingir o mais rapido possivel sua liberdade®.

Nesse sentido, hd que se perceber que a autodeterminacdo dos povos esta
relacionada a uma dimensdo politica fundamental: liberdade. Como forma de
expressao da condi¢do de povo soberano, a autodeterminacao dos povos tem por
conteudo juridico o reconhecimento de que cada povo livre deve ter assegurada
pela ordem internacional condi¢des de possibilidade para ele proprio definir as
regras elementares que estruturam sua vida publica: seu regime juridico-politico,
sua forma de producdo econdmica, suas estruturas sociais fundamentais, a dina-
mica de producdo de bens culturais, entre outros.

A independéncia de povos e paises colonizados passava, assim, pelo reco-
nhecimento de que todos deteriam perante a ordem juridica internacional igual-
dade de condigdes para definir livremente sua forma de Estado, sua forma de
Governo, a tradigdo juridica a ser seguida, o modelo econdmico a ser adotado,
entre outros. A liberdade de um povo estava associada, desse modo, a autodeter-
minagdo, e esta, a possibilidade de um povo nio ter qualquer ingeréncia externa
— de outros povos — na orientagdo de suas decisdes internas fundamentais.

Deste modo, Democracia ou Ditadura, Monarquia ou Republica, Estado Fe-
deral ou Unitario, Capitalismo ou Socialismo, Estado laico ou confessional, en-
tre outros: o Direito Internacional deteria a funcao limitada de apenas reconhecer
a cada povo a igualdade de escolher livremente, em termos institucionais, seu
proprio projeto civilizacional. Isso significa que o Direito Internacional se limi-
taria a assegurar que nao haveria, na defini¢ao do estatuto de cada povo, qualquer
interferéncia que ndo se originasse do interior de seus proprios movimentos in-
ternos de carater politico, econdmico e social que dinamizassem o processo de
modifica¢do ou de reafirmac¢ao de sua cultura.

Em contexto de acirramento da Guerra Fria, a mesma AGONU aprovou a
Resolugdo 2625 (XXV), de 24 de outubro de 1970, intitulada Declaration on
Principles of International Law concerning Friendly Relations and Co-opera-
tion among States in accordance with the Charter of the United Nations. Por
meio desta Resolugdo, a AGONU expressou sua preocupagdo com a crescente

45 Parauma analise conservadora desse auxilio a povos para adquirirem a independéncia, cf. Eagleton (op. cit.),
para quem se deveria respeitar os investimentos realizados pelas metropoles em suas ex-colonias. Por outro
lado, um argumento interessante por ele levantado consiste em precisamente questionar a possibilidade de a
ordem internacional e as antigas metrépoles poderem decidir, unilateralmente, quais colonias estavam ou ndo
prontas para se autodeterminarem, ou quais as condi¢des — inclusive temporais — para tanto.
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interferéncia em assuntos internos de paises por meio de recursos economicos,
militares, entre outros*.

Nesta Resolucdo sao reafirmados 7 (sete) principios juridicos entendidos como
cruciais para a manutencao de relagdes amigaveis e pacificas entre os povos, dentro
de uma perspectiva de cooperagdo, razdo pela qual todos os Estados deveriam se
comprometer a seguir tais principios em suas relagdes com os demais. Apesar de
cada um estar relacionado entre si, 0s que mais se relacionam com o tema deste texto
sdo: (i) ndo intervengdo em assuntos internos de qualquer Estado, (ii) igualdade de
direitos e autodeterminacgdo dos povos, e (iii) igualdade soberana dos Estados.

No que se refere ao primeiro principio, a Resolucdo reiterou que os povos
possuem o direito inalienavel de escolher seus sistemas politico, econdmico, so-
cial e cultural sem qualquer interferéncia de outro Estado. Por isso, todo Estado
ou grupo de Estados deveria abdicar do uso de qualquer meio, armado, econdmi-
co, ou outro qualquer, que pudesse interferir na defini¢do livre por cada povo de
sua regras elementares da vida publica. Em outras palavras, qualquer ingeréncia
ou ameaga de ingeréncia na determinacdo do proprio estatuto fundamental de
cada povo deveria ser evitada.

Nesse sentido, note-se que a interveng@o em tais assuntos internos, sob qual-
quer de suas formas, € considerada expressamente como uma violagao do Direito
Internacional. Por se tratar de uma privagdo do exercicio da auto-compreensao
politica necessaria para que cada povo possa construir consuetudinariamente
para si seu repertorio simbolico que define para ele mesmo como ele se auto-
-compreende, a Resolucdo entende que isso desestabilizaria a possibilidade de
desenvolvimento de relagdes amigaveis e cooperativas entre os povos. Afinal, a
reiteragdo de tal postura sufocaria em cada povo a possibilidade de conhecer e
afirmar sua propria identidade cultural.

No que se refere ao segundo principio, a Resolugdo em grande parte repete
alguns dos preceitos da Resolugdo 1514 (XV), tais como eliminar o quanto antes
o colonialismo, autodetermina¢do como defini¢do do proprio estatuto politico,
economico, social e cultural, Estado evitar interferir no exercicio livre da auto-
determinagdo, entre outros.

Todavia, a Resolugao 2625 (XXV) estabelece parametros adicionais para en-
tender o sentido onusiano dado a autodeterminagao dos povos. Sao considerados
como modos de realizar a autodeterminacgdo dos povos: (i) o estabelecimento de
um Estado Soberano e independente, (ii) a criacdo de uma associagao livre ou um

46 Segundo Mcwhinney (op. cit., p. 181-182), essa resolugdo foi adotada por unanimidade e consistiu prati-
camente na reafirmacao do Codigo Soviético de Coexisténcia Pacifica, o qual se preocupou em estabelecer
as regras do jogo das relagdes entre os blocos que dividiam o mundo durante a Guerra Fria.
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processo de integracdo com um Estado independente, (iii) a livre definicdo por um
povo de outro estatuto politico para si proprio. Ademais, a mesma Resolucdo indi-
ca que a autodeterminagdo dos povos nao significaria um direito internacional a
secessao, pois ndo poderia significar, de qualquer forma, o rompimento da unidade
nacional ou uma autorizacao a violagdo da integridade territorial de um Estado.

Por fim, no que se refere ao terceiro principio, a Resolu¢do aponta que o
exercicio livre da autodeterminagado de estatuto politico, econdmico, social e cul-
tural por um povo ¢, dentre outros elementos, uma forma de assegurar a igualda-
de soberana de Estados.

Assim, os documentos juridicos internacionais onusianos sobre autodetermi-
nacao dos povos reconhecem neste instituto os seguintes elementos: a possibili-
dade de um povo (i) decidir de maneira livre, isto €, sem interferéncias externas
por parte de outros Estados as regras elementares que estruturam sua vida publi-
ca. Esse elemento abrange, assim, a capacidade de um povo controlar por so s6
seu destino politico (da Polis), isto é, de (ii) definir para si proprio seu estatuto
juridico-politico, econdmico, social e cultural, (iii) criar um novo Estado Sobe-
rano — inclusive mediante declaragdo de independéncia (no caso de ex-Col6-
nias), e (iv) associar-se a outros Estados em processo de integracao.

Para evitar a ameaga a paz e a seguranga internacionais por meio de processos
de emancipacao politica coletiva que implicassem o rompimento da unidade nacio-
nal e integridade territorial de Estados, o sistema ONU reconhece ainda que a auto-
determinacdo dos povos nao deve significar somente a possibilidade de criacao de
um Estado Soberano novo. A autodeterminagao dos povos ¢ compreendida também
como a necessidade de se criar mecanismos juridicos nacionais de prote¢ao de mi-
norias — principalmente de povos autoctones ou de minorias étnicas, sem que isso
signifique uma autorizagdo a uma metastase de declaracdes de independéncia.

Para tanto, o discurso de autodeterminagdo dos povos seria uma narrativa volta-
da a justificar a garantia de liberdades publicas fundamentais relacionadas a partici-
pagdo politica, o reconhecimento da possibilidade de minorias continuarem a prati-
car suas proprias tradicdes — ou seja, a seguranca de preservagdo e de influéncia
politica, economica e social das mais diferentes formagdes culturais e étnicas em
Estados plurinacionais. Em outras palavras, tratar-se-ia de evitar um conhecido e
corrosivo processo de homogeneizacao cultural interna mediante assimilagdo, per-
seguigdo, aniquilamento ou expulsdo de minorias étnicas, linguisticas, religiosas*’.

47 Cf. ALVES, Rodrigo. Pueblos Indigenas, Diversidad Cultural y el Derecho a la Autodeterminacion: desde
el Derecho Internacional al Constitucionalismo Latinoamericano. Derecho PUCP — Revista de la Facul-
tad de Derecho, n. 75, p. 119-138, 2015; cf. CASELLA, op. cit., p. 98; cf. FERRAJOLI, Luigi. Sobre los
Derechos Fundamentales. Cuestiones Constitucionales, n. 15, p. 113-136, jul./dic. 2006.; cf. KYMLICKA,
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Assim, dentro de uma o6tica multiculturalista, a autodeterminacao dos povos
abrange, ainda, o dever de um Estado (v) estabelecer mecanismos internos voltados
a protecao juridica nacional de minorias por meio de normas de Direitos Humanos,
(vi) assumir e respeitar um compromisso juridico internacional de Direitos Huma-
nos de protecdo de minorias dentro e fora dele, e (vii) contribuir para a criagao, o
aprimoramento e operacionalizagdo de institui¢des juridicas internacionais voltadas
aprotecao de minorias — sem, com isso, significar a autorizagao para desconsiderar
a integridade territorial de Estados ou para romper a unidade nacional de um Esta-
do. A autodeterminacdo envolveria, assim, uma correlagdo de representatividade e
preservacao culturais proximas de um regime juridico-politico democratico*.

Deste modo, a autodeterminag@o dos povos sofreu um processo de ressignifica-
¢do conceitual durante o século XX, abrangendo (i) autodeterminagdo externa, a
qual envolve sempre a constru¢cdo de um novo Estado soberano, seja (a) no pos-
-Primeira Guerra Mundial, com a independéncia de na¢des submetidas a Impérios,
seja (b) no pds-Segunda Guerra Mundial, com a independéncia de Colonias em re-
lacdo a suas Metropoles, e (ii) autodeterminagdo interna, a qual nao implica o des-
membramento de um Estado nacional, pois motiva o reconhecimento e a inclusdo
de minorias, por meio de discurso de Direitos Humanos € Democracia nos proces-
sos coletivos internos politicos, econdmicos, sociais e culturais de cada Estado®.

4. AAUTODETERMINACAO DOS POVOS INTERNA E A DEFINICAO
DOESTATUTOPOLITICOENTREIMANENCIAETRANSCENDENCIA

4.1. O pensamento politico de claude lefort e a radicalizacdo da politica

ha para as nagdes, assim como para os homens, um tempo de ma-
turidade que € preciso aguardar antes de submeté-las as leis; mas a
maturidade de um povo nem sempre € facil de reconhecer, e, se for
antecipada, a obra aborta. Tal povo ¢ disciplinaveis ao nascer, ou-
tro ndo o sera ao cabo de dez séculos™.

Will. Multicultural Odysseys: Navigating the New International Politics of Diversity. Oxford: Oxford Uni-
versity, 2007; cf. ZEMANEK, op. cit., p. 117 ¢ 119.

48 Cf. FERRAJOLI, op. cit.; cf. KIRGIS JR., op. cit., p. 309-310; cf. PHILPOTT, Daniel. In Defense of Self-
Determination. Ethics, v. 105, n. 2, p. 325-385, jan. 1995. p. 352-353; cf. SUKSI, op. cit., p. 195-196.
Segundo a percepgdo de Mcwhinney (op. cit., p 262-263), a partir da experiéncia falha da Republica Fe-
deral da Iugoslavia, a adogdo de uma formula federal para acomodar a diversidade cultural em Estados
pluriétnicos nao teria sido a melhor solucdo, dada a limitada aplicabilidade do Federalismo classico para
Estados multinacionais. Todavia, a Resolugao 2625 (XXV) teria privilegiado solugdes desse tipo, ao fo-
mento de desmembramento de Estados.

49 Cf. KIRGIS JR., op. cit., p. 305; SUKSI, op. cit., p. 199-201; cf. TOMUSCHAT, Christian. Book Review
— J. Castellino, International Law and Self-determination: The Interplay of the Politics of Territorial Pos-
session with Formulations of Post-Colonial ‘National’ Identity. International Journal on Minority and
Group Rights, v. 9, p. 183-185, 2002; cf. ZEMANEK, op. cit., p. 117-188.

50 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social: Principios do Direito Politico. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 55.
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A diferenciag@o entre autodeterminaco externa e interna tal qual apresentada no
item anterior € incapaz de esgotar a potencialidade criadora do conceito dentro de
uma uma dimensao Politica radicalizada. Os documentos normativos do sistema
onusiano concordam em definir que a autodeterminagdo dos povos consiste, entre
outras coisas, em qualquer povo poder de forma livre definir para si proprio seu es-
tatuto juridico-politico, econdmico, social e cultural. A introdugdo de um pensamen-
to radicalmente Politico permite perceber que o conteudo juridico-politico usual-
mente atribuido a tal conceito € restrito e, dessa forma, explicitar os primeiros desvios
de rota que podem derivar da institucionalizagdo da proposta tunisiana de um TCI.

A interpretagdo tradicional dada a autodeterminacdo dos povos parece se
restringir a (i) uma dimensdo estatizante das formas de organizacao politica de
uma sociedade, isto €, associa a autodeterminacdo dos povos sempre a algum
tema relacionado a forma estatal: criacdo de Estado, associacdo entre Estados,
preservacao de um Estado dentro de uma dimensao multicultural etc.; e (ii) uma
compreensao de que, a final, dentro de um modelo estatal de organizagdo politica
da sociedade, a forma juridico-politica que deveria ser idealmente adotada por
cada povo que se autodetermina € a da Democracia.

Apesar de interessante, o primeiro aspecto acima levantado foge ao escopo
deste trabalho e, por isso, ndo sera examinado aqui; sobre ele, basta mencionar que
ha outras formas de organizacao politica de povos para além da forma estatal®'. No
que se refere ao segundo, a a chave de compreensao do Politico dada por Claude
Lefort permite compreender melhor o argumento que ora se apresenta.

A politica ¢, segundo Claude Lefort™, uma especifica formatagdo, por institui-
¢Oes juridicas estruturais, da organizacdo da vida publica de uma sociedade. Em
outras palavras, a Politica consiste em uma particular mise en forme estabelecida

51 Lembre-se da excepcionalidade espacio-temporal da forma do Estado que, de acordo com uma perspectiva
tradicional (cf. GROSS, Leo. The Peace of Westphalia, 1648-1948. The American Journal of International
Law,v.42,n. 1, p. 20-41, jan. 1948), detém profundo enraizamento na tradi¢@o politica Ocidental Europeia
Moderna inaugurada pela Paz de Westtalia, de 24 de outubro de 1648. Nesse sentido, antes e depois dessa
data, outras formas de organizagdo politica ndo estatais teriam existido e se contraposto a ela. A titulo
exemplificativo, mencione-se o exemplo contemporaneo do processo de integragdo europeu iniciado pelo
Tratado de Paris (1951). Tanto a Comunidade Europeia do Carvao e do Ago (CECA), como a atual Unido
Europeia, podem ser entendidas como processos de integra¢ao politica que estabeleceram um novo mode-
lo de relagdes juridico-politicas entre paises europeus que, por sua vez, fogem da forma estatal. Apesar de
ser uma organizag¢ao juridico-politica de uma vida publica europeia, ela ndo se trata de uma organizagiao
estatal. Nesse sentido, cf. GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella. 4 Integragdo como Fenémeno Juri-
dico-Politico: uma leitura a partir da Construgao Historica da CECA. Tese (Doutorado em Direito) — Fa-
culdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Largo Sao Francisco, Sdo Paulo, 2013a; cf. GIANNATTA-
SIO, Arthur; SCUDELLER, Pedro. Cidadania na Comparagdo Internacional. In: RICHTER, Thomas;
SCHMIDT, Rainer (Org.). Integragdo e Cidadania Europeia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011; cf. POZO, Carlos.
Derecho de la Union Europea. Madrid: Reus, 2011.

52 LEFORT, Claude. Permanéncia do Teologico-Politico? In: . Pensando o Politico: Ensaios sobre De-
mocracia, Revolugdo e Liberdade. Sao Paulo, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 254, 258 ¢ 262-263.
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pelo Direito-estrutura (institui¢cdes), o qual € responsavel pelo estabelecimento de
determinada dinamica de interagdo social que qualifica de modo singular a ocupagao
do lugar do Poder e de defini¢ao do Direito-conduta (normas de comportamento).

Enquanto caixa de ferramentas institucionais, o Direito exerce um papel fun-
damental na construg¢@o e na manuteng¢ao juridica de um modo de vida politico®*.
A escolha do desenho institucional que juridicamente criara e preservara a dina-
mica propriamente politica do processo de defini¢cdo do sentido do Direito-con-
duta e do Poder resulta de um projeto civilizacional culturalmente estabelecido
de forma espontanea por uma auto-compreensao politica costumeira da socieda-
de. O resultado dessa auto-compreensao produz uma imagem da sociedade sobre
ela mesma, imagem com a qual a sociedade se identifica simbolicamente e a qual
ela entende ser necessario produzir e reproduzir para se auto-preservar enquanto
corpo coletivo unido — mas ndo unificado®.

A forma de organizagdo Politica da sociedade tem por caracteristica nao
pressupor, nem impor, nem buscar uma homogeneidade axiologica dos diferen-
tes segmentos e escalas de valores (politicos, econdmicos, sociais, culturais, re-
ligiosos, linguisticos, entre outros) que a compdoem. O elemento fundamental
que marca a organizagdo Politica da sociedade ¢ a abertura permanente para a
heterogeneidade e para a promogdo continua de uma tensdo entre os diferentes
elementos que compdem o social. A solucdo dada pela sociedade ao sentido po-
litico do Direito e do Poder jamais deixa de ser marcada pela possibilidade de
renovagao, contestacdo e mutabilidade — ela se mantém presa somente a certeza
da incerteza das opgdes simbolicas a cada momento renovadas por uma socieda-
de que, a partir de si mesma, produz seu proprio sentido juridico, politico, social,
econdmico, cultural, religioso, lingiistico, entre outros™.

Desse modo, o referencial axiologico de defini¢ao da pauta normativa do Di-
reito e do Poder ndo ¢ pré-determinado, pois este /ugar permanece vazio e aberto
constantemente a ser influenciado pelas diferentes possibilidades de orientagao
normativa. Essa defini¢do tem um carater temporario e resulta de tensoes escalares
originadas das mais diferentes fontes de formas de perceber e valorar o mundo.

A permanéncia de tal pluralidade de definigdes do sentido do Direito e do Poder
reenvia a sociedade a ela mesma de maneira constante, de tal modo que ela produza
incessantemente, a partir de suas proprias estruturas, sua renovacgao simbolica. Por

53 Cf. GIANNATTASIO, 2015b; cf. Id. Justica, politica e direitos humanos: as institui¢des juridicas e a manuten-
¢ao do justo meio na Esfera Publica. In: CARVALHO; Marcelo; NASCIMENTO, Milton; WEBER, Thadeu
(Org.). Justica e Direito. Sao Paulo: Associacao Nacional de Pos-Graduacido em Filosofia (ANPOF), 2015c.

54 LEFORT, op. cit., p. 262-263.

55 Cf. LEFORT, Claude. Elements d’une Critique de la Bureacratie. Paris: Gallimard, 1979. p. 25, 324, 329
e 348; cf. Id. Le Travail de I'Oeuvre Machiavel. Paris: Gallimard, 1986. p. 727-728 ¢ 735.
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esse motivo, a solucdo a ser dada ao lugar do Direito e do Poder € imanente a socie-
dade, ou ainda, parte dela propria, rejeitando de forma continua, assim, qualquer
tentativa externa ao corpo social de orientar seu proprio projeto civilizacional.

Em outras palavras, recusa-se na forma Politica uma interferéncia transcen-
dente ao proprio processo costumeiro da sociedade de auto-compreensdo simbo-
lica de sua propria identidade. Rejeita-se assim qualquer tentativa de homoge-
neizacdo que pretenda unificar o corpo social em nome de uma medida inica que
mascare a divisdo social e a pluralidade axiologica.

O que mantém o corpo social unido € a consciéncia permanente de que ele
proprio € a origem e o fundamento de transformacao de sua forma de organiza-
¢do juridico-politica, de acordo com a espontanea variabilidade de sua propria e
imponderavel auto-compreensao identitaria. Ou ainda, o que o mantém unido ¢
a consciéncia de ser ele proprio a causa de sua propriaa ordem juridico-politica,
ou seja, que ele mesmo — e nao qualquer outra entidade a ele externa — ¢é res-
ponsavel pelas escolhas relacionadas ao seu Direito-estrutura, ao seu Direito-
-conduta e ao seu Poder que organiza sua vida publica’.

Nesse sentido, em uma concepg¢ao radical da Politica, todas as opgdes de
mise en forme juridica de uma organizagao politica da vida publica permanecem
em aberto: Democracia ou Ditadura, Monarquia ou Republica, Estado Federal
ou Unitario, Estado laico ou confessional, entre outros. Estar consciente da radi-
calidade da Politica ¢ estar consciente de que, apesar de qualquer preferéncia por
uma ou outra forma juridico-politica, ndo € possivel pré-determinar as escolhas
do corpo social quanto ao Direito-estrutura, ao Direito-conduta ou ao Poder: a
sociedade se auto-compreende livre para optar por uma forma ou outra, de acor-
do com aquilo que ela propria concebe e atribui a si mesma®’.

4.2. A autodeterminacio dos povos politicamente radicalizada: a énfase na
imanéncia da origem do direito e do poder

[O czar]| Pedro tinha talento imitativo, ndo o verdadeiro génio,
aquele que cria e faz tudo do nada. Algumas coisas que fez foram

56 Cf. LEFORT, 1979, p. 12; cf. Id., 1986, p. 724 ¢ 733-735; cf. Id. Machiavel et la verita effetuale. In:

. Ecrire — A I’Epreuve du Politique. Paris: Calmann-Lévy, 1992a. p. 167-169 ¢ 174-176; cf. Id.
Foyers du Républicanisme. In: . Ecrire — A I’Epreuve du Politique. Paris: Calmann-Lévy, 1992b.
p. 192 ¢ 195-196.

57 Por isso a facilidade de regimes Democraticos se tornarem Ditatoriais: o enigma do Totalitarismo e da
Democracia passam pelo diagnostico de que a submissdo ao Poder Politico ndo deixa jamais de ser um
fruto de uma escolha voluntaria de servir a um projeto civilizacional determinado e que esteja de acordo
com determinada identidade coletiva (LA BOETIE, Etienne de. Discurso da Serviddo Voluntaria ou o
Contra Um. In: CLASTRES, Pierre; LEFORT, Claude; CHAUI, Marilena (Org). Discurso da Serviddao
Voluntdria. Sdo Paulo: Brasiliense, 1999).
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boas, a maioria inoportuna. [...]. Quis, de inicio, fazer alemaes e
ingleses, quando devia comegar fazendo russos; impediu seus su-
ditos de jamais se tornarem o que poderiam ser, persuadindo-os de
que eram o que ndo sdo. Assim é que um preceptor francés educa
seu pupilo para brilhar por um momento durante sua infancia para,
depois, ndo ser jamais ninguém?®®.

Se a autodeterminagdo dos povos consiste em um direito inalienavel de qual-
quer povo a poder de forma livre definir para si proprio seu estatuto juridico-
-politico, dentro de uma concepc¢ao radicalmente politica de tal conceito, ha que
se entender que todas as possibilidades estdo abertas a incontrolavel decisdo
imanente derivada das tensdes escalares internas de uma sociedade — tensoes
essas que produzem uma imagem simbolica com a qual a sociedade se identifica
e entender ser necessario produzir e reproduzir.

Dito de outro modo: a autodeterminagao dos povos ¢, em um sentido politico
profundo, a garantia de um povo poder de maneira reiterada optar livremente por
um projeto civilizacional com o qual se identifique — seja ele Democracia, seja
ela Ditadura, entre outros, sem qualquer espécie de pré-determinacdo imanente
(interna) ou transcendente (externa) dessa decisao.

Para ser mais direto: no que se refere a livre definicdo do proprio estatuto juri-
dico-politico, o exercicio da autodeterminacao dos povos ndo esta associado a
constitui¢ao de uma Democracia. Esta ¢ apenas uma das diferentes formas politicas
que um povo pode optar juridicamente para realizar, dentre tantas outras. Mas ela
ndo é necessaria, nem natural, nem automatica. E um projeto civilizacional como
qualquer outro — permanentemente aberto a transformagao e a rejei¢ao, de acordo
com a inconstante defini¢do de sua auto-compreenséo politica simbodlica®.

Nesse sentido, negar essa possibilidade a um povo é, como visto acima, se-
gundo a Resolugdo 2625 (XXV), de 1970, uma violagdo do Direito Internacio-
nal. Afinal, se trata precisamente de uma privagdo a um povo do exercicio do
direito inalienavel de se autocompreender politicamente e, com isso, de construir
consuetudinariamente para si seu repertorio simbolico que define para ele mes-
mo como ele se auto-compreende.

Por isso, quando o Direito Internacional Publico Contemporaneo afirma re-
conhecer o direito a autodeterminag¢ao dos povos em seu sentido politico, isso

58 ROUSSEAU, op. cit., p. 55-56.

59 Nao se esquegam, por exemplo, das manifestagdes politicas realizadas em 2015, no Brasil, em que uma das
pautas minoritarias consistia em restaurar a Ditadura Militar no pais (FARAH, Marta. Politica e sociedade:
as manifestagdes de rua de 2013 e 2015. Estaddo, Sdo Paulo, 12 maio 2015. Disponivel em: <http://poli-
tica.estadao.com.br/blogs/gestao-politica-e-sociedade/politica-e-sociedade-as-manifestacoes-de-rua-
-de-2013-e-2015/>. Acesso em: 18 jan. 2016).
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significa que a ordem juridica internacional atribui a povos organizados em Es-
tado o direito a uma protecdo internacional diante de pressdes ou ameagas exter-
nas (estrangeiras ou internacionais) que pretendam influenciar nesse seu proces-
so interno (nacional) de constru¢do de sua mutavel identidade politica.

Mais do que isso. O reconhecimento do direito a autodeterminacao dos po-
vos pelo Direto Internacional Ptblico Contemporaneo significa ainda que o Di-
reito Internacional se limita a reconhecer esse direito aos Estados — mas que ele
deixa em aberto, ao proprio Estado, a escolha sobre como ele vai ser organizar.
Em outras palavras, a previsao do direito a autodeterminacdo dos povos em sua
dimensao interna pela ordem juridica internacional, exclui o proprio Direito In-
ternacional Publico da possibilidade de determinar o sentido desta.

Assim, quando se pensa na autodeterminagdo dos povos dentro de uma pers-
pectiva politica radical, ndo ha que se falar que a ordem internacional possa de-
finir de antemao e de sua exterioridade o caminho que todo e qualquer povo deva
seguir em termos de sua organizagdo juridico-politica. O Direito Internacional
Publico deixa a decisdao sobre o desenho institucional (Direito-estrutura) para
cada povo, exatamente em nome do exercicio livre da autodeterminacgdo de seu
estatuto juridico-politico.

5.CONSTITUCIONALISMO GLOBALEODESVIODE ROTADO DI-
REITO INTERNACIONAL PUBLICO

5.1. Os limites de um tribunal constitucional internacional: a transcendén-
cia da origem do estatuto juridico-politico de um povo

as nossas proprias leis, feitas para remediar o mal inicial, fornecem
meios e desculpas a todos os maus empreendimentos®.

Pode-se aqui apontar um desvio de rota dentro do projeto de Mohamed Mar-
zouki para a criagdo de um TCI. Ao prever a criagdo de um mecanismo internacio-
nal de combate preventivo a ditaduras e voltado a protegao e a difusao da Democra-
cia, o qual seria dotado de competéncia para julgar controvérsias nacionais sobre o
carater democratico de regimes juridico-politicos nacionais, a proposta do entdo
Presidente tunisiano parece exatamente buscar privar povos da possibilidade de
encontrar seu proprio projeto civilizacional, de acordo com sua propria identidade.

Em termos mais diretos, a criagdo de um TCI limita diretamente o exercicio
pleno e livre da autodeterminagao dos povos interna, quando esta é compreendida
dentro de uma dimensao politica radical. Apesar de ser bem intencionada e estar
impulsionada por acontecimentos historicos recentes deploraveis de intensa

60 MONTAIGNE, op. cit., p. 63.
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violagdo de Direitos Humanos, além de ser motivada por um discurso de promocao
de um Constitucionalismo Global, a proposta de criagdo de um TCI fixa em carater
global um forma de organizagao juridico-politica Uinica: a forma Democratica.

Ao pretender estreitar universalmente o horizonte de escolhas de estatuto
juridico-politico de cada povo para uma unica forma de Governo, a proposta de
Mohamed Marzouki fecha a possibilidade de os povos exercerem o processo
imanente de construgdo simbdlica de sua identidade. Ao pretender privar cada
povo da possibilidade de se reconstruir continuamente a partir de suas proprias
tensdes politicas internas, a criagdo de um TCI parece violar o Direito Interna-
cional, nos termos da Resolugdo 2625 (XXV), de 1970. Afinal, retira-se dos po-
vos a possibilidade de exercer o seu direito inalienavel de poder escolher juridi-
camente a forma politica com a qual melhor se identifica: Democracia ou
Ditadura, Monarquia ou Republica etc.

Por mais que sejam inegaveis os maleficios de um regime ditatorial, retirar a
possibilidade de os povos por si sos enraizarem em si mesmos uma forma juridi-
co-politica democratica por convicgdo proprios representa o aniquilamento do
processo de fortalecimento costumeiro de instituicdes democraticas — facilitan-
do descaminhos em tal processo.

A Politica em sua forma radical exige, por esse motivo, a preservagdo da
possibilidade de cada povo determinar livremente seu estatuto juridico-politico
em ambito interno, sem que isso exclua o reconhecimento de o projeto civiliza-
torio com o qual este se identifique ndo ser o projeto democratico. A autodeter-
minacdo dos povos interna Politicamente radicalizada aponta, assim, para a im-
portancia de se preservar a aderéncia do regime juridico-politico ao processo
consuetudinario de afirmacdo simbdlica de sua identidade — e, com isso, manter
sempre aberta a possibilidade de escolha.

Isso significa, nesse sentido, que a autodeterminacdo dos povos radicalmente
Politica recusa qualquer possibilidade de introducdo forcada de uma medida
transcendente estrangeira ou internacional, ou ainda, externa — no processo es-
pontaneo interno de maturagdo e assungdo da roupagem normativa adequada a
imanente resolugdo mutavel das tensoes politicas fundamentais em torno da es-
trutura da vida publica. Mais do que isso, significa, ainda, que o Direito Interna-
cional deve manter sua posicdo de simplesmente garantir e proteger igualmente
a todos os povos o direito a autodeterminacao interna, tolerando qualquer dese-
nho institucional assumido por cada um deles.

Dessa forma, a proposta de um TCI deve ser revista enquanto romper com
essa logica de abstencao de interferéncia no processo Politico de autodetermina-
¢a0. Isso porque, nao apenas viola o Direito Internacional, mas também porque
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despoja dos povos a elaboragdo simbolica coletiva necessaria para construgao de
condicdes de possibilidade de preservagao estdvel de um regime juridico-politi-
co assumido. Um garante externo de regime politico fixo global ndo ¢ capaz de
sustentar a perseveranca local deste: seria a repeticdo do processo de difusdo
global de mais fardo civilizacional universal fadado ao insucesso local.

Mais do que isso: a proposta de um TCI que julgue e certifique regimes como
democraticamente adequados ou inadequados significa transcendentalizar a ori-
gem do exercicio do Poder e do Direito e a desconsideracdo da vitalidade do
processo interno ao corpo social de se perceber como a causa imanente do Poder
e do Direito que o rege.

A aposi¢do de um garante externo supde, estimula e impde, assim, uma fra-
gilidade simbdlica interna e cria uma relagdo de dependéncia dos povos em rela-
¢do a esse referencial estranho a sociedade. A transcendentalizagdo da origem do
Poder e do Direito ndo estimula, dessa forma, uma autonomia decisoria quanto
ao proprio estatuto juridico-politico e refor¢ca uma relagdo de subordinagdo a
pardmetros estrangeiros ou internacionais.

A proposta de um TCI que sufoque o exercicio politico radical da autodeter-
minagdo fabrica uma esperanca ilusoria de autonomia, liberdade e estabilidade
politica em torno de algo que nao foi produto direto/imanente/proprio do corpo
social. Essa promessa transcendente supde e impde globalmente uma homoge-
neidade local como se o globo e o povo fosse uno, unido e unificado — ou seja,
como se o globo e cada povo ndo fossem marcados por profunda divisdo social
entre escalas de existéncia.

Recusar uma autodeterminagdo dos povos interna radicalmente Politica ¢é
aprofundar a dependéncia dos processos politicos internos em relagdo a um eixo de
orientacao externo, afastando a possibilidade de o corpo social se sentir ele proprio
a causa de seu Direito e de seu Poder — isto &, a possibilidade de ele perceber o
lugar do Direito e do Poder “dentre n6s”. A origem da definicdo do modo de orga-
nizar juridico-politicamente a sociedade permanece sendo externa, € nao interna
— uma autodeterminag@o condicionada, uma vez que depende do voluvel reco-
nhecimento por forgas estranhas as tensdes politicas proprias da sociedade.

Ao veicular uma imagem de maior liberdade, a proposta de TCI porta consigo
uma potencial velado de aumento da fragilidade e da dependéncia de ordens nacio-
nais a uma dinamica de Poder estrangeira e internacional estranha aos processos
simbolicos internos. Infantilizados, os povos privados de autodeterminagao interna
efetivamente livre restam permanentemente a espera da autorizacdo externa para
ser, agir e se transformar. Persistem, assim, em situacdo de menoridade juridico-
-Politica, pois a validade, a legitimidade e a permanéncia do Poder passam a ser
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dados pela medida transcendente da autoridade exterior e pela percepgdo desta so-
bre a maior ou menor conformidade ao modelo prescrito (pressuposto € imposto).

Nesse sentido, ¢ importante notar que a fala de Mohamed Marzouki se apro-
xima bastante do discurso do Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH), o qual, também dentro de uma dimensao de Constitucionalismo Global,
atribui para o Direito Internacional a missdo e o dever de preservar incondicio-
nalmente a Democracia e os Direitos Humanos em todo o globo. Ela se baseia,
da mesma forma, no discurso do right to protect (RTP), ou ainda, do direito de
proteger Direitos Humanos em todo o globo, caso estes estejam sendo violados
— também conhecido dever de ingeréncia imperial®'.

Lembre-se, nesse sentido, da proposi¢ao do proprio Mohamed Marzouki®
em que defendia que as instabilidades politicas no Afeganistdo, no Congo, no
Sudio e em todo o Oriente Médio deveriam ser urgentemente combatidas me-
diante intervengao internacional armada imediata para ajudar e salvar os po-
vos, de modo a assegurar a transi¢ao para a Democracia e a cessagdo de viola-
¢do dos Direitos Humanos.

Ha, assim, no discurso de Mohamed Marzouki, o reconhecimento da neces-
sidade e da legitimidade de se recorrer, de forma juridica regular — e nao ex-
cepcional! — a dois instrumentos internacionais para tutelar Democracia e Di-
reitos Humanos em todo o globo: em carater preventivo, um potencial TCI e,
em carater repressivo, o RTP. A criacdo, a difusdo e a preservagao internacional
de Direitos Humanos € Democracia estariam associados, deste modo, a instru-
mentos legais que autorizariam uma dupla intervencdo sobre regimes juridicos
nacionais: simbdlica, na dimensao preventiva, e violenta, na dimensao repressi-
va. Em nome dos Direitos Humanos.

Por esse motivo, inclusive, ha que se compreender a razao pela qual Mohamed
Marzouki® anunciou, em seu discurso perante a 68* Sessdo Ordinaria da AGO-
NU, que as eleigdes para a presidéncia da Tunisia seriam acompanhadas por enti-
dades internacionais, como a ONU, a Unido Africana, a Liga Arabe, e qualquer
outra entidade que quisesse acompanhar os resultados. A lisura das eleigdes seria
assim garantida pela presenca de tais perspectivas internacionais em solo tunisiano
— ndo bastando, assim, a propria conjuga¢ao espontanea das forcas locais.

Nestes casos de atuagao repressiva por meio do RTP, assim como nos casos
de atuacdo preventiva do TCI, resta claro que a forca e a estabilidade do regime

61 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Empire. Cambridge, London: Harvard University, 2000.
62 MARZOUKI, 2012. Duragdo do 4udio: 11:45-12:15 min.
63 1d., 2013. Duragdo do audio: 4:50-5:02 min.
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juridico-politico nacional passa a derivar, nao mais da vitalidade Politica interna
e da correlata solucao imanente das tensdes politicas nacionais, mas da perma-
néncia ou ndo da certificacdo imperial externa internacional.

Assim, perceba-se que a estabilidade e a legitimidade de qualquer Estado esta-
riam condicionadas a vincula¢do deste a uma missdo global de Governar necessa-
riamente para a Democracia e para os Direitos Humanos — e isso, independente-
mente do resultado identitario que o jogo Politico interno entre escalas de existéncia
da sociedade construira imanentemente para ela mesma. Do contrario, estabilidade
e legitimidade poderiam ser imediatamente retiradas a partir de uma atuacao inter-
nacional ou estrangeira preventiva (TCI) ou repressiva (TPI ou RTP).

Em outras palavras, tao facilmente dados tais reconhecimento e estabilidade,
tdo facilmente poderiam eles ser retirados. Ao ndo mais se fundar no povo ele mes-
mo, mas na autoridade e na competéncia interventiva imperial externa (estrangeira
ou internacional) da qual cada Estado passaria a depender, a permanéncia e a vigén-
cia no tempo e no espaco da ordem juridico-politica escolhida e adotada por um
Estado restariam sempre submetidas a uma avaliacao fundada em medida transcen-
dente e estranha aos processos internos de solugao das tensdes politicas®.

O Direito Internacional assumiria, dessa forma, um papel de viabilizagado
juridico-institucional de um dominio imperial sobre os Estados e seus processos
de autodeterminacao juridico-politica interna. E, dessa forma, a op¢ao por deter-
minado estatuto juridico-politico por um povo seria legitima apenas e tao-so-
mente se devidamente aprovada pela inquestionavel autoridade transcendente do
TCI — submetendo o nacional ao dominio do internacional, em direta violagao
ao regime juridico internacional onusiano vigente.

5.2. A hipostasiacao institucional do direito internacional publico e o enfra-
quecimento de sua forca normativa

quando as leis ndo podem obter o que tém o direito de exigir, mais
vale que exijam somente o que podem obter®.

A transcendentalizacdo da origem da organizagdo juridico-Politica nao ape-
nas (i) refor¢a uma dependéncia da vida publica interna em relacao a um referen-
cial existencial normativo externo, e (ii) priva a possibilidade de exercicio livre
da autodeterminagao interna. Ela também desvia o Direito Internacional de sua

64 Dentre os inimeros autores brasileiros e ndo brasileiros que defendem o DIDH, indicamos, a titulo mera-
mente exemplificativo, cf. CASELLA (op. cit.). Para uma revisdo da literatura brasileira e nio brasileira
sobre DIDH, cf.

GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella. O Direito Internacional entre Dois Pos-Modernismos: A Ressigni-
ficagdo das Relagdes entre Direito Internacional e Direito Interno. Revista Eletréonica de Direito Interna-
cional, v. 6, p. 42-90, 2010b. Para uma critica isolada ao DIDH, cf. GIANNATTASIO (2014).

65 MONTAIGNE, op. cit., p. 64.
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missdo de operar como caixa de ferramentas para a constituicao de condigdes
institucionais para convivéncia ndo armada entre povos e, com isso, redefine as
expectativas em torno dos limites de sua atuagdo, de modo a macular a crenga em
sua forca normativa.

O Direito Internacional Publico tradicionalmente se recusa a ditar os cami-
nhos juridico-politicos a serem assumidos por cada Estado, limitando-se a esta-
belecer um direito a autodeterminag@o dos povos que, por outro lado, tolera qual-
quer escolha derivada da conjugacdo e resolugdo institucional das tensdes
politicas internas®. Todavia, a aposta no modelo de Tribunais Internacionais
para a preservacao de ordem constitucional interna (TCI) hipostasia o Direito
Internacional Publico com expectativas desassociadas desta sua missao tradicio-
nal. Argumenta-se aqui que essa sobrecarga de fungdes atribuidas ao Direito In-
ternacional deriva da associagdo do Constitucionalismo Global ao DIDH, da
qual a proposta de constru¢cdo de um TCI é apenas uma pega adicional.

A afirmagdo do DIDH® segue o movimento de institui¢do de um Constitu-
cionalismo Global®. Esse projeto de constitucionalizagdo do Direito Internacio-
nal concebe haver uma hierarquia fixa entre normas juridicas internacionais e
nacionais segundo a qual haveria precedéncia incondicional das normas juridi-
cas internacionais de prote¢do dos Direitos Humanos sobre todas as demais®.

Nesse sentido, para o Constitucionalismo Global, o fundamento de validade
das normas juridicas nacionais e internacionais residiria no respeito absoluto a
normas juridicas internacionais de protecao de Direitos Humanos. Estas seriam,
por esse motivo 1ogico, as pedras de toque do sistema: normas cogentes’™. Essa
mudanga paradigmatica derivaria da constatacdo de que o Direito Internacional
Pés-Moderno teria assumido para si a missao e o dever de garantir a sobrevivén-
cia da humanidade por meio da afirmagdo e realizagdo global e incondicionada
dos Direitos Humanos'.

Por esse motivo, enquanto uma ordem constitucional global, o Direito Inter-
nacional Publico seria o garante externo de todas as ordens juridicas nacionais e
internacionais que asseguraria a preservacao universal dos Direitos Humanos.
Em outra palavras, seria ele quem estabeleceria uma unidade sistémica entre

66 GIANNATTASIO, 2015b.

67 1d.,2010b, 2014.

68 KOSKENNIEMI, op. cit., p. 15.

69 Cf. CASELLA, Paulo. Protocolo de Madri sobre Registro Internacional de Marcas e sua Aplicacdo no
Brasil. Revista do Tribunal Regional Federal da 3° Regido, v. 82, p. 1-100, 2007; cf. GIANNATTASIO,
2010b, 2014; cf. HARDT; NEGRI, op. cit.

70 KOSKENNIEMI, op. cit., p. 15.

71 Cf. CASELLA, 2008; cf. GIANNATTASIO, 2010b, 2014.
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todas as ordens juridicas vigentes no globo em torno de normas juridicas de Di-
reitos Humanos e, por isso, ele e sua clausula de humanidade seriam o referen-
cial juridico-normativo tltimo a ser respeitado e incorporado em todo o mundo,
nacional e internacionalmente.

Ao lado da promogio e da protegdo universais dos Direitos Humanos, a propos-
ta de instauragdo de um TCI seria uma pega chave para a concretizagao do projeto
do Constitucionalismo Global. Afinal, antes de tudo, sua criagao contribuiria para tal
movimento porque estaria (i) fundada em principios juridicos internacionais onusia-
nos de humanidade, ou (ii) relacionada ao processo de garantia dos Direitos Huma-
nos — como diversas vezes Mohamed Marzouki ressalta em suas discursos™.

Além disso, o TCI teria papel fundamental no combate a ditaduras por meio
de competéncia que julgasse o carater democratico ou ndo democratico de regi-
mes juridico-politicos. Nesse sentido, como apontado em outros itens acima, o
TCI julgaria os processos internos de autodeterminagao politica de cada povo em
conformidade ou em desconformidade com um referencial juridico-normativo
internacional fixo: a Democracia. A criacdo de um tal 6rgdo seria a principio uma
garantia institucional internacional de mais uma norma cogente internacional
que comporia o quadro do projeto institucional do Constitucionalismo Global: o
respeito a clausula Democratica.

Dessa forma, a partir desse momento, ndo apenas os Direitos Humanos de-
veriam ser observados por todos os povos e por todo conjunto de sujeitos de
Direito Internacional Publico, mas também a institui¢ao e a preservacdo de um
estatuto juridico-politico Democratico deveriam ser preocupagdo permanente de
todos os povos. Assim, ndo apenas o Direito-conduta estaria fixado por normas
internacionais de Direitos Humanos, como o proprio Direito-estrutura estaria
cimentado por uma ordem internacional preocupada com a preservagdo da De-
mocracia. Por pautar a agenda normativa e juridico-politica de cada povo, essa
condi¢do enrijeceria duplamente a mutabilidade Politica propria a uma autode-
terminagdo interna radicalizada.

Note-se que a aposicao desta clausula Democratica na ordem juridica inter-
nacional transforma o papel do Direito Internacional Publico: além de ser garan-
te externo do fundamento de validade de ordens juridicas com base em Direitos
Humanos, ele também operaria, agora, como garante externo de regimes juridi-
cos-politicos Democraticos.

Com isso, ha um aumento da qualidade e da quantidade de expectativas diri-
gidas ao Direito Internacional: ndo apenas estabelece condi¢des de possibilidade

72 Cf.item 2, acima.
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de convivéncia nao armada entre povos — dado de vida em sociedade, como
missdo tradicional do Direito Internacional. Mais do que isso, o Direito Interna-
cional Publico passaria também a vincula juridicamente as opgoes juridico-nor-
mativas (Direitos Humanos) e juridico-institucionais (Democracia) do processo
Politico de cada povo.

Nesse sentido, o Direito Internacional autorizaria, em caso de violacdo de
Direitos Humanos, a responsabilidade internacional do Estado (judicial) ou a
intervencdo armada (RTP) e, no caso de abandono de regime Democratico, a
deslegitimacao do regime (TCI) e a puni¢do de individuos (TPI). Enquanto uma
Constitui¢ao Global, o Direito Internacional operaria, assim, ndo mais como cai-
xa de ferramentas para estabelecer condigdes de convivéncia ndo armada, mas
principalmente como uma instituicdo de fiscalizacdo do cumprimento de deter-
minadas escolhas axioldgicas.

Por esse motivo, afirma-se que ha uma hipostasia¢do do Direito Internacio-
nal Publico no que se refere a sua missao. Se antes a ordem juridica internacional
se limitava a reconhecer o direito a autodeterminagao dos povos em sua dimen-
sdo externa e interna e, com isso, tolerava qualquer opg¢ao juridico-normativa e
juridico-institucional por estes realizada, hoje ela estabelece condi¢des a serem
cumpridas para manter a estabilidade politica.

Nesse sentido, perceba-se que a logica de operagao do Direito Internacional
passa a ser a de assegurar a paz e a seguranga internacionais apenas para aqueles
que cumprem essa agenda juridica internacional axiologicamente comprometida
— e ndo mais entre todos os povos. Uma vez violado tal fundamento de validade
e de legitimidade, o Direito Internacional — sob o nome de Constituigdo Global
— autorizaria série de medidas preventivas e repressivas (armadas e/ou judiciais)
para modificar o estatuto juridico-politico dos povos — promovendo, assim, em
nome dessa transcendéncia, um aumento de instabilidade local e regional para con-
testar diretamente uma solugdo Politica imanentemente encontrada por cada povo.

Convivem, dessa forma, missoes contraditorias no interior do Direito Internacio-
nal Publico Contemporaneo — uma sobreposicao de logicas de operacdo do aparato
institucional internacional que apenas desqualifica essa organizagao juridica das re-
lagGes internacionais ¢ aumenta certo descrédito em relagdo a sua forgca normativa.

Lembre-se que, diferentemente do Direito Estatal, a juridicidade do Direito
Internacional deriva da convicgdo de juridicidade ligada a um convencimento
linguistico costumeiramente constituido™. Por esse motivo, a justaposi¢do de

73 GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella. Direito Internacional Piiblico Contemporaneo: Fundagdes

Politicas — Vontade, Razdo, Costume. Curitiba: Jurua, 2015a.
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logicas de operagdo que o aproximam de um Direito Estatal — uma Constitui¢ao
de carater e alcance Global — desconsidera essa particularidade do Direito Inter-
nacional™ e, com isso, atribui a ele expectativas que superam sua capacidade de
resposta institucional — ou ainda, simplesmente, que ele ndo detém condi¢des
de possibilidade de satisfazer — precisamente por nao ser caracterizado pelo
monopolio legal de violéncia™.

Nesse sentido, esperar do Direito Internacional Publico mais do que ele de-
tém condicdes de realizar significa a ele atribuir uma promessa que ele muito
dificilmente podera cumprir — o que pode ainda mais desgastar as bases de seu
funcionamento e facilitar a difusdo de uma critica tacanha e vulgar fundada na
Realpolitik. Afinal, quer a ordem internacional queira ou nao, ela ¢ absolutamen-
te incapaz de assumir em carater efetivo a posicdo de fixar ou cristalizar a conti-
nua reconstrucdo simbolica politica de cada povo.

O grande arquiteto global se mostra incapaz de controlar a imponderabilida-
de das solugdes Politicas de cada povo e a renovagdo da imagem com a qual cada
corpo social pode, a cada momento, passar a se identificar e a buscar. Se a Poli-
tica ¢ radicalizada e levada efetivamente a sério, a opgao institucional Democra-
tica é somente uma das inumeras solugdes de estatutos juridico-politicos’.

Por isso, ao Direito Internacional ndo pode ser atribuida a pretensao de contro-
lar tais processos, sob pena de desgaste de seu discurso, seja por frustragdo, seja por
regimes politicos Democraticos insinceros. Apostar no Constitucionalismo Global
— seja por meio do DIDH (RTP, sistemas regionais e universais), seja por meio da
Democracia (TCI, TPI), ¢ apostar num movimento que apenas tende a refor¢ar uma
leviana descrenga quanto a sua capacidade de servir de referéncia para a organi-
zagdo das relagoes internacionais dentro de uma logica de convivéncia que exclua
o conflito armado como solugdo juridica e politicamente aceitavel.

Talvez mais adequado para a proposta de Mohamed Marzouki seja estimu-
lar a construcao de um sistema internacional onusiano mais efetivo ou mais
aperfeicoado para proteger e vocalizar o ideario de minorias ou de opositores poli-
ticos potencialmente oprimidos — um sistema que fosse aplicavel globalmente

74 KOSKENNIEMI, op. cit.

75 Cf. GIANNATTASIO, 2015b; Cf. KELSEN, 2010.

76 Frise-se que ndo se coloca neste artigo a favor de violag@o de Direitos Humanos por Estados, nem que se
confere preferéncia a regimes juridico-politicos ndo democraticas. Muito pelo contrario, concorda-se com
o combate juridico a todas as formas de violéncia, intolerancia e de ofensa aos Direitos Humanos e a ne-
cessidade de se responsabilizar internacionalmente Estados e individuos que descumpram compromissos
internacionais. Todavia, apenas se rejeita neste trabalho a edificagdo ou o fortalecimento de uma crenca
ingénua pratica académica e politica de que a ordem internacional detém uma maior ou menor autoridade
para efetivamente ditar regimes juridico-politicos nacionais de maneira fixa, conforme um padréo institu-
cional a ser exportado, em detrimento das conformagdes politicas internas espontaneamente adotadas.
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para todos os paises, qualquer que fosse o regime juridico-politico adotado. E, de
uma vez por todas, recusar ainda uma vez a ascensao de um discurso que busque
estabelecer instituigdes juridicas que tendem orientar do exterior solugdes que
apenas detém aderéncia e sentido quando bestadas costumeiramente em ambien-
te interno. Em outras palavras, estabelecer uma postura internacional contra a
perpetuacgdo desse fetiche quase libidinal por instrumentos juridicos que viabili-
zem uma colonizagdo imperial de estatutos juridico-politicos nacionais.
[Dliriam talvez as Leis [...t]ais sdo os crimes, Socrates, em que, se

puseres em pratica o teu plano, te declaramos incurso, mais, nao
menos gravemente do que qualquer dos atenienses’’.

6. CONCLUSAO

Se o0 mal ¢ principalmente imputével aos inventores do movimen-

to, mais criminosos ainda sdo seus imitadores que se entregam

aos mesmos excessos cujo horror predicaram e de cuja repressao

participaram’.

Este artigo apresenta uma critica a ideia tunisiana de constitui¢ao de um TCI

a partir de uma interpretagao Politica radical do instituto da autodeterminagao
dos povos. A critica ao projeto de um TCI buscou apontar a dialética civilizacio-
nal subjacente a um projeto de realizagao de um Constitucionalismo Global. Para
tanto, o estudo se baseou em uma analise qualitativa documental baseada em
documentos normativos, documentos histéricos e em revisao bibliografica.

Em primeiro lugar, este examinou a proposta de constru¢do de um TCI do
ex-Presidente tunisiano Mohamed Marzouki nas AGONU de 2012, 2013 ¢ 2014.
Em seguida, apresentou os textos normativos internacionais ado sistema onusia-
no, acompanhado de comentarios dados por literatura especializada, para expor
os elementos fundamentais da autodeterminagao dos povos. Posteriormente, res-
significou o conceito de autodeterminacao dos povos a partir de uma radicaliza-
¢ao da Politica baseada no pensamento de Claude Lefort. Por fim, este estudo
apresentou sua critica a construgdo de um TCI a partir da concepgdo de autode-
terminagdo dos povos ressignificada, enfatizando, ainda, as consequéncias do
discurso do Constitucionalismo Global sobre o Direito Internacional Publico,
sua missao ¢ sua for¢a normativa.

Concluiu-se que a aposta no modelo de Tribunais Internacionais para a pre-
servacdo de ordens constitucionais nacionais a partir de um Constitucionalismo
Global (i) ¢ inadequada para cumprir sua propria missdo, uma vez que opera

77 PLATAO. Critdo, ou O Dever. In: . Didlogos. Sao Paulo: Cultrix, 2006. p. 130-131.

78 MONTAIGNE, op. cit., p. 63.
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contra a afirmag@o espontinea de regimes juridico-politicos nacionais e, além
disso, (ii) hipostasia o Direito Internacional Publico, na medida em que atribui a
este uma missao que o (a) desvia de sua rota originaria e (b) desqualifica o papel
e a forca normativa deste.
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Carituro 111
UM LEGADO DA DIVIDA ODIOSA: O DIREITO
A EQUIDADE ECONOMICA INTERGERACIONAL!

Douglas Anténio Rocha Pinheiro’

SUMARIO: 1. Uma carta ainda atual — 2. Uma carta de crédito odiosa — 3. Uma carta de pai para
filho — 4. Uma carta-proposta — 5. Referéncias.

1. UMA CARTA AINDA ATUAL

Em setembro de 1789, uma questdo em particular incomodava Thomas Jeffer-
son: a coletividade dos homens vivos teria o direito de vincular as geragdes vindou-
ras? A preocupacdo foi objeto de uma carta escrita a James Madison e acabou ga-
nhando uma certa notoriedade pela mao dos constitucionalistas. Nos debates sobre
a legitimidade democratica atual de leis fundamentais declaradas perpétuas ou du-
radouras, ainda que parcialmente, por geracdes passadas é recorrente a lembranga
dos argumentos do federalista®. A inquietacdo de Jefferson, porém, ndo fora moti-
vada pela perenidade da Constitui¢do. Tal questdo, alias, ocupava apenas os Gltimos
paragrafos da carta. O mote inicial da missiva era o tema da divida intergeracional.

Para Jefferson, a obrigacao de um filho pagar as dividas do pai ndo derivava do
direito natural, mas de uma convencgao legal. Natural seria a logica “auto-evidente”
de que o usufruto da terra pertencia apenas aos vivos, revogando-se aos mortos o
poder ou o direito de condiciona-la a pagamento de seus proprios débitos. Disso
decorreria uma consequéncia ética: cada homem, ao contrair dividas, deveria levar
em conta seu provavel tempo de sobrevida a fim de que pudesse, as proprias ex-
pensas, quita-las. Tal preceito também valeria para o coletivo.

Para o grupo social, porém, haveria uma particularidade. Afinal, os homens de
uma mesma geracao ndo nascem € morrem no mesmo dia, sendo imediatamente

1 Artigo publicado originariamente em: PINHEIRO, Douglas A. R. Mas allé de la crisis: la cuestion interdisci-
plinar del derecho a la equidad econémica intergeneracional. In: DIAZ, Yanko Moyano et al. (Ed.). Postdis-
ciplinariedad y desarollo humano: entre pensamiento y politica. Barcelona: Linkgua, 2014. p. 129-143.

2 Professor do Programa de Pos-Graduagao Interdisciplinar em Direitos Humanos (Mestrado) da Universidade
Federal de Goias. Doutor em Direito, Estado e Constituigdo pela Universidade de Brasilia (UnB).

3 HOLMES, Stephen. Precommitment and the paradox of democracy. In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune
(Ed.). Constitutionalism and democracy. New York: Cambridge University Press, 1997. p. 202-205.
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sucedidos pelos homens da geracao subseqiiente. Para Jefferson, tal fato ndo inva-
lidava seu argumento — apenas gerava um complicador matematico. Baseando-se
nas projecdes de expectativa de vida para sua época, o federalista calculou que
“metade das pessoas de 21 ou mais anos que vive[ssem] em um dado momento,
ter[iam] morrido em 18 anos e oito meses™ — do que concluiu que uma maioria
politica ndo deveria contrair dividas cujo prazo de pagamento fosse superior a
dezenove anos.

Especula-se que a historia pessoal de Jefferson tenha motivado grande parte
de suas reflexdes sobre o débito intergeracional®. Tais reflexdes, contudo, pare-
cem ter sido potencializadas por um elemento conjuntural: o fato de a carta de ter
sido escrita na Franca, pais em que o federalista desempenhava fungdes diploma-
ticas. No momento em que a missiva foi escrita para Madison, o Estado europeu
ja se convulsionava em revolugdo, fruto dos efeitos decorrentes de um processo
de endividamento publico levado a cabo pela monarquia por décadas — a divida
soberana acabou provocando a soberania popular.

O endividamento estatal, porém, nao foi uma especificidade restrita apenas
aquele contexto histdrico. Nos ultimos anos, ele tem feito a Europa enfrentar
uma forte crise econdmica, com reflexos na esfera global. Para superar seus efei-
tos, Espanha, Portugal, Itdlia e Grécia tém se pautado por um plano de rigido
controle fiscal e orgamentario, com simultanea supressdo ou limitagdo de direi-
tos sociais historicamente conquistados pelos cidaddos, criando uma onda de
revolta e falta de perspectiva.

A geracao do presente ndo estd tendo que se sujeitar apenas as consequéncias
de sua propria ma gestdo, mas também aos equivocos de gestdes perdularias de
geracdes que viveram o apogeu do Estado de Bem-Estar Social — o que inevita-
velmente atualiza as preocupacdes intergeracionais de Thomas Jefferson. No
proprio Estado fundado pelo federalista, os acirrados debates parlamentares so-
bre a proposta de elevag@o do teto da divida nacional geraram uma paralisacio
dos servigos publicos estadunidenses em 2013. No Brasil, os juros dos emprésti-
mos contraidos pelo regime militar constituem uma rubrica constante e incomo-
da no or¢amento corrente.

Por isso, o presente texto se propde a refletir sobre a existéncia de um direito
a equidade econdmica intergeracional. Para tanto, ele percorrera duas trilhas si-
multaneas: as teorias da divida odiosa e da justica entre geracdes distintas,

4 JEFFERSON, Thomas. Letter to James Madison (Sept. 6, 1789). In: KURLAND, Philip B.; LERNER,
Ralph (Ed.). The Founders’ Constitution. Chicago: The University of Chicago Press, 2001. p. 68.

5 Sobre o impacto das dividas de John Wayles, pai de Martha Wayles e sogro de Thomas Jefferson, nas fi-
nangas deste tltimo, cf. SLOAN, Herbert E. Principles and interest: Thomas Jefferson and the problem of
debt. Oxford: Oxford University Press, 1995.
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buscando ao final propor uma alternativa institucional para a questao. Pensando
em Jefferson, ndo hd como deixar de perceber este texto como uma outra carta:
uma carta-proposta.

2. UMA CARTA DE CREDITO ODIOSA

Embora realidades reconhecidamente dispares, ¢ possivel estabelecer um
corte aproximativo entre o apartheid sul-africano e o governo iraquiano de Sa-
ddam Hussein: ambos os regimes ficaram caracterizados por contrair emprésti-
mos consideraveis que nao foram convertidos em beneficios para seus proprios
povos. Na Africa do Sul, durante o periodo de ditadura racial, mesmo diante das
sancdes e dos embargos impostos pelo Conselho de Seguranga das Nagdes Uni-
das, o pais continuou tendo linhas de crédito disponiveis junto a bancos privados
— 0 que se mostrou fundamental na manutencao de um regime enfraquecido
pelo isolamento comercial.

Em 1985, quando o governo sul-africano decretou estado de emergéncia e
parou de pagar seus credores, o arcebispo Desmond Tutu, buscando acelerar o
fim do apartheid, pediu que os bancos nao renegociassem a divida do pais. No
entanto, em 1987, a Africa do Sul fechou um grande acordo com as 14 maiores
instituicdes financeiras da Alemanha, Sui¢a, Reino Unido, Estados Unidos e
Franga, o que prolongou o regime de violagao dos direitos das populagdes negras
por mais sete anos®.

No Iraque, o capital exigido pela guerra travada com o vizinho Ird e pelos
desejos suntuosos de Saddam Hussein — que incluiam palacios, carros e até
mesmo um trem de luxo particular — fez com que, em 2003, data da invasdo
estadunidense, o pais drabe acumulasse uma divida de, pelo menos, 125 bilhdes
de doélares’. O entrave que tais débitos ilegitimos legariam a reconstru¢ao de
Iraque e Africa do Sul levou alguns tedricos e politicos a cogitarem a aplicagdo
da doutrina da divida odiosa.

Segundo o conceito moderno® proposto pelo jurista Alexander Sack em 1927,
a divida seria odiosa quando atendesse de modo simultineo a trés requisitos’: (i)

6 HOWSE, Robert. The concept of odious debt in Public International Law. Genebra: Unctad, 2007. p. 13.

7  Pela grande quantidade de paises credores e distintos acordos bilaterais sobre politicas de juros e multas,
a estimativa da divida iraquiana variava entre 125 e 300 bilhdes de dolares. Sobre, cf. DAMLE, Jai. The
odious debt doctrine after Iraq. Law and Contemporary Problems, v. 70, p. 139-156, 2007. p. 145.

8 O termo “moderno” recorda que Aristoteles ja mencionava a ideia entdo corrente de que a democracia ndo
deveria assumir os débitos de governos prévios despdticos ou oligarcas. Sobre, cf. CHENG, Tai-Heng.
Renegotiating the odious debt doctrine. Law and Contemporary Problems, v. 70,2007. p. 12.

9  Cf. SACK, Alexander Nahun. Les effets des transformations des Etats sur leurs dettes publiques et autres
obligations financieres: traité juridique et financier. Paris: Société Anonyme du Recueil Sirey, 1927. Como
Sack (op. cit.) abordou tais requisitos sem didaticamente desmembra-los, os autores contemporaneos
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fosse contraida por um governo despdtico, portanto sem o consentimento popular;
(ii) objetivasse necessidades e interesses outros que ndo os do Estado; (iii) contasse
com a conivéncia do credor, ciente da destinagdo do empréstimo!®.

Conforme revela o proprio texto de Sack, tal doutrina deveu grande parte de
sua elaboragdo ao desfecho da guerra hispano-americana de 1898. Segundo os
termos do tratado de paz firmado em Paris, a Espanha deveria ceder aos Estados
Unidos a soberania sobre Cuba, Filipinas, Porto Rico e outros territorios; em
contrapartida, seguindo o costume internacional em matéria de sucessdo estatal,
os Estados Unidos deveriam assumir os débitos de tais territorios cedidos.

Houve, porém, uma discordancia sobre certas dividas que a Coroa Espanhola
afirmava ter assumido em nome proprio para, logo depois, destina-las as receitas
financeiras de Cuba. Apesar dos protestos espanhois, os Estados Unidos se negaram
a reconhecer sua responsabilidade de quitacao de tais empréstimos sob o triplo ar-
gumento de que eles: (i) nao haviam beneficiado os cubanos — na verdade, teriam
sido contraidos tanto para suprimir revoltas populares em Cuba quanto para reincor-
porar Santo Domingo aos dominios espanhdis; (ii) haviam sido impostos aos cuba-
nos, contra a sua vontade; (iii) contaram com a conivéncia dos credores que conhe-
ciam sua destinaco: a supressao das lutas por independéncia em tais territorios!!.

Desse modo, as dividas hostis — aquelas assumidas pelos governos para pa-
trocinar agdes agressivas contra o proprio povo, tais como processos de recoloni-
zacdo, supressdao de revoltas, deslocamentos for¢ados — passaram a ser vistas
como odiosas, portanto, moralmente nao-exigiveis. Com o fim da Guerra Fria e a
visibilidade cada vez maior de outros centros de poder, surgiram novas leituras que
passaram a defender como igualmente odiosas as dividas assumidas por lideres
ilegitimos de paises em desenvolvimento, desde que elas ndo revertessem em be-
neficio para os respectivos cidaddos'. Assim sendo, ndo seria dificil classificar

divergem sobre quais deveriam ser considerados de modo auténomo e quais poderiam ser aglutinados. Por
isso, enquanto ha quem reconhega apenas dois requisitos (cf. CHENG, op. cit., p. 13), outros apontam que
eles seriam em niimero de trés (cf. BUCHHEIT, Lee C.; GULATI, G. Mitu; THOMPSON, Robert B. The
dilemma of odious debts. Duke Law Journal, v. 56, p. 1201-1262, 2007. p. 1218) ou mesmo quatro (ct.
OCHOA, Christiana. From odious debt to odious finance: avoiding the externalities of a functional odious
debt doctrine. Harvard International Law Journal, v. 49, n. 1, p. 109-159, 2008. p. 116-117). O presente
texto segue a corrente majoritaria dos trés requisitos.

10 SACK, op. cit., p. 157.

11 HOWSE, op. cit., p. 10.

12 Cf. KING, Jeff. The doctrine of odious debt under International Law: definition, evidence and issues con-
cerning application. In: KHALFAN, Ashfaq; KING, Jeff; BRYAN, Thomas (Ed.). Advancing the odious
debt doctrine. Montreal: CISDL, 2003. p. 19. Para um dos primeiros trabalhos sobre o tema, cf. ADAMS,
Patricia. Odious debts: loose lending, corruption and the Third World’s environmental legacy. London:
Earthscan, 1991. A utiliza¢do pela autora do ja superado termo “Terceiro Mundo” ndo invalida sua extensa
analise das dividas contraidas por paises em desenvolvimento, com énfase para Brasil e México.
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como odiosas as dividas assumidas pelo governo do apartheid e pela ditadura ira-
quiana de Hussein. Porém, em nenhum dos dois casos tal doutrina foi invocada.

Nelson Mandela preferiu quitar os empréstimos contraidos durante o periodo
de ditadura racial sul-africana motivado por um duplo receio: o de fechar as portas
a futuros pedidos de financiamento internacional e o de afugentar investimentos
estrangeiros diretos'’. Quanto ao Iraque, os Estados Unidos, temendo o reconheci-
mento internacional de uma doutrina que os pudesse prejudicar economicamente
no futuro, optaram por pressionar o grupo de credores soberanos do Clube de Pa-
ris'* que, por fim, acabou concedendo um abatimento de oitenta por cento sobre o
total da divida iraquiana, dividido em trés etapas e vinculado a efetivagdo de um
plano de reestruturacdo nacional'®.

Embora ndo efetivamente utilizada, a mera possibilidade de invocagdo da
teoria da divida odiosa por Africa do Sul e Iraque fomentou um debate acirrado
na ultima década, com contribui¢des tedricas originais. O economista vencedor
do prémio Nobel, Joseph Stiglitz, em nome de uma necessaria agdo cooperativa
exigida pelo mundo globalizado, defendeu o estabelecimento de uma Corte In-
ternacional de Insolvéncia que, conduzida por uma entidade transnacional como
a Organizacao das Nacdes Unidas e baseada em principios previamente consen-
suados, julgaria a validade de contratos firmados por governos ditatoriais ou
ilegitimos. Assim, empréstimos obtidos para a constru¢ao de escolas seriam ti-
dos como validos, enquanto financiamentos para a compra de armas poderiam
ser considerados odiosos'®.

Antes de Stiglitz, Seema Jayachandran e Michael Kremer!” ja esbogavam a
defesa de um instituto que pudesse declarar se débitos futuros seriam ilegitimos,
identificando antes de aperfeicoados os empréstimos, € ndo depois, 0s governos
considerados odiosos. Em sentido semelhante, entendendo inclusive que tal pro-
posta significava uma superagdo da teoria classica da divida odiosa por um novo
modelo de diligéncia devida (due diligence model), Jonathan Shafter'® defendeu
a existéncia de um organismo internacional com poderes para declarar que regi-
mes especificos eram tendentes a divida odiosa. Tal declaracdo criaria um marco:

13 HOWSE, op. cit., p. 13.

14 O Clube de Paris ¢ um grupo informal formado em 1956, cujos membros, em nimero de dezenove, cor-
respondem aos maiores credores soberanos do mundo, dentre os quais: Estados Unidos, Reino Unido,
Franga, Alemanha, Russia e Japao. Sobre, cf. DAMLE, op. cit., p. 145.

15 1Ibid., p. 148-149.

16 STIGLITZ, Joseph. Odious rulers, odious debts. Atlantic Monthly, v. 292, n. 4, nov. 2003. p. 39-45.

17 KREMER, Michael; JAYACHANDRAN, Seema. Odious debt: preliminary version. International Mone-
tary Fund., Apr. 2002. Disponivel em: <www.imf.org/external/np/res/seminars/2002/poverty/mksj.pdf>.
Acesso em: 15 fev. 2014.

18 SHAFTER, Jonathan. The Due Diligence Model: a new approach to the problem of odious debt. Ethics
and International Affairs, v. 21, n. 1, mar. 2007. p. 58-59.
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embora transferisse aos credores o 6nus da diligéncia em relacdo a empréstimos
futuros, os resguardava quanto aos titulos de crédito anteriores.

A redescoberta da teoria da divida odiosa parece, pois, bastante proficua —
especialmente ao demonstrar serem injustificaveis certos endividamentos e ao
indicar a possibilidade de controle prévio da legitimidade da divida soberana.
Embora o tema tenha surgido na esfera da politica internacional, o que justifica
os varios apelos a organizagdes ou institutos transnacionais com poderes para
exercer tal controle, poderia tal debate ser transposto também para o ambito in-
terno de cada Estado, empoderando-se a geracdo presente para agir em nome dos
direitos econdmicos do povo-futuro? A resposta para tal questao exige um apro-
fundamento sobre os pilares da justica intergeracional.

3. UMA CARTA DE PAI PARA FILHO

Em 1993, quarenta e quatro criangas filipinas, invocando o direito ao meio-
-ambiente saudavel e equilibrado, requereram judicialmente que a Suprema Cor-
te de seu pais determinasse o cancelamento de todas as licengas para derrubada
de arvores concedidas pelo Departamento de Meio-Ambiente e Recursos Natu-
rais. Baseadas em dados de satélite de 1987, apontavam que a cobertura florestal
das Filipinas fora reduzida a 1,2 milhdes de hectares, ou seja, a apenas 4% do
territorio e que, mantido o ritmo de desmatamento existente, o Estado seria pri-
vado de suas florestas em menos de uma década.

O caso conhecido como Oposa vs. Factoran, embora aparentemente comum,
acabou se tornando uma referéncia em matéria de justiga intergeracional. Primei-
ro, porque as criangas, representadas por seus pais, ndo agiam apenas em nome
proprio, mas alegavam legitimidade de agir em nome de sua geracdo e de gera-
¢oOes ainda ndo nascidas — o que foi admitido pelo Tribunal. Por fim, pela deci-
sao favoravel proferida pelo Juiz Relator Davide Jr. que reconheceu o conceito
de responsabilidade intergeracional em matéria ambiental, definindo-o como o
dever de preservagao do “ritmo e [da] harmonia da natureza” que cada geragdo
tem em relagdo a geracdo subsequente’®.

Seguindo as trilhas do precedente filipino, a defesa das geracdes futuras
pode, entdo, se apoiar em, pelo menos, tr€s fundamentos: necessidade, legitimidade

19 Cf. REPUBLIC OF THE PHILIPPINES. G.R. n® 101083, 30 July 1993 (Oposa vs. Factoran). Manila:
Supreme Court, 1993. Para uma analise do caso ¢ da atuagdo da Suprema Corte como reguladora de poli-
tica ambiental, segundo a perspectiva do entdo Secretario do Departamento de Meio-Ambiente e Recursos
Naturais das Filipinas, cf. FACTORAN, Fulgencio S. A reaction to the right to a balanced and healthful
ecology: the odissey of a constitutional policy. Philippine Law Journal, v. 69, n. 2, p. 157-163, 1994. Em
sintese, ao citar o caso também filipino Hoechst, em que uma juiza singular condenou o governo por proi-
bir, sem o devido processo legal, o uso de um pesticida que ja se mostrara toxico, Factoran (op. cit.) define
a atuacdo judicial como pendular e menos confiavel que um processo politico de decisdo social ampliada.
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e legalidade. No plano politico, o modelo classico do regime democratico refor-
ca uma logica de exaltagdo do presente. A submissao do governante a um escru-
tinio periodico, a cada quatro ou cinco anos, faz com que suas agdes objetivem a
satisfacdo das prioridades de seu eleitorado, os cidaddos existentes, negligen-
ciando o interesse do cidadao-devir da geracdo futura que sequer vota. A titulo de
exercicio mental, Tremmel sugere uma proje¢do do principio majoritario: caso
as geragOes futuras votassem, as fontes renovaveis de energia nao mereceriam
uma ateng¢do politica maior que os combustiveis fosseis? E a divida publica nao
seria consideravelmente menor?*

A necessidade de abertura do modelo tradicional a novas perspectivas nao se
restringe ao campo da politica. Na economia, os custos projetados a curto prazo
interferem nas tomadas de decisdo de modo bem mais enfatico que os custos espe-
rados a longo prazo, indicando que a esfera econémica também ¢ orientada pelo
presente?!. Por isso, na analise de custos e beneficios o tempo é um valor: uma
moeda hoje vale mais que a mesma moeda no futuro®, razdo por que um titulo
publico com valor nominal a ser pago futuramente costuma ser comercializado no
presente por uma quantia inferior ao valor de face. A presentificacdo da economia
acaba gerando uma distribuicdo desigual de custos e beneficios entre as geragdes,
diminuindo o poder de barganha do consumidor-futuro no mercado atual.

No plano da legitimidade, as geragdes futuras comecam a ser percebidas
como titulares de direitos. Tal postura, porém, ndo ¢ unanime. Segundo Becker-
man, por exemplo, individuos ainda ndo nascidos nao podem ter direitos, porque
a possibilidade de ter algo pressupde uma existéncia: se ndo podem ter duas
pernas, cabelos longos ou, ainda, um gosto musical por Mozart igualmente nao
podem ter direitos. Nesse sentido, nem seria possivel dizer que eles tém interes-
ses passiveis de preservacao no presente: mesmo porque identificar tais interes-
ses e outorgar poderes a algum grupo ou instituicdo como legitimo defensor dos
mesmos seria negar as geragdes futuras o direito de escolha. Por isso, enfatizar
as obrigagdes da geragdo presente, especialmente em relacdo as consequéncias
duradouras de suas ag¢des, seria bem mais produtivo e menos retérico que defen-
der pretensos direitos das gerag¢des futuras®.

20 Para todos, cf. TREMMEL, Joerg Chet. How can future generations be protected by changing constitu-
tions? In: JAVOR, Benedek; RACZ, Judit (Ed.). Do we owe them a future? The opportunities of a repre-
sentation for future generations in Europe. Budapest: Védegylet, 2006. p. 32-34.

21 FRISCHMANN, Brett M. Some thoughts on shortsightedness and intergenerational equity. Loyola Uni-
versity Chicago Law Journal, v. 36, p. 457-467, 2005. p. 459.

22 FARBER, Daniel A.; HEMMERSBAUGH, Paul A. The shadow of the future: discount rates, later genera-
tions, and the environment. Vanderbilt Law Review, v. 46, n. 2, p. 267-304, mar. 1993. p. 277.

23 Para todos, cf. BECKERMAN, Wilfred. The impossibility of a theory of intergenerational justice. In:
TREMMEL, Joerg Chet (Ed.). Handbook of Intergenerational Justice. Cheltenham, Northampton: Ed-
ward Elgar, 2006. p. 55-61.
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Para Edith Weiss, em contrapartida, a titularidade de direitos das geragdes fu-
turas € plenamente justificavel, mas requer, como pressuposto, a superacao do pa-
radigma liberal classico ocidental que pensa tal titularidade como a expressao de
direitos de um individuo identificado ou identificavel no presente. Afinal, outras
tradigdes ja costumam perceber direitos humanos numa perspectiva coletiva que
pode, inclusive, extrapolar os limites do Estado — segundo a concepc¢ao islamica,
por exemplo, a titularidade de tais direitos pertence a comunidade de crentes como
um todo. Quanto a énfase nas obrigagdes da geragdo presente, Weiss entende ser
este um argumento atraente; porém, perigoso. Obrigacdes tem menor for¢a moral
que direitos. Assim, a desvinculag@o entre as obrigacdes da geracao atual e os di-
reitos das geragdes futuras pode servir de incentivo a que a coletividade presente
aja em beneficio proprio e as expensas das coletividades ainda nao nascidas*.

Assim, seria preciso consolidar uma equidade intergeracional baseada em trés
principios: (i) diversidade, por meio do qual cada geracdo deveria conservar a
maior quantidade possivel de recursos naturais, economicos e culturais, a fim de
que as geragdes subsequentes tivessem, a sua disposi¢do, uma pluralidade de op-
¢Oes para satisfazer seus proprios interesses; (i) qualidade, que exigiria de cada
geragdo o compromisso de transmitir o planeta as geragdes futuras em condicao,
pelo menos, idéntica a que tenha recebido da geracao anterior — permitindo-se,
porém, compensagoes, pois 0 uso maior de um recurso pode servir para o desen-
volvimento de uma alternativa substitutiva viavel; (iii) acesso, pelo qual cada ge-
racdo deveria por ao alcance de seus membros o legado de geragdes passadas,
conservando-o igualmente para acesso das geragdes futuras. Tais principios efeti-
vos, mas abertos, garantiriam as geracdes futuras a flexibilidade de agir em seu
proprio sistema de valores, resguardando, assim, sua liberdade de escolha®.

No reforgo tedrico da pertinéncia dos direitos das geragdes futuras, reiterada-
mente tem sido invocada a teoria da justiga de John Rawls. Rawls propds um esque-
ma teorico em que um grupo de individuos, pretendendo constituir uma sociedade
justa, partiria de uma posicao original: cada individuo, embora tivesse conhecimen-
tos de relagdes politicas e teoria econdmica, ndo saberia seu lugar na sociedade a ser
constituida, sequer seu status, sua riqueza, suas habilidades e sua inteligéncia. Esse
véu da ignorancia criaria uma situacdo de escolha racional baseada no interesse
proprio, fazendo com que cada individuo preferisse constituir uma sociedade igua-
litaria, considerados os riscos de ocupar a pior posi¢do na mesmaZ.

24 WEISS, Edith Brown. Intergenerational equity and rights of future generations. In: TRINDADE, Ant6nio
Augusto Cangado (Ed.). The Modern World of Human Rights: Essays in Honour of Thomas Buergenthal.
San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1996. p. 611-613.

25 Ibid., p. 608-609.

26 RAWLS, John. 4 theory of justice. Cambridge: Belknap Press, 1971. p. 137.
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Por vezes, Rawls pensou tal posi¢do original de modo intrageracional: em-
bora os individuos ndo soubessem a que geracdo pertenceriam na historia da
humanidade, todos seriam contemporaneos entre si>’. Em outros momentos, es-
bogando uma percep¢ao de vanguarda, a reestruturou de modo intergeracional:
todas as geragdes — passadas, presente e futuras — estariam representadas na
posi¢do original, fomentando uma igualdade temporalmente transversal®. Ape-
sar de tal teoria da justiga ter sofrido diversas criticas?®* — em termos intergera-
cionais, por exemplo, por Rawls considerar que as geragdes subsequentes sem-
pre estariam em situacdo melhor que as anteriores por conta da acumulagdo de
capital e do avango tecnologico, desconsiderando totalmente a questdao ambien-
tal —, ha varios autores, tais como Tremmel* e Wallack®!, que tentam avancar
no debate da justica entre geracdes partindo de algumas das intuigdes de Rawls,
o que reforga sua pertinéncia.

Por fim, quanto a legalidade, varios Estados — como Estonia, Polonia, Repu-
blica Tcheca e Suiga — positivaram a equidade entre as geragdes como um princi-
pio geral e abstrato, incluindo-o no preambulo das Constitui¢des. Outros, constitu-
cionalizaram especificamente a equidade ecoldgica intergeracional, normalmente
por meio de artigos que declaram o direito das geragdes futuras a um meio-am-
biente saudavel e equilibrado. Porém, poucos Estados trataram, de modo expresso
em suas leis fundamentais, da equidade econémico-financeira intergeracional’.
Além disso, quando questdes sobre equilibrio orcamentario, vinculagao da receita
de empréstimos a despesas logisticas de interesse coletivo e limitagdo da divida
soberana constam do texto constitucional, s3o consideradas apenas como uma for-
ma de accountability, ndo como requisito de justica entre geragdes. Retorna-se,
assim, ao objeto do presente texto para torna-lo, agora, mais propositivo.

4. UMA CARTA-PROPOSTA

James Madison demorou quase cinco meses para receber a carta de Thomas
Jefferson e apenas poucos dias para respondé-la. Se Jefferson escreveu sob os
influxos da Revolugdo Francesa, Madison repercutiu os primeiros anos de inde-
pendéncia dos Estados Unidos. Escrevendo de Nova York, Madison argumentou

27 Tbid., p. 139.

28 Ibid., p. 288.

29 Para um aprofundamento das revisdes feitas por Rawls (op. cit.) em sua propria teoria da justi¢a apos as
criticas recebidas, cf. RAWLS, John. 4 theory of justice: revised edition. Cambridge: Belknap Press, 1999.
E, dele também, cf. Id. Justice as fairness: a restatement. Cambridge: Belknap Press, 2001.

30 TREMMEL, Joerg Chet. A theory of intergenerational justice. London: Earthscan, 2009. p. 158-170.

31 WALLACK, Michael. Justice between generations: the limits of procedural justice. In: TREMMEL, Joerg Chet
(Ed.). Handbook of Intergenerational Justice. Cheltenham, Northampton: Edward Elgar, 2006. p. 93-104.

32 TREMMEL, 2006, p. 36-43.
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que certas dividas contraidas pela geragao presente podem igualmente gerar be-
neficios para a posteridade. Assim, os gastos assumidos para repelir uma invasao
— realidade que para os ex-colonos ingleses ainda era muito recente — nao
poderiam ser pagos no exiguo prazo de dezenove anos, conforme propunha Je-
fferson. Necessario seria, pois, ponderar que as dividas herdadas das geragdes
passadas nao excedessem os beneficios por elas implementados. A autossuficién-
cia financeira de cada geragdo daria lugar a uma equidade intergeracional®.

Parece justo que um beneficio que se estenda por geragdes deva ser igual-
mente suportado por elas, postura ja defendida por Hugo Grécio antes de Madi-
son, bem como por alguns autores contemporaneos que indicam a responsabili-
dade intergeracional das dividas consideradas virtuosas**. Tal argumento, porém,
s0 reforca o dever de cada geracgdo lidar com suas proprias dividas odiosas. Nao
podendo onerar a geragdo seguinte, o coletivo presente deveria arcar sozinho
com tal 6nus. Porém, pela ilegitimidade de tais débitos, parece mais adequado
identificar um meio eficaz de controle capaz de impedir, ou a0 menos reduzir, a
constituicao de tal montante.

A ideia de que o proprio Estado deveria se munir de instrumentos em defesa
das geragdes futuras ja era defendida pelo economista Arthur Pigou desde o ini-
cio do século XX?*. Porém, esses instrumentos estatais tém se mostrado mais
eficazes na analise posterior — e ndo prévia — dos empenhos publicos. Os or-
gdos de controle de contas e o proprio Judiciario costumam verificar o balango
or¢amentario e a adequagao entre receitas e despesas sem interferir nas decisdes
discricionarias do governante ou, no maximo, verificando a razoabilidade ¢ a
proporcionalidade das mesmas. Assim, se o corpo politico decide construir uma
obra gigantesca para um evento esportivo, onerando por décadas o orgamento
publico, normalmente a fiscaliza¢do alcanca a esfera do planejamento e das con-
tas, ficando aquém do controle das prioridades e escolhas.

Tal postura ndo € mais condizente com a perspectiva de uma administragio
consensual que estabelece didlogos continuos com os administrados-cidadaos.
Aliés, a visdo recente que substitui governo por governanga impacta profunda-
mente a defini¢do de consentimento popular, primeiro elemento de Alexander
Sack na verificacdo do carater odioso da divida. Assim, a legitimidade de um
governo ndo pode decorrer apenas de um sufragio pontual, mas também, e

33 MADISON, James. Text as received by Jefferson, 4 February 1790. In: BOYD, Julian P. (Ed.). The Papers
of Thomas Jefferson: 30 November 1789 — 4 July 1790. Princeton: Princeton University Press, 1961. p.
147-150.

34 BUCHHEIT et al., op. cit., p. 1210.

35 PIGOU, Arthur Cecil. The economics of welfare. London: Macmillan and Co., 1920. p. 28-29.
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principalmente, da participagdo popular permanente nos processos administra-
tivos de escolhas coletivas.

Porém, no caso das geragoes futuras, ndo seria suficiente alterar a forma de
controle orgamentario, tornando-o ampliado, participativo e prévio aos gastos,
porque a apreciagdo das escolhas continuaria seguindo a pauta da coletividade
atual. Por isso, a interveng@o das geracdes futuras no processo democratico pre-
sente deveria ser feita por meio de um 6rgéo com representagao plural e paritaria
entre membros da sociedade civil e do Estado, encabecado por um representante
geral com autonomia ¢ mandato fixo, nos moldes de um ombudsperson, com
poderes para atuar exclusivamente na defesa dos direitos intergeracionais.

Tremmel alerta, alids, que dotar tal 6rgdo de poderes efetivos é um grande
desafio. Na Alemanha, por exemplo, embora existam, a0 menos, quatro orgaos
com competéncia para proteger as geracdes futuras — o Conselho sobre Meio-
-Ambiente, o Conselho sobre Mudan¢a Global, o Conselho para o Desenvolvi-
mento Sustentavel e o Conselho Parlamentar sobre Desenvolvimento Sustenta-
vel — nenhum deles possui poder de veto sobre projetos de lei que ameacem o
bem-estar dos cidaddos ainda ndo nascidos®®.

Na perspectiva especifica da divida intergeracional, os pardmetros de Sack
poderiam ser utilizados como um procedimento preventivo quanto aos débitos
odiosos. Assim, cada pais deveria segui-los ao tomar empréstimos de outros Es-
tados e de institui¢des financeiras internacionais, ao emitir titulos publicos acima
de um parametro previamente estipulado ou ao planejar investimentos de exces-
sivo impacto financeiro. A consulta prévia ao ombudsperson para as geragoes
futuras, garantiria a legitimidade democratica e a verifica¢do do interesse coleti-
vo intergeracional, resguardando credores e o proprio Estado quanto ao paga-
mento futuro da divida.

A grande questao ¢ como estabelecer essa participagdo de modo gradual.
Sem fazé-lo, corre-se o risco de tornar a geracdo presente a mais prejudicada,
posta entre geragdes prévias que esbanjaram o dinheiro publico e geragdes sub-
sequentes resguardadas pelo gasto atual consciente. Porém, mesmo assim, o om-
budsperson poderia cumprir uma importante fungao intergeracional para os cida-
ddos contemporaneos: averiguar o carater odioso das dividas ja constituidas,
segundo o critério da governanga publica.

De tal agdo, duas consequéncias concretas poderiam acontecer: primeiro, que
credores odiosos, cumplices no processo de endividamento ilegitimo de Estados
atualmente em crise financeira, fossem pressionados com tal exposi¢do publica a

36 TREMMEL, 2006, p. 45.
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renegociar seus créditos em pardmetros mais adequados. Em 2006, por exemplo,
apos o ressurgimento do conceito de divida odiosa, a Noruega, assumindo sua res-
ponsabilidade crediticia, cancelou unilateralmente os créditos que possuia contra
Equador, Egito, Jamaica, Serra Leoa e Peru, contraidos entre 1976-1980 por meio
de um programa de exportagdo de navios que atendia mais a industria naval norue-
guesa, entdo em crise, que aos paises destinatarios dos créditos e dos barcos?’.

Por fim, o diagndstico sobre a origem odiosa de parte da divida soberana de-
monstraria, com grande probabilidade, que os direitos sociais ndo foram a maior
causa da crise que hoje se abate sobre as grandes economias globais. Tal constata-
¢do minimamente geraria um dialogo politico-social em outros termos, menos res-
tritivos e mais propositivos. Assim, os cidadaos do presente, empoderados em seus
direitos, legariam as geragdes futuras a manutencao de conquistas historicamente
adquiridas: um outro modo de garantia da equidade intergeracional.
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CarituLo IV
CODIFICA(;ZOEDESENVOLVIMENTOPROGRESSIVO
DO DIREITO INTERNACIONAL PENAL

Francisco Antonio de M. L. Ferreira de Almeida’

SUMARIO: 1. Introducio — 2. Objectivos e efeitos da codificagdo do direito internacional — 3. Codifi-
caciio e desenvolvimento progressivo no direito internacional penal: 3.1. A obediéncia a ordens superio-
res; 3.2. Crimes contra a humanidade, genocidio e terrorismo — 4. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

Desde o séc. XVIII que, em obediéncia a um propoésito de racionalizagdo do
direito, se generalizou, nos ordenamentos juridicos estaduais, o fenomeno da codi-
ficagdo, recobrindo esta os mais diversos sectores (v. g., civil, comercial, penal,
processual etc.) e favorecendo a afirmacao do “império da lei”’, num tempo em
que, de entre todos, se sobrepujavam os valores da certeza e da seguranga’.

No plano internacional, as debilidades estruturais, recte organicas e institu-
cionais, singularizam sobremaneira o processo de produ¢do normativa, pelo que
as virtualidades da codificag@o se fazem porventura mais evidentes, conquanto a
tarefa assuma ai especificidades que importa nao desconhecer.

Consta do art. 13° da CNU o mandato conferido a Assembleia Geral para
“fomentar a cooperagdo internacional no plano politico e incentivar o desenvol-
vimento progressivo do direito internacional e a sua codifica¢do”. O art. 15° do
Estatuto da Comissao de Direito Internacional (CDI), por seu turno, procura es-
tabelecer a distingdo entre as duas operagdes®.

Depreende-se da leitura deste ultimo que a codificagdo visa a conversdo de
normas costumeiras (gerais) num corpo de normas escritas, precisas e agrupadas

—_

Professor da Faculdade de Direito de Coimbra.
2 Cf. GONZALEZ CAMPOS, J. D.; SANCHEZ RODRIGUEZ, L. 1; SAENZ DE SANTA MARIA, P. A.
Curso de Derecho Internacional Publico. 6. ed. Civitas: Madrid, 1998. p. 109-110.

3 Inserido no capitulo I (Fung¢des da Comissao de Direito Internacional), dispde o art. 15° “In the following
articles the expression ‘progressive development of international law’ is used for convenience as meaning
the preparation of draft conventions on subjects which have not yet been regulated by international law or
in regard to which the law has not yet been sufficiently developed in the practice of States. Similarly, the
expression ‘codification of international law’ is used for convenience as meaning the more precise formu-
lation and systematization of rules of international law in fields where there already has been extensive
State practice, precedent and doctrine”.
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de forma sistematica, ao passo que o desenvolvimento progressivo se traduz an-
tes na afirmacgao e consagragdo de regras novas a partir do direito existente ou em
vias de formagdo®*.

Em ambos os casos, para além de um claro interesse técnico e cientifico, esta
igualmente em causa o objectivo da coesdo e da unidade politica na comunidade
dos Estados; objectivo este que se apresentara tdo menos inalcangavel ou utépico
quanto mais o ordenamento juridico internacional tender para a precisdo, para a
clarificacdo e para a ordem’.

Sendo indiscutiveis os fundamentos tedricos subjacentes a aludida distingao,
certo é que com ela e com a correspondente dualidade de procedimentos cons-
tante, respectivamente, dos artigos 18° a 23° (codificacdo) e 16° a 17° (desenvol-
vimento progressivo) do Estatuto da CDI, visaram os seus autores precatar-se
relativamente a um resultado indesejavel para muitos Estados: o de que a codifi-
cacdo pudesse permitir o surgimento de uma espécie de legislagao internacional
encapotada. Nada mais avisado, portanto, do que delimitar de forma rigorosa os
territorios da lex lata e da lex ferenda®.

Frustrado intento, porém: a pratica subsequente da CDI, respaldada num pro-
cedimento unico, expurgado das referidas diferencas formais contempladas no
respectivo Estatuto, encarregar-se-ia de contribuir para uma cada vez maior im-
bricagdo das duas tarefas. E assim ¢ que, de 1956 em diante, foi claramente as-
sumido que dos varios Projectos de Artigos da Comissdo constavam tanto dispo-
si¢des de indole codificadora como normas que, ao invés, constituiam expressao
de um desenvolvimento progressivo do direito internacional.

A insusceptibilidade de uma compartimentagdo estanque entre o munus da
codificacdo e o do desenvolvimento progressivo ressalta evidente se, com R.
AGO, conviermos em que aquela supde, afinal, a realizacdo simultanea de trés
operagoes, sO abstractamente discerniveis.

Sao elas, em primeiro lugar, a da simples identificacdo das normas costumei-
ras em vigor, precisando os seus sentido e alcance, sempre que elas se afeicoem as
necessidades da comunidade internacional (codificagdo declarativa); em segundo

4 Em sentido idéntico se pronunciam QUOC DINH, N.; DAILLIER, P.; PELLET, A. Droit International
Public. Paris: LGDJ, 1994. p. 328.

5 Vejam-se, sobre este ponto, GUTIERREZ ESPADA, C.; CERVELL HORTAL, M. J. El Derecho Interna-
cional en la encrucijada. Madrid: Editorial Trotta, 2008. p. 241.

6 Cf. GONZALEZ CAMPOS; SANCHEZ RODRIGUEZ; SAENZ DE SANTA MARIA, op. cit., p. 111-
112. No Estatuto da CDI, pretendeu-se garantir essa delimitag@o rigorosa com a exigéncia de que o labor
do desenvolvimento progressivo do direito internacional s6 pudesse iniciar-se mediante solicitagdo ex-
pressa da Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Pelo contrario, a tarefa de codificagdo podera resultar do
livre alvedrio da CDI. Vejam-se, a propdsito, respectivamente, os arts. 16° e 17° do Estatuto da CDIL.
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lugar, a da adaptagdo evolutiva das normas existentes ao contexto actual das rela-
¢oes internacionais (codificacdo/revisdo); e, por ultimo, a da afirmagdo de normas
novas naqueles dominios em que a pratica estadual é escassa ou pouco concluden-
te ou em que, de qualquer forma, ndo logrou consumar-se o processo costumeiro
(codificagdo criadora ou “legislativa™)’.

Na mesma linha de pensamento, Yves Daudet, assinala a codificagdo a dupla
natureza de agrupamento sistematico de normas costumeiras e de instrumento
privilegiado de elaboragdo e desenvolvimento do direito internacional®. Ainda
que intelectualmente concebivel, exigéncias de indole pratica e pragmatica fo-
ram paulatinamente gorando a destrinca entre a codificacdo e o desenvolvimento
progressivo, a ponto de, como se observou ja, a CDI dela expeditivamente ter
prescindido, ndo obstante se achar inserta nas disposi¢des formais do seu Estatu-
to. Nao por acaso, parece adquirir cabimento retomar a velha formulagao utiliza-
da ao tempo da Sociedade das Nagdes: codificagdo progressiva’.

O afa codificador tem compreensivelmente incidido nos dominios classicos
do direito internacional; aqueles em que um acervo significativo de normas cos-
tumeiras formadas ao longo do tempo torna mais premente a necessidade de uma
“sistematizacdo ordenada”'’. Em contrapartida, avolumam-se as dificuldades
quando se trata de proceder a codificagdo de ramos mais recentes do direito in-
ternacional, tais como o direito internacional econdémico, o direito internacional
do ambiente, o direito do espago extra-atmosférico ou mesmo o direito interna-
cional penal. Aqui, dada a auséncia, ou quando menos a escassez ¢ incerteza, dos
precedentes que estdo na origem das normas consuetudindrias, os representantes
dos Estados tendem a sub-rogar-se ao “codificador do direito comum” — a CDI
—, levando a cabo uma tarefa que, mais apropriadamente, poderia designar-se
de elaboracao do direito internacional'.

A paternidade do termo codifica¢do devera atribuir-se a Jeremy Bentham.
Utilitarista que era, encarava-a como instrumento idoneo a eliminar a judge-made

7 Ibid., p. 112.

8 Cf. DAUDET, Yves. Actualités de la codification du droit international. RCADI, p. 9-118, 2003, t. 303. p.
36-37. Acrescenta ainda o autor que, ao passo que a codificacdo do direito interno produz um efeito de
substitui¢do (a norma codificada como que apaga a norma anterior), a codificagdo do direito internacional
ocasiona antes um efeito de coexisténcia (ambas as normas permanecem em vigor, ainda que com um al-
cance diferenciado). Na verdade, o principio da relatividade dos efeitos dos tratados determina que a regra
costumeira ndo perca essa sua natureza consuetudinaria por mero efeito da actividade codificadora: pelo
contrario, enquanto tal, ela continuara a aplicar-se universalmente. Devera, no entanto, reconhecer-se que
o discurso em torno da dilui¢do da normatividade internacional, dos tratados quase-universais ¢ do cos-
tume instantdneo podera, em certa medida, prejudicar aquela conclusdo. Sobre o assunto, cf. WEIL, Pros-
per. Vers une normativité relative en droit international. RGDIP, 1982, t. LXXXVI. p. 34.

9 Cf. DAUDET, op. cit., p. 39.

10 1Ibid., p. 40.

11 1Ibid, loc. cit.
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law e a ductilidade conatural a fonte costumeira. Desse modo, afigurava-se-lhe
necessario organizar um codigo internacional circunstanciado que “homologas-
se” o direito consuetudinario preexistente e que, portanto, esconjurasse o receio
das terrae incognitae e dos intersticios normativos'?.

Verdade que o particular contexto das relagdes internacionais cedo haveria
de moldurar uma outra compreensao (bem mais modesta) da empresa codifica-
dora. Ainda assim, comprometido o objectivo da formulacao de um cédigo inter-
nacional suficientemente inclusivo e detalhado, o legado de Bentham irradiaria a
sua influéncia até aos dias de hoje'*.

2. OBJECTIVOS E EFEITOS DA CODIFICACAO DO DIREITO IN-
TERNACIONAL

O reavivar de alguns dos acontecimentos mais marcantes do séc. XX, nao dei-
xa de causar algum esmorecimento. Com efeito, esse olhar embaracado que dirigi-
mos para o passado revela uma circunstancia paradoxal: o esforgo, sem preceden-
tes, de institucionaliza¢do e organizacdo da comunidade internacional, a par da
tentativa, inteiramente lograda, de desenvolver o direito que a regula, ndo evitaram
a proliferagdo de conflitos, internos e internacionais, e a pratica de atrocidades, em
larga escala, contra as populagdes civis'®. Talvez a explicagdo para o facto resida
nos mistérios inescrutaveis da natureza humana, mais do que em hipotéticas fragi-
lidades da codificacdo (e do desenvolvimento) do direito internacional.

Conforme assinaldmos supra (nota 7), no plano interno a codificagdo produz
um efeito excludente ou de substitui¢do: a norma codificada ¢ encarada como
uma norma nova que substitui a anterior. Diferentemente, na ordem internacio-
nal deriva daquela operacdo um efeito inclusivo ou de coexisténcia: a norma
codificada coexiste com a norma costumeira originaria, que, nao fora a possibi-
lidade de manter incolome essa sua natureza, veria porventura limitada a sua
eficacia, a um tempo subjectiva e objectiva, por for¢a do principio da relativida-
de dos efeitos dos tratados'. Consequéncia esta, sem davida, indesejavel.

Constitui objectivo primordial da codificagdo, como se disse, a reunido de
uma regulamentagao dispersa, fragmentaria e por vezes de contetdo indefinido,
num conjunto coerente, estabilizado e devidamente sistematizado.

12 Veja-se, sobre este ponto, WISE, Edward M. Perspectives and Approaches. In: BASSIOUNI, M. Cherif
(Ed.). International Criminal Law: Crimes. 2. ed. Transnational Publischers, Inc., 1999. p. 283-284.

13 WISE, op. cit., p. 284.

14 Cf. DUPUY, Pierre-Marrie. L’unité de I’ordre juridique international. Cour Général de Droit International
Public. RCADI, 2002, t. 297. p. 33.

15 Cf. DAUDET, op. cit., p. 45-46.
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Na esteira de Y. Daudet, diremos que com ela, num enlace de reciprocas in-
terdependéncias, se produzem efeitos na estrutura da comunidade internacional
(elementos orgdnicos) e, do mesmo passo, no sistema normativo que a regula
(elementos materiais)'S.

No que toca aos elementos organicos, releve-se, como ponto de partida, que
o direito internacional é simultaneamente uma ordem normativa e um factor de
organizacao social, ndo diferindo, neste aspecto particular, de outros ramos do
direito. Ora, as tarefas de codifica¢@o e de desenvolvimento progressivo em mui-
to contribuem para que essa fung@o obtenha o éxito almejado.

Em concreto, a codificacdo favorece a estruturacdo da comunidade interna-
cional, na medida em que esta ligada a uma ideia de “paz através do direito”"".
Atesta-o um sem numero de disposigdes convencionais importantes.

Na CNU, por exemplo, o ja referido art. 13° estabelece uma ligacdo directa
— dirfamos mesmo, necessaria — entre o desenvolvimento do direito interna-
cional (e a sua codificag@o) e o objectivo da cooperacdo internacional no plano
politico — desiderato que, por sua vez, ¢ claramente instrumental da finalidade
ultima da ONU: a manuten¢ao da paz e da seguranca internacionais.

Respigam-se, outrossim, disposi¢des consonantes em convengdes de codifi-
cagdo, designadamente nos predmbulos da Convengdo de Viena, de 1969, e da
Convengdo de Viena, de 1978 (esta, sobre sucessdo de Estados em matéria de
tratados), e, bem assim, na Conven¢do das Na¢des Unidas Sobre Direito do Mar
(ou de Montego Bay), de 1982, de cuja preparacao a CDI se manteve arredia.

Nao nos delongaremos com outras pormenorizagdes. Sobeja dizer que para
servir adequadamente os fins das Nacdes Unidas o direito internacional devera
oferecer garantias de seguranca, estabilidade, certeza e precisdo — tudo atribu-
tos que a codificagdo, sem duvida, estara habilitada a prodigalizar.

No dominio especifico do direito internacional penal, as exigéncias de codi-
ficag¢do e desenvolvimento progressivo repousam num raciocinio a fortiori. Com
efeito, o recobramento do principio das nacionalidades, outrora em vigor, redun-
dou num “poés-moderno neo-tribalismo”'*. Com ele, lamentavelmente prolifera-
ram, desde a Segunda Guerra Mundial, mas sobretudo no estertor do séc. XX, as
limpezas étnicas, os genocidios e os crimes contra a humanidade. Acontecimen-
tos que converteram em necessidade urgente algo que, até certa altura, se quedava
circunscrito ao plano das meras aspiragdes em letargia: referimo-nos justamente

16 Ibid., p. 46.
17 DAUDET, op. cit., p. 47.
18 SHAW, M.
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a construcao de um direito internacional penal preciso e codificado, tanto quanto
isso se revele exequivel®.

E, de resto, a tarefa tornara-se até menos espinhosa com o advento de uma
ordem publica internacional, forjada na sequéncia do aparecimento de um direi-
to internacional imperativo®. A ela se tem devotado a CDI, mas também, ao
compasso de vicissitudes varias nos planos institucional e normativo, o Conse-
lho de Seguranca da ONU e os representantes dos Estados. Trés momentos deci-
sivos, espacados por varias décadas, importa aqui destacar: a fase de Nurember-
ga, a fase do Conselho de Seguranga e a fase da negocia¢do universal®'.

A primeira ¢ marcada pela criacao dos Tribunais de Nuremberga e de Toquio,
mas também pelos trabalhos de codificagdo que a CDI encetou subsequentemente,
e que haveriam de desembocar na elaboragdo de diversas versoes de Projectos de
Cadigos de Ofensas Contra a Paz e a Seguranga da Humanidade, e até, de permeio,
de um Projecto de Estatuto para um Tribunal Penal Internacional. A segunda, por
sua vez, constitui sintoma inequivoco de uma subita “aceleragdo da historia”, ocor-
rida na sequéncia dos conflitos na ex-Jugoslavia e no Ruanda, e consubstanciou-se
na criagdo de duas Camaras ad hoc pelo Conselho de Seguranca da ONU (precisa-
mente, o Tribunal Penal Internacional para a ex-Jugoslavia e o Tribunal Penal In-
ternacional para o Ruanda)*. Por fim, com a terceira — simbolizada na criagao,
em 1998, de um Tribunal Penal Internacional permanente — desembargou-se a
conversao da humanidade numa categoria verdadeiramente juridica®.

Todas elas denotam um enfraquecimento da soberania e, nessa medida, um
reforco da solidariedade e dos lagos comunitarios num agrupamento que num pas-
sado ndo muito distante se reconduzia claramente ao modelo da Gesellschafi**.

19 Convira, na verdade, frisar que “o direito internacional penal, contrariamente ao direito penal interno, ndo
¢ um Tatbestandsrecht, quer dizer, um direito dos ‘estados de facto’, precisos e codificados”. Razdo por
que o principio da legalidade assume ai um significado diverso daquele que exibe das ordens juridicas in-
ternas. Cf., neste sentido, GLASER, Stefan. La methode d’interpretation en droit international penal. RI-
DPP, ano IX, 1966. p. 762-763.

20 Cf, a proposito, MAHIOU, Ahmed. Les processus de codification du droit international penal. In: ASCEN-
SIO, Hervé; DECAUX, Emmanuel; PELLET, Alain. Droit International Pénal. Paris X: Editions A. Pedo-
ne, 2000. p. 39. Sobre a ligagdo entre o jus cogens e a ideia de ordem puiblica internacional, permitimo-nos
remeter para a nossa obra: FERREIRA DE ALMEIDA, Francisco A. de M. L. Os Crimes Contra a Huma-
nidade no Actual Direito Internacional Penal. Coimbra: Almedina, 2009. p. 136.

21 As expressoes sdo de: BASSIOUNIL, M. Cherif. Crimes Against Humanity in International Criminal Law.
The Hague, London, Boston: Kluwer Law International, 1999. p. 290.

22 Cf., respectivamente, S. C. Res. 827, U.N. Doc. S/Res/827 (May 25, 1993) e S. C. Res. 955, U.N. SCOR,
49% Sess., U.N. Doc. S/Res/955 (1994). Em particular, sobre a celeridade do processo que conduziu a
criagdo do TPIJ, cf. PELLET, Alain. Le Tribunal Criminel International pour I’ex-Yougoslavie — Poudre
aux yeux ou avancée décisive? RGDIP, Paris, 1994. p. 9.

23 Veja-se, neste sentido, CARRILLO-SALCEDO, Juan-Antonio. La Cour Pénale Internationale: L’Humanité
trouve sa place dans le droit international. RGDIP, Paris, p. 23-28, 1999.

24 Cf. MAHIOU, op. cit., p. 37.
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No que respeita, por outra parte, aos elementos materiais — quer dizer, aque-
les que se reportam nao ja a estrutura da comunidade internacional, mas antes as
normas que a regulam —, advirta-se, continuando a acompanhar o pensamento
de Daudet, que a codificagdo, ao lado de indiscutiveis efeitos benéficos, faz pai-
rar sobre o sistema normativo internacional uma ameaga que, a dado passo, a
Escola Historica do Direito e Savigny procuraram acentuar®. Comecemos por
este ultimo aspecto.

Com a sua vocagao cristalizadora, a codificacdo bloquearia o devir historico,
entravaria o processo costumeiro e frenaria a evolugao ulterior da norma. Destar-
te, ao arrepio do dinamismo proprio da vida social, o direito converter-se-ia
numa disciplina conservadora. Ora, havera de aceitar-se que semelhante objec-
¢do tem mais razdo de ser no direito interno do que no direito internacional.
Aqui, 0 ja mencionado efeifo cumulativo da codificagdo tende, na verdade, a
atenuar, sendo mesmo a afastar, aquela consequéncia indesejavel.

Acresce que esse mesmo efeito permite ultrapassar outra dificuldade: a que
advém da circunstancia de o direito internacional — mau grado a teoria das
regras gerais e objectivas, cujo surgimento as convengoes de codificagdo pre-
cisamente ensejariam?® — ser, ainda hoje, um direito voluntarista, quer dizer,
uma ordem normativa cujo fundamento de obrigatoriedade reside, em derra-
deira andlise, na vontade ou no consentimento dos Estados?’. Donde, o tratado
destinado a codificar (ou a desenvolver) o direito internacional ndo vincular,
em principio?, sendo os Estados partes ou aqueles que, em determinado mo-
mento, a ele aderirem. De modo diverso, no plano interno, a norma codificada
numa lei ou num decreto torna-se, ex rerum natura, obrigatoria para todos®.
O contraste, aparentemente impressivo, acaba, no entanto, por esbater-se me-
diante a apontada coexisténcia, na ordem internacional, entre a norma codifi-
cada (contratual) e a norma originaria (costumeira), cada qual com campos de
aplicagdo diferenciados.

25 Para mais desenvolvimentos sobre a Escola Historica do Direito e as suas mais destacadas figuras, veja-se,
inter alia, WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fundag¢ao Calouste Gul-
benkian, 1980. p. 397. Em concreto, sobre a proposta metodologica de Savigny, cujo esquadrinhamento
extravasa manifestamente do ambito do presente trabalho, cf., por todos, LARENZ, Karl. Metodologia da
Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 9.

26 Teoria esta, por seu turno, ligada a dos costumes “selvagens” ou instantaneos, que aqui ndo cabe desenvol-
ver. Sobre o assunto, cf. WEIL, Prosper. Le droit international en quéte de son identité. Cours Général de
Droit International Public. RCADI, 1992, t. V1. p. 386-389.

27 O estatuto do objector persistente representa, na teoria classica do costume, uma espécie de homenagem
velada ao voluntarismo.

28 A ressalva prende-se com as excepc¢des admitidas a regra da eficacia relativa das convengdes internacio-
nais. Cf., a propdsito, QUOC DINH; DAILLIER; PELLET, op. cit., p. 244.

29 Cf. DAUDET, op. cit., p. 59.
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J& no tocante ao caracter virtuoso da codificacdo, podera ele substanciar-se
na seguinte ideia: aquela tarefa permite simultaneamente reforcar e expandir a
norma de direito internacional®.

Reforcar, desde logo, porquanto, por seu intermédio, se obvia a incerteza rela-
tiva a cronologia — por vezes, a propria existéncia— da norma costumeira (efeito
clarificador). Nessa medida, uma vez codificada, isto €, passada a escrito (ou trans-
crita), a norma preexistente, na sua nova roupagem, podera espoletar processos
costumeiros ulteriores, de harmonia com as solicita¢cdes da comunidade interna-
cional em cada momento, ou até servir de guiding light para a jurisprudéncia inter-
nacional. Com o que, alids, se demonstra que, ao contrario do que pretendem cer-
tos autores, a codificagdo ndo “para o tempo”’; bem ao invés, ela cadencia o tempo
do desenvolvimento do direito, mesmo quando se esta perante uma mera codifica-
cdo inacabada (MUNCH), v. g., um Projecto de Artigos da CDI, uma convengo
internacional ainda ndo ratificada ou uma resolu¢ao da AG das Nagdes Unidas, que
inclusive na substancia, constitui, nao raras vezes, um acto de soft law.

Expandir, em segundo lugar, a norma de direito internacional, visto que os
efeitos da codificacdo se projectam na ordem juridica interna, condicionando,
por um lado, a produg@o normativa que ai tem lugar e, melhorando, nos ordena-
mentos estaduais, a eficacia do direito internacional.

Relativamente a primeira ideia, assiste-se amiude, a guisa do desdobramento
funcional de que falava Scelle, a uma inversao cronologica nas relagdes entre
direito internacional e direito interno. De facto, actuando concomitantemente em
dois planos (o exterior e o interno), as mesmas autoridades politicas e adminis-
trativas valem-se da celeridade dos procedimentos internos de criagdo de direito
e diligenciam no sentido de uma entrada em vigor antecipada, na ordem estadual,
de normas cuja eficacia, no plano internacional, estd suspensa da conclusao de
operagdes de codificacdo e desenvolvimento progressivo, que, como se sabe,
sdo, em regra, assaz morosas e complexas®'.

Quanto ao segundo aspecto, ndo cabe diivida que quando se trata de fazer ape-
lo e aplicar o direito internacional, os tribunais internos, mais afeitos a encontrarem
respaldo na precisdo e clareza dos textos escritos ou na constancia dos precedentes
jurisprudenciais, relutam em apoiar-se nas normas de matriz consuetudinaria.

30 Ibid., p. 64.

31 Cf. DAUDET, op. cit., p. 69. Daudet (op. cit.) ilustra esta ideia com o conceito de zona econdmica exclu-
siva (e respectiva extensdo) que, mesmo antes da adop¢ao da Convengdo de Montego Bay, havia ja sido
acolhido na legislago interna de varios Estados. Refira-se, a talho de foice, que essa Convengao das Na-
¢des Unidas Sobre o Direito do Mar constitui exemplo paradigmatico de um regramento internacional em
que disposic¢des codificadoras de direito consuetudindrio preexistente coexistem com outras que, diversa-
mente, relevam do desenvolvimento progressivo do direito internacional.
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Nesta perspectiva, parece ser de alvitrar que a eficacia do direito internacional na
ordem interna variara na razdo directa da amplitude e do sucesso da empresa de
codificagdo (e de desenvolvimento progressivo).

3.CODIFICACAOEDESENVOLVIMENTO PROGRESSIVO NO DI-
REITO INTERNACIONAL PENAL

E incontroversa a importancia do costume na formagao do direito internacio-
nal humanitario, mesmo quando, de sorte a compensar a escassez da pratica (ele-
mento objectivo do costume), se assiste a uma sobrevalorizagdo da opinio juris,
isto ¢, da convic¢do de obrigatoriedade (elemento subjectivo ou psicoldgico)®.
Daquela importancia se fez eco, a certa altura, Theodor Meron, partindo da analise
da sentenca da Appeals Chamber do TP1J, proferida no caso Zadic e, bem assim,
da decis@o do ICRC de levar a cabo um estudo do direito costumeiro no &mbito do
direito internacional humanitario, na sequéncia de uma reunido do Intergovern-
mental Group of Experts for the Protection of War Victims, ocorrida em 1995%,

Na emblematica decisdo do TPIJ, dois contributos se sobrelevam: o de que
violagdes graves do direito internacional humanitario, cometidas em conflitos
armados ndo internacionais, constituem crimes internacionais; e o de que os cri-
mes contra a humanidade podem ser cometidos em tempo de paz. Em ambos os
casos, o Tribunal procurou arrimar-se no costume internacional, ndo sem se dar
conta de que, assim procedendo, muitos escolhos lhe dificultariam o caminho.

Ja no estudo empreendido pelo ICRC, convira nao desatender & questdo da
aplicabilidade das Convencdes de Genebra a Estados ndo partes, a ONU e até,
em determinado tipo de conflitos dotados de algum hibridismo, a actores nao
estaduais, como insurrectos e beligerantes. Questdo esta que, evidentemente,
pressupord a identificacdo das disposi¢des daquelas Convengdes que relevam do
direito internacional consuetudinario®.

Ora, ressalta do exposto que a codifica¢do do direito internacional humanita-
rio, e (mais ainda) do direito internacional penal, se assume como tarefa verdadei-
ramente essencial para que o desafio de julgar e punir os responsaveis pelas mais
graves infrac¢des internacionais ndo sogobre face a “insustentavel leveza” de um
direito impreciso porque nao escrito ou, pelo menos, ndo resultante de uma expres-
sdo formal de vontade por parte dos sujeitos de direito internacional.

32 Veja-se, sobre o assunto, MERON, Theodor. The continuing role of costum in the formation of interna-
tional humanitarian law. AJIL, v. 90, Apr. 1996. p. 238.

33 Ibid., p. 238 ¢ 244-245.

34 Ibid., p. 246.
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O término da Primeira Guerra Mundial pareceu significar a débacle do direi-
to das gentes, tal como fora idealizado por Vattel. Nessa ocasido, ndo faltou
quem proclamasse o esboroamento de um edificio normativo que, ao longo de
muito tempo, e sob o impulso de ideais humanistas, havia sido laboriosamente
construido®. Acontece, porém, que a indignagdo com o modo como se posterga-
ra o direito internacional, fez robustecer, na comunidade internacional, as exi-
géncias de justi¢a. Tornou-se entdo claro que um ramo penal encontrara ai, final-
mente, terra bonangosa para frondejar®.

Com os inesperados desenvolvimentos institucionais e normativos ocorridos a
partir dos anos noventa do séc. XX, e que culminaram na criagdo de um Tribunal
Penal Internacional permanente, encontramo-nos numa encruzilhada. Como aduz
C. Tomuschat, caso aquela instancia jurisdicional ndo logre fortalecer-se no futuro,
mergulharemos num claro/escuro em matéria de consolidagdo costumeira do direi-
to internacional penal®’. O problema fundamental reside no gravame de uma jus-
tica que ndo ¢ ainda igual para todos. E a igualdade perante a lei constitui, como se
sabe, um imperativo categérico de qualquer justica penal digna desse nome.

Dir-se-a que, com A. Mahiou, que os problemas colocados pela codificacao do
direito internacional penal sdo, a primeira vista, em tudo idénticos aqueles que in-
terpelam os codificadores de outros dominios do direito das gentes, conquanto uma
coisa parega clara: a conversao de costumes em normas escritas (e estritas) de di-
reito internacional penal, contribuindo para a defesa da justica e, em ultimo termo,
da civilizagdo, ha-de pressupor um grau de solidariedade e de comunhéo de valo-
res que outros sectores do direito internacional manifestamente nao reclamam?®.

Numa outra passagem do seu estudo, A. Mahiou acaba, no entanto, por ad-
mitir que a “dupla personalidade” do direito internacional penal (cf. Bassiouni)
acarreta dificuldades acrescidas para aqueles que se abalancam a sua codificagdo
e ao seu desenvolvimento progressivo. Tal dupla personalidade radica numa es-
pécie de incompatibilidade genética: por um lado, o direito internacional assenta
no principio da igualdade entre os Estados e, nessa medida, privilegia os meca-
nismos (horizontais) de consenso e negociagao; por outro, o direito penal é cons-
truido na base de relagdes verticais de hierarquia e subordinagao, dependendo de
mecanismos coercitivos para a respectiva aplicagdo®. Nio devera assim causar

35 Veja-se, sobre este ponto, SZUREK, Sandra. La formation du droit international penal. In: ASCENSIO, Hervé;
DECAUX, Emmanuel; PELLET, Alain. Droit International Pénal. Paris X: Editions A. Pedone, 2000. p. 8.

36 Ibid., loc. cit.

37 Cf. TOMUSCHAT, Christian. La christallisation coutumiére. In: ASCENSIO, Hervé; DECAUX, Em-
manuel; PELLET, Alain. Droit International Pénal. Paris X: Editions A. Pedone, 2000. p. 23.

38 Cf., neste sentido, MAHIOU, op. cit., p. 37.

39 1Ibid., p. 40. Veja-se, também, BASSIOUNI, M. Cherif. Le droit penal international: son histoire, son ob-
ject, son contenu. RIDP, 1981. p. 72 ¢ 78.
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estranheza a afirmagdo retumbante de Basdevant segundo a qual o direito penal
¢ o ramo de direito interno mais distante do direito internacional. Tao-pouco, no
dealbar dos anos quarenta do séc. XX, soara desajustada a passagem do acordao
do TPJI, no caso dos fosfatos de Marrocos, em que se proclama que o direito
penal, direito de hierarquia e de subordinagao, dificilmente poderd inspirar o di-
reito internacional, direito de igualdade e coordenagdo®.

E mesmo que sejam agora bem menos dirimentes do que no passado os obs-
taculos acabados de referir, subsistem algumas dificuldades. Uma delas, quiga a
mais evidente, resulta do facto de o direito internacional penal ter subjacente
uma pretensao de sintese dialéctica de concepgdes, doutrinas e categorias dog-
maticas oriundas de diferentes sistemas e escolas de pensamento juridico. Esse
seu caracter compromissorio (por isso que, num certo sentido, embrionario) con-
duz a que nem sempre as solu¢des convindas nos instrumentos de codificagdo e
desenvolvimento progressivo primem pelo rigor conceitual, pela coeréncia e ho-
mogeneidade. E isto quer em termos substantivos, quer, por vezes, num plano
puramente terminolégico.

Em contrapartida, havera que dar nota de algumas razdes de esperanca que
A. Mahiou, louvando-se em A. Bernardi, ndo deixa igualmente de assinalar. Uma
delas, dissaboreando os partidarios do dualismo mais radical, decorre da influén-
cia crescente do direito internacional nas ordens juridicas internas e, a0 mesmo
tempo, da interpenetragdo dos proprios direitos nacionais. Esta dupla circunstan-
cia, propicia uma harmonizagdo, por vezes unificagdo, de certos principios e re-
gras juridicas. Outro sinal encorajador, que ¢ transversal a diversos dominios do
direito internacional, assenta no recuo da majestas estadual em nome da defesa
de interesses colectivos e dos mais proeminentes valores da humanidade®'.

Seguro ¢ que no direito internacional penal a codificagdo, sob pena de quase
surtir improficua, ndo pode prescindir da dimensao do desenvolvimento progressi-
vo, nos termos do art. 15° do Estatuto da CDI, uma vez que so esta dara azo ao ne-
cessario contraditdrio entre os sujeitos primarios de direito internacional, ele proprio
catalisador de evolugdes futuras e impelente de novos processos consuetudinarios.

Aqui chegados, vai sendo tempo de correr em revista os principais momen-
tos codificadores. Uma vez inteirados do modo como foram sendo materializa-
dos em diversos instrumentos normativos internacionais, apropositar-se-4 um
tratamento na especialidade de dois temas que reputamos de particularmente
propensos a um desenvolvimento progressivo. O primeiro integra a Parte Geral

40 Cf. PUBLICATIONS DE LA CPJI, série C, n. 85, p. 1061.

41 Neste sentido, cf. MAHIOU, op. cit., p. 40.
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do direito internacional penal; o segundo, pelo contrario, tém a sua inser¢ao sis-
tematica na Parte Especial®.

Numa fase inicial, a codificacdo teve um caracter parcelar e incidiu em in-
frac¢des internacionais de origem costumeira em que o individuo actua a titulo
privado — isto €, por sua conta e risco —, como sejam, v. g., a pirataria (a qual,
por ocasidao do Congresso de Paris, de 1856, foi assimilado o corso maritimo), o
trafico de escravos, o trafico de estupefacientes, os atentados contra a seguranca
da navegacdo aérea internacional, certas formas de terrorismo etc. Todas elas
relevam sobretudo do direito penal internacional — um ramo do direito que,
mediante o recurso as técnicas proprias do direito internacional privado, visa
harmonizar e unificar regras nacionais, com a finalidade tltima de resolver con-
flitos de leis e de jurisdigdes no espago™®.

Mais tarde, ja no decurso do séc. pretérito, ao sabor de tragicos acontecimen-
tos, tristemente reveladores da perenidade da barbarie dos homens, ganhou decisi-
vo impulso a ideia de responsabilizar criminalmente o individuo-6rgao (aquele que
actua ndo a titulo privado, mas enquanto agente publico ou 6rgio estadual) pela
pratica de determinados actos ilicitos internacionais, lesivos de valores fundamen-
tais da comunidade internacional, designadamente, o genocidio, os crimes contra a
humanidade e os crimes de guerra*. Desta feita, a codificacao deixa a descoberto
um intuito de abrangéncia e situa-se no terreno do direito internacional penal.

No que concerne a este movimento codificador, que haviamos ja relanceado
mais acima (cf. supra, ponto n° 2), permitimo-nos pdr em evidéncia alguns mo-
mentos fulcrais.

Depois de um primeiro arremedo de justiga penal internacional, que se con-
substanciara na tentativa fracassada de levar a Julgamento o Imperador Guilher-
me II, acusado — na sequéncia do epilogo do primeiro conflito a escala mundial
— de “ofensa a moral internacional e a autoridade sagrada dos tratados”, a Carta
do Tribunal Militar Internacional de Nuremberga, anexa ao Acordo de Londres,
de 8 de Agosto de 1945, representa um marco de transcendente importancia por-
quanto ai aparecem, inovadoramente, previstos e tipificados os elementos cons-
titutivos de trés crimes internacionais (cf. art. 6° respectivo), a saber: os crimes
contra a paz, os crimes de guerra e 0s crimes contra a humanidade (estes como

42 Sobre ambas as nogdes, cf. FARIA COSTA, José de. Relagdes entre a Parte Geral e a Parte Especial do
Codigo Penal. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. LXXI, p. 117-144, 1995.

43 Sobre a distingdo entre direito penal internacional e direito internacional penal, veja-se MAHIOU, op.
cit., p. 38-39; e, recentemente, entre nos, cf. CAEIRO, Pedro. Fundamento, Contetido e Limites da Juris-
di¢do Penal do Estado. O Caso Portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 34-38.

44 Cf. FERREIRA DE ALMEIDA, Francisco. Direito Internacional Puiblico. 2. ed. Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2003. p. 332-334.
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mera categoria acessoria dos crimes de guerra, ligados que estavam ainda ao
contexto da guerra)®. Avultam, seguidamente, os trabalhos da CDI, que vicissi-
tudes varias cuidaram de estender por longos anos. Nesse lapso temporal de
cerca de meia centuria, dois documentos justificam a nossa detenga. Deles res-
salta, uma vez mais, a quase inutilidade da destrinca entre codificagdo e desen-
volvimento progressivo.

O primeiro ¢ o relatorio intitulado Principios de Direito Internacional Reco-
nhecidos pela Carta de Nuremberga e pelo Julgamento do Tribunal*. O segun-
do, ap6s terem sido abandonados varios outros que o antecederam, ¢ o Projecto
de Cddigo de Ofensas Contra a Paz e a Seguranga da Humanidade, datado de
1996, e que claramente viria a inspirar varias das solugdes consagradas, em
1998, no Estatuto de Roma do TPI*.

Entrementes, tinham sido criados pelo Conselho de Seguranga, em 1993 e 1994,
os Tribunais Penais Internacionais para a ex-Jugoslavia a para o Ruanda, em cujos
Estatutos, a despeito de umas quantas discrepancias — talvez mais contextuais do
que substantivas —, se procurou codificar um conjunto de normas de direito inter-
nacional penal, escrupulizando no respeito pelos ditames do principio da legalidade
em matéria penal, sobretudo no que toca aos crimes contra a humanidade — a cate-
goria de infracgdes internacionais que, aquando da criagdo dos Tribunais de Nurem-
berga e de Toquio, suscitara, desse ponto de vista, as mais acaloradas discussoes.

Por fim, neste longo caminho, sobressai a adopgao, a 17 de Julho de 1998, no
ambito da Conferéncia de Roma, do Estatuto do Tribunal Penal Internacional (per-
manente), que, de tdo completo e minucioso, nas suas Parte Geral e Especial, bem

45 Cf.BACELAR GOUVEIA, Jorge. Direito Internacional Penal: uma perspectiva dogmatica-critica. Coim-
bra: Almedina, 2008. p. 105; e, do mesmo autor, cf. Id. Manual de Direito Internacional Publico. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2012. p. 801.

46 Foram sete os principios formulados pela CDI. Atente-se: I — Qualquer pessoa que pratique um facto que
constitua um crime de direito internacional é responsavel por ele e esta sujeita a punigdo; 11 — O facto de
o direito interno ndo prever puni¢do para um facto que constitui um crime de direito internacional ndo
isenta a pessoa que o cometeu de responsabilidade a luz do direito internacional; 111 — O facto de uma
pessoa que praticou um facto que constitui um crime de direito internacional ter actuado na qualidade de
Chefe de Estado ou de representante governamental ndo o isenta de responsabilidade a luz do direito inter-
nacional; IV — O facto de uma pessoa ter actuado em obediéncia a uma ordem do seu governo ou de um
superior hierdrquico ndo o isenta de responsabilidade a luz do direito internacional, desde que tenha tido
a possibilidade de escolha moral; V — Qualquer pessoa acusada da pratica de um crime de direito inter-
nacional tem direito a um processo equitativo, tanto no que se refere aos factos como ao direito aplicavel;
VI — Os crimes seguintes sdo puniveis enquanto crimes de direito internacional (seguem-se as defini¢des
dos crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade); VII — A4 cumplicidade na pratica
de um crime contra a paz, de um crime de guerra ou de um crime contra a humanidade, tal como definidos
no Principio VI, constitui um crime de direito internacional. Como se vé€, surgem amalgamados no relatério
da CDI elementos da Parte Geral e elementos da Parte Especial. Cf. ACDI, 1950, v. II, p. 374-378.

47 Cf. U.N. Doc. N° 10/A/51/10 e os comentarios da CDI ai exarados aos textos do Projecto de Codigo.
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merece o epiteto de mini-codigo penal internacional®. Trata-se, sem duvida, do
mais importante instrumento de codificagdo (sricto sensu) de todos quantos, até
agora, foram sendo elaborados, mesmo quando em muitas das suas disposicoes se
lobrigam elementos que, pelo seu desamparo do direito consuetudinario, clara-
mente se alcandoram ao patamar do desenvolvimento progressivo®.

Na impossibilidade de aqui encetarmos um estudo exaustivo sobre todos os
textos e documentos a que acabamos de fazer referéncia, parece-nos oportuno,
como se disse acima, reflectir mais demoradamente sobre dois temas em relagdo
aos quais a codificacdo se confunde com o desenvolvimento do direito internacio-
nal de forma particularmente vincada. Um, reporta-se a Parte Geral e constitui uma
vexata quaestio do direito internacional penal: a obediéncia a ordens superiores; o
outro, insere-se na Parte Especial e questiona o bem fundado de algumas solucdes
aparentemente pacificadas: o relacionamento dos crimes contra a humanidade
como o genocidio, por um lado, e com o terrorismo, por outro.

3.1. A obediéncia a ordens superiores

A defesa fundada na obediéncia a ordens superiores ¢ uma das mais debatidas
e controversas causas de eventual exoneragdo da responsabilidade no direito inter-
nacional penal. Frequentemente impetrada pelos acusados da pratica de crimes
internacionais, raramente, contudo, em julgamentos internos ou internacionais, foi
reconhecida como fundamento independente de afastamento da punig¢ao™.

Havera de admitir-se que o funcionamento de um sistema hierarquico, baseado
no dever de obediéncia, postula o acatamento por parte dos soldados dos coman-
dos dos seus superiores, sem contestacao da respectiva legalidade. Tudo se volve,

48 Sobre o processo de criagdo e os objectivos do TPI, cf. MACHADO, Jonatas E. M. Direito Internacional:
do paradigma classico ao pds-11 de Setembro. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 412-416. Veja-se
também SUR, Serge. Vers une Cour Pénale Internationale: La Convention de Rome entre les ONG et le
Conseil de Sécurité. RGDIP, 1999, p. 29-31.

49 Outros textos normativos assumiram importancia fundamental na codificagdo do direito internacional pe-
nal, nomeadamente a Convengdo sobre o Genocidio, de 1948, As Convengdes de Genebra, de 1949, ¢
respectivos Protocolos Adicionais, a Convengao sobre o Apartheid, de 1973, a Convengao contra a Tortu-
ra, de 1984 etc. Veja-se, a proposito, MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Publico. 5. ed.
Parede, Portugal: Principia, 2012. p. 352-354. Relativamente a CDI, cabe igualmente destacar, nos tltimos
anos, a inclusdo do principio aut dedere aut judicare e do tema da imunidade dos agentes do Estado no seu
programa de trabalho de longo prazo, respectivamente, por ocasido da sua 56" sessdo, em 2004, e 58, em
2006. Sobre as vantagens de uma jurisdi¢do penal permanente — sobretudo maiores garantias de equani-
midade e uniformidade na aplicagdo do direito — por comparagio com os tribunais de constitui¢ao ad hoc,
cf. BLANKE, Hermann-Josef; MOLITOR, Claus. Der Internationale Strafgerichtshof. Archiv des Vélker-
rechts, n. 39, v. 2, p. 142-169, 2001. p. 142.

50 Cf. AMBOS, Kai. La Parte General del Derecho Penal Internacional: bases para una eleboracion dogmatica.
Dunker & Humbolt, Berlim; Temis, Bogota, 2005. p. 61; e cf. GAETA, Paola. The Defense of Superior Orders:
The Statute of International Criminal Court versus Costumary International Law. EJIL, v. 10, 1999. p. 173.

96

finalindd 96 02/11/2016 14:47:19



CODIFICAQ/&O E DESENVOLVIMENTO PROGRESSIVO DO DIREITO INTERNACIONAL PENAL

porém, mais complexo quando um subordinado recebe uma ordem cujo cumpri-
mento significard a pratica de um crime internacional. Num tal caso, confronta-se
aquele com um conflito de deveres: o dever de obediéncia militar versus o dever de
assegurar a supremacia do direito, ndo cometendo infracgdes de natureza criminal.
Conflito que mais se agudiza se porventura o comportamento imposto ao subalter-
no néo for considerado ilicito a luz do direito interno’'. E, de resto, semelhante
conjectura assume-se até como bastante plausivel se pensarmos que os crimes in-
ternacionais (em especial, o genocidio e os crimes contra a humanidade) sdo prati-
cados num contexto de completa subversao do sistema juridico interno.

Acerca deste problema, brotam do direito internacional costumeiro duas ten-
déncias aparentemente desarmonicas, que, a primeira vista, sdo passiveis de ma-
lograr um proposito depurador. Referimo-nos ao conditional liability approach,
que tem sido consagrado nas ordens juridicas internas, ¢ ao absolute liability
approach, que, a partir de determinada altura conheceu acolhimento favoravel
no plano internacional®.

A partir de ambos, descortina-se uma clara diferenga de racionalidade que,
respectivamente, o Marechal Montgomery e Sir Hartley Shawcross, a certa altu-
ra, denunciaram. Afirmou o primeiro, dirigindo-se a armada britanica em 1946
(decorria, entdo, o processo de Nuremberga): “Se a esséncia da democracia ¢é a
liberdade, a do exército ¢ a disciplina. O soldado nada tem a dizer, por mais in-
teligente que seja. E seu dever obedecer, sem questionar a todas as ordens que
lhe dé o seu exército, ou seja, a nagdo”. Proclamou, por seu turno, o segundo
(representante da acusacdo naquele julgamento dos “grandes criminosos de
guerra do Eixo”), em 1945: “A lealdade politica e a obediéncia militar sdo coisas
excelentes, mas ndo exigem nem justificam a perpetracdo de actos manifesta-
mente ilegais. Chega-se a um ponto em que um ser humano deve recusar-se a
obedecer ao seu chefe, sempre que deva também obedecer a sua consciéncia.
Mesmo o simples soldado ndo ¢ obrigado a obedecer a ordens ilegais™.

Esta segunda directriz viria a ser incluida no elenco oficial dos principios de
Nuremberga, assentando-se, dai por diante, que o facto de haver actuado sob as
ordens do seu governo ou de um superior hierarquico ndo isenta o agente de
responsabilidade, desde que ele tenha tido moralmente a faculdade de escolher.
Acresce ainda que um numero significativo de manuais militares reconheceu a
possibilidade de os subordinados, quais baionettes inteligentes, encontrarem o

51 Cf. GAETA, op. cit., p. 173.

52 1Ibid., p. 174-175.

53 Cf. VERHAEGEN, Jacques. Le refus d’obéissance aux orders manifestement criminels — Pour une
procédure accessible aux subordonnés. RICR, v. 84, mars 2002. p. 35-36.
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socorro de uma facultas resistendi, traduzida no dever de desobediéncia a ordens
manifestamente ilegais.

De modo a percebermos por onde passa, nesta sede problematica, a linha de
fronteira entre a codificacdo e o desenvolvimento progressivo do direito interna-
cional, impde-se uma breve evocagdo dos Leipzig Trials, no ambito dos quais
foram julgados alguns criminosos de guerra da Primeira Guerra Mundial>*. De-
les se recolhem, fundamentalmente, trés ideias-forga: a de que um subordinado
que comete um crime cumprindo a ordem de um superior ndo incorre em respon-
sabilidade; a de que essa regra cessa de aplicar-se quando o subordinado sabia
que a ordem em causa implicava a pratica de uma infrac¢do de natureza criminal,
ndo deixando, apesar disso, de a acatar; e a de que, com vista a esclarecer se o
acusado estava efectivamente ciente de que fora compelido a praticar um acto
ilicito, cabera ao tribunal lancar mao do teste auxiliar da ilegalidade manifesta.

Estes precedentes jurisprudenciais nao foram infrutuosos, tendo condicionado
o iter evolutionis do problema da obediéncia a ordens superiores, no plano interno,
no sentido de uma progressiva consagracao do conditional liability approach. Do
ponto de vista do direito internacional, porém, sdo totalmente diferentes as premis-
sas da discussdo. Aqui aparece secundarizado o dever de preservacao da disciplina
militar, prevalecendo, por conseguinte, a obrigacdo de ndo praticar crimes que le-
sam valores precipuos da comunidade internacional. Dai que, prima facie, ndo
possa sendo rejeitar-se a pretensdo de quem alega ter estado perante um dilema,
pois que, se havera que punir o subalterno que, cumprindo uma ordem, cometeu
um crime under international law, ndo se avistam ai razdes ponderosas para con-
dena-lo por insubordinacdo caso, ao invés, se tenha recusado a praticar o acto.

De estranhar nao sera, portanto, que o art. 8° da Carta de Londres, que insti-
tuiu o Tribunal de Nuremberga, bem como o art. 6° da Carta do Tribunal Militar
Internacional para o Extremo Oriente tenham consagrado o principio do absolute
liability. Solucdo idéntica, reveladora de uma consistente linha de continuidade,
encontra-se nos Estatutos dos Tribunais Penais Internacionais para a ex-Jugosla-
via e para o Ruanda, instituidos pelo Conselho de Seguranga (cf., respectivamen-
te, arts. 7° e 6°,n° 4).

Em face das consideragdes supra-expendidas, cabera perguntar: qual o regi-
me codificado no Estatuto de Roma do TPI? Terdo os seus autores perseverado
no radicalismo que, aparentemente, transparece do direito internacional consue-
tudinario e que marca um contraste claro com o direito interno?

54 Sobre o assunto, cf. DINSTEIN, Yoram. The defense of ‘Obedience to Superior Orders’ in International

Law. Leyden, The Netherlands: A. W. Sijthoff, 1965. p. 15-19.
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A questdo vertente acha-se regulada no art. 33° daquele instrumento normati-
vo, intitulado Decisdo hierarquica e disposigoes legais, cuja leitura imediatamente
indica a coonestacdo do critério da ilegalidade manifesta. Avulta, ademais, um re-
gime de caracter bifronte, com solucdes diferenciadas para os crimes de guerra,
por um lado, e para o genocidio e crimes contra a humanidade, por outro.

Quanto aos crimes de guerra, divisa-se no preceito em analise o favor conce-
dido ao principio da responsabilidade condicionada. Com efeito, a exoneragdo
da responsabilidade criminal ficard dependente da verificacdo cumulativa de trés
requisitos: estar o agente obrigado por lei a obedecer a decisao emanada do go-
verno ou do superior hierarquico, nao ter tido conhecimento de que a decisdo era
ilegal e nao ter, esta, sido manifestamente ilegal®. Por outras palavras, nesta
parte, o art. 33° refreou a tendéncia que se esbogara em codificagdes anteriores e,
a laia de desenvolvimento progressivo, entreabriu, de novo, a porta a considera-
¢do da obediéncia a ordens superiores como uma defesa autonoma (isto €, ndo
conjugada com outras defesas, como, v. g., a coacg@o ou o estado de necessida-
de), posto que sob estritas condigdes.

Estamos em crer que esta solugdo, muito criticada por alguns, é aquela que
mais se avantaja em termos de justica material®. Na verdade, as condi¢des mui-
to particulares (de stress, de medo, de fadiga, de colera, de mimetismo etc.)’” em
que se desenrolam os conflitos armados, sdo evidentemente de molde a toldar o
discernimento e a afectar, de modo significativo, a capacidade de autodominio
dos executantes de uma decisdo hierarquica, de tal forma que sempre havera
casos em que o agente podera considerar como licita a ordem para cometer um
crime de guerra, levando-o, v. g., a conta de medida legitima de represalia’®.

55 Sobre o requisito da ilegalidade manifesta, cf. ZIMMERMANN, Andreas. Superior Orders. In: CASSE-
SE, Antonio; GAETA, Paola; JONES, John R. W. (Ed.). The Rome Statute of the International Criminal
Court: a commentary. Oxford: Oxford University Press, 2002, v. I. p. 969-970. Zimmermann (op. cit.) faz
notar que essa ilegalidade nio tem de ser aferida com base num qualquer sistema juridico interno, impor-
tando, isso sim, saber se a ordem era manifestamente ilegal a luz do ordenamento juridico internacional.

56 Em tom particularmente critico, cf. CASSESE, Antonio. International Criminal Law. 2 ed. Oxford: Ox-
ford University Press, 2008. p. 279-280. O autor comega por considerar surpreendente, no art. 33°, a con-
jugagdo do international approach com o national approach. Tal ponto de partida significou, no seu modo
de ver, um afastamento do direito internacional costumeiro. Tdo mais insolito quanto a enumeragdo deta-
lhada dos varios tipos de crimes de guerra no art. 8° do Estatuto de Roma, bem como a explicita¢do, nos
“Elementos do Crime”, dos respectivos ingredientes objectivos e subjectivos, tornam, na sua perspectiva,
virtualmente impossivel alguém nao estar devidamente ciente da ilegalidade de uma ordem para cometer
uma dessas infracgdes. Ao que acresce ainda a circunstincia, ndo negligenciavel, de o art. 8° do Estatuto
estipular que o Tribunal exercera a sua jurisdigdo relativamente aos crimes de guerra, “em particular quan-
do cometidos como parte integrante de um plano ou de uma politica ou como parte de uma pratica em larga
escala desse tipo de crime [...]”.

57 Cf. VERHAEGEN, op. cit., p. 43.

58 Cf. AMBOS, op. cit., p. 464.
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J& no que se refere ao genocidio e aos crimes contra a humanidade, o para-
grafo 2° do art. 33° consagra uma presungao jure et de jure de ilegalidade mani-
festa da decis@o hierarquica de cometimento dessas infrac¢des. Dir-se-ia que se
antolha a pertinéncia de um regime distinto: trata-se de ilicitos que supdem uma
preparagdo activa e o envolvimento das mais altas autoridades, politicas e mili-
tares, do Estado, jamais resultando, portanto, de um mero erro de julgamento®.
Além de que poderdo também ser praticados em tempo de paz e ndo obrigatoria-
mente por pessoal militar ou paramilitar.

Sucede, porém, que, como nota G. Dufour, este n® 2 do art. 33° do Estatuto
de Roma do TPI coloca alguns problemas de aplicacdo pratica®. Basta pensar-se
que, porventura as mais das vezes, os acusados da pratica de crimes contra a
humanidade nio recebem uma ordem directa, explicita e especifica para cometer
uma tal infrac¢do, mas tdo-somente uma ordem para executar um determinado
acto que, em si e por si mesmo considerado, nao reune os elementos constituti-
vos desse crime, vertidos no art. 7° daquele Estatuto.

Deste modo, sublinha a mesma Autora, sera o contetido da ordem e nao pro-
priamente a natureza da acusa¢do que impende sobre o agente a assumir-se
como sustatdrio da aceitagdo da defesa fundada na obediéncia a ordens superio-
res®’. O que, ao cabo e ao resto, nos levara a concluir que, sem embargo do
disposto no aludido n° 2 do art. 33°, ndo deverd, em certos casos, ter-se por com-
pletamente excluida a invocacao dessa causa exoneratéria (ainda que, decerto,
coligada com o erro de facto, contemplado no artigo anterior) por parte de indi-
viduos acusados de haverem cometido crimes contra a humanidade®.

Tudo visto, estamos perante um preceito que, apesar das apontadas dificulda-
des de interpretacao, conjuga, a nosso ver, muito satisfatoriamente, no seu n° 1,
as dimensoes da codifica¢do e do desenvolvimento do direito internacional num
tema particularmente sensivel do direito internacional penal.

3.2. Crimes contra a humanidade, genocidio e terrorismo

Parece-nos oportuno, desta feita internados na Parte Especial, tecer breves con-
sidera¢des sobre um problema, largamente esquecido pela doutrina, e relativamente

59 Cf., neste sentido, DUFOUR, Geneviéve. La defense d’ordres supérieures existe-t-elle vraiment? RICR, v.
82, déc. 2000. p. 987.

60 Ibid., loc. cit.

61 Ibid., p. 988.

62 Em sentido contrario, cf. comentario ao art. 33° em TRIFFTERER, Otto (Ed.). Commentary on the Rome
Statute of the International Criminal Court: Observer’s Notes, Article by Article. Baden-Baden: Nomos,
1999. p. 587. Uma vez mais, considerando surpreendente o regime constante do n® 1 do art. 33°, cf. CAS-
SESE, Antonio; ACQUAVIVA, Guido; FAN, Mary; WHITING, Alex. International Criminal Law: Cases
& Commentary. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 471.
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ao qual, segundo cremos, havera margem para o desenvolvimento progressivo do
direito internacional penal (se ¢ que de desenvolvimento efectivamente se trata).
Referimo-nos as relagdes entre crimes contra a humanidade e genocidio, mas tam-
bém, de outra banda, a hipotética reconducao de certos actos de terrorismo aquela
categoria de core crimes, prevista no art. 7° do Estatuto de Roma do TPL

Comecemos pela primeira questao.

Crimes contra a humanidade e genocidio. Apds haverem entrado de forma ti-
tubeante no direito internacional positivo, os crimes contra a humanidade, acham-
-se hoje solidamente arreigados na consciéncia universal®. Para mais, no mencio-
nado art. 7° do Estatuto de Roma aparecem finalmente definidos com a mintcia e
completude reclamadas pelo principio da legalidade em matéria penal®.

O genocidio, por sua vez, comegou por ser encarado como um sub-tipo ou
sub-categoria dos crimes contra a humanidade. A verdade, porém, € que, com a
adopcao da Convencao sobre o Genocidio, em 1948, esta infrac¢do foi-se pro-
gressivamente distraindo da sua matriz origindria, adquirindo uma significagdo
auténoma, com o beneplacito acritico da generalidade da doutrina, que, de quan-
do em vez, se tem limitado a por em relevo algumas zonas de intersecgao.

Ora, ndo pode deixar de inquirir-se se a via trilhada, ao longo dos ultimos
decénios, tera sido a mais coerente do ponto de vista dos elementos objectivo e
subjectivo de ambas as infracgdes. Estamos em crer que nao.

Vejamos.

Ninguém contesta estar-se, em ambos os casos, perante ilicitos particularmen-
te graves que chocam a comunidade internacional, ao atentarem, de forma intole-
ravel, contra as dimensdes mais essenciais da dignidade da pessoa humana, pondo
em causa os proprios fundamentos da civiliza¢do. Por outro lado, afigura-se igual-
mente claro ndo se tratar jamais de eventos isolados ou esporadicos, mas sim de

63 Bom sera ndo esquecer que, por ocasido da feitura do Estatuto do TP1J, em 1993, o Secretario Geral da
ONU dava mostras ainda de algum cepticismo quanto a autonomia dos crimes contra a humanidade, ao
sublinhar, no respectivo relatério (Doc. ONU S/25704, de 3 de maio de 1993), que tais crimes deveriam
ser praticados no decurso de um conflito armado. Também, por ex., na doutrina alema, contemporanea-
mente a criagdo do TPIJ, varios autores nio se coibiram de contestar a absor¢do daquelas infrac¢oes pelo
direito internacional positivo. Vejam-se, a titulo exemplificativo, GRAEFRATH, B. Jogoslawientribunal
— Prizedenzfall trotz fragwiirdiger Rechtsgrundlage. NJ, 1993. p. 433-436; cf. TOMUSCHAT, Christian.
Ein Internationaler Strafgerichtshof als Element einer Weltfrieddensordnung. Europa-Archiv, v. 94, n. 3,
1994. p. 61-65; e cf. HOLLWEG, Carsten. Das neue Internationale Tribunal der UNO und der Jugoslawien-
konflikt. JZ, 1993, p. 986.

64 Cf. VAN DEN HERIK, Larissa; VAN SLIEDREGT, Elies. Removing or Reincarnating the Policy Re-
quirement of Crimes Against Humanity: Introductory Note. LJIL, v. 33, n. 4, Dec. 2010. p. 825. O que nio
impede Larissa van den Herik e Elies van Sliedregt (op. cit.) de apoda-los de “crime camalednico”, capaz
de mudar de cor ao longo do tempo.
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ocorréncias que relevam de um contexto mais vasto, consubstanciado em ata-
ques levados a cabo em larga escala ou de forma sistemdtica contra determina-
dos segmentos da populagdo civil. Seguro €, outrossim que, em regra, sdo prati-
cados por funcionarios do Estado ou, v. g., por oficiais de grupos rebeldes, com
a cumplicidade, conivéncia ou tolerancia das respectivas autoridades®.

Para além, todavia, destes elementos comuns, ressaltariam, do lado da mens
rea, factores de diferenciagdo que obstariam a uma aventada subsun¢do do crime
de genocidio na categoria inclusiva dos crimes contra a humanidade®.

Assim, para alguém poder ser condenado pela pratica de um crime contra a
humanidade o direito internacional exige que o agente tenha actuado com dolo,
isto ¢, com a intencdo de cometer a concreta infrac¢do subjacente (v. g., homici-
dio, exterminio, escraviddo, deportacdo, tortura, violacdo etc.) e, simultanea-
mente, com o conhecimento de que ela se inseria num contexto mais amplo (o de
um ataque generalizado ou sistematico em curso contra a populagdo civil). Di-
versamente, no genocidio a juntar ao dolo requerido para a pratica da ofensa
subjacente, reclama-se a presencga de uma intenc¢éo criminal agravada (dolo es-
pecifico), traduzida no proposito de destruir, no todo ou em parte, um particular
grupo protegido (nacional, étnico, racico ou religioso).

Pareceria, deste modo, que as duas categorias de ilicitos formam dois circu-
los insusceptiveis de intersecc¢ao, a ndo ser quando a infrac¢do subjacente € a
mesma. Ainda nesta hipotese, contudo, o genocidio conservaria a sua autonomia
em razdo do referido dolo especifico que exige ¢ de ndo ser necessario para a
respectiva pratica o conhecimento de um ataque generalizado ou sistematico —
elemento que, em bom rigor, nem sequer constituiria um ingrediente normativo
deste crime, mas tao-s6 uma eventual circunstincia de facto, dotada de possivel
relevancia no plano probatorio®.

Nao cremos, contudo, que estes argumentos sejam de acolher. Sem embargo
de uma aparente consisténcia, parece-nos bem que estdo longe de ser decisivos.
Atentemos o porqué.

Sem duvida que para a pratica do crime de genocidio se exige o aludido dolo
especifico que devera acrescer a intengdo de cometer uma das cinco concretas
infrac¢des contempladas no art. 6° do Estatuto de Roma do TPI. Tal dolus spe-
cialis caracterizou, desde sempre, aquele que ¢ considerado o “crime dos cri-
mes”. Relevemos, no entanto, o facto de também os crimes de perseguicdo e de

65 Cf., neste sentido, CASSESE, op. cit., p. 144.

66 Assim, designadamente, se pronunciam, respectivamente: CASSESE, op. cit., p. 145; SCHABAS,
William. Genocide in International Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2000. p. 10.

67 Cf. CASSESE, op. cit., p. 140 e 145. Veja-se, também, FERREIRA DE ALMEIDA, 2009, p. 362-364.
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apartheid, que integram o elenco das varias infracgdes eventualmente constituti-
vas de crimes contra a humanidade, se destacarem pela obrigatoria presenca de
uma inten¢do criminal agravada, materializada no animus discriminatorio, € nem
por isso alguém se ter lembrado de propugnar a sua separacdo ou autonomiza-
¢do. E que parece enfermar de um vicio manifesto o raciocinio daqueles que
usam vincar a especificidade do genocidio: o da suposi¢do que os crimes contra
a humanidade formam uma categoria homogénea de actos ilicitos, quer no tocan-
te ao seu elemento objectivo, quer no que tange a mens rea, quando, verdadeira-
mente, neles se detecta uma evidente heterogeneidade.

Sustentam, em segundo lugar, os defensores da tese da separagdo, atidos ao
teor literal do art. 6°, a desnecessidade, no genocidio, de o agente estar ciente de
qua a sua conduta se inscreve no quadro de uma widespread or systematic practi-
ce. Esta, ndo chegaria a guindar-se ao plano dos elementos normativos do crime,
quedando-se no dominio da mera realidade factual. Ora, ¢ nossa convicgdo que
semelhante modo de ver as coisas, para além de claramente se apartar do processo
gestatorio deste crime under international law, abre a porta, de par em par, ao
fantasioso concebimento de actos de genocidio como eventos isolados e espora-
dicos; o que mal se compagina com a ligacao estabelecida pela Convengao de
1948 entre a responsabilidade dos perpetradores individuais e a responsabilidade
do Estado cujas autoridades hajam estado implicadas na pratica das atrocidades
contra a polulagao civil. Ao que devera ainda acrescentar-se que a directriz que
refutamos € susceptivel de envolver sérias dificuldades de prova: como demons-
trar realmente o dolo especifico requerido para o genocidio — e supondo que ele
possa ai conjecturar-se, do que nos permitimos duvidar — naquelas situagoes
excepcionais em que este seja cometido a guisa de acontecimento fortuito, sem
qualquer conexdo com uma acgio ou politica estadual? E que, convenhamos, na
mais do que provavel auséncia de confissdo, serd precisamente em face de um
padrao consistente de comportamentos ou de uma politica concretizada por auto-
ridades governamentais (ou por uma entidade ndo estadual) que se tornara possi-
vel deduzir a intengdo genocida do agente de destruir um grupo protegido, no todo
ou em parte. Julgamos, por isso, imprescindivel que também no genocidio o autor
deva ter conhecimento da particular ambiéncia em que actua.

Eis, consequentemente, as razdes por que entendemos ndo existir nenhum
motivo de ordem substantiva estorvador da consideragdo do genocidio como
uma sub-categoria (a mais grave sub-categoria) dos crimes contra a humanidade
— entendidos estes em sentido amplo®. Sé ndo temos por sem davida — caso

68 Posicao esta que defendemos na nossa dissertagao de doutoramento, cf. FERREIRA DE ALMEIDA, 2009,
p. 362-368. Em sentido contrario, cf., no entanto, CASSESE, op. cit., p. 144-15, e, do mesmo autor, cf. Id.
Genocide. In: CASSESE, Antonio; GAETA, Paola; JONES, John R. W. (Ed.). The Rome Statute of the
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esta tese hipoteticamente lograsse benquistar-se — se tal corresponderia a uma
codificagdo ou a um desenvolvimento progressivo do direito internacional.
Olhando a obra de Rafael Lemkin, Axis Rule in Occupied Europe, e a tudo o mais
que se seguiu, inclinamo-nos, todavia, para a primeira hipotese®.

Entretanto, nos tempos mais recentes, umas quantas decisoes jurispruden-
ciais, cujos efeitos certa doutrina tem procurado sobredourar, poderdo, estranha-
mente, concorrer para desfigurar (e banalizar) o conceito de crime contra a hu-
manidade (e de genocidio). Referimo-nos a eventual supressdo, numa proxima
revisdo do Estatuto de Roma, do respectivo elemento contextual, reconduzivel a
uma acg¢ao ou politica de um Estado ou de uma organizagao (cf. art. 7°, n° 2, a).

De acordo com a jurisprudéncia inicial do TPIJ e, na peugada desta, com a
seccdo de instrugdo do TPI, tal politica ndo tem de ser expressamente assumida,
podendo, portanto, ser inferida a partir de um conjunto de indicios reputados de
concludentes. Por outro lado, nos Elementos dos Crimes do TPI estipula-se que
o Estado ou Organizagdo que a tenham gizado devem promover ou encorajar o
ataque contra a populagdo civil, ndo bastando, consequentemente, a mera tole-
rancia ou conivéncia — facto que, reconheca-se, acaba por esvaziar de sentido a
distingdo entre ac¢Oes em larga escala (generalizadas) e sistematicas™.

A verdade, no entanto, ¢ que algumas decisdes recentes dos Tribunais ad hoc
tém, pura e simplesmente, deixado cair este requisito, desde sempre insito no
conceito de crimes contra a humanidade e considerado imprescindivel para que
estes se ndo dissolvam em certas formas, ainda que graves, de criminalidade
doméstica’. A caixa de Pandora foi aberta pelo TPIJ, no caso Kunarac, tendo a
Appeals Chamber sustentado que o mencionado elemento politico ndo se escora
no direito internacional costumeiro’.

Alentados por esta pronuncia surpreendente, alguns autores t€ém procurado
levianamente depreciar um elemento sem o qual os crimes contra a humanidade
se converterao, de novo, numa categoria indefinida e sobressaturada, capaz de, virtu-
almente, tudo abarcar. Nesta linha se posiciona, v. g., M. Halling, que, socorrendo-se
de trés hipoteses mirabolantes, cré poder demonstrar que o requisito da acgdo ou

International Criminal Court: a commentary. Oxford: Oxford University Press, 2002, v. L. p. 348-350; cf.
BASSIOUNI, 1999, p. 247; ¢ cf. JONES, Adam. Crimes Against Humanity. Oxford: Oneworld Publica-
tions, 2008. p. 19-20.

69 Hipotese essa que, por outra via, se robustece se pensarmos que “o conceito de crimes contra a humanidade
conduziu a adopgao, pela Assembleia Geral, da Convengao para a Prevengdo ¢ Puni¢ao do Crime de Ge-
nocidio”. Cf. BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 586.

70 Cf. UN Doc. PCNICC/2000/1/Add.2 (2000) — art. 7°.

71 Caso, por exemplo, dos serial killers e dos pequenos grupos terroristas.

72 Cf. PROSECUTOR V. KUNARAC, Case N°IT-96-23, A. Ch, 12 June 2002, para. 98.
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politica estadual (ou de uma organizacdo) ¢ susceptivel de torpedear a sujei¢ao a
julgamento e condenacdo de individuos responsaveis por graves violagoes dos di-
reitos humanos”. Séo elas a de um general malévolo que, num determinado Esta-
do, obtém o controlo de armas nucleares e ameaca langa-las contra o seu proprio
pais, caso todos os cidaddos judeus ai residentes o ndo abandonem; a de um terro-
rista on line, que, através de um blogue, incentiva a que alguém tire partido das
brechas de seguranca no aeroporto de um Estado vizinho e leve a efeito ac¢des
terroristas de grande magnitude, que efectivamente acabam por ocorrer; e a de um
pirata informatico que, tendo acedido a informag@o altamente confidencial, a di-
vulga extensamente, passando depois a chantagear membros do governo do seu
pais, cujo partido maioritario visa destruir’*. Nos trés casos descritos, por forga do
malfadado elemento contextual, o TPI ver-se-ia impedido de julgar e condenar os
malfeitores como autores de crimes contra a humanidade.

A impondera¢ao de Halling deu azo a uma resposta contundente e corrosiva
por parte de W. Schabas: “Prosecuting Dr Stangelove, Goldfinger and the Joker
at the International Criminal Court [...]”"°. Sugerindo que os exemplos de
Halling, por demasiado fantasiosos, seriam dignos da pena de Ian Fleming, de
um filme de ficgdo cientifica saido dos guides de Hollywood ou até de um video
game, Schabas proclama que, em vez de ser encarado como um obstéculo, o re-
quisito da acg¢do ou politica do Estado ou de uma organizagao, devera, isso sim,
ser valorado como pressuposto fundamental para que o TPI possa cabalmente
cumprir a sua missdo, qual seja, a de “apanhar o peixe graudo em vez das
sardinhas™’¢. A sugerida remocdo daquele requisito significaria a impunidade
para Pol Pot, Eichmann, Idi Amin e tantos outros que actuaram em conformidade
com as directrizes de uma politica estadual.

Resta-nos, pois, esperar que a va aspiragdo de que o conceito dos crimes
contra a humanidade ndo permita qualquer escapatoria aos psicopatas solitarios,
quais vildes saidos de um filme de James Bond, ndo conduza a uma completa
degradacao do elemento contextual. Seria de lastimar que, no tocante a esse core
crime, passasse por ai o desenvolvimento progressivo do direito internacional.

Consideremos agora, para terminar, a segunda questao enunciada.

Crimes contra a humanidade e terrorismo. Tivemos ja ocasido de defender que
certos actos de terrorismo, como, v. g., os atentados a Nova lorque e Washington,

73 Cf. HALLING, Matt. Push the Envelope — Watch it Bend: Removing the Policy Requirement and Ex-
tending Crimes Against Humanity. LJIL, n. 4, Dec. 2010. p. 827.

74 Tbid., p. 833.

75 Cf. SCHABAS, William. Prosecuting Dr Strangelove, Golfinger and the Joker at the International Crimi-
nal Court. LJIL, n. 4, Dec. 2010. p. 847.

76 A expressdo entre comas ¢ de VAN DEN HERIK; VAN SLIEDREGT; op. cit., p. 826.
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ocorridos a 11 de Setembro de 2001, sdo, em abstracto, susceptiveis de ser encara-
dos como crimes contra a humanidade”. E também o TP1J, no caso Tadic sugerira
essa possibilidade, conquanto o tenha feito ao jeito de um mero obiter dictum’™.

Nao parece realmente contestavel que certas acgoes terroristas, levadas a efeito
por entidades privadas, possam, prima facie, reunir os ingredientes necessarios
para merecerem tal qualificagdo oprobiosa, constante do art. 7° do Estatuto de
Roma. Tanto mais que, aquando das negociagdes conducentes a adopcao deste
instrumento normativo, ndo vingou a proposta de alguns Estados participantes no
sentido de o terrorismo ser um dos crimes submetidos a jurisdi¢ao do Tribunal.

Olhando a planificagao, a execugao e aos efeitos dos ataques do 11 de Setem-
bro de 2001, deparamo-nos, efectivamente, com uma acg¢do de extrema gravida-
de e magnitude dirigida contra civis — consubstanciada na pratica das infrac-
¢oes especificas de homicidio, exterminio ou, eventualmente, de outros actos
desumanos —, que atentou contra os fundamentos da civilizagdo, afrontando,
por isso, toda a humanidade.

Resulta igualmente incontroverso, a nosso ver, que o modo de actuar das
modernas organizagdes terroristas, do tipo da A/-Qaeda, ndo é impeditivo de que
nos ataques por si desferidos se descortine um padrao consistente de actuacao
(pratica sistematica) ou, ainda menos, que a partir da retumbancia dos actos
desumanos praticados, se detecte uma accdo generalizada (em larga escala).

Um obstaculo de tomo se erige, no entanto, dificultando essa projectada
assimilacdo.

E que, no caso em que os crimes contra a humanidade sdo cometidos de har-
monia com uma ac¢ao ou politica de uma qualquer organizagao, da jurisprudéncia
internacional ressuma uma construg@o assente numa extensao analogica a partir da
politica concebida e executada por actores estaduais; nomeadamente, tendem os
tribunais penais internacionais a exigir que a entidade (ndo estadual) em causa,
como se fora um Estado, controle, de facto, determinada parcela de territorio e/ou
a populagdo ai instalada ou, pelo menos, que nela se mova sem restrigoes’.

Ora, torna-se 6bvio que uma organizagao terrorista, com células disseminadas
por varias zonas do globo, visando insidiosamente estar em toda a parte, sem verda-
deiramente estar em parte alguma, esta longe de se ajustar aquele requisito confor-
mador®. Razdo por que o problema se tem mantido envolto numa certa opacidade.

77 Cf. FERREIRA DE ALMEIDA, 2009, p. 373.

78 Cf. PROSECUTOR V. TADIC, Case N°IT 94- 1 — T, 7 May 1997, para. 654.

79 1Ibid., para. 654.

80 Sobre este terrorismo “desterritorializado, de 3* geragdo”, cf. BRUHA, Thomas. Gewaltverbot und hu-
manitéres Volkerrecht nach dem 11. September. Archiv des Vélkerrechts, v. 40, 2002. p. 383-385.
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Eis sendo quando a violéncia pos-eleitoral no Quénia, ocorrida sobretudo
entre o final de 2007 e o inicio de 2008, propiciou que, nos termos do art. 15° do
Estatuto de Roma, a sec¢do de instru¢ao do TPI se pronunciasse, em 2010, sobre
o conceito de organizagdo para efeitos do art. 7°, n° 2, a), trazendo alguma luz
sobre a questao que nos ocupa e, nessa medida, tragando uma via auspiciosa para
o desenvolvimento progressivo do direito internacional penal®!.

Varios relatos deram conta que os ataques contra a populagdo foram da autoria
de grupos de jovens apoiados por lideres de partidos politicos ou empresarios a eles
associados, ressaltando evidente que, qualquer que fosse a natureza exacta desses
bandos, ndo se lhes vislumbravam as caracteristicas proprias das state-like entities,
designadamente a do controlo territorial, que, até entdo, na jurisprudéncia dos Tri-
bunais ad hoc, parecia preponderar®?. Certo ¢ que na sua decisdo, tomada por
maioria (com a opinido dissidente do juiz Kaul), o Tribunal Penal Internacional,
dando mostras de algum arrojo, acabaria por desataviar as organizagdes, no sentido
do referido art. 7°, n° 2, a) do Estatuto de Roma, de alguns dos tracos distintivos das
entidades estaduais; facto que, por conseguinte, desimpedia a qualificagdo como
crimes contra a humanidade de algumas das infracgdes entdo praticadas.

Em concreto, afirmou o Tribunal que para que um determinado grupo ou
entidade possa considerar-se como organizacdo, nos termos do art. 7°, n° 2, a),
devera ser tido em conta um conjunto de factores, a saber: se 0 grupo em causa
esta sujeito a um comando responsavel ou a uma hierarquia; se possui os meios
para desencadear um ataque generalizado ou sistematico contra a populagado ci-
vil; se controla uma parte do territério estadual; se as actividades criminosas
contra a populagdo constituem o seu proposito fundamental; se assume, implicita
ou explicitamente, a intengdo de atacar a populagdo civil; e se faz parte de um
grupo de maior dimensdo que preencha alguns ou todos os critérios acima men-
cionados. De grande importancia, todavia, foi o facto de a sec¢@o de instrugdo do
TPI haver clarificado que os critérios supramencionados, embora azados a auxi-
liar o Tribunal no seu veredicto, ndo correspondem a qualquer definigdo rigida
ou taxativa, pelo que ndo necessitam de ser exaustivamente preenchidos®.

Temos para nds que esta pronuncia do TPI, mais do que para o caso concreto
sub judice ou para casos similares que venham, no futuro, a ser submetidos a sua
apreciacdo, se assume como crucial justamente no que toca aos mais graves

81 Cf. SITUATION IN THE REPUBLIC OF KENYA. Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute
on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republica of Kenya, ICC-01/09, 31
March 2010, para. 115-128.

82 Cf., a proposito, KRESS, Claus. On the Outer Limits of Crimes against Humanity: The Concept of Orga-
nization within the Policy Requirement: Some Reflections on the March 2010 Kenya Decision. LJIL, n° 4,
Dec. 2010. p. 856.

83 Cf. SITUATION..., op. cit., para. 93.

107

finalindd 107 02/11/2016 14:47:20



FRANCISCO ANTONIO DE M. L. FERREIRA DE ALMEIDA

actos de terrorismo. A consolidar-se o entendimento que transparece da decisdo
citada — e que, no essencial, se traduz na flexibilizagao do critério das state-like
organizations —, nada parece doravante inibir a qualificacdo de tais actos como
crimes contra a humanidade®.

Tratar-se-a, se assim for — redigamo-lo —, de um feliz exemplo de desen-
volvimento progressivo do direito internacional penal.
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CaprituLo V
O PRINCIPIO ANTICORRUPCAO COMO NORMAS
DE JUS COGENS: NOTULAS INTRODUTORIAS

Paulo Augusto de Oliveira

Na historia recente da nossa patria, houve um momento em que a
maioria de nos, brasileiros, acreditou no mote segundo o qual
uma esperanga tinha vencido o medo. Depois, nos deparamos

com a A¢ao Penal 470 e descobrimos que o cinismo tinha vencido
aquela esperanca. Agora parece se constatar que o escarnio
venceu o cinismo. O crime ndo vencera a Justiga. Aviso aos
navegantes dessas aguas turvas de corrup¢do e das iniquidades:
criminosos ndo passarao a navalha da desfagatez e da confusao
entre imunidade, impunidade e corrupgao. Nao passardo sobre os
juizes e as juizas do Brasil. Ndo passaréo sobre novas esperangas
do povo brasileiro, porque a decepgdo nao pode estancar a
vontade de acertar no espago publico. Nao passardo sobre a
Constitui¢do do Brasil> — Carmém Lucia — Ministra do STF.

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. Jus cogens: 2.1. Jus cogens: evolucio e normatizacio — 3. Corrupcio:
3.1. Corrupgio e direitos humanos; 3.2. O principio anticorrup¢io no ordenamento juridico internacio-
nal; 3.2.1. Convengdo interamericana contra a corrupciio de 1996; 3.3.2. Convencio das Nacdes Unidas
contra a corrup¢io de 2003 — 4. O principio anticorrup¢iio como normas de jus cogens: 4.1. A consa-
gracdo do principio anticorrup¢io como norma de jus cogens de acordo com a Convencio de Viena de
1969; 4.2. O principio anticorrupc¢io e seu relacionamento com os direitos humanos; 4.3. A positivacio
do principio anticorrup¢iio como norma de jus cogens: interpretagio e colisio de direitos — 5. Conside-
racoes finais — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A sociedade hodierna assiste atonita aos escandalos de corrupgao, publica ou
privada, cada vez mais frequentes em toda a comunidade internacional. Tem-se

1 Doutorando em Direito Publico pela Faculdade de Direito de Coimbra (FDUC). Mestre e Especialista em
Direito Constitucional (FDUC). Coordenador da Especializa¢ao em Direito Internacional e Direitos Hu-
manos da Faculdade Baiana de Direito e Gestao — BA. Professor (Especializagio e Graduagao) da Facul-
dade Baiana de Direito e Gestdo — BA, da Faculdade Ruy Barbosa — BA ¢ do CERS/Salvador — Centro de
Estudos Renato Saraiva. Presidente da Associa¢do Luso-Brasileira de Direito Internacional.

2 Carmén Lucia, Ministra do STF. Cf. RICHTER, André; CANES, Michélle. "Crime ndo vencera a Justi¢a",
diz ministra Carmen Lucia. Agéncia Brasil, Brasilia, 25 nov. 2015. Se¢do Politica. Disponivel em: <http://
agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2015-11/crime-nao-vencera-justica-diz-ministra-carmen-lucia>.
Acesso em: 10 jan. 2016.
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a “globaliza¢do da corrup¢ao” e o aperfeicoamento de uma verdadeira crimina-
lidade transnacional.

Os efeitos dessa pratica danosa revelam-se cada vez mais catastroficos: sensa-
cdo generalizada de impunidade; inseguranga juridica; descrenca nas instituicdes
politicas; fragilizacdo da democracia; aumento das desigualdades sociais; evasao de
divisas; ineficiéncia da atividade publica; prejuizo na adogdo das politicas publicas;
desrespeito aos direitos humanos, além de outras tantas consequéncias nefastas.

A corrupg@o mostra-se, assim, uma ameaga ao harmonico convivio e ao de-
senvolvimento da sociedade internacional. Em razdo disso, a luta contra a cor-
rupgdo vem se postando no centro do constitucionalismo internacional global.
Em meio a essa grande discussdo, bem como, em meio a busca por mecanismos
e instrumentos habeis ¢ mais efetivos ao combate a corrupg@o, questiona-se: é
possivel erigir o principio anticorrup¢do como norma peremptoria?

Nesse supedaneo, buscou-se, em um primeiro momento, analisar a consagra-
¢ao0 das normas de jus cogens no cenario do direito internacional, tanto a nivel
das tratativas internacionais, quanto a interpretagdo do instituto pelas cortes in-
ternacionais, notadamente a Corte Internacional de Justica.

Em sequéncia, o estudo do fendomeno da corrupg¢ao, as consequéncias dano-
sas dessa pratica, sobretudo para os direitos humanos, € a crescente preocupagiao
da sociedade internacional na positivagao e no “engrandecimento” do principio
anticorrupg¢ao, seja no ambito global, regional ou até interno dos Estados.

Por fim, uma analise mais acurada acerca da importancia e das vantagens de
se admitir o principio anticorrupgdo como norma de jus cogens, sobretudo em
relacdo a protecdo dos direitos humanos.

E o que se passa a fazer.

2. JUS COGENS

A existéncia de um conteudo normativo cogente de direito internacional vem
sem mostrando, ao longo do tempo, imprescindivel, sobretudo pela otica da hu-
manizagdo do direito internacional. Como ressalta Trindade®, “a recta ratio
tem, como efeito, ao longo dos séculos sempre propugnando por um direito das
gentes verdadeiramente universal. Definitivamente ndo se pode visualizar a hu-
manidade como sujeito de direito, a partir da o6tica do estado; o que se impde €
reconhecer os limites do estado, a partir da 6tica da humanidade”.

3 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A Recta Ratio nos Fundamentos do Jus Gentium como Direito
Internacional da Humanidade. In: . A Humanizagdo do Direito Internacional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006. p. 4.
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Todavia, revela-se dificil a caracterizagdo de uma norma como cogente®.
Quais elementos e contetdos poderiam levar a caracterizagdo de uma norma
como peremptoria? Destarte, faz-se imprescindivel uma incursao tedrica e prati-
ca acerca da determinag@o do contetido e do alcance das normas de jus cogens
como possivel elemento regulador/norteador da sociedade internacional.

2.1. Jus cogens: evolucio e normatizacio

A consagracao do jus cogens no topo da hierarquia das fontes do direito in-
ternacional é, com certeza, um dos fatores mais importantes para a evolu¢ao do
Direito Internacional. Forma-se, na concep¢do de Dominique Carreau’, uma
espécie de supralegalidade internacional.

A admissao de um Direito Internacional imperativo representa “a aceitagao
da ideia de que a Comunidade Internacional se assenta em ‘valores fundamen-
tais’ ou ‘regras basicas’® que compdem a ‘ordem publica da Comunidade Inter-
nacional’ ou ‘ordem publica internacional’’, e, que dessa forma obrigam todos
os sujeitos do Direito Internacional, limitando inclusivamente a liberdade dos
Estados e das Organizagdes Internacionais quer na conclusdo de tratados, quer
na pratica de atos unilaterais™®.

A aceitagdo da existéncia do jus cogens €, todavia, muito anterior a sua posi-
tivagdo pela Convengdo de Viena, em 1969°.

Artigo 53: Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa
de Direito Internacional Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusao, conflite com
uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins
da presente Conveng@o, uma norma imperativa de Direito Interna-
cional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual

4 “The concept os jus cogens is based upon an acceptance os fundamental order or public policy in do-
mestic legal orders. Its also reflects is akin to the notion of public order or publicpolicy in domestic legal
orders. It also reflectsthe influence of natural law thinking. Rules of jus cogens are not new rules of in-
ternational law as such. It is a questionrather of particular and superior quality that is recognized as
adhering in existing rules os international law” (SHAW, Malcolm N. International Law. 7. ed. Londres:
Cambridge, 2014. p. 89).

5 CARREAU, Dominique. Droit International. 2. ed. Paris: Editions A. Pedone, 1988. p. 66.

6 MONACO, R. Sources of International Law. In: BERNHARDT, R. Encyclopedia of Public International
Law. Amsterdam: North Holland, 1984. p. 432.

7  MOSLER, Hermann. The International Society as a Legal Community. New York: Springer, 1980. p. 17.

8 QUADROS, Fausto de; PEREIRA, André Gongalves. Manual de Direito Internacional Publico. Coimbra:
Almedina, 2011. p. 278.

9  Para uma abordagem normativa do jus cogens, cf. ZEMANEK, Karl. The Law of Treaties Beyond the Vi-
enna Convention: Book Content. Oxford: Oxford Scholarly Authorities on International Law, 2011.
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nenhuma derrogagado ¢ permitida e que s6 pode ser modificada por
norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.

[.]

Artigo 64: Superveniéncia de uma Nova Norma Imperativa de
Direito Internacional Geral (jus cogens)

Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional
geral, qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa
norma torna-se nulo e extingue-se.

Em um olhar historico, tem-se que a evolucao do jus cogens perpassa por
grandes juristas'® que defenderam a existéncia de normas imperativas aos Esta-
dos, dotadas de valores imprescindiveis ao bom convivio da sociedade interna-
cional. No entanto, ¢, sem sobra de duvidas, em meados do século XX que a
concepgao de jus cogens toma forga. O que se deu, sobretudo, pela consciéncia
de que a ordem juridica internacional deveria ser pautada em valores fundamen-
tais, inderrogaveis, indisponiveis € oponiveis aos atores internacionais, indepen-
dentemente de suas vontades.

Esse novo posicionamento ¢ facilmente identificavel na evolug@o do trata-
mento do tema pelas decisdes das cortes internacionais, notadamente a Corte
Internacional de Justica.

A primeira utilizagdo mais clara, porem ainda timida, das normas de jus co-
gens ocorreu em acorddo proferido pelo Tribunal de Nuremberg no caso Kru-
pp'!. Entretanto, em 1951, o instituto teve importante utilizagdo no parecer con-
sultivo exarado pela CIJ na analise das reservas sobre a Convencdo do
Genocidio'?, nesse caso a Corte considerou que “as origens da Convengao reve-
lam a inteng@o das Nagdes Unidas de condenar e de reprimir o genocidio como
‘um crime de direito das gentes’ implicando a recusa do direito a existéncia a
grupos humanos inteiros”.

Nio obstante essas duas manifestacdes, € no caso Barcelona Traction®, em
1970, que se materializa definitivamente a importancia do jus cogens. Nessa oca-
sido a Corte Internacional de Justi¢a concluiu que as obrigagdes de um Estado para
com outro Estado sdo distintas das obriga¢des para a comunidade internacional
como um todo. “Tais obriga¢des derivam, no Direito Internacional contempora-
neo, da proibi¢ao, por exemplo, de atos de agressao e genocidio, como também dos
principios e regras que dizem respeito aos direitos fundamentais da pessoa huma-
na, inclusive a protecao contra a escravatura e discriminagdo racial”.

10 Tais como Hugo Grocio, A. Hefter e George Scelle.

11 Neste caso, as principais acusagdes e penas referiram-se a crimes de guerra e contra humanidade.
12 Cf. Parecer Consultivo de 28 de maio, Recueil C.1.J., p. 23.

13 Cf. Barcelona Traction, 2* fase, Recueil C.IJ., p. 32.
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Sequencialmente, pode-se enumerar, ainda, uma serie de manifestagdes judi-
ciais'* que enaltecem a importancia das normas de jus cogens como valores es-
senciais ¢ que orientam a convivéncia da sociedade internacional, ditando, as-
sim, uma nova ordem juridica internacional.

Tem-se, entdo que as normas de jus cogens sdo imperativas'> e hierarquicamen-
te superiores as demais fontes do direito internacional', pela importancia do seu
conteudo, bem como, pela necessidade de sua regulagao pela sociedade internacio-
nal. Ou seja, sdo universais e superiores a quaisquer tratados ou costumes internacio-
nais, formando uma espécie de minimo legal que assegura a ordem internacional.

Ademais disso, s2o normas inderrogaveis e que exprimem obrigagdes perante
a sociedade internacional, globalmente considerada, devendo serem reconhecidas
e aceitas por toda a comunidade dos Estados e serem dotadas de for¢a imperativa,
suscetiveis de alteracdo apenas por uma outra norma de mesma natureza'’.

Deve ressaltar, todavia, que, apesar de se reconhecer a existéncia do jus co-
gens como normas imperativas, ndo se tem um consenso acerca do contetdo
propriamente dito de tais normas. No entanto, quando se analisa a evolu¢do do
seu tratamento jurisdicional, bem como da doutrina pertinente, pode-se dizer que
o conteudo de tais normas se liga, sobretudo, aos direitos humanos'®, ou melhor,

14 No caso relativo ao pessoal diplomatico e consular dos Estados Unidos em Teerd, a C.LJ. considerou, em
1979, que “nenhum Estado tem obrigacdo de manter relagdes diplomaticas ou consulares com um outro
Estado, mas ndo pode deixar de reconhecer as obrigagdes imperativas que elas comportam e que estio
agora codificadas nas Convengdes de Viena”. No caso das atividades militares e paramilitares na Nicara-
gua a Corte decidiu, em 1986: “os Estados Unidos tém obrigagao segundo os termos do artigo 1° das quatro
Convengdes de Genebra de respeitar e fazer respeitar essas Convengdes em todas as circunstancias, pois
tal obrigacdo ndo decorre das proprias Convengdes, mas de principios gerais de direito humanitario dos
quais as Convengdes sd0 apenas a expressao concreta”.

15 A imperatividade pode ser considerada como uma espécie de qualidade particular de tais normas. Nesse
sentido, cf. DINH, N. Q.; DAILLIER, P.; PELLET, A. Direito Internacional Publico. 2. ed. Lisboa: Fun-
dagdo Calouste Gulbenkian, 2003.

16 As regras de jus cogens, por forca da superioridade hierarquica que lhes ¢ propria, se sobrepdem as demais
normas, ao passo que as obrigagdes erga omnes designam o escopo de aplicagdo do direito em causa e as
consequéncias procedimentais que dele decorrem (cf. TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. International
Law for Humankind: Towards a NewJusGentium. Leiden, Boston: Martinus Nijhoff Pushishers, 2010. p.
291). As obrigacdes erga omnes sdo aquelas em que todos os Estados tém interesse no seu cumprimento.
Todos os Estados, provavelmente, terdo interesse juridico na observancia das normas peremptorias. Assim, ¢
possivel dizer que todas as normas de jus cogens constituem obrigagdes erga omnes, porém o contrario nao
¢ verdadeiro (cf. KOSKENNIEMI, Martti. Fragmentation on international law: difficulties arising from the
diversification and expansion of international law. In: GENERAL ASSEMBLY OF THE UNITED NA-
TIONS, 2006, Geneva. Report of the Study Group of the International Law Commission... United Nations,
58" sessao, paragrafo 404). Ainda sobre o tema, cf. PICONE, Paolo. The Law of Treaties Beyond the Vienna
Convention. Part V: Jus Cogens beyond the Vienna Convention, 24 The Distinction between Jus Cogens and
Obligations Erga Omnes. Book Content. Oxford: Oxford Scholarly Authorities on International Law, 2011.

17 Nesse sentido, também, cf. THIRLWAY, Hugh. The Sources of International Law. Oxford: Oxford Schol-
arly Authorities on International Law, 2014. p. 141.

18 Com esse pensamento, cf. BIANCHI, Andrea. Human Righsts an the magic of jus cogens. The European
Journal of International Law, v. 19, n. 3, 2008. p. 491-508.
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a protegdo e efetividade dos direitos humanos, bem como, ligam-se ao direito
humanitario e a salvaguarda dos interesses da comunidade internacional.

2.2. Consequéncias juridicas da viola¢ao do jus cogens

Com efeito, a imperatividade das normas de jus cogens passa a encontrar o
seu fundamento de validade em sua inderrogabilidade, esta, entdo, apresenta-se
como uma das caracteristicas basilares do jus cogens, manifestada na nulidade
dos acordos, tratativas e comportamentos que as contrariarem.

Nesse desiderato, ndo pode haver a derrogagao direta ou, até mesmo, indireta
das normas de jus cogens, ao ponto que qualquer situagdo em que isso se perce-
ba, devera ser considerada nula'®.

Outrossim, uma norma de jus cogens s6 podera ser revogada ou modificada
por norma de mesma natureza e legitimidade. Ou seja, tais normas ndo sé im-
pdem um limite a liberdade dos Estados na assun¢@o de suas obrigacdes juridi-
cas, sendo, impede que esses mesmos Estados, de forma unilateral ou, entdo, sem
o legitimo interesse da comunidade internacional, qualifiquem uma norma como
imperativa de acordo com suas vontades e interesses?.

Esté a se pensar, portanto, as normas de jus cogens como estrutura normativa
hierarquicamente superior em razao do seu contetido e da importancia social das
regras assim consideradas como imperativas.

3. CORRUPCAO

O inicio dos anos 90 trouxe um novo consenso, a crescente evolugao da cor-
rupgdo estava acarretando, agora com maior nitidez, consequéncias negativas
para a sociedade internacional.

As sequelas dessa pratica danosa foram sentidas em varios aspectos: na ati-
vidade econdmica e comercial; na gestdo dos recursos publicos; na legitimidade
das institui¢des publicas e privadas, nas politicas publicas, no desenvolvimento
dos Estados e, de forma ainda mais deletéria, na efetivacdo dos direitos Huma-
nos, dentre tantas outras consequéncias?!' 2.

19 Nesse sentido, cf. CASSESE, Antonio. International Law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 204.

20 A nao derrogabilidade aparece, assim, como consequéncia, no plano convencional, da realidade da ordem
publica internacional.

21 “The harmful effects are remote but serious. Corruption deters and undermines trade, investment, and aid,
dilutes growth, taxes economic activity, and reduces funding for public services. It can penetrate all levels
of government and all kinds of private commerce” (HORDER, See J. Bribery as a Form of Criminal
Wrongdoing. The Law Quarterly Review, Oxford Public International Law, v. 127, 2011. p. 37).

22 De acordo com estimativas do Banco Mundial, 5% do PIB global, ou seja, mais de US$ 1 trilhdo por ano, sdo
desviados em corrup¢do. Informagao disponivel em: WORLD BANK INSTITUTE. The Costs of Corruption,
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Nesse diapasdo, “A corrup¢ao deixou de ser um problema local para conver-
ter-se em um fendmeno transnacional que afeta todas as sociedades e
economias™®. E, com isso, a sociedade internacional passa a ter a “corrup¢do”
como um dos temas fulcrais da sua agenda.

3.1. Corrupcao e direitos humanos

A corrupgdo, ainda que de maneira sucinta, pode ser entendida como abuso
de poder para obtencao de ganhos privados ilegitimos e pode ocorrer tanto no
setor publico quanto no privado. E um fenémeno que advém de fatores econdmi-
cos, institucionais, politicos, sociais e historicos e que possui manifestacdes di-
versas de natureza privada, publica e social®.

Hodiernamente, ¢ considerada, por muitos aspectos®, como uma das formas
mais importantes de criminalidade transnacional®®, seja pela producado de efeitos
maléficos seja pela irradiagdo de praticas delituosas.

Em razdo disso, a partir da década de 90, a sociedade internacional passou a
produzir uma notavel gama de normas anticorrupg¢do, incluindo convengdes
multilaterais e numerosos tratados regionais, vinculativos ou ndo, e, também,
politicas de combates a corrup¢ao?’.

Essa nova agenda internacional de luta contra corrup¢ao traz a tona os efeitos
catastroficos que essa pratica delituosa ocasiona na efetivagcdo dos direitos huma-
nos e, também, no exercicio regular da democracia®->.

De um lado, a descrenca nas institui¢des politicas e a consequente perda de
legitimidade dos governantes. De outro lado, a percepcao dos efeitos reflexos da

8 Apr. 2004. Disponivel em: <http://go.worldbank.org/LJA29GHA80>. Acesso em: 15 nov. 2015. Segundo
informagdes do setor de Anticorrupgao e Transparéncia do Pacto Global da ONU, a corrupgao corresponde a 3
trilhdes de dolares ou 5% do Produto Interno Bruto (PIB) mundial, onerando em 10% o custo dos negocios no
mundo. Além disso, informa que com base nos dados de 2014, os custos de corrupgdo na Unido Europeia sdo
de pelo menos 120 bilhdes de euros por ano. Informagdo disponivel em: <http://www.pactoglobal.org.br/Pu-
blic/upload/ckfinder/files/Business%20Manifesto_status%2021%2009%2014.pdf>. Acesso em: 19 jan. 2016.

23 NACOES UNIDAS. Preambulo. In: . Convengao das Nagdes Unidas Contra a Corrupgdo. Dispo-
nivel em: <https://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil//Topics_corruption/Publicacoes/2007 UNCAC _
Port.pdf>. Acesso em: 19 jan. 2016.

24 Para outros conceitos de corrupgao, cf. MANWEILLER, Heather; SCHWARTZE, Bryan. A proposal for
an anti-corruption dimension to the FTAA. Oxford: Oxford Public International Law, 2001. p. 68.

25 Nesse sentido, cf. BOISTER, Neil. An Introduction to Transnational Criminal Law. Oxford: Oxford Pu-
blic International Law, 2012. p. 9.

26 “A corrup¢do deixou de ser um problema local para converter-se em um fendmeno transnacional que afeta
todas as sociedades e economias”.

27 Nesse sentido, cf. ABBOTT, Kenneth W. Fight Against Corruption. In: OXFORD. Max Planck Encyclo-
pedia of International Law. Oxford: Oxford Public International Law, 2009. p. 14.

28 “Enfraquecimento das institui¢des e dos valores da democracia”, cf. NACOES UNIDAS, op. cit., loc. cit.

29 Sobre essa evolugdo normativa, cf. LANDMEIER, Lisa M. et al. Anti-Corruption: International Legal
Developments. Oxford: Oxford Public International Law, 2002.
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corrupgao sobre os direitos humanos, pois nos casos de desvios de recursos publi-
cos, resta prejudicada, principalmente, a efetivacao dos direitos sociais fundamen-
tais das populagdes mais carentes em areas como a saude, a educagdo, o saneamen-
to, a seguranca e a habitagdo, atingindo um nimero indeterminado de vitimas.

Conforme apontou Navi Pillay, Alta Comissaria das Nagdes Unidas para os
Direitos Humanos®®, “A corrup¢do ¢ um enorme obstaculo a realiza¢do de todos
os direitos humanos”.

Em razdo disso, a luta contra a corrupgao vem se postando no centro do cons-
titucionalismo internacional global, recebendo especial protecdo e normatizagao
no ambito dos sistemas internacionais de prote¢ao aos direitos humanos, seja a
nivel global, seja a nivel regional’!.

3.2. O principio anticorrupcio no ordenamento juridico internacional®?

A crescente preocupacdo com as mazelas da corrupg@o atormentam a socie-
dade internacional que passa, cada vez mais, a se debrucar sobre o tema. Via de
consequéncia, promulgam-se documentos internacionais em prol da preservagao
dos interesses e direitos, notadamente os humanos, que a corrupgao pode ocasio-
nar. A nivel global promulgou-se em 2003 a Convengao das Nac¢des Unidas Con-
tra a Corrupgao.

No sistema regional de protegao dos direitos humanos, tem-se a Convengao
Interamericana Contra a Corrupgao de 1996, o Convénio relativo a luta contra os
atos de corrup¢do no qual estdo envolvidos funcionarios das Comunidades Euro-
peias e dos Estados Partes da Unido Europeia, de 1997, o Convénio sobre a luta
contra o suborno dos funciondrios publicos estrangeiros nas transa¢des comer-
ciais internacionais de 1999, o Convénio de direito civil sobre a corrupcao, apro-
vado pelo Comité de Ministros do Conselho Europeu de 1999, a Convengdo da
Unido Africana para prevenir e combater a corrupgao, aprovada pelos Chefes de
Estado e Governo da Unido Africana de 2003.

Nesse desiderato, buscou-se, por intermédio de todas essas tratativas, a posi-
tivagdo e o desenvolvimento de medidas, com base em convencdes internacionais

30 Discurso proferido na 22* Sessao do Conselho de Direitos Humanos, realizado em Genebra, Suica, em 2013.

31 Sobre o tema, cf. LEVI, Michael; MONTY, Raphael. Anti-Corruption: A Signpost for Transactional Law-
yers. Oxford: Oxford Public International Law, 1999; cf. SARYAZDI, Ali Hajigholam. Basic Precondi-
tions of Anti-Corruption Strategies. International Studies Journal, v. 4, n. 4, p. 29-46, 2008. Interessante
visdo sobre a tratativa do tema no Brasil, cf. RICHARD, Michelle. Brazil's Landmark Anti-Corruption
Law. Law And Business Review Of The Americas, v. 20, p. 142-148, 2014.

32 Mais precisamente sobre o principio anticorrupgao, cf. TEACHOUTT, Zephyr. The Anti-Corruption Princi-
ple. Cornell Law Review, v. 94, p. 341-408, 2009; cf. TILLMAN, Seth Barrett. Citizens United and the Scope
of Professor Teachout's anti-Corruption Principle. Northwestern University Law Review, v. 107,n. 1, 2013.
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e também sob os auspicios das Na¢des Unidas, que sejam capaz de implementar
estratégias concretas de combate a corrupgao.

3.2.1. Convencgdo Interamericana contra a corrupg¢io de 1996

No ambito regional americano, Organizacao dos Estados Americanos (OEA),
na Cupula das Américas de 1994, os lideres dos Estados comprometeram-se a
tomar uma série de agdes contra a corrup¢ao, incluindo a producdo de uma con-
vengao regional sobre o combate a corrupgao.

Na sequéncia, no ano de 2006, aprovou-se a Convengao Interamericana con-
tra a Corrupg¢ao, entrando em vigor em marco de 1997, que constitui o primeiro
instrumento juridico internacional nesta drea que reconhece a transcendéncia in-
ternacional da corrupgdo e a necessidade de promover e facilitar a cooperacao
entre os Estados para combaté-la.

A par do seu preambulo e do proprio texto normativo, pode-se erigir como
principais propositos da Convengao*: (i) promogao e fortalecimento dos meca-
nismos necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupgao; (ii)
promocao, facilitagdo e regulacdo da cooperagao entre os Estados a fim de asse-
gurar a eficacia das medidas e agdes para prevenir, detectar, punir e erradicar os
atos de corrupcdo no exercicio das fungdes publicas e os atos de corrupgao espe-
cificamente vinculados a seu exercicio.

A Convengao Interamericana estabelece um conjunto de medidas preventi-
vas; preveé a tipificacdo como delitos de determinados atos de corrupgao, incluin-
do o suborno transnacional e o enriquecimento ilicito; e contém uma série de
disposigoes para fortalecer a cooperagao entre seus Estados Partes em areas tais
como assisténcia juridica reciproca e cooperagdo técnica; extradigdo; e identifi-
cacdo, rastreamento, imobiliza¢do, apreensao e confisco de bens obtidos ou deri-
vados da comissdo de atos de corrupgdo, entre outras.**

3.3.2. Convengdo das Nagoes Unidas Contra a Corrupgdo de 2003

Na sequéncia de repetidas agdes na comunidade internacional®, sobretudo as
provenientes da OCDE, Convengao sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, da Organizacao

33 Cf. NACOES UNIDAS, op. cit., art. 2°.

34 Em 1997, a Assembleia Geral da OEA aprovou um Programa Interamericano de Cooperagdo para Combater a
Corrupgao. Ele pediu leis modelos, assisténcia técnica, consulta com outras organizagdes e participagdo da
sociedade civil. A Conferéncia (Reunido) dos Estados Partes da CIAC aprovou um programa revisto em 2006.

35 No tocante a Organizagdo Mundial do Comércio, cf. PADIDEH, Ala. The WTO and the Anti-Corruption
Movement. Loyola University Chicago International Law Review, v. 6, p. 259-268, 2009.
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para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmicos — OCDE e da OEA —, a As-
sembleia Geral da ONU adotou importantes resolugdes anticorrupgao.

Em 1996 foi promulgado o Cédigo Internacional de Conduta para Funcionarios
Publicos (Agdo contra a Corrupgdo)*. Logo depois, promulgou-se a Declaragdo
das Nagoes Unidas contra a Corrupgdo e Suborno em Transagdes Comerciais Inter-
nacionais, que, dentre outras coisas, solicita aos Estados a adotarem medidas contra
todas as formas de corrupcao, criminalizar o suborno transnacional, negar dedu-
¢oes fiscais para suborno, considerar a adog¢ao do delito de enriquecimento ilicito
por funcionarios publicos, e prestar assisténcia juridica mitua em matéria penal®’.

A Assembleia Geral da ONU, desde entdo, adotou resolugdes anticorrupgao
regulares; seus conteudos refletem as preocupacdes crescentes do movimento.
Além disso, no ano 2000, aprovou a Convencao das Na¢des Unidas contra a
Criminalidade Organizada Transnacional, onde se exige aos Estados partes, den-
tre outras obrigagdes, a criminalizagdo do suborno ativo e passivo, a criminaliza-
¢a0 do suborno transnacional; ado¢do de medidas adequadas e coerentes com os
seus sistemas juridicos para promog¢ao da integridade e prevencdo e puni¢ao da
corrupgao publica.

Todavia, a comunidade internacional carecia, ainda, delinear um acordo ver-
dadeiramente global e capaz de prevenir e combater a corrupgdo em todas as
suas formas.

Destarte, “preocupados com a gravidade dos problemas e com as ameacas
decorrentes da corrupgao, para a estabilidade e a seguranca das sociedades, ao
enfraquecer as instituigdes ¢ os valores da democracia, da ética e da justica e ao
comprometer o desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito [...] preocu-
pados, ainda, pelos casos de corrup¢ao que penetram diversos setores da socie-
dade, os quais podem comprometer uma propor¢ao importante dos recursos dos
Estados e que ameagam a estabilidade politica e o desenvolvimento sustentavel
dos mesmos™™*. Promulga-se o principal instrumento internacional sobre a cor-
rupgdo, a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, em 2003, com en-
trada em vigor em 14 de dezembro de 2005.

A convencao torna-se, assim, o primeiro instrumento juridico anticorrup-
¢do que estabelece regras vinculantes aos paises signatarios e oferece um ca-
minho para a criacdo de uma resposta global a um problema global, traz em seu
bojo diversos aspectos do tema, tendo sido fundamentada em quatro topicos

36 Cf. AGNU Res 51/59, 12 dez. 1996. GAOR, 51* Sessao Supp 49 vol 1, 182.
37 Cf. AGNU Res 51/191, 21 fev. 1997. GAOR, 51* Sessao Supp 49 vol 1, 176.
38 Cf. NACOES UNIDAS, op. cit, preambulo.
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especiais: (i) medidas preventivas; (ii) criminalizagdo e aplicag¢ao da lei; (iii)
cooperagdo internacional; (iv) e recuperagdo de ativos®.

4.0PRINCIPIOANTICORRUPCAOCOMONORMASDEJUSCOGENS

Procura-se, agora, analisar, de modo mais acurado, a importancia e as van-
tagens de se consagrar o principio anticorrup¢do como norma de jus cogens.
Apreciagdo que sera feita mediante um estudo reflexivo do ordenamento juri-
dico internacional.

4.1. A consagracao do principio anticorrupcio como norma de jus cogens de
acordo com a Convencao de Viena de 1969

O intuito maior de se efetivar determinadas normas como sendo jus cogens é
o de conferir maior rigidez a certos valores essenciais para a convivéncia coleti-
va, estabelecer uma nova ordem mundial apta ao desenvolvimento da sociedade
internacional e garantir o respeito a valores e direitos, notadamente os humanos,
por toda a comunidade internacional® *'.

Os valores, principios e direitos erigidos como normas peremptorias gozam
de prioridade e sobrepdem-se aos interesses unilaterais, ou por vezes regionais,
na vida internacional. E, ndo poderia ser diferente, afinal, postam-se acima das
outras normas e, consequentemente, a vontade dos Estados*?.

Destarte, diante da vertiginosa escalada das praticas corruptivas torna-se,
entdo, perfeitamente legitima a admissdo do principio anticorrup¢do como nor-
ma peremptoria no cendrio contemporaneo.

Primeiramente, deve-se ressaltar que o reconhecimento da corrup¢do como
uma das causas mais graves de crime transnacional, bem como a conscientiza¢ao

39 O Artigo 63 da Convengao prevé que a Conferéncia dos Estados Partes determinara o mecanismo de avaliagdo
e monitoramento com base em informagdes e experiéncias apresentadas por cada Estado Parte. O Escritorio
das Nagdes Unidas contra Drogas e Crime (UNODC) ¢ o 6rgdo responsavel por conduzir os trabalhos de
formatagao e aprovagdo da Convengdo. Com a assinatura da Convengao das Nagdes Unidas Contra a Corrup-
¢d0, 0 UNODC desenvolveu um programa denominado “Programa Global contra a Corrupgao”, cujos objeti-
vos, entre outros, sdo contribuir para o fortalecimento dos mecanismos de controle e para a elaboragdo de
politicas nacionais anticorrup¢ao, bem como para a promogao de transparéncia e responsabilidade internacio-
nal por meio do estabelecimento de um mecanismo de monitoramento da implementagdo da Convengao.

40 Tais valores, todavia, mudam de sociedade para sociedade e sofrem alteragdo com o passar do tempo em
fungdo das transformagdes politicas, econdmicas e culturais.

41 Muito embora a Convengdo de Viena tenha “institucionalizado” o jus cogens, ndo definiu seu contetido.
Entdo, as tratativas internacionais, os costumes, bem como a jurisprudéncia e doutrina internacional, de-
vem, a partir das premissas estabelecidas, definir aquelas normas que devem nortear o comportamento da
sociedade internacional e serem dotadas como obrigatorias e imperativas.

42 O contetdo e alcance de tais normas sdo consideradas imprescindiveis para a implantagdo e manutengao
das relagdes sustentaveis da sociedade internacional.
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do seu alto potencial de irradiacao de efeitos e consequéncias negativas para
sociedade internacional, colocou o principio anticorrupgdo como um dos pontos
centrais da agenda juridica internacional hodierna, que passa, cada vez mais, a se
debrugar sobre o tema®.

Nesse desiderato, o principio anticorrupg¢ao posta-se como um dos pilares do
constitucionalismo global. Dai a necessidade da positivagao do principio anti-
corrupgao como norma de jus cogens.

Em assim sendo, a impunidade daria lugar a uma sistematizagcdo mais robus-
ta e eficiente, sob a égide e batuta do principio anticorrupg¢do como norma pe-
remptoria. E, com isso, o preenchimento de inimeras lacunas juridicas que nao
permitem um combate a corrupgao mais eficaz.

4.2. O principio anticorrupcio e seu relacionamento com os direitos humanos

Como visto anteriormente, ha uma clara relagdo entre as normas tidas como
imperativas na sociedade internacional e os direitos humanos (alcance, protegdo e
efetivacao). A par disso, no mister de caracterizar o principio anticorrup¢ao como
norma de jus cogens, pode-se, perfeitamente, estreitar a ligacdo entre a corrupgao
e seus efeitos deletérios para a sociedade internacional, sobretudo, a impossibili-
dade de efetivagdo dos direitos humanos, ao menos na sua integralidade*.

Conforme a ja citada Navi Pillay*, “A corrup¢do ¢ um enorme obstaculo a
realizacdo de todos os direitos humanos — civis, politicos, econdmicos, sociais
e culturais, bem como o direito ao desenvolvimento. A corrupgao viola os prin-
cipios fundamentais de direitos humanos da transparéncia, responsabilizacao,
ndo discriminagdo ¢ participagdo significativa em todos os aspectos da vida da
comunidade. Correspondentemente, estes principios, quando garantidos e imple-
mentados, sdo 0 meio mais eficaz para combater a corrupgao [...] Um combate a

43 A crescente codificagdo internacional de normas anticorrupgao e de cooperagdo internacional nesse sentido
(todos contando com uma maciga adesdo pelos Estados), seja no ambito regional, seja no ambito mundial,
demonstra a legitima intencdo, ainda que implicita, da sociedade internacional quanto a consagra¢do do
principio anticorrup¢ao como norma de jus cogens.

44 Outrossim, pode se entender que o combate a corrupgao faz parte do processo de consolida¢ao das demo-
cracias globais. “Nao ha direitos humanos sem democracia, tampouco democracia sem direitos humanos.
Vale dizer, o regime mais compativel com a protegdo dos direitos humanos ¢ o democratico” (PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
44). Em complemento a essa ideia, cf. o seguinte pensamento: “[...] o processo de democratizagio consiste
em duas transi¢des: a primeira ¢ a transi¢ao do regime autoritario anterior para a instalagdo de um Governo
democratico. A segunda transi¢do ¢ deste Governo para a consolidagdo democratica ou, em outras pala-
vras, para a efetiva vigéncia do regime democratico” (O’ DONNELL, Guillermo. Transitions, Continuities
and Paradoxes. In: MAINWARING, Scott; O’DONNELL, Guillermo; VALENZUELA, J. Samuel (Ed.).
Issues in Democratic Consolidation: The New South American Democracies in Comparative Perspective.
Notre Dame: Notre Dame Press, 1996. p. 18).

45 Discurso proferido na 22°* Sessao do Conselho de Direitos Humanos, realizado em Genebra, Sui¢a, em 2013.
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corrupgao baseado nos direitos humanos responde as clamorosas exigéncias das
pessoas de uma ordem social, politica e econdomica que cumpra as promessas de
uma vida livre do medo e da necessidade”.

Ou entdo, como aponta a chefe do setor de Anticorrupgao e Transparéncia do
Pacto Global da ONU, Olajobi Makinwa*, “E preciso entender que ha sempre
um ser humano por tras da corrupgao. No final, havera uma crianga sem merenda
na escola, uma pessoa sem remédios no hospital, uma mulher vitima de violéncia
sexual sem atendimento. Portanto, este ¢ o momento de lutar contra ela”.

Tem-se, assim, uma nitida ligacao entre a ndo efetivagao dos direitos huma-
nos por decorréncia de praticas de corrupgao.

Os reflexos da corrupgdo sobre os direitos humanos sdo bastante evidentes
nos casos de desvios de recursos publicos, e estes efeitos recaem principalmente
sobre os direitos fundamentais das populagdes mais carentes em areas como a
saude, a educacado, o saneamento, a seguranga e a habitacao, atingindo um nume-
ro indeterminado de vitimas, aumentando, via de consequéncia, as desigualdades
existentes na sociedade®’.

Portanto, a consagragdo do principio anticorrupgdo como norma de jus co-
gens, tendo em vista os aspectos anteriormente citados, traria maior eficacia na
luta contra a corrupgao, pois em virtude da especial protecao e normatizacdo no
ambito da sociedade internacional, o desrespeito aos direitos humanos seria mais
facilmente combatido, pois encontraria nessa nova norma peremptéria um forte
aliado para sua efetividade.

4.3. A positivacdo do principio anticorrupcio como norma de jus cogens:
interpretacio e colisao de direitos

A consagragao do principio anticorrup¢do como norma de jus cogens o colo-
caria como norma imperativa do direito internacional, hierarquicamente superior

46 Discurso proferido no Workshop Avaliagdo de riscos de corrupg¢do, realizado em Sao Paulo, em outubro
de 2015.

47 Complementando esse raciocinio “Corruption impacts societies in a multitude of ways. In the worst cases,
it costs lives. Short of this, it costs people their freedom, health or money. The cost of corruption can be
divided into four main categories: political, economic, social and environmental. On the political front,
corruption is a major obstacle to democracy and the rule of law. In a democratic system, offices and institu-
tions lose their legitimacy when they’re misused for private advantage. This is harmful in established de-
mocracies, but even more so in newly emerging ones. It is extremely challenging to develop accountable
political leadership in a corrupt climate. Economically, corruption depletes national wealth. Corrupt politi-
cians invest scarce public resources in projects that will line their pockets rather than benefit communities,
and prioritise high-profile projects such as dams, power plants, pipelines and refineries over less spectacu-
lar but more urgent infrastructure projects such as schools, hospitals and roads”. Texto disponivel no site
da Organizagdo Transparéncia Internacional. Disponivel em: <http://www.transparency.org/what-is-
-corruption/#define>. Acesso em: 16 jan. 2016.
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as demais fontes admitidas. Logo, os conflitos de interesses, sobretudo normati-
vos, quando ndo forem sem efeitos, deveriam ser interpretadas de acordo com
corolarios intrinsecos a esse principio, bem como, em eventual colisao de direi-
tos, o principio anticorrupgao deveria, também, prevalecer.

Efetivamente, a preocupagdo, em expansao, com a corrup¢ao no ambito glo-
bal e regional ja faz com que a aplicabilidade do principio anticorrupcdo seja
engrandecida, prevalecendo, inclusive, em detrimento a outros direitos. Preten-
de-se, assim, trazer uma maior seguranga juridica, um arcabougo normativo que
permita, ou melhor, legitime a mitigagdo de outros principios ou valores pelo
principio anticorrupg¢ao, agora uma norma imperativa do direito internacional.

Estd em causa um problema de interpretagao de normas que compreende,
consequentemente, a determinacao dos limites imanentes entre direitos. Toda-
via, o reconhecimento do principio anticorrup¢ao como hierarquicamente su-
perior aos demais direitos harmonizaria todo e qualquer conflito normativo,
além de, por intermédio de uma interpretacdo harmdnica, preencher eventuais
lacunas juridicas®®.

Esse sopesamento, e posterior favorecimento do principio anticorrupgao,
evitaria os efeitos deletérios ocasionados pela corrupgao, notadamente em rela-
¢a0 aos direitos humanos, e promoveria a salvaguarda dos interesses da comuni-
dade internacional®.

Nao se esta aqui a desconsiderar a importancia de outros principios, direitos
e valores, mas sim, respaldar o principio anticorrupg¢do, e seus consectarios,
como norma cogente e como um dos pilares do ordenamento juridico internacio-
nal e, como dito anteriormente, do constitucionalismo global.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Destaca-se, de inicio, que se buscou analisar o principio anticorrup¢do como
decorrente de uma nova agenda da sociedade internacional que coloca o tema como
um dos grandes problemas da atualidade, decorrente, sobretudo, do vertiginoso
aumento dos escandalos de corrup¢ao, publico e privada, ao redor do mundo.

Em razdo disso, a luta contra a corrupg¢ao esta se postando, de forma legiti-
ma, no centro do constitucionalismo internacional global e a consagragdo do

48 Sobre o tema, em um viés interno dos Estados, cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Funda-
mentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 283-226.

49 Preocupagdo que ¢ respaldada no predmbulo da Convengdo das Nagdes Unidas Contra a Corrupgao: “Preo-
cupados com a gravidade dos problemas e com as ameagas decorrentes da corrupgao, para a estabilidade e a
seguranga das sociedades, ao enfraquecer as institui¢des e os valores da democracia, da ética e da justiga € ao
comprometer o desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito” (cf. NACOES UNIDAS, op. cit.).
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principio anticorrupg¢do como norma de jus cogens ja encontraria a necessaria
legitimidade, além de, claro, dar uma maior efetividade as normas de direitos
humanos e promover a salvaguarda dos interesses da sociedade internacional.

Outrossim, ressalta-se que essa especial protecdo e normatizagao no ambito
da sociedade internacional resultaria, em caso de colisdo entre direitos, em uma
interpretag@o tendenciosa ao principio anticorrupgdo, bem como, acarretaria na
harmonizacao do arcabougo juridico internacional, regional e interno dos Esta-
dos, em prol do combate a corrupcao.

A colocagdo do principio anticorrup¢do em um patamar hierarquicamente
superior as demais normas nao ficaria, todavia, isenta a criticas, pelo contrario,
encontraria muito mais censuras do que elogios. Contudo, deve-se esclarecer que
nao se esta relativizando a importancia ou a necessidade de outras normas assu-
mirem também o posto de normas peremptorias.

Ao contrario, esta a se reforcar a ideia da importancia da sociedade interna-
cional pautar a sua conduta de maneira mais ética, na legitima busca pelo desen-
volvimento universal dos povos, uma espécie de comportamento inerente a so-
ciedade internacional.

Deixemos, entdo, as dguas turvas de corrupcdo € passemos a navegar em
aguas serenas e cristalinas. A cogéncia e imperatividade do principio anticorrup-
¢ao se revela imprescindivel para a sustentabilidade social, econdmica e politica
de toda a sociedade e faz respeitar e valer os direitos humanos.
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CarituLo VI
ESTADOS EMERGENTES E A SOBERANIA
SOBRE OS RECURSOS NATURAIS

Saulo José Casali Bahia'

SUMARIO: 1. Introducio — 2. Primeiro movimento: realismo — 3. Segundo movimento: globalismo
— 4. Terceiro movimento: pluralismo.

1. INTRODUCAO

Acerca do tema da soberania sobre os recursos naturais, pode-se visualizar
trés movimentos nas ultimas décadas.

O primeiro movimento (realismo) esta relacionado com a descolonizagdo e
iniciativas como a criacdo da Organizagao das Nacdes Unidas (ONU), nos anos
40/70 do século XX.

O segundo movimento (globalismo) esta ligado, por sua vez, ao avango da
terceira globaliza¢do apds os anos 70, e € um tipo de reagdo ao primeiro movi-
mento. A sua ideia central ¢ a liberdade dos agentes econémicos internacionais
de promover o uso de recursos naturais para as partes envolvidas, e ndo estrita-
mente para as populagdes nacionais e as suas necessidades.

O terceiro movimento (pluralismo) ¢ mais recente e traz a ideia de uma efe-
tiva cooperagdo voltada para os interesses comuns.

2. PRIMEIRO MOVIMENTO: REALISMO

A criacdo da ONU levanta a questdo da formacao da expressdo politica de
uma maioria de estados. E esta maioria é formada de estados emergentes ou sub-
desenvolvidos, muitos em processo de descolonizagdo nos anos 40/70 do século
passado. Embora exista o poder de veto no ambito das Na¢des Unidas, este ¢
apenas exercido no Conselho de Seguranga e por apenas cinco membros perma-
nentes, o que nao se da no ambito da Assembleia Geral, onde as decisdes sdao
adotadas em regra por maioria simples. Portanto, pode-se concluir que as resolu-
¢des da ONU sao a expressao da vontade do bloco composto por paises emergentes

1 Professor Associado da Universidade Federal da Bahia.
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ou subdesenvolvidos, e ndo daquele formado pelas poténcias europeias, Russia,
China ou Estados Unidos da América.

Nesse diapasao, a Carta das Nagdes Unidas absorveu o principio internacio-
nal da igualdade soberana dos Estados e o seu direito a autodeterminagdo. E esta
igualdade soberana resultou na constru¢ao do principio da soberania permanente
sobre os recursos naturais.

A Resolugdo 523 da Assembleia Geral (12/02/1952) considerou que os pai-
ses subdesenvolvidos tém o direito de dispor livremente de suas riquezas natu-
rais, e devem utilizar esses recursos de forma a alcangarem uma posigao favora-
vel para avangar na implementacdo do desenvolvimento economico de acordo
com 0s seus interesses nacionais, bem como para incentivar o desenvolvimento
da economia mundial.

O principio da igualdade soberana, que criou a doutrina da soberania perma-
nente sobre 0s recursos naturais, respondia por uma visao econdmica particular
e propria, onde o desenvolvimento aconteceria apds a aquisicdo das mesmas
condi¢des que foram estimadas como presentes em favor dos paises desenvolvi-
dos. Dever-se-ia, entdo, garantir a presenca dessas mesmas condigdes nos paises
em desenvolvimento ou subdesenvolvidos, como meio de assegurar o mesmo
futuro. Era o mesmo espirito da politica de substituicdo de importagdes.

Durante o mesmo ano de 1952, a Resolugao 626, de 21 de dezembro, procla-
mou que “o direito dos povos de usar e explorar as suas riquezas e recursos na-
turais € inerente a sua soberania”.

A Resolugdo 1314, de 12 de dezembro de 1958, criou a Comissdo de Sobe-
rania Permanente sobre os Recursos Naturais e encarregou-a de conduzir uma
investigacdo completa sobre a situagao do direito de soberania permanente sobre
as riquezas naturais, tido como elemento fundamental dos direitos dos povos e
nagdes a autodeterminacao.

A Resolugdo 1515, de 15 de dezembro de 1960, recomendou a observancia
do direito soberano de cada Estado de dispor de suas riquezas e dos seus recur-
SOs naturais.

A Resolugdo 1803 (de 14/12/1962, aprovada com 87 votos a favor, 2 contra
e 12 abstengdes) estabeleceu o principio da soberania permanente como um “ele-
mento fundamental do direito dos povos e das nagdes a autodeterminagdo”. E
firmou que seria “desejavel favorecer a cooperacao internacional para o desen-
volvimento econdmico dos paises em via de desenvolvimento e que os acordos
econdmicos ¢ financeiros entre paises desenvolvidos e em via de desenvolvi-
mento devem basear-se nos principios de igualdade e do direito dos povos e das
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nagdes a autodeterminacao”. Também se disse que “o exercicio e o fortalecimen-
to da soberania permanente dos Estados sobre suas riquezas e recursos naturais
favorecem o fortalecimento da sua independéncia econémica”.

O nacionalismo resulta na nacionaliza¢do. Entdo, deve haver, pelo menos,
uma adequada indenizacdo ou compensacao: “a nacionaliza¢do, a expropriacao
ou a requisi¢ao deverdo se basear em razdes ou motivos de utilidade publica, de
seguranca ou de interesse nacional, reconhecidos como superiores aos simples
interesses particulares ou privados, tanto nacionais quanto estrangeiros. Nesses
casos, o proprietario recebera uma indenizagao adequada, em conformidade com
as regras em vigor no Estado que toma tais medidas no exercicio de sua sobera-
nia e de acordo com o direito internacional. Em qualquer caso em que a questao
da indenizagdo dé origem a uma controvérsia, as vias de recursos nacionais do
Estado que tomou essas medidas deverao ser esgotadas. No entanto, por acordo
entre Estados soberanos e outras partes interessadas, o litigio deve ser submetido
a arbitragem ou a solucdo judiciaria internacional” (Resolugdo 1803).

Os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, de 1966, a Carta dos Di-
reitos € Deveres Econdmicos dos Estados, de 12 de Dezembro de 1974, e da
Convencdo de Viena sobre Sucessdes de Estados em matéria de Tratados, de
1978, repetiram a mesma doutrina.

Refletindo essa visdo ou a presenca dessa doutrina tem-se as manifestagdes
tomadas recentemente pelo Governo da Bolivia.

Por ocasido da Rio +20, o presidente Evo Morales fez uma ampla defesa da
nacionalizagdo dos recursos naturais, como a “principal ferramenta” para a supe-
racdo da pobreza e da desigualdade na regido sul-americana. Esta visdo ja criou
um problema diplomadtico entre a Bolivia e o Brasil, devido a nacionaliza¢do das
reservas de petroleo e gas, apos a Bolivia haver recebido bilionarios investimen-
tos realizados pelo Brasil.

O Brasil sofreu os mesmos impulsos de nacionalismo energético por parte do
Paraguai, que solicitou a revisao dos precgos da energia vendida ao primeiro e gerada
pela barragem de Itaipu, constru¢do paga em grande parte pelo Estado brasileiro.

E o Equador vem de pedir ao Brasil uma revisao de pregos relacionados a
exploracdo de petréleo, mesmo com todos os altos investimentos brasileiros
realizados.

Estas questdes vem sendo conduzidas até agora em termos diplomaticos.

Mas mesmo em seu proprio interior, o Brasil discute a doutrina da soberania
sobre os recursos naturais através de forcas e instituicdes de tradigdo mais
nacionalista.
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Recentemente, a venda ou leilao do “campo de Libra”, noticiado em outu-
bro/2013 e relacionado as reservas de petréleo encontradas na camada de pré-sal
(chamadas por seu tamanho como a Amazdnia Azul, com capacidade estimada
de 12 bilhdes de barris de petroleo, ao prego total de US$ 1,5 trilhdo), ocupou as
tintas da imprensa e da politica. Para muitos, dever-se-ia promover a nacionali-
zacdo dos recursos naturais para evitar a “mercantilizagcdo” da natureza. Mas esta
visdo nacionalista ndo prevaleceu no Brasil, pais mais aberto a globalizagdao do
que a Bolivia e Paraguai, sendo o leildo realizado.

A visao do nacionalismo energético considera que o discurso dos paises de-
senvolvidos em torno da “economia verde” ou da defesa de um “ambientalismo”
significa um neocolonialismo disfarcado, devendo-se recusar o figurino destina-
do aos paises do sul como “guardas florestais pobres”. Dever-se-ia, pois, de acor-
do com o primeiro movimento (nacionalismo energético), assegurar aos estados
emergentes as condigdes necessarias de soberania e de autodeterminagdo para
promover o proprio desenvolvimento econdmico.

3. SEGUNDO MOVIMENTO: GLOBALISMO

Contra o nacionalismo (primeiro movimento) surgiu uma reagao ou contes-
tagdo, as vezes com a simples afirmacdo de que a posse dos recursos naturais
simplesmente ndo existe, e que a exploragao da natureza deve ser livre para todos
os interessados.

A Inglaterra, por exemplo, deveria ter acesso aos recursos naturais em nome
do pagamento da divida externa: “se os paises em desenvolvimento ndo conse-
guem pagar as suas dividas, ele deve vender os seus recursos, a sua riqueza e
suas usinas” (Margaret Thatcher, primeira-ministra da Inglaterra, Londres,
1983). Da mesma forma os Estados Unidos: “Os paises em desenvolvimento
com enorme divida externa deve paga-la com a terra, em riquezas. Vender suas
florestas tropicais” (George W. Bush, candidato a presidéncia dos Estados Uni-
dos, em um debate com Al Gore, Washington, 2000).

Mesmo que o espirito fosse de cooperagdo em um mundo globalizado e numa
perspectiva pluralista (terceiro movimento), algumas frases podem soar como uma
simples desconstruc@o da soberania: “ao contrario do que os brasileiros pensam, a
Amazonia ndo lhes pertence, mas pertence a todos nos” (Al Gore, vice-presidente
dos Estados Unidos, Washington, 1989). Da mesma forma que os Estados Unidos,
a Franca: “o Brasil precisa aceitar uma soberania relativa sobre a Amazoénia”
(Frangois Mitterrand, Presidente da Franga, Paris, 1989). E mais operativa, a Rus-
sia: “O Brasil deve delegar uma parte dos seus direitos na Amazonia aos organis-
mos internacionais competentes” (Mikhail Gorbacheyv, lider do governo soviético,
Moscou, 1992). Ou a Inglaterra, mais uma vez: “paises desenvolvidos devem
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estender o Estado de direito ao que ¢ comum a todo o mundo. Campanhas ecolo-
gicas internacionais para a limitagdo da soberania nacional sobre a regido amazo-
nica estdo deixando a fase propagandistica para comegar a fase operacional, o que
pode certamente levar a uma interven¢ao militar direta na regido” (John Major,
primeiro-ministro da Inglaterra, Londres, 1992). “S¢ a internacionalizagdo pode
salvar a Amazoénia”, disse o grupo dos 100 (Cidade do México, 1989), e o Con-
gresso dos ambientalistas alemaes (Berlim, 1990) ja afirmou que “a Amazodnia
deve ser intocavel” (devendo-se ler: pelos brasileiros). Na mesma dire¢ao encon-
tra-se a afirmacao do Conselho Ecuménico das Igrejas: “a Amazonia é um Patri-
monio da Humanidade. A posse deste vasto territorio do Brasil, Venezuela, Colom-
bia, Peru e Equador é meramente indireta” (Genebra, 1992).

Algumas declara¢des de representantes de varios paises desenvolvidos fa-
zem parecer que ha um risco de perda dos recursos naturais e, portanto, da pos-
sibilidade de desenvolvimento econémico. O primeiro mundo assume para al-
guns paises subdesenvolvidos a imagem de aves de rapina, vampiros, interessados
apenas em enriquecer as custas de pobres e fracos Estados.

Finalmente, o globalismo ¢ construido em torno da ideia de um acesso co-
mum (imposto/competitivo) aos recursos, com a supressao de soberania.

4. TERCEIRO MOVIMENTO: PLURALISMO

Deve-se assumir que o nacionalismo energético corresponde a uma visao que
as teorias modernas das relagdes internacionais chamam de realismo (primeiro
movimento). A idéia de realismo esta ligada ao isolacionismo e a autosuficiéncia.

O segundo movimento, de reagdo ao nacionalismo, ¢ chamado de globalis-
mo. Sob a visdo globalista, ndo ha espago para qualquer pretensao nacionalista,
e agentes econdmicos (Estados, empresas etc.) devem agir livremente.

O terceiro movimento (pluralismo) estd ligado a ideia de acesso aos recursos
de um modo cooperativo, com tratamento diferenciado para os estados de pos-
sessao dos recursos. Pertence ao terceiro movimento da ideia do desenvolvimen-
to sustentavel (com 60 significados), a seguranga ambiental, o principio da pre-
caugdo, de responsabilidades comuns mas diferenciadas e de cooperagdo
equitativa. Ha o entendimento de que a cooperagao ¢ a unica esperanga de trans-
formar o homem e os sistemas, a Unica resposta possivel, escolha correta para
nds ou meio necessario de sobreviver.

O terceiro movimento esta presente nas resolu¢des e convengdes mais recentes,
que adotaram a compreensdo de um mundo interdependente e interligado. Por
exemplo, € impossivel falar de alteragdes climaticas sem falar de responsabilidades
comuns e do uso dos recursos naturais para o beneficio de toda a humanidade.
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Conforme previsto na Resolucao 1803/ONU, o Estado parece ser o titular da
soberania permanente sobre os recursos naturais desde que, no entanto, exerga
este direito “no interesse do bem-estar de sua popula¢ao”. E, em um mundo co-
operativo, onde os povos sdo interdependentes, ¢ inconcebivel que o bem-estar
de uma nagdo possa ser feito sem o bem-estar correspondente de outros povos,
porque os efeitos (migracdo, isolacionismo econdmico reativo, criminalidade,
terrorismo etc.) podem chegar mais cedo do que se pensa.

A Resolugao 1803/ONU deve ser lida como compreendendo o direito de
soberania permanente sobre os recursos naturais condicionado ndo s6 ao interes-
se do bem-estar da populacdo do proprio Estado, mas também ao interesse do
bem-estar da populagdo de todo o planeta.
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SUMARIO: 1. Consideracdes iniciais — 2. Conceito de jus cogens e a Convencio de Viena sobre o direito
dos tratados — 3. Jus cogens e obrigacdes erga omnes — 4. Proibi¢io da escravidao no direito internacio-
nal contemporineo e o caso fazenda Brasil Verde — 5. Consideracdes finais — 6. Referéncias.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

No ordenamento juridico internacional, algumas normas sdo consideradas
hierarquicamente superiores, possuem carater de sobreposi¢ao sobre outras nor-
mas, sdo chamadas de normas imperativas, peremptorias, normas cogentes ou
Jjus cogens®, pois sdo consideradas excec¢ao ao principio da liberdade dos Esta-
dos, ndo podendo ser alteradas pela vontade destes.

1 Doutora e Mestre em Direito Internacional pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Profes-
sora de Direito Internacional e Direitos Humanos na Universidade Federal do Parana (UFPR). Visiting
Researcher Fellow junto a Universidade de Malaga, Espanha (2003-2004), University of Nottingham, In-
glaterra (2004), Universidad de Valéncia, Espanha (2014-2015) e Universitat Rovira i1 Virgili, Espanha
(2015-2016). Visiting Researcher junto ao British Institute of International and Comparative Law, Lon-
dres, Inglaterra (2003), Instituti Suisse de Droit Compare, Lausanne, Suisse (2004). Pesquisadora em Di-
reito Internacional e Direitos Humanos, em especial nos seguintes temas: Sistema Interamericano e Euro-
peu de Direitos Humanos. Direito internacional dos direitos humanos. Direito humanitario e conflitos
armados. Direito internacional de refugiados e migrantes. E-mail: danielle.annoni@gmail.com.

2 Doutoranda em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) em conjunto com o Programa
de Doutorado Sanduiche no Exterior, PSDE-Capes, pela Universidade Carlos III de Madrid, Espanha.
Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Professora e pesquisadora na
area de direitos humanos, direito internacional dos direitos humanos e Sistema Interamericano. Email:
monduarte@gmail.com.

3 “Jus cogens rules are derived from the ‘process of customary international law’, which is itself part of an
international constitutional order. The process of customary international law involves the development,
by way of State practice and within a structure of shared understandings and virtually immutable princi-
ples, of informal but nevertheless binding rules. The shared understandings and virtually immutable prin-
ciples define and control how legally relevant instances of supporting, ambivalent and opposing behaviour
are weighed against one another, thus ensuring that customary rules protect or promote the common inter-
ests of most if not all States” (BYERS, Michael. Conceptualising the relationship between Ius cogens and
Ergaomnes rules. Nordic Journal of International Law, n. 66, p. 211-239, 1997. p. 212).
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Para Cassese?, no direito internacional ndo existe uma hierarquia de fontes
ou regras, pelo menos entre os dois processos de criagdo do direito primario.
Ambos os processos e os conjuntos de regras criadas por eles possuem igual
valor e status. A razdo para este estado de coisas ¢ que os Estados ndo tinham a
intencdo de colocar limitagdes sobre seus poderes soberanos que nao tinham
aceito expressa ou tacitamente.

No entanto, uma classe especial de regras gerais feitas pelo costume interna-
cional foi dotado de uma forga juridica especial: sdo peremptdrias na natureza e
compdem o chamado jus cogens, ou seja, ndo podem ser afastadas por tratados; se
forem, as regras derrogatorias podem ser declaradas nulas e sem efeito. Assim,
essas normas imperativas t&ém uma posi¢ao e status superiores aos de todas as ou-
tras regras da comunidade internacional®. O jurista austriaco Alfred Verdross é
um dos principais defensores da teoria do jus cogens no direito internacional, para
o referido autor alguns juristas afirmam que, em principio, todas as regras do direi-
to internacional sdo dispositivas. A inica verdade € que, em principio, dois Estados
podem acordar entre si uma regulagdo que ¢ parte do direito internacional comum
na medida em que ndo afeta os direitos dos Estados terceiros®.

Contudo, existem algumas outras regras que nao podem ser alteradas nem pelos
proprios Estados, como por exemplo, dois Estados que sdo membros das Nacdes
Unidas, ndo poderiam acordar que deixardo de cumprir os principios do art. 2° da
Carta, pois esses deveres sdo absolutos, ou que esses mesmos Estados venham a
ratificar novos tratados contra a moral a fim de proteger ou promover o comércio de
escravos ou de criancas. Assim, ¢ necessario averiguar a esséncia de cada norma
para saber se trata de norma dispositiva (jus dispositivum) ou taxativa (jus cogens)’.

No entanto, aplicar regras de jus cogens a casos concretos ¢ ainda um de-
safio contemporaneo do direito internacional. Por sua caracteristica principio-
logica, as normas de jus cogens sdo mal interpretadas pelos Estados e, por
conseguinte, mal aplicadas. Dar-lhes ainda efeito erga omnes implica em outro
nivel de complexidade e efetiva-las requer um esfor¢o ainda ndo empreendido
pela comunidade internacional. Resultado, casos como de violagdes graves a

4 CASSESE, Antonio. International Law. 2. ed. New York: Oxford University, 2005. p. 198.

5 CASSESE, op. cit., p. 198.

6  “Afirman algunos autores que en principio todas las normas del D.I.P. son dispositivas. Lo tnico cierto en
esta afirmacion es, que en principio dos Estados pueden acordar entre si una regulacion que sea parte del
D.I. comun en la medida en que no afecte los derechos de terceros Estados” (VERDROSS, Alfred. Dere-
cho Internacional Publico. Trad. Truyol y Serra. Madri: Aguilar, 1963. p. 81).

7  “Pero hay también otras normas que ni algunos Estados particulares pueden inter se alterar. Por ¢j., dos Estados
que sean miembros de la O.N.U. no pueden acordar que dejaron de observar entre si los principios del art. 2° de
Carta, porque estos deberes son absolutos. Lo mismo cabe decir de tratados inmorales que v. gr. tuviesssen por
objeto proteger o favorecer la trata de esclavos o de ninds (XXIII, C, iii, e, 4). De ahi que ante cada norma sea
preciso averiguar si por su sentido es dispositiva (jus dispositivum) o taxativa (jus cogens)” (Ibid., loc. cit.).
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normas de jus cogens seguem ocorrendo, como o recente caso de escravidao na
Fazenda Brasil Verde, no Estado do Para, denunciado a Corte Interamericana
de Direitos Humanos contra o Brasil.

A escravidao ¢ o mais importante e inquestionavel crime internacional prote-
gido por norma de carater jus cogens. E o exemplo unanimemente citado pela
doutrina ao lecionar o tema. E norma expressa e peremptoria em diversos instru-
mentos normativos internacionais, globais e regionais e, aos quais a jurisprudén-
cia, incluindo aqui as decisdes de Comités e Comissoes Internacionais dos mais
diversos organismos internacionais, faz mencao destacada, em especial, ao rati-
ficar que os esfor¢os da comunidade internacional foram capazes de construir,
em torno de uma regra abstrata algo concreto: a harmonia interpretativa de que a
escraviddo ¢ um crime internacional, uma violéncia aos direitos humanos € a
toda a humanidade, e que, portanto, deve ser erradicada. Serd mesmo?

O pretende este trabalho ¢ destacar a atualidade da reflexdo sobre o tema: a
importancia das normas de jus cogens para o direito internacional, e seus refle-
X0S em casos concretos, a exemplo do caso Fazenda Brasil Verde.

2.CONCEITODE JUS COGENSEACONVENCAO DE VIENASOBRE
O DIREITO DOS TRATADOS

As normas jus cogens foram regulamentadas pela Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados, em 1969, no artigo 53, conceituando-as como normas
imperativas de direito internacional geral, da qual nenhuma derrogagao sera per-
mitida e que somente podera ser alterada por outra norma de igual natureza.

A Convengao internacional sobre o Direito dos Tratados de Viena regulamen-
ta, ainda, acerca das normas jus cogens, em seu art. 64, que se sobrevier uma nova
norma imperativa de direito internacional geral, qualquer tratado existente que es-
teja em conflito com essa norma imperativa, pode tornar-se nulo se extinguir®.

Para tanto, uma norma de direito internacional somente tera superioridade
hierarquica se for o caso de uma norma imperativa, jus cogens, sendo estas aceitas

8  Assim, dispode os referidos artigos 53 e 64 da Convencao de Viena, a qual foi promulgada pelo Brasil por
meio do Decreto n° 7.030/09: Artigo 53: Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Inter-
nacional Geral (jus cogens): E nulo um tratado que, no momento de sua concluso, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengdo, uma norma imperativa de
Direito Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagao ¢ permitida e que s6 pode ser modificada por nor-
ma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza. [...] Artigo 64: Superveniéncia de uma Nova
Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus cogens): Se sobrevier uma nova norma imperativa de
Direito Internacional geral, qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo
e extingue-se (Cf. BRASIL. Decreto n°® 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convengéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 14 dez. 2009. Disponivel em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm>. Acesso em: 10 jan. 2016.
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e reconhecidas pela comunidade internacional dos Estados como um todo, ndo
sendo permitida nenhuma derrogacao.

A norma imperativa nos termos do artigo 53 tem pelo menos trés caracteristicas
ou elementos. Primeiro, ¢ uma norma de “direito internacional geral”. Em segundo
lugar, ¢ “uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Esta-
dos como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo ¢ permitida”. E em
terceiro lugar, qualquer tratado em conflito com ela se torna “sem efeito™.

No que diz respeito ao primeiro ponto, a expressao “direito internacional ge-

ral” significa que € “obrigatéria para todos os Estados”, que se refere aos destina-
tarios de uma regra de direito internacional. Em outras palavras, ele ndo menciona
quaisquer fontes especificas de direito internacional. A este respeito, deve-se di-
zer, em primeiro lugar, um tratado ndo vale apenas para produzir uma norma de
direito internacional geral, pois s6 pode produzir uma regra que vinculem as
partes contratantes'?.

Em segundo lugar, os principios gerais de direito, nos termos do artigo 38 do
Estatuto do Tribunal Internacional de Justi¢a, ndo parecem criar uma regra geral
de direito internacional com a natureza peremptoria'’ por causa de sua natureza
técnica e complementar. Neste contexto, o direito internacional consuetudinario
¢ o candidato Uinico remanescente capaz de criar regras de direito internacional
geral com um carater peremptorio'?.

Verifica-se, no entanto, que a convengao de Viena regulamenta as normas jus
cogens mas nao as exemplifica, ndo esclarecem quais normas de direito interna-
cional geral sdo normas jus cogens. Nesse sentido, para D’ Amato'?

9 KAWASAKI, Kyoji. A brief note on the legal effects of jus cogens in international Law. Hitotsubashi
Journal of Law and Politics, Téquio, Hitotsubashi University, p. 27-43, 2006. p. 29-30.

10 1Ibid., loc. cit.

11 “The notion of jus cogens in international law encompasses the notion of peremptory norms in interna-
tional law. In this regard, a view has been formed that certain overriding principles of international law
exist which form ‘a body of jus cogens’. These principles are those from which it is accepted that no State
may derogate by way of treaty. As a result they are generally interpreted as restricting the freedom of States
to contract while ‘voiding’ treaties whose object conflicts with norms which have been identified as pe-
remptory. However, both the scope and in fact very existence of this concept has been debated within the
international legal community for many years. Consensus was finally reached as to a definition during the
Vienna Conference held in 1969 (‘the Vienna Conference’) and this was codified in Article 53 of the Vi-
enna Convention on the Law of Treaties 19695 (‘the Vienna Convention’)” (NIETO-NAVIA, Rafael. In-
ternational peremptory norms (jus cogens) and international humanitarian law. Coalition for the Interna-
tional Criminal Court. Disponivel em: <http://www.iccnow.org/documents/WritingColombiaEng.pdf>.
Acesso em: 10 dez. 2015).

12 KAWASAKI, op. cit., loc. cit.

13 D'AMATO, Anthony. It's a bird, it's a plane, it's jus cogens! Faculty Working Papers, Northwestern Uni-
versity School of Law, v. 61, 2010. Disponivel em: <http://scholarlycommons.law.northwestern.edu/facul-
tyworkingpapers/61>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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The Vienna Convention on the Law of Treaties made an attempt
along these lines. It provides that a norm of jus cogens “can be
modified only by a subsequent norm of general international law
having the same character”. At least this introduces a second, com-
peting Pac-Man one supernorm can be swallowed by a subsequent
one. But the drafters of the Convention failed to tell us how such a
subsequent norm can itself arise. Perhaps that is no serious omis-
sion; after all, they did not tell us how the initial peremptory norm
arose, so they should not be faulted for failure to reveal the origins
of subsequent norms. But conceding that much to the drafters of
the Vienna Convention, would it not be the case that as soon as one
of their subsequent peremptory norms starts to arise and attempts
to “modify” a previous supernorm, the existing supernorm will do
a reverse flip and stomp out the subsequent norm? After all, it is
only normal to expect that any established supernorm will be on
the lookout for incipient competitive supernorms, turn sharply
upon them as soon as they get close, and rub them out.

Sobre o tema, Remon'* reconhece a existéncia das normas imperativas mas
faz uma critica no sentido de que ndo estd claro na Convengao de Viena quais
seriam as normas jus cogens, isto €, ha uma auséncia de catalogo, tornando-se
dificil identificar a eficacia dessas normas, entendendo que nem todas as regras
gerais do direito internacional tém a natureza de ius cogens, podendo ser apenas
aquelas necessarias para a sua coexisténcia.

Para tanto, busca-se nas analises das jurisprudéncias dos Tribunais Interna-
cionais uma codificacdo das normas de carater jus cogens'®, a partir das violagdes
de direitos humanos. Ademais, a Assembléia Geral das Nagoes Unidas tem emi-
tido Resolugodes'® acerca de direitos de carater jus cogens.

14 “El reconocimiento del ius cogens ha sido un gran logro por cuanto en el ambito internacional, por vez
primera, se reconoce la existencia de normas que no admiten acuerdo en contrario y se encuentran en la
cuspide de las normas internacionales. El ‘problema’ surge cuando queremos saber cuél o cudles son esas
normas que limitan de modo absoluto el poder de los estados. Hay ausencia de catalogo, lo cual hace dificil
su identificacion y efectividad. Se entiende que no todas las normas generales de derecho internacional
tienen la naturaleza de ius cogens, pudiendo serlo s6lo aquellas imprescindibles para la convivencia. Asi,
la dificultad en su determinacion y la poga claridad la acompafian desde su nacimiento. Como bien sefiald
la CDI, el enunciado de este articulo no esta exento de dificultades, por cuanto no existe ningun criterio
sencillo que permita identificar uma norma de derecho internacional general como norma de ius cogens.
Pero lo que si se debe tener en cuenta es que no es la forma de una norma general del Derecho internacional
la que le da el caracter de fus cogens, sino la especial naturaleza de su objeto” (REMON, Florabel Quispe.
Tus Cogens en el Sistema Interamericano: su relacion com el debido proceso. Revista de Derecho, Univer-
sidad Carlos III de Madrid, Barranquilla, n. 34, 2010. p. 45-46).

15 Ajurisprudéncia das Cortes Internacionais tem elencado como normas jus cogens a proibi¢ao do genocidio
e discriminag@o racial; proibi¢do de escraviddo; proibi¢ao do trafico de pessoas; proibi¢do da tortura;
proibicao de pirataria; respeito a autodeterminag@o dos povos; proibi¢ao do uso da forga; solugo pacifica
de conflitos e principio da ndo intervengao.

16 Cf. Resolucion 1514: declaracion sobre la concesion de independencia a los paises y pueblos coloniales;
Resolucion 1893: relativa a la soberania permanente sobre los recursos naturales; Resolucion 2131: sobre
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A auséncia de um catalogo por parte da Convengdo de Viena, se por um lado,
permite a doutrina e jurisprudéncia internacional conferir as regras consuetudi-
narias e principiologicas tal carater, por outro lado, torna ainda mais dificil seu
cumprimento pelos Estados, deixando a mercé da politica externa e nao do direi-
to internacional ditar quais situagdes terdao efeito vinculante de carater imperati-
vo e quais ndo, e ainda, a depender do periodo historico e das aliancas do jogo de
poder dos Estados, valendo para uns, mas ndo para todos.

3.JUS COGENS E OBRIGACOES ERGA OMNES

A crescente aceitacdo da existéncia de obrigacdes erga omnes, uma nogao
intimamente ligada com a do jus cogens, constitui um novo testemunho as trans-
formagdes'” que ocorreram no direito internacional contemporaneo, significa,
de fato, uma grave restricao do relativismo que tinha inspirado e caracterizado o
direito internacional classico'®.

Thirlway' ao descrever sobre a relagdo entre os conceitos de normas jus co-
gens e normas com obrigacdes erga omnes, deixa claro que os dois conceitos vao
estar sempre relacionados, nao podendo discuti-los separadamente. Contudo, pode-
-se afirmar que toda norma jus cogens tera carater de obrigacao erga omnes, mas as
normas com obrigagdo erga omnes, nem sempre terdo status de normas jus cogens.

Importante observar, sobre as fontes de obrigagdes erga omnes, que a exis-
téncia deste tipo de regra, de obrigacdes que o Estado possui para a comunidade
internacional como um todo, foi reconhecida pela Comissdo de Direito Interna-
cional das Nagdes Unidas®, quando da elaboracdo do texto dos artigos sobre
responsabilidade do Estado?.

la inadmisibilidad de la intervencion en los asuntos internos de los Estados; Resolucion 2625: Declaracion
sobre los principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y de cooperacion entre
los Estados de conformidad a la Carta de N.U.; Resolucion 3314: definicion de la agresion; Resolucion
2749: Declaracion de principios que regulan los fondos marinos y oceanicos y su subsuelo fuera de los
limites de la jurisdiccion nacional (NACIONES UNIDAS. Resoluciones de la Asamblea General. Dispo-
nivel em: <www.un.org/es>. Acesso em: 10 jan. 2016).

17 Cf. TRINDADE, Antonio A. Cangado. Direitos Humanos: Personalidade e Capacidade Juridica Interna-
cional do Individuo. In: BRANT, Leonardo Nemer Caldeira (Org.). O Brasil e os Novos Desafios do Di-
reito Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 225. Assevera Trindade (op. cit.) que a consolidag@o
das obrigagdes erga omnes de protecdo em meio a incidéncia das normas de jus cogens ¢ imprescindivel
aos avangos na luta contra o poder arbitrario e no fortalecimento da prote¢do do ser humano contra os atos
de barbarie e as atrocidades contemporanea.

18 SALCEDO, Juan Antonio Carrillo. Reflections on the Existence of a Hierarchy of Norms in International
Law. European Journal of International Law, Firenze, v. 8, p. 583-595, 1997. p. 592.

19 THIRLWAY, Hugh. The sources of international law. New York: Oxford University Press, 2014. p. 146.

20 Sobre a Comissdo de Direito Internacional das Nagdes Unidas e os artigos sobre a responsabilidade do
Estado, cf. CRAWFORD, James. The International Law Commission's Articles on State Responsibility:
introduction, text and commentaries. Cambridge: Cambridge University Press, 2002.

21 THIRLWAY, op. cit., 146-147.
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Las obligaciones erga omnes incorporan valores esenciales para la
comunidad internacional, por lo que no es relevante inicamente el
tamafio o amplitud del grupo de sujetos internacionales frente al
que se asume el compromiso en cuestion, sino el contenido mate-
rial de dicho compromiso. Este es el quid de la diferenciacion entre
el concepto exclusivamente etimologico y el concepto manejado
por el TIJ en caso Barcelona Traction®.

Foi no seu acordao de 05 de fevereiro de 1970 sobre o caso Barcelo-
na Traction que a Corte Internacional de Justica elaborou de forma
mais clara a extensdo das obrigagdes erga omnes. A Corte distingue
entre, por um lado, as obrigagdes para com toda a comunidade inter-
nacional e, por outro, as obrigagdes de um Estado para outro Estado
no contexto da protecdo diplomatica. Por sua natureza, os primeiros
sdo a preocupagao de todos os Estados. Tendo em vista a importan-
cia dos direitos envolvidos, todos os Estados podem ter interesse
juridico na sua protec@o; sdo obrigagdes erga omnes®.

Mais tarde, a Corte voltou a referir obrigagdes erga omnes em seu parecer
consultivo de 21 de junho de 1971 e nas suas decisoes de 20 de dezembro de 1974.
Finalmente, depois de ter constatado as conseqiiéncias inferidas no seu parecer de
28 de maio de 1951, a partir do objetivo da Convengao sobre a Prevencao e Puni-
¢do do Crime de Genocidio, a Corte afirmou, na sua decisao de 11 de julho de 1996
sobre os problemas territoriais associadas a aplicacdo da Convenc¢ao, que os direi-
tos e deveres consagrados na Convengdo sdo direitos e obrigagdes erga omnes™.

Ademais, o caso Timor Leste (Portugal/Australia), julgado em 30 de junho de
1995 na Corte Internacional de Justica®, marca claramente os limites das normas
Jjus cogens e as obrigagdes erga omnes no direito internacional contemporaneo.

Nesse caso, o processo pleiteado por Portugal, segundo a Corte, teve efeitos
equivalentes aos de uma decisdo afirmando que a invasdo da Indonésia no Timor
Leste era ilegal e que, consequentemente, a Indonésia ndo tinha poder para con-
cluir tratados relativos aos recursos da plataforma continental Timor Leste. Isso

22 ROMERO, Alicia Cebada. Los conceptos de obligacion erga omnes, iuscogens y violacion grave a la luz del
nuevo proyecto de la CDI sobre responsabilidad de los Estados por hechos ilicitos. Revista Electronica de
Estudios Internacionales, p. 1-14, 2002. Disponivel em: <www.reej.org>. Acesso em: 10 dez. 2015. p. 2-3.

23 SALCEDO, op. cit., p. 592-593.

24 Ibid., p. 593.

25 Nesse caso, a Australia negocia com a Indonésia a partilha do mar que separa os dois paises em 1972, contu-
do, 85% ficavam com a Australia, deixando 15% para a Indonésia. Portugal, de quem o Timor era colonia,
recusa esta solugdo e em 1975, quando deixa de ser colonia de Portugal, o Timor ¢ invadido e anexado pela
Indonésia. Em 1989 a Indonésia assina um tratado cedendo grande parte dos recursos do Timor a Australia.
Em troca, a Australia reconhecia a soberania da Indonésia sobre o Timor Leste, mas esse reconhecimento
violava as resolugdes da ONU. Portugal processa a Australia na Corte Internacional de Justiga, ¢ na auséncia
de uma das partes (a Indonésia ndo reconhece a jurisdigdo da CIJ), a Corte se declara incompetente, mas
adverte a Australia que o tratado ndo envolve o Timor Leste, caso ele se torne independente.
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explica porque a Corte de Justiga decidiu, em um veredicto questionavel, que uma
decisdo dessa natureza seria executada diretamente contra o principio de que a
Corte possa exercer a sua jurisdicdo sobre um Estado apenas com o seu consenti-
mento®®, uma vez que a Indonésia ndo reconhece a Jurisdi¢do da Corte.

A Corte ja destacou um inimero de casos com obrigagdes de carater erga
omnes tais como proibi¢ao do genocidio, principios de direitos humanos, proibi-
¢do da escravidao e discriminagdo racial.

4.PROIBICAO DA ESCRAVIDAO NO DIREITO INTERNACIONAL
CONTEMPORANEO E O CASO FAZENDA BRASIL VERDE

O tema ¢ tratado pelo direito internacional desde o Século XVII e varios Esta-
dos ja haviam ratificado tratados internacionais na década de 1810, que colocavam
o trafico de escravos como pirataria e, nessa condi¢do, sujeito a repressao®’. Estes
tratados, todavia, eram, em sua maioria, tratados bilaterais, firmados com a Ingla-
terra, o pais mais interesado no fim do trafico de escravos a época e que por meio
do Slave Trade Suppression Act ou Aberdeen Act, patrulhava os oceanos tentando
impedir o trafico de escravos. A Convengao sobre Escravatura de 1926 e seus Pro-
tocolos de 1953 e 1956 da Sociedade das Nagdes Unidas e posteriormente recep-
cionado pela Organizagdo das Nagdes Unidas, €, pois, o tratado multilateral que
pde fim a escravidio, conferindo ao tema carater de jus cogens e compartilhando
com toda a comunidade internacional o dever de fiscalizar ¢ impedir sua pratica.

A questdo, todavia, ndo ¢ tao simples. Os Estados passaram a interpretar o
tema e os tratados ratificados como uma obrigagdo de combater o trafico de es-
cravos, ndo o trabalho escravo em si ou formas andlogas de escravidao, como a
serviddao. O tema passou a ser regulamento pela Organizacao Internacional do
Trabalho como a proibi¢do ao trabalho forgado, regulada pelas Convencgodes:
Convengao sobre a Aboligdo do Trabalho Forg¢ado de 1957 (n° 105); Protocolo a
Convengao sobre o Trabalho For¢ado de 2014 ¢ Recomendacdo sobre Trabalho
Forcado (medidas complementares), de 2014.

Contemporaneamente, o tema ganhou espago nos tratados de direitos huma-
nos, sendo destacado que a liberdade de emprego e trabalho ¢ direito fundamen-
tal da pessoa humana. Assim, o direito ao trabalho em condi¢des dignas, bem
como a proibi¢do da escraviddo ou servidao passou a ser assegurado em varios
documentos internacionais de protecao aos direitos humanos, dentre eles tem-se
a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (artigo 4°), a Carta dos Direitos

26 Ibid., p. 594.
27 ALMEIDA, Paulo Roberto de. Formagdo da diplomacia econémica no Brasil. Sao Paulo: SENAC,
2001. p. 322.
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Fundamentais da Unido Européia (artigo 5°), a Declaracdo Americana dos Direi-
tos e Deveres do Ser Humano (artigo XIV); a Convencao Européia dos Direitos
Humanos (artigo 4°) e a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, em seu
artigo 6°, na qual assegura que ninguém pode ser submetido a escraviddo, ao
trafico de escravos e o trafico de mulheres. /n literis:

Artigo 6. Proibiciio da escravidao e da servidao

1. Ninguém pode ser submetido a escraviddo ou a servidao, e tanto
estas como o trafico de escravos e o trafico de mulheres sao proibi-
dos em todas as suas formas.

2. Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho for¢ado ou
obrigatorio. Nos paises em que se prescreve, para certos delitos,
pena privativa da liberdade acompanhada de trabalhos forgados,
esta disposi¢ao ndo pode ser interpretada no sentido de que proibe
o cumprimento da dita pena, imposta por juiz ou tribunal compe-
tente. O trabalho for¢ado nao deve afetar a dignidade nem a capa-
cidade fisica e intelectual do recluso [...].

Ademais, o protocolo adicional a Convengdo Americana sobre os Direitos Hu-
manos quanto aos direitos econdmicos sociais e culturais, em seu artigo 6°, men-
ciona sobre o direito que o trabalhador possui de escolher livremente uma ativida-
de para desempenha-la de forma licita. O reconhecimento do trabalho forgcado
como violagdo de normas internacionais de direitos humanos algou o tema aos
Tribunais Internacionais de Direitos Humanos, dotando as vitimas e seus familia-
res de novos instrumentos de luta contra esta pratica que goza da conivéncia dos
Estados, em especial quando a exploragao ¢ realizada por empresas estrangeiras ou
grupos politicos locais com influéncia nos circulos de poder nacional.

E caso brasileiro levado, pela Comissdo Interamericano & Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos em 2015, destacando-se como o primeiro caso sobre
o tema a ser apreciado por esta Corte em toda sua historia de funcionamento, em
especial agora que a presidéncia da mesma sera conduzida por um brasileiro, o
Juiz Roberto Caldas (mandato 2016-2017).

O caso em questao trata da submissao de dezenas de milhares de trabalhado-
res ao trabalho escravo, o qual tem raizes em uma discriminagdo e exclusao
historica. O grupo afetado ¢ constituido na maioria por homens de 15 a 40 anos
de idade, afrodescendentes ¢ morenos originarios dos estados mais pobres do
pais e com menos perspectiva de trabalho, os quais migram para outros estados
em busca de trabalho e acabam sendo submetidos ao trabalho escravo. O caso
acontece na Fazenda Brasil Verde localizada no sul do estado do Para, Brasil?.

28 CIDH. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Caso n° 12.066. Disponivel em: <http://www.
oas.org/es/cidh/>. Acesso em: 10 jan. 2016.
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Segundo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, a situagdo de ex-
trema e especial vulnerabilidade desse grupo ¢ devida, entre outros, a falta de
recursos adequados e eficazes que protejam seus direitos ndo somente de manei-
ra formal; a pobreza extrema em que vive grande parte da populagdo dos estados
dos quais sdo oriundos; a insuficiente presenga de instituigdes estatais; e a distri-
buigdo desigual da terra®.

A denuincia foi apresentada a Comissdo em 12 de novembro de 1998, a qual por
meio de um relatorio de admissibilidade considerou que o Estado Brasileiro teve
conhecimento da existéncia destas praticas em geral e, especificamente na Fazenda
Brasil Verde, desde pelo menos 1989 e ndo adotou medidas razoaveis de prevencao
e resposta, nem forneceu as vitimas um mecanismo judicial eficaz para a protecao
de seus direitos, punigdo dos responsaveis e obten¢do de uma reparagao’.

Desta forma, a Comissdo concluiu que o Brasil deve ser responsabilizado
internacionalmente pelo desaparecimento dos adolescentes Iron Canuto e Luis
Ferreira, denunciado as autoridades estatais desde 21 de dezembro de 1988.
Mesmo com a denuincia, nenhuma medida eficaz foi adotada para encontrar seu
paradeiro apesar do conhecimento, por parte do Estado, das praticas na fazenda.
Sendo assim, a Comissdo decidiu submeter o caso a Corte Interamericana de
Direitos Humanos em margo de 20153,

O tramite deste caso na Corte Interamericana de Direitos Humanos além de
ser relevante para que se faga justigca, envolve questdes de ordem publica intera-
mericana, pois o caso oferece uma oportunidade para que a Corte Interamericana
desenvolva jurisprudéncia sobre o trabalho forgado e as formas contemporaneas
de escraviddo, sendo pertinente mencionar que a proibi¢do da escraviddo é con-
siderada norma jus cogens, pois afronta a comunidade internacional como um
todo*. Ademais, pode-se considerar que outros direitos relacionados a prote¢ao
do direito laboral abarcam a amplitude das normas jus cogens, como a nao dis-
criminagdo, principio da igualdade e o direito ao devido processo legal®.

29 1Ibid., loc. cit.

30 Este relatorio de admissibilidade e mérito foi notificado ao Estado do Brasil concedendo-lhe um prazo de
dois meses para informar sobre o cumprimento das recomendagdes. Apos a concessao de 10 prorrogagoes,
o Estado ndo avangou de maneira concreta no cumprimento das recomendagdes do relatorio de admissibi-
lidade e mérito. Embora o Estado tenha apresentado ampla informagao sobre a normativa e as politicas
publicas sobre a matéria, ndo avangou nas recomendagdes de reparar adequadamente as vitimas nos aspec-
tos tanto morais como materiais. Tampouco apresentou informagao sobre medidas para cumprir as reco-
mendagdes relativas as investigagdes dos fatos do caso (Cf. CIDH, op. cit.).

31 CIDH, op. cit.

32 A Corte podera desenvolver, entdo, as circunstancias em que um Estado pode comprometer sua responsa-
bilidade internacional pela existéncia desse tipo de praticas. Em particular, o alcance do dever de preven-
¢do de atos desta natureza por parte de particulares, bem como o alcance do dever de investigar e punir
estas violagdes (Cf. CIDH, op. cit.).

33 Precendente importante sobre o tema ¢ o caso de Rantsev contra a Republica do Chipre e a Federagdo
Russa, teve origem na demanda n°® 25965/2004 (ECHR, 2010), apresentada perante o Tribunal Europeu de
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O desafio do direito internacional segue sendo tornar suas normas eficazes,
criar instrumentos que permitam aos grupos vulneraveis da sociedade interna-
cional, dentre eles individuos, Estados falidos, comunidades autdctones, mino-
rias, terem voz e vez. O principio da igualdade no plano internacional é tao efe-
tivo como toda regra formal de direito interno que nao disponha de mecanismos
para equilibrar os jogos de poder, de agdes afirmativas que garantam acesso igual
as oportunidades e aos tribunais. No plano internacional, sobretudo os seres hu-
manos, estdo perdendo esta disputa. Os Estados que deveriam tutelar e cumprir,
por meio de compromisso que ja assumiram, qual seja, erradicar o trabalho es-
cravo e suas versdes, fiscalizando e punindo o comportamento predatério de
empresas ¢ grupos de pessoas que detém o poder numa determinada regido, sdo
muitas vezes coniventes, quando ndo seus apoiadores.

O presente trabalho teve por objeto demonstrar que conceitos universais den-
tro do direito internacional, como normas de carater jus cogens, com efeito erga
omnes ¢ escraviddo, ndo sdo de fato, de compreensao e aplicagdo universal, o que
permite a humanidade chegar ao século XXI tendo ainda que enfrentar um pro-
blema do século XVII, qual seja, reconhecer simplesmente que todo ser humano
¢ livre e, portanto, ndo poder ser servo de outro.

O caso Fazenda Brasil Verde, quando julgado, produzird no continente ame-
ricano a primeira jurisprudéncia, leia-se norma de direito internacional contem-
poranea, sobre o tema ¢ a sentenga, podera ou ndo, destacar a importancia das
regras de jus cogens com efeito erga omnes expressamente, mas por certo, serd
este seu legado, qual seja, o de recordar, mais uma vez a sociedade internacional,
o porqué da existéncia destas regras e como a escravidao ao viola-las viola todo
o direito internacional, ndo apenas este ou aquele tratado.
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Carituro VIII
LEIS DE AUTOANISTIA E DIREITOS HUMANOS NA
AMERICA DO SUL: UM CONTRIBUTO A PARTIR DA
ANALISE DOS CASOS BARRIOS ALTOS VS. PERU
E GOMES LUND E OUTROS VS. BRASIL

Gabriel Prado Leal

SUMARIO: 1. Apresentaciio — 2. O sistema americano de proteciio aos direitos humanos — 3. O leading
case: Barrios Altos vs. Peru (2001): 3.1. Contexto historico peruano: a era Fujimori; 3.2. O massacre de
Barrios Altos e o processo na Corte Interamericana de Direitos Humanos — 4. O caso mais recente: Go-
mes Lund e outros vs. Brasil (2010: 4.1. Contexto historico brasileiro: da ditadura a redemocratizagio;
4.2. A guerrilha do Araguaia e o processo na Corte Interamericana — 5. Analise comparativa: o caso
peruano e o caso brasileiro: 5.1. Ditadura e estado de crise; 5.2. O inimigo interno e o seu combate pelo
estado: 5.3. A validade das leis de auto-anistia e a jurisprudéncia (vinculativa) da Corte Interamericana
de Direitos Humanos — 6. Conclusdes — 7. Referéncias.

1. APRESENTACAO

Durante a segunda metade do século XX, diversos Estados da América do
Sul conviveram com ditaduras, como o Brasil (1964-1985), Argentina (1966 a
1973 ¢ 1976 a 1983), Chile (1973 a 1990), Uruguai (1973 a 1985) e Paraguai
(1954-1989), entre outros. Posteriormente, o Peru experimentou um governo
autoritario, a partir do autogolpe protagonizado pelo presidente Alberto Fuji-
mori (1992-2000).

Naturalmente, em cada lugar a histéria ganha seus proprios contornos. O
Brasil da década de 1960 nao era igual ao Peru dos anos 1990. O desconcertante,
porém, nem ¢ tanto identificar as (muitas) diferengas, mas sim perceber as seme-
lhancas entre as praticas (e justificativas) repressivas encontradas nos paises sul-
-americanos. O combate ao inimigo interno, a cassagdo de mandatos parlamen-
tares, a censura, a violagao sistematica dos direitos humanos — todos esses
foram elementos comuns nas ditaduras sul-americanas, assim também como a
edigdo de diversas leis de anistia que perdoaram os crimes cometidos pelos agentes

1 Procurador Federal de Categoria Especial e Professor de Direito Constitucional em Brasilia-DF. Graduado
em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB), Mestre e Doutorando em Direito Publico pela Universi-
dade de Coimbra (Portugal).
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da repressdo. Podem ser citadas, por exemplo, a Lei de Anistia do Chile (1978),
a Lei de Anistia no Brasil (1979), a Lei de Caducidade do Uruguai (1985), a Lei
do Ponto Final e da Obediéncia Devida na Argentina (1986 e 1987) e as Leis n°
26.479 e n° 26.492 no Peru (1995).

Ainda nos anos 1990, todas essas leis comegaram a ser contestadas no ambito
internacional. No inicio do século XXI, a jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos passou a considera-las invalidas por impedir que os Estados
cumpram a sua obrigacao inalienavel de punir os crimes contra a humanidade. Em
1997, no julgamento do caso Castillo Paez vs. Peru?, de maneira ainda superficial,
o Tribunal ja havia entendido que as leis peruanas ndo poderiam constituir obsta-
culos a investigacao dos fatos e a reparacao dos familiares da vitima. Mas foi em
2001, no caso Barrios Altos vs. Peru, que a Corte decidiu, de maneira inédita (e
enfatica), que as leis de auto-anistia ndo sdo verdadeiras leis, sendo, portanto, inad-
missiveis no plano internacional. Tal orientagdo foi refor¢ada nos casos Almocid
Arellano e Outros vs. Chile (2006), La Cantuta vs. Peru (2006) e, finalmente, na
recente e extensa decisdo no caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil (2010).

Neste trabalho, pretende-se estudar a relagdo entre as leis de auto-anistia e os
direitos humanos na América do Sul, a partir da analise comparativa dos casos
Barrios Altos (2001) e Gomes Lund (2010). A escolha do leading case e do jul-
gado mais recente € proposital, e tem por objetivo avaliar a evolugdo da jurispru-
déncia da Corte e seu papel na chamada “justica de transi¢ao’. Inicialmente, ¢
tragado um breve panorama sobre o sistema americano de protecao aos direitos
humanos, delineando as competéncias da Comissdo e da Corte Interamericana.
Passa-se, em seguida, & exposi¢do dos casos escolhidos, precedidos de uma
contextualizacdo histdrica. Ndo se ignora que os fatos que ensejaram os casos
peruano e brasileiro se deram em circunstancias distintas. O esforco de contex-
tualizacdo serve, justamente, para evitar uma indesejavel generalizagdo de pre-
missas e conclusdes. Por fim, ¢ feita uma analise comparativa entre os casos,
buscando-se focar em temas comuns, quais sejam: (i) estado de crise ¢ a (alega-
da) justificativa de regimes autoritarios; (ii) o combate do inimigo interno e a
tortura como método de investigagdo; e (iii) a invalidade das leis de anistia ¢ a
vinculag@o dos Estados a jurisprudéncia interamericana.

2 Discutia-se, no caso, a responsabilidade do Estado pelo sequestro e desaparecimento de Ernesto Rafael
Castillo Paez.

3 “O conceito de justica de transicao [...] diz respeito a forma como as sociedades encontram para superar
um periodo de graves violagdes dos Direitos Humanos ao fim de um governo autoritario ou de um conflito
armado” (ARRUDA, Ricardo José Aguiar de. Direitos Humanos na América do Sul e a ‘Justica de Transi-
¢d0’. Comunicagdo e Politica, v. 27, n. 1, p. 33-43,2009. p. 33).
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2.0SISTEMAAMERICANODEPROTECAOAOSDIREITOSHUMANOS

No século XIX, em consonancia com o ideal positivista entdo em voga, o
direito internacional estava atrelado a um rigido conceito de soberania e ao prin-
cipio da ndo intervengdo. Apenas os Estados eram considerados sujeitos de direi-
to internacional. Eventuais violacdes aos direitos de nacionais de cada Estado
acabavam sendo encaradas como assuntos domésticos, ndo ensejando interferén-
cia externa. Tal situag@o foi profundamente alterada apos a Segunda Guerra
Mundial e seu historico de violéncia e desrespeito a dignidade humana. O Esta-
do, justamente aquele que deveria proteger os seus cidaddos, emergiu do conflito
como o grande violador de direitos. Tornou-se imperativa uma nova compreen-
sdo acerca da legitimidade (do governo) e da soberania (do Estado), tendo como
pedra angular o individuo e sua afirmacao como “unidade primaria e sujeito por
exceléncia do direito internacional™.

Assim, o pds-guerra inicia uma nova fase do direito internacional, marcada
pela reconstrucdo e pela internacionalizag¢ao dos direitos humanos, tomados ago-
ra como referencial ético a orientar a ordem internacional® ou, em outras pala-
vras, como valor transnacional fundamental®. Nesse contexto, em 1945, durante
a Conferéncia de Sao Francisco, cinquenta paises fundam a Organizagdo das
Nagdes Unidas (ONU). Em 1948, a Assembléia Geral da ONU aprova a Decla-
racdo universal dos direitos humanos, no bojo da qual se (re) afirma a “fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana”.

O direito internacional passa, entdo, a atuar na promogao e prote¢ao dos di-
reitos humanos. Trata-se, como ensina Flavia Piovesan, da humanizacéo do di-
reito internacional pela internacionalizacdo dos direitos humanos’. A par da
Declaragao, surge a preocupacao, igualmente relevante, com a delineacao de um

4 Cf. MACHADO, Jénatas E. M. Direito Internacional: do Paradigma Classico ao Pés-11 de Setembro.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 359. Afirma, ainda, o autor: “Uma vez acolhido plenamente este en-
tendimento, s6 os Estados livres, democraticos e de direito mereceriam o pleno reconhecimento interna-
cional da sua soberania. Do mesmo modo, o reconhecimento dos governos deveria basear-se na legitimi-
dade da sua origem e na justica dos seus métodos, no tipo de relagdo que estabelece com os cidadios”.
Contudo, ¢ importante dizer que atribuicdo de personalidade juridica internacional aos individuos ndo ¢
tema pacifico. Nao ¢ aceita, por exemplo, pelo o ex-juiz da corte de Haia e professor titular da Universida-
de de Brasilia (UnB), Francisco Resek (cf. RESEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 11. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 152). A mesma opinido ¢ partilhada, com algumas poucas ressalvas, pelo constitu-
cionalista portugués Jorge Miranda: “[...] relevancia juridica ndo equivale a personalidade juridica; trata-
mento do individuo enquanto tal ou enquanto investido de determinada funcdo ndo significa, s6 por si,
consideragio como sujeito no sentido rigoroso do termo, a par de outros sujeitos. E preciso algo mais” (cf.
MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Publico. 4. ed. Cascais: Principia, 2009. p. 212).

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 9.

MACHADO, op. cit., p. 362.

7 Ibid., p. 18.
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sistema normativo internacional para a prote¢do e efetivacao desses direitos®.
Comecam a ser criados os sistemas regionais de prote¢do, que, em comparacao
aos instrumentos globais, teriam a vantagem de uma maior homogeneidade entre os
seus membros, tanto em relagdo aos aspectos juridico-politicos quanto culturais’.

No ambito das Américas, sem duvida o mais importante instrumento regio-
nal de protecdo ¢ a Convengao Americana dos Direitos Humanos. Foi ela adota-
da em 1969, em uma conferéncia da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), na cidade de San Jos¢, na Costa Rica, mas entrou em vigor apenas em
1978, quando foi ratificada pelo décimo primeiro pais. A Convengao prevé a
existéncia de dois 6rgdos, com competéncias distintas: a Comissdo Interamerica-
na de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O acesso a Comissdo ¢ bastante amplo, abrangendo pessoas, grupos de pes-
soas e entidades nao govenamentais'®. Sua principal fun¢ao é a de examinar as
queixas de violagdo a direitos humanos e expedir recomendagdes aos Estados-
-membros. Caso o Estado ndo as cumpra a contento, a Comissao podera enviar o
caso a Corte'!. Nesta ultima, o acesso ¢ mais restrito, pois apenas sdo analisados
casos apresentados pelos Estados-partes ou pela propria Comissdo. Dai dizer-se
que a Comissao funciona como uma instancia preliminar (ou filtro) ao Tribunal.
A Corte, por sua vez, atua na forma consultiva ou jurisdicional. Exercendo sua
jurisdig¢@o, podera determinar: (i) que seja assegurado ao prejudicado o gozo de
seu direito ou liberdade; (ii) a reparagdo das consequéncias da medida que ense-
jou a violagdo desses direitos; e (iii) o pagamento de justa indenizacdo a parte
lesada. Como veremos nos estudos dos casos, ¢ a atuagdo complementar e conjunta

8 Diz Bobbio, em obra classica: “[...] o problema que temos diante de nds nao ¢ filoséfico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual ¢ a sua
natureza e seu fundamento, se sdo direitos historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual ¢ 0 modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar de solenes declaragdes, eles sejam continuamente viola-
dos” (cf. BOBBIO, Norberto. A4 Era dos Direitos. 10. ed. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 12).

9 MIRANDA, Mariana Almeida Picanco de. Poder Judiciario brasileiro e a prote¢do dos direitos humanos:
aplicabilidade e incorporagio das decisoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 2009. 126 f. Disser-
tac@o (Mestrado Profissional em Poder Judiciario) — Fundag@o Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2009. p. 33.

10 Cf. TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O fim das "leis" de auto-anistia. Correio Braziliense, 18 dez.
2008. Disponivel em: <http://www.desaparecidospoliticos.org.br/pagina.php?id=193>. Acesso em: 15
dez. 2010. Antonio Augusto Cangado Trindade (op. cit.), com a autoridade de quem ja presidiu a Corte
Interamericana, bem destaca a importancia desse amplo acesso ao sistema de protegdo de direitos huma-
nos: “Nao ha que passar despercebido que essa construgao jurisprudencial emancipadora da pessoa huma-
na vis-a-vis seu proprio Estado tornou-se possivel gragas ao exercicio do direito de peticao individual in-
ternacional, mediante o qual as vitimas e seus familiares se afirmam como verdadeiros sujeitos do Direito
Internacional contemporaneo, dotados de plena capacidade juridico-processual”.

11 “Note-se, por fim, que ¢ a Convengdo Americana de Direitos Humanos o tinico tratado internacional de
direitos humanos que estabelece medidas preliminares ou provisorias judicialmente aplicaveis” (MIRAN-
DA, M., op. cit., p. 40).
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dos dois 6rgaos (Comissao e Corte) que possibilita, no sistema interamericano, a
eficiéncia na protecdo aos direitos humanos.

3.0 LEADING CASE: BARRIOS ALTOS VS. PERU (2001)
3.1. Contexto historico peruano: a era Fujimori"

Nas eleigoes de 1990, o empresario ¢ engenheiro de nacionalidade peruano-
japonesa Alberto Fujimori venceu o escritor Mario Vargas Llosa e tornou-se pre-
sidente do Peru. Fujimori, conhecido como “E! Chino” em virtude de sua ascen-
déncia nipdnica, herdou de seu antecessor, Alan Garcia Perez, um pais em crise
econdmica e envolvido em uma sangrenta guerra interna contra grupos terroris-
tas. Na economia, a busca por estabilidade levou Fujimori a adotar uma agenda
neoliberal (que abrangeu, por exemplo, um amplo programa de privatizacdes),
sob a tutela do Fundo Monetario Internacional (FMI) e dos Estados Unidos da
América (EUA). No plano da guerra ao terror, langou uma forte ofensiva a prin-
cipal organizacdo entdo em atividade no pais, o Sendero Luminoso.

O Sendero Luminoso, cujo nome oficial é Partido Comunista do Peru (PCP),
foi fundado na década de 1960 pelo professor de Filosofia Abimael Guzman,
que posteriormente adotou o codinome Presidente Gonzalo. Inspirado pela dou-
trina de Mao Tse-tung, tinha por objetivo estabelecer um regime revolucionario
comunista de base camponesa. Em seu periodo de maior atividade, era conside-
rado um dos maiores grupos de acdo da América do Sul, ao lado das Forgas
Armadas Revolucionarias da Colombia (FARC). Em termos de violéncia, po-
rém, o Sendero Luminoso ndo possuia rivais em territério americano. Sao atri-
buidos ao grupo dezenas de milhares de mortes, entre civis, camponeses, mili-
tares e militantes rivais. As Comissdes da Verdade posteriormente instaladas no
Peru identificaram cerca de setenta mil mortes no periodo de guerra ao terroris-
mo, das quais metade sdo imputadas ao Sendero (as demais sdo computados ao
Estado e aos outros grupos guerrilheiros).

Se inicialmente o Sendero Luminoso contou com a simpatia de estudantes e
camponeses, sobretudo nas areas onde o Estado peruano se fazia pouco (ou nada)
presente, o incremento da violéncia acarretou a perda gradativa desse apoio. Tornou-
-se frequente a reclamag@o de que os “inimigos da revolu¢ao” (nos quais se incluiam

12 As referéncias historicas foram obtidas a partir da leitura de artigos e reportagens na internet, além do livro-
reportagem de: HERTOG, Alain; LABROUSSE, Alain. Sendero Luminoso: uma Reportagem. Sao Paulo:
Brasiliense, 1990. Também ndo podem ser esquecidas as contribui¢des do instigante artigo, cuja leitura ¢ al-
tamente recomendavel, do jornalista e presidente do Instituto de Defesa Legal do Peru, cf. GORRITI, Gusta-
vo. Estratégias Policiais perante Novas Ameacas e Relagoes Seguranca Publica e Defesa Nacional. Dispo-
nivel em: <http://www.comunidadesegura.org/ files/active/0/artigo_gorriti_port.pdf>. Acesso em: 15 dez.
2010. Todas as citagdes atribuidas a Gorriti, ao longo do texto, foram retiradas deste artigo.
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professores de escola, prefeitos locais, religiosos e comerciantes que de alguma for-
ma divergiam da doutrina do grupo) eram sumariamente julgados ¢ executados com
violéncia pelos tribunais “senderistas”. Sintomatico da perda do apoio popular do
Sendero Luminoso foi o fato de que, no final dos anos 1980, praticamente toda a
sociedade peruana convenceu-se da necessidade de derrotar o grupo.

Os governos de Fernando Belatinde Terry (1980-1985) e Alan Garcia Perez
(1985-1990) fracassaram no combate ao Sendero Luminoso. Esse foi o cenario
— caotico — encontrado por Fujimori ao assumir a presidéncia. Foi nesse con-
texto, também, que emergiu como figura central e preponderante no governo o
ex-capitdo do Exército Vladimiro Montesinos, definido pelo jornalista peruano
Gustavo Gorriti como uma pessoa inescrupulosa e a0 mesmo tempo audaz, que
tinha “uma fixag@o pelo mundo da inteligéncia, da espionagem e das taticas mais
ameacadoras e coercitivas para afirmar-se no poder”. O Servigo de Inteligéncia
Nacional (SIN), controlado por Montesinos, subordinou as Forcas Armadas ¢ a
Policia, tornando-se o 6rgdo mais importante do Estado.

Nao satisfeito, Montesinos criou um grupo especial, formado com membros
do exército e sob as ordens diretas do SIN, para levar a cabo as agdes que ele
reputasse necessarias. O grupo ficou conhecido como Colina. Ndo que a iniciati-
va de formacdo de milicias ou militares encarregados de missdes “especiais”
fosse novidade. Ja no governo Garcia havia os denominados “esquadrdes da
morte”. Entretanto, até entdo esses grupos tinham uma acdo regionalizada. Com
0 Colina, pela primeira vez um grupo operacional dessa estirpe era chefiado dire-
tamente pelo SIN. Montesinos acreditava que o grupo tinha uma forte importan-
cia estratégica no combate ao terror. Como acentua Gorriti, “o SIN teria a in-
formacdo e, em determinadas circunstancias, o grupo Colina atuaria expedita e
letalmente, a margem da lei, mas a servigo do poder, como um grupo secreto e
aterrorizante” (grifos nossos).

Nesse meio tempo, Fujimori entrou em rota de colisdo com o Congresso peru-
ano, ante a recusa deste em lhe conceder amplos poderes para legislar sem fiscali-
zacdo em temas economicos e de politica antiterrorista. Assim, em abril de 1992,
Fujimori decidiu dissolver o Congresso e suspender as atividades do Judiciario, em
ato que ficou conhecido como autogolpe. Desde essa época ele também ja era acu-
sado de intervir nos meios de comunicagdo para obter apoio e ocultar atos de cor-
rupcao. De se ressaltar, porém, que “El Chino” recebeu respaldo popular, tanto que
seus niveis de popularidade foram elevados a casa dos 80%.

E interessante notar que os motivos dados por Fujimori para o autogolpe ndo
trouxeram nenhuma novidade historica (também nao é novidade o apoio popular
ocasional). Ao contrario, causa uma inquietante sensagdo de déja vu, sobretudo
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naqueles que viveram boa parte do século XX, o discurso de que o autoritarismo
¢ justificado pelas dificuldades encontradas no ambiente democratico (leia-se
dificuldades na aprovagao de projetos e de mudangas sociais tidas por necessarias)
e/ou pela ameaca circunstancial a propria democracia (em geral representada por
grupos considerados subversivos)'. Disse o presidente:

E certo que a propria Constituigio prevé os mecanismos para sua

modificacdo, mas ¢ igualmente certo que [...] isto [seguir esses

mecanismos] significaria que, quase ao término do presente man-

dato, recém contariamos com os instrumentos legais necessarios

para a reconstrugdo geral do Peru. [...] Qual ¢ a institui¢do ou me-

canismo que permitiria realizar todas as mudangas profundas que

tornem possivel o desenvolvimento do Peru? Sem duvidas nem o

Parlamento, nem o Poder Judiciario sdo hoje agentes de mudanga,

mas sim freios a transformagao e ao progresso. Como Presidente da

Republica, constatei diretamente todas essas anomalias ¢ me senti

com a responsabilidade de assumir uma atitude de exce¢iio para

procurar acelerar o processo desta reconstru¢fio nacional [...]".

Em novembro de 1992, o general de divisdo Jaime Salinas Sed6 tentou, sem
sucesso, dar um golpe de estado (golpe no golpe). Fujimori refugiou-se na embai-
xada do Japao e denunciou essa tentativa como um plano para assassina-lo. A situ-
acao foi controlada, os lideres do movimento foram presos e Fujimori voltou ao
poder, em um governo batizado de “Governo de Emergéncia e Reconstrucdo Na-
cional”. No ano seguinte, foi aprovada em referendo (com 52,24% dos votos vali-
dos) uma nova Constitui¢@o, que aumentou os poderes do presidente e diminuiu as
atribuicdes do Congresso. Gragas a nova Constitui¢ao, Fujimori pode concorrer a
reelei¢do em 1995, quando terminou vencendo com 64% dos votos validos.

Naquela ocasido, o poder do Sendero Luminoso ja estava sensivelmente
reduzido, mormente apos a captura de seu grande lider, Abimael Guzman, em
setembro de 1992". A prisao do Presidente Gonzalo levou a captura de diversos
outros integrantes do grupo maoista. Enfim, a politica antiterrorista de Fujimori
havia obtido sucesso (considerando como sucesso a desarticulagdo do Sendero
Luminoso)'®. Nao, porém, sem efeitos colaterais desastrosos no campo dos

13 Este tema sera desenvolvido no topico 5.1.

14 LOS CUATRO puntos clave del mandato de Fujimori. LaSemana.es, 12 abr. 2009. Disponivel em:
<http://www.lasemana.es/periodico/noticia.php?cod=23111>. Acesso em: 15 dez. 2010. Tradugdo nos-
sa, grifos nossos.

15 A captura de Guzman nao se deve, porém, a truculéncia do grupo Colina, mas as investiga¢des de outro
grupo policial, o GEIN (cf. topico 5.2).

16 No final da Era Fujimori, integrantes do governo peruano chegaram a considerar vencida a guerra contra o
Sendero Luminoso. Porém, embora sensivelmente reduzida, a atividade do grupo nao cessou. Nos tltimos
anos, a organiza¢ao tem procurado se expandir novamente, investindo, sobretudo, no narcotrafico. Cf., a
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direitos humanos, frutos da truculéncia (e eventualmente leniéncia) do poder cen-
tral, a exemplo dos massacres contra civis em Barrios Altos ¢ La Cantuta, que
acabariam levando Montesinos e o proprio Fujimori ao banco dos réus.

3.2. O massacre de Barrios Altos e o processo na Corte Interamericana de
Direitos Humanos

Em 03/11/1991, na vizinhanga de Barrios Altos, em Lima (Peru), seis ho-
mens armados ¢ encapuzados invadiram uma reunido que tinha o propdsito de
arrecadar fundos para a recuperacdo de um prédio. Os participantes dessa reu-
nido foram deitados no chao e, em seguida, alvejados indiscriminadamente. Quinze
pessoas morreram ¢ outras quatro ficaram gravemente feridas. Posteriormente,
no curso do processo judicial, revelou-se que o bando armado pertencia ao grupo
Colina e que a acdo fora executada em represalia aos membros do Sendero Lumi-
noso, supostamente infiltrados na localidade.

Ainda em novembro daquele ano, o Senado peruano constituiu um Comité
de Investigagdo para o massacre de Barrios Altos. Todavia, as atividades do Co-
mité foram suspensas apos a dissolu¢dao do Congresso pelo presidente Fujimori,
em abril de 1992 (cf. topico anterior). A investigacao judicial, por sua vez, teve
inicio apenas no inicio de 1995, quando uma promotora acusou cinco oficiais das
Forgas Armadas de participa¢ao no crime.

Tao logo iniciada a investigacdo, o Congresso apressou-se em aprovar a Lei
de Anistia n® 26.479. Esta lei, que entrou em vigor em 15/06/1995, exonerava de
qualquer responsabilidade os membros das For¢as Armadas, a For¢a Policial e
também os civis que haviam cometido viola¢des dos direitos humanos no perio-
do de 1980 a 1995. Dessa maneira, foi impedida (em tese) a persecugao penal
dos réus no caso Barrios Altos.

Contudo, a juiza responsavel pelo caso, Antonia Saquicuraya, em controle di-
fuso de constitucionalidade (autorizado pela Constitui¢ao de 1993), entendeu que
a Lein® 26.479 era inconstitucional, por violar garantias constitucionais e disposi-
¢des da Convengao Interamericana de Direitos Humanos (vale lembrar que o Peru
ratificou a Convengdo em 1978). Nao demorou muito e o Congresso peruano apro-
vou uma segunda lei, de n°® 26.492, desta feita declarando que a anistia ndo podia
ser revista por qualquer instancia judicial. Além disso, em 14/07/1995, a Suprema
Corte do Peru chancelou a constitucionalidade da anistia e determinou que o res-
pectivo orgao de controle interno abrisse investigagado contra a juiza Saquicuraya.

proposito, COSTAS, Ruth. Forga do trafico faz o Sendero Luminoso renascer. O Estado de S. Paulo, Sdo
Paulo, 11 maio 2009. Disponivel em: <http://internacional.estadao.com.br/noticias/america-latina,forca-do-
-trafico-faz-o-sendero-luminoso-renascer,368854>. Acesso em: 15 dez. 2010.
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No ambito internacional, ainda em 1995, o caso passou a ser analisado pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, a partir de peti¢ao apresentada
pela National Human Rights Coordinator. Em 2000, a Comissdo recomendou ao
Peru que: (i) anulasse as leis de anistia; (ii) conduzisse uma investigacao a res-
peito dos fatos; e (iii) garantisse uma indenizagdo aos sobreviventes e aos paren-
tes das vitimas falecidas. Em resposta, o Peru argumentou que as leis de anistia
constituiam medidas excepcionais, implementadas dentro de um contexto de
guerra contra o terrorismo, e que a Suprema Corte peruana as havia reputado
constitucionais. Acrescentou, ademais, que as vitimas poderiam pleitear indeni-
zagao civil, pois apenas a via criminal restava impedida. Diante dessa posi¢ao do
Peru, o caso foi apresentado a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Enquanto isso, nesse mesmo ano de 2000, o Peru passava novamente por
graves problemas politicos internos. Ap6s um periodo de estabilidade econdomica
e de grande diminuigao da atividade terrorista, varios setores da sociedade peru-
ana comegaram a dar sinais de esgotamento em relacdo ao estilo autoritario de
Fujimori. Apesar disso, e da proibigao constitucional de um terceiro mandato, £/
Chino langou-se candidato nas eleigdes de 2000. Em maio, foi declarado vence-
dor. Diante das suspeitas de irregularidades, o lider da oposi¢ao, Alejandro Tole-
do, pediu a anulacao da eleicdo. A situacao tornou-se ainda mais delicada quando
o principal auxiliar de Fujimori, Vladimiro Montesinos, foi flagrado em um
grande escandalo de corrupg¢@o. Em novembro de 2000, em meio a uma série de
acusacdes, Fujimori fugiu do pais. No dia 17 do mesmo més, o Congresso votou
a sua destituicao e o declarou indigno da presidéncia. Ap6s um breve governo de
Valentin Paniagua, Toledo foi eleito presidente, assumindo em julho de 2001.

Alheia aos problemas internos no Peru, a Corte Interamericana deu inicio ao
processo do caso Barrios Altos em 08/06/2000. Porém, em 24/08/2000 (portanto,
ainda na presidéncia de Fujimori), um diplomata peruano informou ao Tribunal
que havia sido depositada na Secretaria Geral da Organizacao dos Estados Ame-
ricanos (OEA) documento que dava conta de uma resolugdo legislativa, aprova-
daem 1999 pelo Congresso do Peru, por meio da qual o pais recusava a competén-
cia jurisdicional da Corte. Em 12/11/2000, os juizes do Tribunal encaminharam
ao Secretario-Geral da OEA uma nota repudiando a atitude do Peru, mas dizendo
que, diante da recusa, nao poderiam continuar a julgar o processo.

Entretanto, em 23/01/2001 (no governo Paniagua — Fujimori ja estava exila-
do), o Peru comunicou a Corte que a resolugdo anterior fora revogada e que acei-
tava novamente a jurisdi¢cdo interamericana. Poucas semanas depois, o Peru admi-
tiu a sua responsabilidade internacional no caso Barrios Altos € propds uma solu¢ao
amigavel. O pais mostrou-se disposto a rever os obstaculos procedimentais a puni-
¢do dos responsaveis (o que envolvia, por 6bvio, a revisdo das leis de anistia) e
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comprometeu-se a esclarecer melhor os fatos, analisar a viabilidade da punigao
criminal e administrativa dos envolvidos e providenciar as devidas reparagoes.

Na esteira do que reconheceu o proprio Estado peruano, a Corte declarou que
este violara os direitos a vida, a integridade pessoal, as garantias judiciais e a
protecdo judicial das vitimas. Declarou, ainda, que: (i) as Leis de anistia n°
26.479 e n° 26.492 eram incompativeis com a Convengao dos Direitos Humanos
e por isso careciam de efeitos juridicos; (ii) o Peru deveria investigar ¢ punir os
responsaveis pelas violagdes de direitos humanos ocorridos no caso; e (iii) as
reparagdes deveriam ser fixadas de comum acordo pelo Estado demandado, pela
Comissao Interamericana, pelas vitimas, seus familiares e representantes legais.

No acordao, vale destacar o seguinte trecho do voto do entdo Juiz-Presidente
da Corte, Antonio Augusto Cancado Trindade, professor titular da Universidade
de Brasilia (UnB) e hoje integrante da Corte Internacional de Haia:

E preciso ter presente, em relagio s leis de auto-anistia, que sua le-
galidade no plano do direito interno, ao conduzir a impunidade e a
injustiga, encontra-se em flagrante incompatibilidade com a nor-
mativa de protecao internacional dos Direitos Humanos, acarretando
violagdes de jure dos direitos da pessoa humana. O corpus juris do
Direito Internacional dos Direitos Humanos poe em relevo que nem
tudo que ¢ legal em um ordenamento juridico interno o é no ordena-
mento juridico internacional, ainda mais quando estdo em jogo valo-
res superiores (como a moralidade e a justica). Na realidade, o que
se passou a denominar de leis de auto-anistia, ainda que se
considerem leis em um ordenamento juridico interno, nio o sdo
no Ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos'”.

Apds a decisdo da Corte no caso Barrios Altos, o Estado peruano procurou acer-
tar suas contas internas da era Fujimori. Em 2002, foi criada uma procuradoria es-
pecializada (Fiscalia Especializada) para desaparigdes for¢adas, execugdes extraju-
diciais e exumacao de valas clandestinas, com competéncia nacional (Resolugao n°
631-2002-MP-FN). Em 2005, outra resolugao disp0s que os procuradores (fiscales)
que tivessem atuado em processos que aplicaram as leis de anistia solicitassem a
execugdo da decis@o da Corte Interamericana (Resolugdo n° 815-2005-MP-FN)'8,

O Peru ainda seria novamente condenado pela Corte Interamericana, em
2006, por conta de outro massacre protagonizado pelo grupo Colina. O caso di-
zia respeito aos desaparecimentos for¢ados e execugdes sumarias de nove estu-
dantes ¢ de um professor da Universidade de La Cantuta, na cidade de Lima,
ocorrido em 1992. Assim como no caso Barrios Altos, ndo houve investigacao e

17 Tradug2o nossa, grifos nossos.
18 MARX, Ivan Claudio. De Barrios Altos a Guerrilha do Araguaia: a possivel condenagdo do Estado Brasi-
leiro. Revista de Direito e Cidadania, n. 5, p. 111-125, out. 2009. p. 124.
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os crimes ficaram impunes em face das leis de anistia. Mais uma vez, a Corte
refor¢ou seu entendimento a respeito da invalidade das auto-anistias.

Os principais personagens dos casos Barrios Altos e La Cantuta encontram-se
hoje encarcerados. Em 2001, Vladimiro Montesinos foi preso na Venezuela e
deportado ao Peru, onde foi acusado de diversos crimes, como corrupgao, lavagem
de dinheiro, assassinato e narcotrafico. Ja estava cumprindo pena por outra conde-
na¢do quando, em outubro de 2010, foi sentenciado a vinte e cinco anos de prisao,
junto com outros integrantes do grupo Colina, pelos massacres de Barrios Altos,
La Cantuta e pelo desaparecimento ¢ morte de um jornalista. O ex-presidente Fu-
jimori nao teve melhor sorte. Entre 2000 e 2005 viveu no Japao, por também pos-
suir nacionalidade japonesa. Em novembro de 2005, chegou a Santiago (Chile),
procedente de Toquio, e em seguida foi detido a pedido da embaixada do Peru. Em
setembro de 2007, a Suprema Corte do Chile deferiu a extradi¢ao de Fujimori,
aceitando as acusagdes de corrupgao e de crimes contra a humanidade. Em abril de
2009, ap6s quinze meses de julgamento e cento e sessenta audiéncias, foi conde-
nado pela Suprema Corte peruana a vinte e cinco anos de prisdo pelos massacres
de Barrios Altos, La Cantuta e outros dois sequestros.

Apesar da condenagio, e da forte imagem de corrupgdo deixada por seu go-
verno, Fujimori ainda possui partidarios e defensores no Peru, que lembram a
obtencdo da estabilidade econémica e a vitoria contra o terrorismo. Prova disso
¢ que sua filha, Keiko Fujimori, que sempre insistiu que o pai ndo sabia de nada
sobre a corrupgdo e violagao de direitos humanos em seu governo (o escudo da
ignorancia é sempre invocado pelos governantes, mesmo na democracia) apare-
cia, em janeiro de 2011, em segundo lugar nas pesquisas de intengao de voto para
a presidéncia do Peru', logo atras do ex-presidente Alejandro Toledo.

4.0CASOMAISRECENTE:GOMESLUNDEOUTROSVS.BRASIL(2010)
4.1. Contexto historico brasileiro: da ditadura a redemocratizaciao

O regime militar foi instalado no Brasil apds o golpe (chamado de “revolu-
¢20” pelos militares) de 1964. O golpe, apoiado inicialmente por varios setores
conservadores da sociedade civil, das Forgas Armadas, da Igreja Catodlica e pelos
Estados Unidos da América (EUA), constituiu uma reacao ao temor da constitui-
¢do, no Brasil, de um regime nos moldes comunistas. Vale lembrar que o mundo
vivia o contexto da guerra fria, com a polarizacdo ideologica entre duas potén-
cias hegémonicas — os EUA e a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas

19 TOLEDO lidera pesquisa no Peru e filha de Fujimori aparece em 2°. O Globo, 16 jan. 2011. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/mundo/mat/2011/01/16/toledo-lidera-pesquisa-no-peru-filha-de-fujimori-aparece-
em-segundo-923514743.asp>. Acesso em: 1 fev. 2011.
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(URSS). A Revolugao Cubana (1959) ainda era um fato recente (e temido). Além
disso, medidas anunciadas pelo presidente Jodo Goulart, como a reforma agraria,
soavam, a época, como comunistas®. O Ato Institucional n° 1 (AI-1), editado em
abril de 1964 pelos militares, dizia expressamente que o governo deposto preten-
dia bolchevizar o pais.

Apo6s o golpe, movimentos de resisténcia comegaram a eclodir no Brasil,
alguns pretendendo a derrubada do regime militar e a volta do presidente de-
posto Jodo Goulart, outros ambicionando, de fato, uma revolugdo comunista.
Com o tempo, algumas organizagdes de esquerda tornaram-se mais radicais,
praticando sequestros e assassinatos politicos, além de assaltos para financiar a
luta armada. Nessa conjuntura, em 1968 foi editado o Ato Institucional n® 5
(AI-5), que representou o endurecimento definitivo do regime. Direitos e ga-
rantias foram suspensos, a censura prévia aos meios de comunicagao foi extre-
mada e o Congresso Nacional foi fechado por quase um ano. Nos pordes das
delegacias e dos quartéis, desaparecimentos forgados, tortura ¢ assassinatos
tornaram-se uma pratica corriqueira. Em 1974, quando o general-presidente
Ernesto Geisel anunciou a inten¢do de uma abertura “lenta, gradual e segura”
(que culminaria com o fim do regime militar em 1985), a resisténcia armada ja
tinha sido praticamente exterminada.

Na sequéncia dessa abertura, em 1979, sob a presidéncia do general Jodo
Figueiredo, entrou em vigor a Lei n° 6.683 (“Lei de Anistia”). A reivindicacao da
anistia ndo era nova. Comecou quinzes anos antes em alguns meios politicos e
intelectuais, seguiu trajetoria ascendente e no final da década de 1970 ja envolvia
grande parte da sociedade?!. A lei foi anunciada pelo governo Figueiredo como
um instrumento de pacificagdo social, abrangendo, segundo a interpretagao ofi-
cial, amplamente os dois lados (“subversivos” e agentes do Estado).

A ideia de que a anistia foi ampla e fruto de um acordo costurado entre os
dois lados do conflito ainda hoje ¢ bastante difundida, mas merece alguns repa-
ros histéricos. Como ressalta com propriedade José Carlos Moreira da Silva Fi-
lho, os presos politicos, os Comités Brasileiros de Anistia (CBAs), a Ordem dos

20 Cf. HOBSBAWN, Eric. 4 Era dos Extremos. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. Na analise do
historiador inglés Eric Hobsbawn (op. cit., p. 429), “As Forgas Armadas tomaram o poder no Brasil em 1964
contra um inimigo bastante semelhante [0 autor refere-se ao peronismo, derrubado na vizinha Argentina]: os
herdeiros do grande lider populista brasileiro Getulio Vargas (1883-1954), que se deslocavam para a esquerda
no inicio da década de 1960 e ofereciam democratizagdo, reforma agraria e ceticismo em rela¢o a politica
americana. As pequenas tentativas de guerrilha de fins da década, que proporcionaram uma desculpa para a
implacavel repressio ao regime, jamais representaram um verdadeiro desafio a ele [...]”.

21 MEZAROBBA, Glenda. Um acerto de contas com o futuro: a anistia e suas conseqiiéncias — um estudo
do caso brasileiro. 2003. 213 f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia, Letras
e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2003. p. 141.
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Advogados do Brasil (OAB), a Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB), a Associagao Brasileira de Imprensa (ABI), entre diversas outras orga-
nizagOes da sociedade civil, jamais defenderam uma anistia que incluisse os
agentes da repressdo. Pelo contrario. Porém, a OAB, em parecer assinado pelo
entdo advogado Septlveda Pertence (que posteriormente integrou o STF), reco-
nheceu que a exclusdo dos agentes do Estado era “inegociavel” pelo governo®.

Ocorre que o conceito de acordo pressupde a existéncia de uma negociagdo
entre as partes. Isto, contudo, ¢ impossivel quando ndo existe um equilibrio mini-
mo entre os (supostos) negociantes. Nestes casos (desigualdade abissal de forgas),
ndo ha negociagdo, mas imposigao unilateral de vontade. Corrobora com essa con-
clusdo a constatag@o de que a Lei de Anistia foi votada por um Congresso Nacional
modificado e retalhado pelo denominado “pacote de abril de 197773, e por isso
subserviente e refém dos interesses do governo. Tanto ¢ verdade que as alteragdes
sugeridas pelo MDB, o tinico partido de oposi¢ao permitido a €época (por isso cha-
mado de “oposigdo consentida”), ndo foram aceitas na redagao final do projeto (e
se fossem, seriam vetadas). Nao bastasse, permanecia a forte censura a imprensa e
a truculéncia policial a impedir um dialogo social mais amplo**

Por isso, diversos autores assinalam que praticamente ndo houve troca de
idéias com a sociedade®, e que inexistia qualquer margem de negociagdo que
conseguisse afastar o intuito do governo de se auto-anistiar®. Ao final, a lei foi
aprovada excluindo, no artigo 1°, § 2° aqueles que foram condenados pela prati-
ca de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal, deixando claro

22 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. O Julgamento da ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal e a
Inacabada Transig¢doDemocratica.Disponivelem:<https://idejust.files.wordpress.com/2010/07/0-julgamento-
da-adpf-153-pelo-supremo-tribunal-federal-e-a-inacabada-transicao-democratica-brasileira.pdf >. Acesso
em: 14 dez. 2010.

23 Cf. BASTOS, Lucia Elena Arantes Ferreira. Anistia, as leis internacionais e o caso brasileiro. Curitiba: Ju-
rua, 2009. As principais liderangas de oposicao ja haviam sido cassadas. Ainda assim, como explica Lucia
Elena Bastos (op. cit., p. 185), “nas eleicdes parlamentares de 1974, o MDB venceu nos grandes centros ur-
banos, elegendo um grande nimero de deputados e varios senadores. Esse resultado demonstrava o crescente
descontentamento da populagao em relagio ao regime ditatorial. Para manter o ritmo do processo sob contro-
le, o governo adotou medidas especiais para as elei¢des municipais de 1976, baixando a chamada Lei Falcao
(nome do Ministro da Justi¢a) em junho, que limitava a propaganda eleitoral a foto e ao curriculo sumario.
Frente aos crescentes obstaculos que o Congresso punha aos projetos do governo [...], o entdo presidente
Geisel fechou o Congresso Nacional por duas semanas, em abril de 1977, alterou as regras eleitorais, criando
o senador ‘bidnico’, ou seja, um em cada trés senadores passou a ser eleito indiretamente pelas assembléias
legislativas de seus estados, e mantendo as elei¢des indiretas para governador. Nas eleigdes de 1978, a opo-
si¢do fez mais votos e aumentou sua bancada, mas permaneceu em minoria devido ao mecanismo dos ‘bi6-
nicos’ e ao distorcido coeficiente de representagido que sobrerepresentava eleitoralmente os pouco povoados
Estados do norte e nordeste, que dependiam do governo federal”.

24 Cf., a esse respeito, o topico 5.3.

25 MEZZAROBA, op. cit., p. 142.

26 SILVA FILHO, op. cit.
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que a inten¢do do governo nunca fora um a anistia tdo ampla assim — ao menos
ndo para o “outro lado”*’. No nosso entender, tais circunstancias tornam inevita-
vel a conclusao de que a lei brasileira implicou, de fato, em uma auto-anistia.

Por outro lado, a Lei n® 6.683/79 também ndo se comprometeu com o estabele-
cimento da verdade. Nenhuma noticia oficial foi dada aos parentes dos desapareci-
dos politicos. A primeira (e até hoje maior) tentativa de buscar resgatar a historia e
a memoria de algumas dessas pessoas, bem como de documentar os excessos dos
aparatos da repressao, surgiu em 1985, com a publicagdo do projeto “Brasil: Nunca
Mais”. Coordenado por Dom Paulo Evaristo Arns, religioso que foi arcebispo de
Sao Paulo, esse projeto foi uma iniciativa ndo governamental, realizada a partir da
leitura e sistematiza¢ao de mais de um milhdo de paginas de arquivos do Superior
Tribunal Militar (STM)*, que, além de registrar a pratica sistematica da tortura du-
rante o regime de excegao, listou 0 nome de 444 torturadores.

A pressdo de familiares dos desaparecidos nao cessou com o passar dos anos.
Em 1995, dez anos ap6s o fim do regime militar, foi sancionada a Lei n® 9.140
(“Lei dos Desaparecidos”), que reconheceu a responsabilidade do Estado pela
morte de 136 desaparecidos politicos e criou uma Comissdo Especial para exa-
minar outros pedidos nesse sentido, feitas por familiares. Em 2002, outra lei, de
n° 10.559, regulou a reparagdao econdmica daqueles que foram impedidos de
exercer suas atividades durante o periodo militar. Note-se, porém, que nenhuma
dessas iniciativas do governo democratico (reconhecimento de mortes e repara-
¢do pecunidria) se preocupou de fato com o direito a verdade. Com efeito, os
agentes responsaveis e as circunstancias das mortes e desaparecimentos nao fo-
ram (até hoje) esclarecidos.

27 “De um lado, os perpetradores de crimes de lesa-humanidade receberam [...] anistia geral, total e prévia
(antes que seus crimes pudessem ser apurados na via adequada para isto: o julgamento penal). De outro
lado, os opositores do regime ditatorial obtiveram uma anistia mutilada e incompleta, tendo ja sofrido toda
sorte de processamento penal (agravado pela sua inser¢do na esfera judicial militar), sevicias e violéncias
fisicas, morais e juridicas” (cf. SILVA FILHO, op. cit.).

28 Cf. ARNS, Dom Paulo Evaristo. Brasil: Nunca Mais. 37. ed. Sao Paulo: Vozes, 2009. Copia do livro, in-
clusive com depoimentos em videos, pode ser obtida gratuitamente na internet, no seguinte enderego:
<http://www.dhnet.org.br/memoria/nuncamais/>. Por honestidade intelectual, convém assinalar que, em
resposta ao livro “Brasil: Nunca Mais”, o Centro de Informagdes do Exército (CIEx) determinou a com-
pilagdo de um material com o intuito de documentar as atividades terroristas, que serviria como a versao
dos militares acerca dos fatos ocorridos no periodo de 1964 a 1985. O livro, batizado de “As Tentativas de
Tomada do Poder”, ndo foi divulgado a época (s6 viria a puiblico muitos anos depois), para ndo reacender
as disputas ideoldgicas. A obra narra o periodo pré-64, as efervescéncias “subversivas” e a influéncia da
Revolucao Cubana sobre os comunistas brasileiros. Diz que, apoiados pela sociedade, os militares realiza-
ram uma contra-revolucdo, destinada a livrar o pais do caos a que o estavam levando os comunistas. Re-
gistra as atividades de organizagdes terroristas e os crimes por elas cometidos, como sequestros, assaltos,
assassinatos e “justicamentos”. Uma versdo esta hoje disponivel na internet, no /ink <http://www.averda-
desufocada.com/images/orvil/orvil completo.pdf>.
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Em 2010, a discussao relativa a anistia chegou ao Supremo Tribunal Federal
(STF). Entrou na pauta da Excelsa Corte o julgamento da Arguig¢do de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 153, ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) contra a Lei n° 6.683/79. Na peticao ini-
cial, assinada pelo professor titular da Universidade de Sao Paulo (USP) Fabio
Konder Comparato, a OAB alegava, em sintese, que qualquer interpretagdo que
abrangesse a anistia de torturadores durante o regime militar ndo poderia ter sido
recepcionada pela Constitui¢do de 1988, que considerou expressamente a tortura
um crime inafiangavel e insuscetivel de graca e anistia (art. 5°, inciso LIII).

No STF, porém, prevaleceu a tese da recepgdo da Lei de Anistia e, por sete
votos a dois, a agdo foi julgada improcedente. O relator da ADPF, Ministro Eros
Grau (curiosamente ele mesmo um ex-perseguido politico), destacou — no que foi
seguido por varios outros ministros — que a Lei de Anistia foi fruto de um acordo
historico, e que se, eventualmente se impuser a sua revisao, deve esta ser feita no
ambito do Poder Legislativo, e ndo pela via judicial. Disse, também, que a transi-
cdo da ditadura para a democracia foi “conciliada” em razao de certos compromis-
sos politicos. Em adi¢@o a isso, a Ministra Carmem Lucia aduziu que houve um
pacto no qual a “sociedade falou altissonante”. O Ministro Gilmar Mendes en-
fatizou o carater pactual da Constituicdo de 1988 e a necessidade de verificar os
compromissos politicos por ela assumidos. A Ministra Ellen Gracie, por sua vez,
ressaltou que a desqualificag@o da existéncia do “acordo” era um argumento poli-
tico, e ndo juridico. O Ministro Marco Aurélio acrescentou que a discussdo em si
era inutil, pois eventuais crimes cometidos na ditadura haviam sido alcangados
pela prescri¢cao. O Ministro Celso de Mello — tinico que fez referéncia a jurispru-
déncia da Corte Interamericana — afirmou que a hip6tese em julgamento distin-
guia-se do caso Barrios Altos porque, no Brasil, a anistia foi bilateral, ndo se en-
quadrando no conceito de auto-anistia. O Presidente do STF, Ministro Cezar
Peluso, argumentou que os crimes cometidos no mesmo contexto historico de luta
pelo poder — crimes do regime e crimes contra o regime — deveriam receber,
como receberam, tratamento normativo igual. Ficaram vencidos os Ministros Ri-
cardo Lewandowski e Ayres Brito, que julgavam procedente a acao.

Todavia, o debate em torno da validade da Lei n® 6.683/79 nao se encerrou apos
a publicago do acorddo do STF, como se poderia supor. Com efeito, em dezembro
de 2010 foi anunciada a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

4.2. A guerrilha do araguaia e o processo na corte interamericana

Como visto, o endurecimento definitivo do regime militar se deu com a edi-
cdo do AI-5, em 1968. A este ato seguiu-se o governo do general-presidente
Emilio Garrastazu Médici (1969-1974), considerado por muitos o apice da
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repressao. O pretexto desse radicalismo, segundo os militares, seria justamente a
intensificagdo da luta armada contra o regime. A questio, entretanto, ndo ¢ paci-
fica. Ainda hoje, discute-se nos meios académicos brasileiros quem radicalizou
primeiro — se os militares ou as organizacdes de esquerda.

Inspirada nas Revolugdes Cubana e Chinesa (e respectivamente nas propos-
tas de Ernesto “Che” Guevara e de Mao Tse-tung), a luta armada assumiu a for-
ma de uma guerra de guerrilhas. A proposta incluia a criag@o de focos revolucio-
narios, operando em algumas regides do pais, com o objetivo de desestabilizar o
governo e criar condi¢des para a revolugdo. Trés focos guerrilheiros foram cria-
dos: (i) na Serra do Caparad, em Minas Gerais; (ii) no Vale do Ribeira, em Sao
Paulo; e (iii) na regido do baixo Araguaia, no Pard. Em 1971, os dois primeiros
focos ja haviam sido derrotados. A guerrilha do Araguaia durou mais. O apoio
relativo da populagdo local e o fato de estar instalada em plena selva amazodnica
ajudam a esclarecer essa longevidade. Ao mesmo tempo, a localizagdo remota
(Amazonia) tornou a atuacdo do movimento completamente desconhecida nos
centros urbanos — o que explica por que a intencao dos combatentes (desestabi-
lizacdo do regime) jamais esteve minimamente proxima de ser atingida. O foco
guerrilheiro foi descoberto em 1972. Em 1975, foi exterminado por completo
pela maior operacao militar do Exército brasileiro desde a Segunda Guerra Mun-
dial. No meio rural, a exemplo do Araguaia, a estratégia militar compreendia o
uso de soldados, para-quedistas, helicopteros e armamento pesado. Nas cidades,
como o emprego de todo esse aparato se mostrava inutil, a guerrilha urbana foi
reprimida, sobretudo, com o fortalecimento dos 6rgaos de investigacao das For-
cas Armadas — e neste caso a tortura se tornou o principal meio de obtencgdo de
informagdes. Antes do final do foco guerrilheiro no Araguaia, a guerrilha urbana
também ja havia sido esmagada.

Estima-se que havia cerca de oitenta combatentes no Araguaia. A maioria
ndo sobreviveu. Ou foram mortos na selva ou executados apds a prisdo. Muitos
sdo considerados ainda hoje desaparecidos e seus corpos nunca foram encontra-
dos. Os primeiros detalhes da guerrilha s6 foram conhecidos pelo grande publico
varios anos depois, ja no periodo da redemocratizagao. Em 1995, o Centro pela
Justiga e o Direito Internacional (CEJIL) e o Human Rights Watch/Americas, em
nome das pessoas desaparecidas no contexto do Araguaia e seus familiares, peti-
cionaram a Comissao Interamericana dos Direitos Humanos. Em 2008, a Comis-
sdo concluiu seu relatério e expediu recomendagdes ao Brasil. Diante do ndo
cumprimento das recomendagdes, o caso foi apresentado a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Saliente-se que o Brasil ¢ signatario da Convengao Intera-
mericana (Pacto de San José da Costa Rica) e reconhece a competéncia conten-
ciosa do Tribunal desde 1998.
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Em dezembro de 2010, apds um extenso arrazoado que revisou toda a juris-
prudéncia internacional sobre o tema, a Corte concluiu que as disposi¢des da Lei
de Anistia brasileira geravam graves violagdes de direitos humanos e eram in-
compativeis com a Convencao. Declarou, entre outros pontos, que o Brasil deve-
ria: (i) investigar judicialmente os fatos relacionados na inicial, com a atribuicao
das devidas responsabilidades penais; (ii) realizar todos os esfor¢os necessarios
para determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas e, se fosse o caso, identi-
ficar e entregar seus restos mortais aos familiares; (iii) realizar um ato publico de
reconhecimento de responsabilidade internacional no caso; (iv) efetuar as repa-
ragdes pecunidrias devidas; e (v) continuar a desenvolver as iniciativas de busca,
sistematizacao e publicacdo (sem restri¢ao de acesso) de toda a informagao sobre
a guerrilha do Araguaia, assim como da informagao relativa as violagdes de di-
reitos humanos ocorridas durante o regime militar.

E relevante transcrever a conclusdo do voto concorrente do juiz ad hoc (bra-
sileiro) Roberto de Figueiredo Caldas, que asseverou, de maneira enfatica:

Finalmente, ¢ prudente lembrar que a jurisprudéncia, o costume e a
doutrina internacionais consagram que nenhuma lei ou norma de di-
reito interno, tais como as disposi¢des acerca da anistia, as normas
de prescricdo e outras excludentes de punibilidade, deve impedir que
um Estado cumpra a sua obrigagdo inalienavel de punir os crimes de
lesa-humanidade, por serem eles insuperaveis nas existéncias de um
individuo agredido, nas memorias dos componentes de seu circulo
social e nas transmissdes por geragdes de toda a humanidade. E pre-
ciso ultrapassar o positivismo exacerbado, pois so assim se entrara
em um novo periodo de respeito aos direitos da pessoa, contribuindo
para acabar com o circulo de impunidade no Brasil. E preciso mos-
trar que a Justica age de forma igualitaria na puni¢do de quem quer
que pratique graves crimes contra a humanidade, de modo que a
imperatividade do Direito e da Justiga sirvam sempre para mostrar
que praticas tdo cruéis e desumanas jamais podem se repetir, jamais
serdo esquecidas e a qualquer tempo serdo punidas.

Sem embargo da clareza das determinacdes da Corte Interamericana, € curio-
so observar a (falta de) recepgdo da decisao no Brasil. Horas depois de sua divul-
gacdo, pouquissimos meios de comunicagao haviam dado a noticia, ¢ mesmo
assim sem grande relevo (geralmente em notas curtas). O cenario nao foi muito
alterado nos dias seguintes. Poucas matérias em jornais e a ignorancia constran-
gedora (ou reveladora) da televisdo. De maneira geral, a noticia repercutiu ape-
nas em sites e blogs independentes na internet. Ainda assim, autoridades brasi-
leiras apressaram-se em dizer que a decisdo da Corte Interamericana ndo mudaria
a situag@o no Brasil. O Presidente do STF, Cezar Peluso, afirmou que o acérdao
do Supremo néo foi anulado e que, acaso alguém fosse processado ignorando os
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termos da Lei de Anistia, poderia impetrar habeas corpus, que seria concedido
“na hora”. O Ministro Marco Aurélio, também do STF, disse que o direito inter-
no prevalecia sobre o direito internacional e que a decisdo do Tribunal America-
no seria apenas “uma sinaliza¢ao”. Ja O Ministro da Defesa, Nelson Jobim, de-
clarou que deliberacdo da Corte Interamericana era meramente politica e nao
produzia nenhum efeito juridico no Brasil?. De outro lado, o entdo chefe da Secre-
taria de Direitos Humanos do Brasil, Paulo Vannuchi, admitiu a possibilidade de
revisdo da Lei de Anistia®’, opinido compartilhada por alguns juristas e por mili-
tantes de direitos humanos. Ou seja, a novela ainda nao terminou: aguardam-se,
em breve, as cenas dos proximos capitulos.

5. ANALISECOMPARATIVA:OCASOPERUANOEOCASOBRASILEIRO

Como visto, os casos Barrios Altos vs. Peru e Gomes Lund e Outros vs. Bra-
sil originaram-se de fatos ocorridos em contextos historicos diferentes e a partir
de circunstancias diversas. Os desdobramentos e as consequéncias também nao
foram os mesmos. Entretanto, ha inequivocos pontos de contato — e ndo foi sem
proposito que a decisdo final da Corte Interamericana foi praticamente idéntica
nas duas situagdes. O que importa € que ambos 0s casos, embora as vezes por
angulos distintos, suscitam importantes questdes para o estudo e a compreensao
dos Direitos Humanos e do Direito Internacional. Examinemos algumas, sem a
pretensdo de esgotar a discussao (e os temas).

5.1. Ditadura e estado de crise

A palavra ditadura origina-se da dictatura romana’®'. Na Roma do periodo
republicano, era um instituto previsto para enfrentar situacdes de grave crise.
Compunha-se de uma magistratura extraordindria, ativada a partir de processos
e com limites definidos, destinada a enfrentar situagdes emergenciais, como a
condugdo de uma guerra. O magistrado-ditador concentrava poderes que, em
tempos normais, era dividido entre dois consules e exercido por estes e outros

29 As declaragdes das autoridades brasileiras podem ser obtidas em: CONDENACAO do Brasil nio anula
decisdo do Supremo. Consultor Juridico, 15 dez. 2010. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-
-dez-15/sentenca-corte-interamericana-nao-anula-decisao-supremo>. Acesso em: 15 dez. 2010.

30 Em tempo: Paulo Vannuchi, que por diversas vezes entrou em rota de colisao com o Ministro da Defesa,
Nelson Jobim, foi substituido em janeiro de 2011 pela deputada do Partido dos Trabalhadores (PT), Maria
do Rosario. Sdo esperadas novas polémicas envolvendo ela e Jobim. Logo no (duro) discurso de posse, a
deputada se comprometeu a buscar junto a Camara dos Deputados a aprovacdo de uma Comissao da Ver-
dade do periodo da ditadura. Cf. NOVA ministra pede comissao da verdade sobre ditadura. Portal G1, 3
jan. 2011. Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2011/01/nova-ministra-pede-comissao-
-da-verdade-sobre-ditadura.html>. Acesso em: 15 fev. 2011.

31 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 115.
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magistrados. Tinha fim tdo-logo cumprida a sua missao, mas nao podia, de toda
forma, ultrapassar o prazo de seis meses.

Atualmente, o termo possui outro sentido, tendendo a abarcar todos os regi-
mes ndo democraticos®. Sem embargo, sua idéia original parte da constatagéo,
ainda hoje aplicavel, de que toda legalidade presume e projeta uma normalida-
de®. Por isso, o Estado Constitucional pode e deve fixar normas aplicaveis em
um contexto de crise — crises estas que envolvem as situagdes de anormalida-
de, como guerra externa, insurrei¢ao interna, desastres ambientais etc. Dai a li-
¢ao precisa de Konrad Hesse, no sentido de que se as constituigdes nao discipli-
narem o estado de emergéncia, este acabara por se impor de qualquer forma3.
A Constituigao brasileira de 1988 regula, por exemplo, no titulo V (“Da Defesa
do Estado e das Instituigdes Democraticas™), o estado defesa e o estado de sitio,
prevendo, para uma ou outra circunstancia, a suspensao temporaria de determi-
nados direitos e garantias, a depender da gravidade da crise.

A institui¢do de um regime autoritario (ditadura no sentido atual) parte, mui-
tas vezes, da mesma premissa: a necessidade de solu¢do de um grave problema
interno ¢ a insuficiéncia dos mecanismos entdo existentes. No Brasil, o Ato Ins-
titucional n® 1 (AI-1), que deflagrou o golpe de 1964, mencionou expressamente
que o governo deposto pretendia bolchevizar o pais (cf. topico 4.1) e que a revo-
lugdo se destinava a assegurar os meios indispensaveis a reconstrugdo econdmi-
ca, financeira, politica e moral da nagdo, bem como a restauragdo da ordem in-
terna. Ja o Ato Institucional n® 5 (AI-5), que consolidou em definitivo a ditadura,
teve como pretexto o aumento dos atos terroristas. Ou seja, a ameaca comunista
constituiu o motor do Al-1, ao passo que o crescimento da atividade subversiva
justificou o AI-5%. No Peru de 1992, apesar de todas as diferengas existentes em
relagdo ao Brasil da ditadura (por exemplo, o mundo ndo vivia mais o contexto
da guerra fria), o autogolpe de Fujimori foi motivado por seus conflitos com o

32 BASTOS, op. cit., p. 179.

33 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 113.

34 HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991. p. 26.

35 Nao sdo poucos — mesmo fora do circulo militar — os que acreditam ainda hoje na “necessidade” da di-
tadura. Veja-se, por exemplo, a opinido do Ministro Marco Aurélio, do STF, que, quando indagado sobre a
ditadura por um jornalista, definiu-a como um “mal necessario”. O jornalista ainda perguntou se havia de
fato uma ameaga comunista a época, no que respondeu Marco Aurélio: “Teriamos que esperar para ver. E
foi melhor nao esperar”, cf. PERES, Jodo. Marco Aurélio Mello afirma que ditadura foi um ‘mal necessa-
rio’. Rede Brasil Atual, 22 fev. 2010. Disponivel em: <http://www.redebrasilatual.com.br/blogs/blog-na-
-rede/2010/02/marco-aurelio-mello-afirma-que-ditadura-foi-um-201cmal-necessario201d>. Acesso em:
15 dez. 2010. Rendemos todas as nossas homenagens ao Ministro Marco Aurélio, autor de votos antologi-
cos no STF, mas consideramos lamentavel esse posicionamento, sobretudo por vir de quem, no Brasil, é
responsavel maior pela guarda do Estado Constitucional de Direito.
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Poder Legislativo e pela necessidade de reconstru¢ao do pais (cf. topico 3.1),
tanto no plano econémico como no combate ao terrorismo.

E induvidosa, portanto, a necessidade de que as constitui¢des prevejam, tan-
to quanto possivel, solugdes para os momentos de anormalidade. Contudo, tal
estado ou regime de emergéncia de maneira alguma se confunde com um regime
autoritario — que pode até partir de premissas semelhantes, mas leva a consequ-
éncias muito mais desastrosas do ponto de vista da democracia ¢ dos direitos
humanos. Com efeito, o regime de emergéncia — em que pese a liberdade de
cada Estado para delinea-lo — ¢ caracterizado, em linhas gerais, por regras pro-
cedimentais, prazo e limitagoes a direitos previamente definidos. Funciona como
um mecanismo de prote¢do do Estado frente as ameagas circunstanciais. Quando
vige o autoritarismo, ao revés, eventuais limites (as vezes existentes, a fim de
conferir ao regime uma “aparéncia” democratica) sao apenas formais, ditados de
acordo com a conveniéncia do governante*.

5.2. O inimigo interno e o seu combate pelo estado

O Sendero Luminoso ¢ a guerrilha do Araguaia possuiam muitas semelhan-
¢as. Ambos inspiravam-se na doutrina maoista, pretendiam derrubar o poder es-
tabelecido em seus paises e receberam, inicialmente, apoio de estudantes e cam-
poneses. Entretanto, enquanto o Sendero conseguiu aglutinar contra si
praticamente toda a sociedade peruana (ai incluida a maior parte dos partidos de
esquerda), os guerrilheiros do Araguaia ainda sdo vistos por muitos como herois,
a despeito dos crimes (a exemplo dos “justicamentos”) também cometidos pelos
combatentes brasileiros. E possivel especular as razdes.

Em primeiro lugar, na década de 1980, periodo em que a atividade do Sendero
Luminoso teve trajetoria ascendente, o Peru era uma democracia, apesar de todos
os graves problemas sociais existentes, sobretudo de exclusdo da populagdo indi-
gena e camponesa. Ja a radicaliza¢do da luta armada no Brasil se deu durante o
regime militar. Lutava-se, portanto, contra uma ditadura (e ha muito os constitu-
cionalistas teorizam sobre o chamado “direito de resisténcia’), embora seja possi-
vel objetar, como o fazem ainda hoje os militares brasileiros, que a intengdo dos
guerrilheiros do Araguaia ndo era propriamente o restabelecimento da democracia,
mas a implantagdo de um novo regime autoritario, nos moldes comunistas.

36 No texto do Al-1, por exemplo, constava expressamente que o governo “revoluciondrio” se imporia limites,
mantendo-se como um Estado de Direito. Poucos anos depois, o regime mandou “as favas os escriipulos” (a
expressdo, que se tornou famosa, € do coronel Jarbas Passarinho, entdo Ministro do Trabalho e um dos sig-
natérios do AI-5) e decidiu ignorar aqueles limites e impor outros (muito menos “limitados’) com a edi¢do do
AI-5. Posteriormente, em 1977, o general-presidente Ernesto Geisel mudaria novamente as regras impostas
pelo proprio regime com a edigdo do pacote de abril, a fim de manter o Congresso Nacional sob controle.
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Em segundo lugar, ha a questdo do tamanho da violéncia. Em seu auge, o
Sendero Luminoso era uma das maiores organizagdes terroristas da América La-
tina. As estimativas dao conta de dois a dez mil guerrilheiros, a quem sdo atribu-
idas milhares de mortes, sequestros ¢ assaltos. E possivel dizer, sem exagero, que
o Sendero Luminoso conseguiu, de fato, desestabilizar politica e economica-
mente o Peru. No Brasil, a guerrilha fracassou fragorosamente. O foco guerri-
lheiro do Araguaia, o mais longevo, ndo chegou a possuir uma centena de mem-
bros — e praticamente todos foram exterminados pelo regime militar.

A palavra “exterminados” ndo ¢ aqui forca de expressdo. Na operacdo do
Araguaia, a maior do Brasil desde a Segunda Guerra Mundial, foi empregado
um contingente de trés mil a dez mil soldados treinados, tanques, lanchas, avides
e todo tipo de armas, contra um grupo que, como se disse, ndo chegava a cem
guerrilheiros®’. Essa imensa despropor¢do de forgas pode colocar em ddvida o
argumento — utilizado, por exemplo, no voto do Ministro Cezar Peluso, do STF
— de que no Brasil se vivia um contexto de “luta pelo poder”. De fato, se essa
afirmag@o ¢ absolutamente verdadeira para o Peru do Sendero Luminoso, no
caso brasileiro parece ensejar questionamentos. Nada obstante, € corrente a jus-
tificativa dos militares de que o Brasil poderia se transformar em uma nova Cuba
caso as organizacoes terroristas ndo tivessem sido rapidamente reprimidas. Con-
vém lembrar que o Sendero Luminoso comegou de maneira simples na década
de 1960, até atingir o seu auge vinte anos depois, quando chegou a representar
ameaca real ao Estado peruano. De todo modo, o que se pde em causa nao ¢ a
necessidade do combate, mas os meios (e a brutalidade) nele empregados.

Abstraidas as diferengas historicas e contextuais, como o tamanho ¢ a violén-
cia das respectivas organizagoes guerrilheiras, ¢ certo que tanto no Peru quanto
no Brasil foram utilizados métodos de investigacao que incluiram a pratica siste-
matica da tortura e da intimidagao pessoal. Nao se ignora que ainda hoje, mesmo
em Estados considerados democraticos, subsiste (velada ou descaradamente) a
idéia da tortura como um “mal necessario” no combate ao terrorismo, como nos
mostra o exemplo recente de Guantanamo. Mas ¢ preciso refletir até que ponto a
justificativa do “mal necessario” ¢ suficiente para livrar os torturadores — agen-
tes do Estado — de puni¢do. Em seu magnifico trabalho sobre a ditadura brasi-
leira, o jornalista italo-brasileiro Elio Gaspari bem define a questao:

“O que torna a tortura atraente é o fato de que ela funciona. O
preso ndo quer falar, apanha e fala. E sobre essa simples constatacio

37 Cf. SILVA FILHO, op. cit. Essa informagao, a partir de dados fornecidos por documentos da Secretaria
Especial dos Direitos Humanos do Ministério da Justi¢a do Brasil, da conta de cerca de oitenta militantes
do Partido Comunista do Brasil (PCdoB) no Araguaia. Cabe observar que ndo era a intengao dos militares
fazer prisioneiros. Os que nao foram mortos viraram desaparecidos politicos.
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que se edifica a complexa justificativa da tortura pela funcionali-
dade. O que ha de terrivel nela ¢ a sua verdade. O que ha de perverso
nessa verdade ¢ o sistema logico que nela se apoia valendo-se da
compreensdo, num juizo aparentemente neutro, do conflito entre
dois mundos: o do torturador e o de sua vitima. Tudo se reduz a
problematica da confissdo. Quem melhor explicitou esse reducio-
nismo, na visdo da hierarquia, foi Ernesto Geisel: “Acho que a
tortura, em certos casos, torna-se necessaria, para obter confis-
soes”. Na visdo do torturador, a eficacia chega a surpreender. Um
jovem tenente, mal iniciado nas praticas do regime, haveria de re-
conhecer: “A coisa complicou quando descobri que o método era
rapido. Bastava levar para o poréo, ¢ pronto”.3*

Sem embargo, mesmo a alegada eficiéncia da tortura ndo estd isenta de ques-
tionamentos. Muitas vezes, o torturado confessa o que sabe € o que ndo sabe. Se
ndo souber de nada, inventa, pois o torturador dificilmente desiste antes de des-
cobrir alguma coisa — qualquer coisa. Ha sempre, ainda, o risco de se torturar
um inocente. No Brasil, por exemplo, tornaram-se famosas (e simbolos da luta
contra a repressdo) as mortes do jornalista Vladimir Herzog (1975) e do operario
Manuel Fiel Filho (1976), apos sessoes de tortura policial. Cabe notar que tais
mortes ocorreram quando a resisténcia armada a ditadura ja havia sido extermi-
nada. Desses tristes episodios retira-se uma ligao incontestavel: quando praticas
violentas como sequestros, tortura e intimidag@o sdo admitidas pelos escaldes
superiores do poder (ainda que de forma velada), perde-se o controle do que ¢é
feito na base (ou nos “pordes” do regime, como so0i dizer). Estdo ai, também, os
casos de Barrios Altos e La Cantuta a corroborar essa tese.

Do Peru vem outro exemplo importante, desta vez a demonstrar que métodos
violentos nao sdo indispensaveis a seguranga publica. Com efeito, apesar de toda a
importancia estratégica dada por Montesinos ao (violento) grupo Colina, o sucesso
na captura de Abimael Guzméan deve-se ao Grupo Especial de Inteligéncia (GEIN),
profundamente diferente daquele primeiro em filosofia e metodologia. Conforme
esclarece Gustavo Gorriti, o fundador do GEIN foi o major da policia Benedicto
Jiménez, que considerava que as a¢des linha dura, como as detengdes por atacado,
nao solucionavam o problema, mas o agravavam. A atuagdo do pequeno grupo de
policiais do GEIN baseava-se nos seguintes aspectos: (i) proclamavam sua supe-
rioridade ideologica em relagdo aos terroristas, uma vez que lutavam pela liberda-
de e pela democracia; (ii) procuravam conhecer profundamente o inimigo, sua
histéria, dinamica, estratégia e filosofia; (iii) as detencdes efetuavam-se quando a

38 GASPARLI, Elio. 4 Ditadura Escancarada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 37. Grifos nossos.
Elio Gaspari realizou um amplo trabalho de pesquisa sobre a ditadura brasileira e reuniu o material em
quatro livros publicados pela editora Companhia das Letras, todos fortemente recomendados: 4 Ditadura
Envergonhada, A Ditadura Escancarada, A Ditadura Derrotada e A Ditadura Encurralada.
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vigilancia e o acompanhamento tivessem rendido todos os frutos, com rapidez e
eficiéncia, mas sem violéncia; e (iv) o interrogatorio deveria partir do conhecimen-
to em relagdo ao inimigo, descartada a pratica de tortura. Outros policiais, ironica-
mente, apelidaram os integrantes do GEIN de “caga-fantasmas™.

Em janeiro de 1991, no corpo de suas investigagdes, o GEIN encontrou um
acervo documental sem precedentes do Sendero Luminoso. Por exigéncia da
chefia do Servigo de Inteligéncia Nacional (SIN), esse acervo foi compartilhado
com o grupo Colina, que possuia mais prestigio junto aos superiores. Assim, dois
grupos diferentes, com metodologias distintas, passaram a analisar o mesmo ma-
terial. No final de 1991, membros do Colina perpetraram o massacre de Barrios
Altos. Em abril de 1992, protagonizaram os sequestros e assassinatos de La Can-
tuta. Enquanto isso, no dia 12 de setembro de 1992, apds uma longa vigilancia a
varias casas, praticamente sem disparos e nenhuma violéncia, o GEIN prendeu
Abimael Guzman em um distrito de classe média em Lima. As conclusdes de
Garriti, transcritas abaixo, sdo irretocaveis:

[...] é profundamente significativo e interessante constatar a diferen-
¢a que os resultados de dois grupos com a mesma missdo de segu-
ranga do Estado, mas com filosofias, doutrinas, metodologias e pra-
ticas completamente diferentes, podem ter, em termos de eficacia e
resultados. Essa comparagdo ¢ particularmente significativa em cir-
cunstancias de luta contra o crime organizado e contra o terrorismo.
Bem entendida, com compreendeu o GEIN, a democracia ¢ uma
causa poderosa que ajuda a desenvolver formas superiores e alta-

mente eficazes de pesquisa, que cumprem plenamente a fungéo de
proteger a sociedade sem fraturar nem suas leis, nem seus ideais®.

Ou seja, a tortura ¢ um mal (e sobre isso ndo ha divergéncia), mas de forma
alguma € necessaria. Em uma democracia, fundada na preservacao dos direitos
humanos, agentes do Estado que praticam ou praticaram tortura devem ser res-
ponsabilizados, ¢ ndo defendidos ou encobertos por leis de anistia.

5.3. A validade das leis de auto-anistia e a jurisprudéncia (vinculativa) da
Corte Interamericana de Direitos Humanos

A palavra anistia deriva do grego amnestia e traz implicita as idéias de es-
quecimento e redengdo. Seu primeiro registro data de 403 a.C, em Atenas, apos
a deposi¢do dos Trinta Tiranos ¢ a restauragdo da democracia. Foi votada em
praca publica e atingiu todos os que participaram da guerra civil, a excegdo dos
tiranos. Ao longo dos tempos, foi um instrumento utilizado em diversos paises,
em diferentes épocas. A validade em si da anistia— e do perdao que ela representa

39 Texto citado.
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— ¢ destacada por diversos autores, e isto ndo se pde em causa. Pode ela, por
exemplo, ser empregada como um legitimo instrumento de pacificagdo social,
apoOs uma guerra ou uma revolugao.

O terreno proprio da anistia ¢ o crime politico. Por isso, ¢ criticavel a pratica
legislativa de estender a anistia a infragdes comuns. Como afirma Lucia Elena Bas-
tos, disso resulta que “a anistia vai perdendo sua tradicional caracteristica (a vincu-
lac@o a crimes politicos) para se tornar uma medida de ordem subjetiva e pessoal,
aplicada até para infragdes de direito comum por justificativas ou razdes que se re-
lacionam ao criminoso e ndo ao delito” %. Todavia, embora criticavel em todos os
seus termos (a anistia a crimes comuns), ndo parece ser este um motivo juridicamen-
te relevante para, de per si, justificar a invalidade de uma lei editada soberanamente
por um Estado. Nao ha, em principio, violagdo de norma de direito internacional ou
de direito interno (obviamente se ndo houver vedacdo constitucional a respeito).

Mais atengdo merece a distingdo entre (i) anistias oferecidas pelos Estados a
seus opositores e (ii) anistias concedidas pelo Estado aos seus proprios agentes.
Autores como Geoffrey Robertson encaram com perplexidade situagdes em que o
Estado perdoa seus proprios males. Sua posi¢ao € a de que “o Estado como vitima
pode perdoar, mas quando ele atua como cimplice do perpetrador, ndo deveria ser
perdoado™!. Evidentemente, a auto-anistia ¢ ainda mais censuravel quando sao
(auto) perdoadas gravissimas violagdes de direitos humanos, como nos casos de
Barrios Altos e La Cantuta, no Peru. A posi¢ao sedimentada pela jurisprudéncia da
Corte Interamericana, como visto, privilegia esse entendimento: segundo o tribu-
nal, ndo ¢é permitida, no direito internacional, a auto-anistia a crimes de lesa-huma-
nidade, que por sua propria natureza sdo imprescritiveis e imperdoaveis*.

O caso brasileiro pode parecer, de inicio, um pouco mais delicado, ante a
alegada bilateralidade (cf. topico 4.1) da lei de anistia. Convém, porém, esclare-
cer que a loégica nao exclui do conceito de auto-anistia eventual medida bilateral.
O “auto” significa “conceder a si mesmo” e ndo “apenas a si mesmo”. A nosso ver,

40 BASTOS, op. cit., p. 189.

41 ROBERTSON, 2000, p. 259 apud BASTOS, op. cit., p. 39.

42 Cf. MEZA, Miguel Arenas. La Contribuicion de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a la Eliminacion de las ‘Leyes de Amnistia’ en América Latina: un Paso Decisivo en la Lucha
Contra la Impunidad. In: ENCUENTRO DE LATINOAMERICANISTAS ESPANOLES: CONGRESO
INTERNACIONAL, 14., 2010, Santiago de Compostela, Spain. Anais... Universidade de Santiago de
Compostela, Centro Interdisciplinario de Estudios Americanistas Gumersindo Busto; Consejo Espanol de
Estudios Iberoamericanos, 2010. p. 2175-2189. Disponivel em: <http://halshs.archives-ouvertes.fr/
docs/00/53/15/53/PDF/AT16_Arenas.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2011. Como afirma Miguel Arenas Meza
(op. cit.), “Este pronunciamento da Corte a respeito das leis de anistia constitui sem davida alguma um
importante salto qualitativo em sua jurisprudéncia, pois com ele se eliminam um dos principais obstaculos
com que se encontram os 6rgaos internacionais de supervisdo dos direitos humanos em sua pratica didria,
qual seja a luta contra a impunidade”. Tradugdo nossa.
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uma anistia bilateral (que abrange/atinge os dois lados) que tem todos os seus
termos decididos unilateralmente pelo Estado (isto é, sem negociagdo com o
“outro” lado) ndo deixa de ser uma auto-anistia.

Além disso, ¢ dificil sustentar (embora alguns o fagam, inclusive insuspei-
tos ministros do STF) que tenha havido, no Brasil, um conflito armado nédo in-
ternacional que justificasse uma anistia de dupla via, nos padrdes do direito in-
ternacional humanitario®. Nao existiu, em terras brasileiras, uma organizacao
ou resisténcia armada que pusesse em risco o Estado, ou causasse uma sensagao
de generalizada inseguranga na populagao*. A guerrilha do Araguaia, por exem-
plo, por anos permaneceu como uma ilustre desconhecida do publico. E mesmo
apos o seu exterminio*’, bem como de todos os demais grupos guerrilheiros, a
pratica sistematica de violagdes contra os direitos humanos permaneceu uma
constante no interior dos 6rgdos da repressao — inclusive contra a populacio
civil*®. E inegavel que houve uma verdadeira tensio interna, passivel (em tese)

43 Cf. BASTOS, op. cit., p. 198-203, sobre a diferenca entre conflito armado ndo internacional e tensdo inter-
na. Diz ela: “A utilidade dessa distingdo entre tensdo interna e conflito armado ndo-internacional serve para
demonstrar que a justificativa da ‘dupla via’ de uma lei de anistia coaduna-se com os propdsitos do direito
internacional humanitario, ou seja, quando ha efetivamente a formagao de um conflito, que opde grupos
armados, e conquista de territorio e que, ao final, beneficiam-se ambos os lados. E, por conseqiiéncia, a
logica dessa “‘dupla via’ndo se repete quando se trata de tensdo interna, tal como se configurou no regime
militar brasileiro, na qual o Estado é chamado a conter uma revolta que ndo chega a abalar suas proprias
estruturas e se mantém aplicavel o direito internacional dos direitos humanos que defende a responsabili-
zagdo pelos atos cometidos em desacordo com a normalidade internacional”.

44 “No caso brasileiro, faltou ao surto terrorista a dimensao que lhe ¢ atribuida. S6 no segundo semestre de
1970 explodiram 140 bombas nos Estados Unidos, nimero superior, de longe, a todas as explosdes ocor-
ridas no Brasil. Em 1971, na Irlanda, detonaram-se mais de mil bombas e as forgas de seguranga perderam
mais de 59 homens em combate. Em nenhum dos dois paises a tortura se transformou em politica do Es-
tado” (GASPARI, op. cit., p. 18). Mais a frente, ao tratar especificamente da guerrilha do Araguaia, Gas-
pari complementa: “O que se deu no Araguaia foi o paroxismo do choque dos radicalismos ideologicos
que, com seus medos e fantasias, influenciaram a vida politica brasileira por quase uma década. A esquerda
armada supusera que estava no caminho de uma revolugao socialista, ¢ a ditadura militar acreditava que
havia uma revolugdo socialista a caminho” (Ibid., p. 406).

45 “A repressdo iniciada em 1968 ndo parou no periodo entre 1974-1979: grupos politicos e sindicatos de
trabalhadores foram afetados pelas medidas governamentais, e a incidéncia de detengdes-desaparecimentos
aumentou. Paradoxalmente, foi durante o tempo em que o aparato de seguranga estava sendo desmantelado
que ocorreu no Brasil o maior numero de detencgdes e desaparecimentos. De fato, essa repressao foi a reagdo
do aparato de segurancga contra a redug@o do seu poder e contra a liberalizagéo controlada e gradual proposta
por Geisel. A deten¢@o-desaparecimento de membros da oposi¢ao tinha a pretensédo de sabotar as negociagdes
politicas entre o governo e a oposigao. Estava em ascensao, entdo, o ativismo das organizagdes de direitos
humanos” (JELIN, Elizabeth; HERSHBERG, Eric (Org.). Construindo a Democracia: Direitos Humanos,
Cidadania e Sociedade na América Latina. Sdo Paulo: EDUSP: Nucleo de Estudos da Violéncia, 2006. p. 49).

46 A violéncia praticada contra a populacdo civil torna, a nosso sentir, irrefutavel e definitiva a conclusao de
que os crimes praticados pelos torturadores se enquadram no conceito de crimes contra a humanidade. Em
beneficio da énfase, vale transcrever trecho do depoimento de Edson Luis de Almeida Teles, que ¢ autor
de um processo contra o coronel reformado Carlos Alberto Ustra: “Fui preso, aos 4 anos de idade, em
minha casa. Assistia ao ‘Vila Sésamo’, programa infantil na TV, e fui interrompido pelos agentes do senhor
Ustra, diga-se do DOI-Codi, que invadiram nossa casa com suas metralhadoras e palavras ofensivas. Esta-
vamos eu, minha irma de 5 anos e minha tia, gravida de sete meses. Colocaram-nos no camburio e nos
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de combate por parte do Estado (considerando sua legitimidade formal), mas
sem dimensao suficiente para permitir a (ndo) responsabilizagdo de seus agentes
em desacordo com a normalidade internacional. Por tudo isso é que con-
cordamos com a condenac¢do do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Gomes Lund e Outros.

Na mais, superada a questao do mérito da condenagdo (ou seja, a invalidade
da lei de auto-anistia brasileira), cumpre analisar também a exequibilidade da
decisdo da Corte Interamericana. Esse assunto reveste-se de especial importancia
apos o anuncio, por autoridades brasileiras, de que a condenagdo do Tribunal
Internacional seria meramente politica e sem eficacia juridica interna (cf. topico
4.2). Ressalte-se que no tema da anistia o Brasil esta ficando isolado na América
do Sul. Diversos outros paises ja reviram suas leis e se adequaram espontane-
amente a jurisprudéncia da Corte Interamericana. O Peru ¢ um deles. Como vis-
to, antes mesmo da decisdo no caso Barrios Altos, o pais assumiu sua responsa-
bilidade internacional (cf. topico 3.2). O Chile, no caso Almonacid Arellano,
também ndo defendeu o seu decreto-lei de anistia, dizendo que ele ja ndo estava
mais sendo aplicado pelo Judiciario. Na Argentina, a Suprema Corte reviu sua
jurisprudéncia anterior (uma decisdo de 1987 havia considerado validas as anis-
tias) e julgou inconstitucionais as Leis Ponto Final e Obediéncia Devida. Um dos
fundamentos invocados foi justamente a precedéncia da lei internacional sobre a
lei nacional e a necessidade de obediéncia da Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos. Foi inclusive, feita referéncia expressa ao caso Barrios Altos.

De nossa parte, temos a convic¢ao que a decisdo da Corte Interamericana deve
ser cumprida. Assim como um individuo nao pode ignorar que vive em sociedade,
um Estado ndo pode ignorar suas relagdes com os demais Estados, isto é, ndo ha
possibilidade, hoje, de se defender um isolamento internacional. Dito isto, & preci-
so reconhecer, como o faz Valério de Oliveira Mazzuoli, que o Estado “¢ respon-
savel pelas obrigagdes que assumiu por meio de tratados e convengdes internacio-
nais, dentre elas a de prontamente cumprir as decisdes dos tribunais internacionais,
cuja competéncia contenciosa ele mesmo aceitou (no exercicio pleno de sua sobe-
rania) por meio de manifestacdo expressa e inequivoca™’.

levaram ao ‘escritorio’ deste cidaddo [...]. Ja dentro do DOI-Codi, fui levado a um lugar onde pude ver
meus pais ja torturados. Por uma janelinha, a voz materna que meus ouvidos estavam acostumados a escu-
tar me chamava. Porém, quando eu olhava, ndo podia reconhecer aquele rosto, verde/arroxeado pelas tor-
turas que [...] havia infligido a minha mae” (TELES, Edson Luis de Almeida. In: MOVIMENTO NACIO-
NAL DE DIREITOS HUMANOS (MNDH). Direito a Memoria e a Verdade. Coletanea de Subsidios I:
reportagens, depoimentos e outros. Brasilia: [s.n.], 2007. p. 58). Posteriormente, o Coronel Ustra foi o
primeiro oficial declarado em primeira instancia como torturador. A agdo era meramente declaratoria, em
razdo da proibi¢do de puni¢do de agentes do Estado pela lei de anistia brasileira.

47 GOMES, Luis Flavio, MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentarios a Conven¢do Americana Sobre
Direitos Humanos: Pacto de San José da Costa Rica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 289. No

174

finalindd 174 02/11/2016 14:47:23



LEIS DE AUTOANISTIA E DIREITOS HUMANOS NA AMERICA DO SUL: UM CONTRIBUTO A PARTIR DA ANALISE. .

6. CONCLUSOES

Ao longo do século XX, o direito internacional passou por um processo de
humanizagdo, com o crescimento da ateng@o, em nivel global, para as violagdes
dos direitos humanos. Tal processo foi acompanhado pela implementagao de
sistemas regionais de prote¢do, a exemplo da Convencao Americana (Pacto de
San José da Costa Rica), que possuem como vantagem uma maior homogenei-
dade entre os seus membros.

A internacionalizacdo dos direitos humanos (e sua importancia crescente)
traz como consequéncia, também, o reconhecimento da existéncia de uma espé-
cie de constitui¢ao global, formada a partir de valores comuns, ainda que poucos,
aceitos na arena internacional. A constitui¢do nacional deixa de ser a referéncia
absoluta de um Estado, devendo dialogar com a normatividade internacional,
especialmente aquela referente aos direitos humanos, que passam a ser conside-
rados como valores transnacionais fundamentais.

Nesse contexto, ¢ imperativa a observancia das decisdes dos tribunais inter-
nacionais. Nao ha violagao a soberania de um Estado, uma vez que ha manifes-
tagdo prévia de concordancia com a atividade contenciosa dessas cortes. Nos
casos em exame, portanto, ai se incluindo o recente Gomes Lund e Outros vs.
Brasil, a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos é vinculativa,
ndo se limitando a uma mera sinalizagao politica.

A Corte, ademais, interpretou corretamente as disposi¢des da Convengao
Americana. Com efeito, as leis de anistia em exame (do Peru e do Brasil) impe-
dem a responsabilizacdo de agentes do Estado que perpetraram verdadeiros cri-
mes de lesa-humanidade, portanto imperdoaveis e imprescritiveis. O Estado, no
uso de sua soberania, pode até perdoar individuos que transgridem suas normas,
mas nao pode perdoar a si proprio. Trata-se de uma protegao do individuo contra
o Estado, que durante o século XX se mostrou o maior violador de direitos

mesmo sentido, cf. GROSSMAN, Claudio. El Futuro Del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Revista de Studios Juridicos, Economicos y Sociales, Universidad Alfonso X El Sabio, v. 3, 2005. A obser-
vancia as decisdes de tribunais internacionais ¢, também, um pressuposto para a constru¢do daquilo que
alguns autores vém chamando de “constitucionalismo global”: a constitui¢do nacional ndo ocupa mais (ao
menos ndo isoladamente) o apice da pirdmide normativa. Como ensina Clémerson Cléve, “a abertura do
direito constitucional nacional para o constitucionalismo global significaria o reconhecimento da existén-
cia (e pertinéncia) de uma Constituigdo material global formada por um jus cogens internacional integrado
por valores comuns, ainda que poucos. Valores, cumpre lembrar, decorrentes da experiéncia consumada
nas sociedades democraticas, mas condensados também a partir de decisdes prolatadas pelas cortes inter-
nacionais, especialmente de direitos humanos, ¢ de determinadas declara¢des e tratados internacionais.
Haveria aqui, portanto, a ideia de que o direito constitucional global emerge e evolui com a formagao de
comunidades de na¢des que comungam determinados valores, principalmente aqueles ligados ao principio
da dignidade da pessoa humana” (cf. CLEVE, Clémerson Merlin. Direito Constitucional, Novos Paradig-
mas, Constitui¢ao Global e Processos de Integrac@o. Revista Critica Juridica, n. 25, jul./dez. 2006. p. 312).
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humanos, seja no exemplo paradigmatico da Segunda Guerra Mundial, ou nos
regimes autoritarios da América do Sul a partir da década de 1960.

Nao socorrem aos Estados o argumento do “mal necessario” ou da existéncia
de “circunstancias excepcionais”, como o combate ao terrorismo, este invocado
por governantes peruanos e brasileiros. Tais circunstancias podem legitimar a
decretacdo de um estado (regime) de emergéncia, com restri¢des a direitos e
garantias. Mas ndo justifica a existéncia de um regime autoritario e o abandono
dos mais elementares padrdes de respeito a dignidade humana.

Por fim, entende-se que a garantia da seguranga publica ndo depende de méto-
dos violentos como a tortura, como demonstrou o GEIN no Peru. Ha possibilidade
de uma investigagdo eficiente sem a necessidade de desrespeito as regras demo-
craticas basicas. Ademais, a leniéncia da ctpula estimula o excesso na base. Sao
exemplos claros disso os massacres ocorridos no Peru (Barrios Altos e La Cantuta)
e os crimes cometidos no interior dos 6rgaos da repressao, no Brasil.
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CarituLo IX
DIREITOS HUMANOS:
O MITO! DA UNIVERSALIDADE

Geovane de Mori Peixoto’

SUMARIO: 1. Introdugiio — 2. Aportes conceituais sobre direitos humanos — 3. Os direitos humanos e
sua suposta universalidade — 4. A critica ao mito da universalidade dos direitos humanos — 5. A afirmacéo
dos direitos humanos por intermédio da interculturalidade — 6. A guisa de conclusio — 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A tematica central deste trabalho gira em torno da discussdo acerca da uni-
versalidade dos Direitos humanos, mais especificamente sobre a mitificagao des-
sa caracteristica, da categoria juridica apontada, que ¢é trago fundamental e indi-
vidualizador desses direitos essenciais dos seres humanos.

O objetivo principal € questionar essa “universalidade” dos direitos huma-
nos, a partir de uma avaliagdo critica do instituto, fundamentalmente pela pers-
pectiva cultural, inobstante também serao avaliados os ambitos filosofico e juri-
dico. A provocagdo preambular € se ndo seriam os direitos humanos um produto
cultural ocidental, a partir do trabalho de Raimon Panikkar®.

A analise necessaria para enfrentamento do tema perpassara, inicialmente,
pela investigag@o conceitual do sentido da expressao “direitos humanos”, o que
demanda a busca pela esséncia destes direitos. Adverte-se, desde esse introito,

1 “Apalavra ‘mito’ deriva do grego mythos, que na poesia de Homero significava ‘palavra, discurso’, mas
também tinha o sentido de ‘projeto, maquinagdo’. A palavra ndo se definiu, posteriormente, como signifi-
cando historias em torno de deuses, dos seres divinos e dos herdis. Em Platdo, a palavra vai significar o
discurso que ndo exige demonstragao e que se contrapunha ao /ogos, no sentido de argumentacao racional.
A definigao, entretanto, ndo nos mostra o significado do ‘mito’. Socrates ira recordar a interpretacao racio-
nalista desses relatos, sem comprovagao, segundo a qual o mito consiste na atribui¢do de uma dimensao
fantastica a um fato real, prosaico e comum” (BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Hu-
manos e Outros Temas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 2).

2 Doutorando em Direito Publico (UFBA), Mestre em Direito Publico (UFBA), Mestre em Politicas Sociais
e Cidadania (UCSAL), Professor de Direito Constitucional, Direitos Humanos e Administrativo (Faculda-
de Baiana de Direito ¢ UNIFACS), Professor do Mestrado em Direito, Governanga e Politicas Publicas
(UNIFACS), Advogado e Consultor Juridico.

3 PANIKKAR, Raimon. E a nogiio dos direitos do homem um conceito ocidental? In: BALDI, César Augus-
to (Org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.5-28.
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que essa tarefa é extremamente complexa, diante da pluralidade de conceitos
atribuidos a matéria.

Ademais, toda vez que se empreende delimitar algo, em termos de atribui¢ao
de defini¢do, acaba-se por impor determinada ideologia, o que se tentara evitar
neste artigo, pois as defini¢cdes de direitos humanos estdo impregnadas por uma
opcdo ideologica, as vezes claramente exposta, outras nem tanto. Neste artigo,
porém, sera feita uma andlise critica do tema, sem vinculagdo com nenhuma
corrente ideologica (se € que isso ¢é possivel).

ApoOs essa etapa inicial, serd enfrentada a questdo da universalidade como
caracteristica central do padrdo de direitos humanos desenvolvido no ocidente,
avaliando as principais ideias das correntes de defensores, mas também investi-
gando as correntes criticas, sob a perspectiva cultural, filoséfica e juridica.

Por ultimo, sera discutida a perspectiva da proposta de interculturalidade como
possivel solu¢ao para o problema apresentado, com a analise da sua fundamenta-
¢do tedrica e do modelo hermenéutico capaz de instrumentalizar a sua efetivagao.

2. APORTES CONCEITUAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS

Como ja foi advertido na introdugdo ¢ extremamente dificil tentar estabelecer
um conceito perfeito e desprovido de interferéncia axiologica/ideologica acerca de
tema tdo dificil. E preciso chamar a atengdo para o fato de que esse conceito varia
bastante a depender do momento histérico e da corrente do pensamento juridico
vigente, por exemplo. Dessa forma, tentar-se-a construir um conceito de cunho
mais genérico, desprovido dessa interferéncia (se € que isso € possivel!).

Trata-se de uma expressao composta, impondo, inicialmente, a sua fragmen-
tagdo, para entender cada uma das partes que forma o conjunto “direitos huma-
nos”. Assim, deve-se entender como direitos os “instrumentos ¢ estratégias para
definir o significado e os poderes da humanidade™. Por sua vez, o sentido de
humano “e seus derivados, humanismo e humanitario, estdo intimamente rela-
cionados a acdo dos direitos™.

Vicente de Paulo Barreto desenvolve o conceito da expressao, agregando os
dois significados, apresentados individualmente, da seguinte forma:

Os direitos humanos nascem e desenvolvem-se [...] com uma du-
pla dimensdo. Primeiro, tornou-se um processo de recuperar os
fundamentos do sistema juridico na argumentagdo moral, contra-
pondo o direito ao paradigma mitoldgico da lei moderna. Para

4  DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Sao Leopoldo (RS): UNISINOS, 2009. p. 16.

5 1Ibid,, loc. cit.
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tanto, tornava-se necessario a substituicdo da totalidade normativa
pretendida pela vontade do soberano por um conjunto de direitos
originais, expressdo da liberdade e igualdade naturais entre os ho-
mens. Mas a passagem do mito para o fetiche® ird consumar-se
quando a primeira dimens#o, que permitiria a legitimacéo dos pro-
cessos legislativos, ganha caracteristicas nitidamente fetichistas,
que eleva ao mais alto grau de simbolismo social os direitos origi-
nais, quando escorrega para uma totalizagdo dogmatica e normati-
va que repete o paradigma positivista e formalista™.

Ha, nessa analise, uma fusao de horizontes entre o &mbito juridico e a mora-
lidade, o que permite que essa categoria juridica investigada seja percebida como
um “direito original’, que independe das leis positivadas. Pelo contrério, sdo eles
que permitiram avaliar, sob a perspectiva ética, se as leis sdo legitimas ou nao®.
Os direitos humanos representam o absoluto do ser humano, que ndo necessitam
ser atribuidos, pois estdo na “origem”, na “esséncia”, fundada principalmente na
alteridade, com fundamento na racionalidade’®.

Pode-se inferir, por essa andlise, que quando se fala em “direitos humanos”,
portanto, faz-se referéncia a um termo que “certamente abriga um conjunto de
principios e ndo um sistema de regras. Esse conjunto de principios deve estar
sustentado num fundamento que o justifique desde a sua origem”'’. Tenta-se,
assim, evitar a interferéncia do positivismo'!, e, consequentemente de seus ma-
leficios. Sobre o positivismo, ¢ curial lembrar que:

[...] motivado pela preocupacdo em assegurar a autonomia da cién-
cia do direito em frente ao que considera invasivas interferéncias de
outras ciéncias sociais; preocupado, por outro lado, em eliminar o

risco ideoldgico do jusnaturalismo que ameagava o rigor cientifico
de pratica do jurista, Kelsen vai buscar na matriz kantiana da “razio

6 “[...] Os direitos humanos foram entdo erigidos em solugdo salvadora para a crise da ordem juridica liberal.
O que se pretende sustentar ¢ que nos encontramos no meio desse processo a custa da propria natureza
revolucionaria dos direitos humanos, transformando-os em fetiche que responda as perplexidades e fracas-
sos da ordem liberal” (BARRETO, op. cit., p. 7).

7 BARRETO, op. cit., p. 8.

8 Ibid., p. 10-12.

9  LEVINAS, Emmanuel. Humanismo do Outro Homem. 3. ed. Petropolis (RJ): Vozes, 2009. p. 71-109.

10 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 70.
11 “[...] o termo positivismo juridico nem sempre ¢ empregado na acepgao que lhe atribui o positivismo filo-

sofico de Comte, ou o neopositivismo do Circulo de Viena. Ele pode indicar, por exemplo, uma énfase
conferida ao Direito Positivo, ou seja, ao conjunto normativo vigente, em oposi¢ao aos principios ideais
do Direito Natural. Neste caso, ele engloba todas aquelas correntes que véem na norma juridica o funda-
mento principal sendo exclusivo do Direito. Por outro lado, ele pode designar aquelas correntes de pensa-
mento que enxergam no Direito antes de tudo um fato que se gera e se transforma dentro do espago social
e — o que ¢ mais importante — que pode ser captado em sua realidade objetiva, ou seja, tal qual ele efe-
tivamente €. Neste caso, a expressdo positivismo juridico traduz os principios do positivismo filosofico”
(MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. 4 Ciéncia do Direito: conceito, objeto, método. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 150).
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pura” eficiente cobertura epistémica para seus propositos. Sua filia-
¢do ao pensamento do “filésofo das trés criticas”, ndo obstante o
desprezo com que trata pressupostos ¢ consequéncias da “razao pra-
tica”, é, a nosso ver, inquestionavel, nela encontrando fundamento a
separagdo intransponivel entre ser e dever ser [...]"%

Sobre a assimilagdo da matriz kantiana por Hans Kelsen, assevera Luis Al-
berto Warat'®, que “o idealismo critico de Kant converte-se em idealismo logico,
a realidade juridica torna-se conceito, e o Direito se configura como um sistema
dedntico de conceitos intelectivos puros, para cujo conhecimento se exclui todo
elemento perceptivo e racional”.

Percebe-se, ainda, o reflexo da influéncia kantiana sobre o positivismo kelse-
niano, na distingdo entre razao tedrica e razao pratica. Antes, porém, consigne-se
que essa divisdo remonta ao pensamento aristotélico, quando este “delimitou
uma filosofia tedrica (que pergunta pela verdade ou pela falsidade) e uma filoso-
fia pratica (que pergunta pelo certo e pelo errado)”'*.

O que aproxima as concepgdes aristotélica e kantiana acerca desta divisao, ¢
que “em ambos ha uma barreira que separa a filosofia tedrica da pratica e ne-
nhum deles conseguiu explicar como a filosofia tedrica pode determinar a filoso-
fia pratica ou vice-versa”®. Deve-se ressaltar, todavia, que a partir do pensa-
mento de Kant agrega-se a essa cisdo a questdo da subjetividade.

Essa subjetividade, emanada da cisdo razdo pratica/razdo tedrica, afeta em
cheio o positivismo, e demonstra a influéncia kantiana sobre o pensamento de
Kelsen, ao adotar a razao teérica “pura” como padrao da Ciéncia Juridica, negan-
do, portanto, a razao pratica.

O efeito disso ¢ a afirmacdo da decisdo, para Kelsen, como questdo afeta a
“razdo pratica”, como ato de vontade capaz de criar normas através da atribui¢do
de valores'®, ratificando sua “negagdo da razdo pratica kantiana, para ele uma
impossibilidade 16gica, dada a intransponivel irredutibilidade do dualismo entre

12 MURICY, Marilia. Racionalidade do direito, justiga e interpretacdo. Diadlogo entre a teoria pura e a con-
cepe¢ao luhmanniana do direito como sistema autopoiético. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu; RODRI-
GUEZ, Jos¢ Rodrigues (Org.). Hermenéutica Plural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 107-108.

13 WARAT, Luis Alberto. Introdug¢do Geral ao Direito: a epistemologia juridica da modernidade. Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, v. II. p. 138.

14 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e decisdo juridica: questdes epistemologicas. In: STRECK, Lenio;
STEIN, Ernildo (Org.). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de Verdade e Método. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2011. p. 154.

15 1Ibid., loc. cit.

16 “A Teoria Pura do Direito, no entanto, ndo nega lugar aos valores como integrantes da experiéncia juridica
e reconhece sua presenga na pratica profissional dos juristas. Isso porque a moldura da norma superior
combina vinculagdo e indeterminabilidade do conteudo da norma inferior, pelo que o processo criativo do
direito abarca, dentro de si, a imperiosa necessidade de interpretagdo” (SOARES, 2010a, p. 47).
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ser e dever ser, que torna autocontraditoria qualquer tentativa de associar racio-
nalidade e justica”"’.

A dependéncia do formalismo legal, e as consequéncias apontadas, no plano
epistemoldgico, devem, entdo, ser combatidas, mas ndo se pode, contudo, negar
que esta corrente teve forte influéncia na afirmacgao dos direitos humanos.

O trago distintivo, historicamente adotado, para diferenciar direitos fundamen-
tais dos direitos humanos ¢ justamente a positivagdo daqueles em textos constitu-
cionais, em detrimento da previsibilidade destes em textos de acordos ou tratados
internacionais'®. H4, assim, para os direitos fundamentais, uma relagdo extrema-
mente proxima, para nao dizer até mesmo “umbilical”, com o positivismo juridico.

As incertezas e a inseguranga que antecederam o século XIX, notadamente na
garantia de direitos humanos, mesmo que reconhecidos como fundamentais, gera-
das pela propria estrutura dos direitos naturais'®, coordenado simultaneamente ao
proprio florescimento do modelo positivista, todavia, requer do Direito uma nova
“estrutura” para o acoplamento dos direitos humanos ao sistema juridico.

Sobre essa questdo, posiciona-se o constitucionalista lusitano J. J. Gomes
Canotilho, nos seguintes termos:

A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na
ordem juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e “ina-
lienaveis” do individuo. Nao basta uma qualquer positivacio. E ne-
cessario assinalar-lhes a dimensao de Fundamental Rights colocados
no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas constitucionais?.

Os direitos fundamentais, entdo, o sdo enquanto, ¢ na medida em que, este-
jam previstos em um rol inserido no texto constitucional de determinado Estado,
pois somente assim podem, agora, gerar consequéncias juridicas. Este momento
reifica a “nova” nomenclatura, agora, inclusive, al¢ada a categoria de conceito
juridico: direitos fundamentais®.

17 MURICY, op. cit., p. 118.

18 Segundo entendimento doutrinario majoritario no Brasil diferenciam direitos fundamentais de direitos
humanos a partir da fonte de positivagao das normas, defendendo que aqueles sdo positivados nas consti-
tuicdes e estes em tratados internacionais. Ha quem afirme, ainda, que “os direitos fundamentais sdo, em
esséncia, direitos humanos transformados em direito constitucional positivo” (PAES, Jodo Hélio Ferreira.
A Constitucionaliza¢ao de Direitos Humanos Elencados em Tratados. 1jui (RS): Unijui, 2010. p. 37).

19 “Direitos naturais diziam-se por se entender que se tratava de direitos inerentes a natureza do homem;
direitos inatos que cabem ao homem s6 pelo fato de ser homem. [...] Sua historiciedade repele, por outro
lado, a tese de que nascem pura e simplesmente da vontade do Estado para situa-los no terreno politico da
soberania popular, que lhes confere o sentido apropriado na dialética do processo produtivo” (SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 176).

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 377.

21 “Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este estudo, porque, além de referir-
-se a principios que resumem a concepgdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
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Deve restar claro, porém, que esta ndo ¢ uma mera discussdo etimologica,
conceitual ou tedrica, pois significa, prima facie, a adogao de um “novo” modelo
ideologico, qual seja: o burgués liberal®.

Vinculando os direitos fundamentais propriamente ditos a uma
concep¢ao do Estado de Direito liberal, sem levar em conta a pos-
sibilidade de fazer-se, como se fez, desses direitos primeiro uma
abstracdo e, a seguir, uma concretizagdo, independente da modali-
dade de Estado e ideologia, em ordem a torna-los compativeis com
o sentido de sua universalidade [...]%.

Deve-se notar que, ao apregoar a independéncia ideologica, o modelo positivis-

ta ja determina a sua propria ideologia, que se adequa integralmente ao modelo li-
beral burgués. Importante registrar que este processo ndo ¢ aleatério, mas foi engen-
drado de forma articulada e meticulosa para cumprir os seus fins precipuos®.

Os direitos humanos estavam ligados inicialmente a interesses de

classe especificos e foram as armas ideoldgicas e politicas na luta da

burguesia emergente contra o poder politico despdtico e a organiza-

¢o social estatica. Mas suas pressuposi¢des ontologicas, os princi-

pios da igualdade e liberdade, e seu corolario politico, a pretensdo de

que o poder politico deve estar sujeito as exigéncias da razdo e da lei,

agora passaram a fazer parte da principal ideologia da maioria dos

regimes contemporaneos e sua parcialidade foi transcendida®.

Estdo, assim, impregnados por uma opg¢ao ideologica a servigo dos interesses
da burguesia, sem, de fato, serem direcionados para a sua verdadeira finalidade:
a prote¢ao dos seres humanos.

Por isso, surge a necessidade de transcender o modelo positivista reinante, na
perseguicdo de uma nova defini¢@o para os direitos humanos, em busca de um

juridico, € reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas” (SILVA, op. cit., p. 178).

22 “Do ponto de vista institucional, O Estado liberal e (posteriormente) democratico, que se instaurou pro-
gressivamente ao longo de todo o século passado, foi caracterizado por um processo de acolhimento e re-
gulamentagdo das varias exigéncias provenientes da burguesia em ascens?o, no sentido de conter e delimi-
tar o poder tradicional. [...] A constitucionalizag¢do dos remédios contra o abuso do poder ocorreu através
de dois institutos tipicos: o da separag¢@o dos poderes e o da subordinagdo de todo poder estatal (e, no limi-
te, também do poder dos proprios o6rgaos legislativos) ao direito (o chamado ‘constitucionalismo’)” (BO-
BBIO, Norberto. A4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 147-148).

23 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 585.

24 “[...] a democracia moderna, reinventada quase ao mesmo tempo na América do Norte e na Franga, foi a
formula politica encontrada pela burguesia para extinguir os antigos privilégios dos dois principais esta-
mentos do ancien régime — o clero e a nobreza— e tornar o governo responsavel perante a classe burgue-
sa. [...] As institui¢des da democracia liberal — limitagao vertical de poderes, com os direitos individuais,
e limitagdo horizontal, com a separa¢@o das fungdes legislativa, executiva e judiciaria — adaptaram-se
perfeitamente ao espirito de origem do movimento democratico” (COMPARATO, Fabio Konder. 4 Afir-
magdo Historica dos Direitos Humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 50-51).

25 DOUZINAS, op. cit., p. 19.
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modelo que, como foi dito anteriormente, desvincule-se desse conjunto ideolo-
gico comandado por interesses capitalistas, que colocam a lex mercatoria como
ponto central, e, por consequéncia, desloca o objeto principal, o ser humano,
para um papel secundario.

Assim, constata-se que “a estrutura normativa do direito positivo formal mo-
derno no inicio do século XXI € pouco eficaz, sobretudo, para solucionar e aten-
der os problemas relacionados as necessidades especificas das sociedades
periféricas”. E, sem sombra de duvidas, um enorme desafio a ser enfrentado: a
superagao desse modelo positivista ainda reificado!

[...] Nossa cultura de direitos humanos [...] ¢ baseada em um alto grau
de analfabetismo. Concentra-se na dimensao pds-violada e ¢ baseada
num paradigma estatal, ignorando a dimenséo preventiva e pré-viola-
dora ou seja, aquela que existe antes de ser violada. [...] Devemos
confrontar a classica separacdo entre teoria e pratica, o que € dito e o
que ¢ feito e também enfrentar o controle que, a partir do paradigma
da simplicidade, reduz os direitos humanos a teorias filosoficas, nor-
mas, institui¢des juridicas e eficacia juridica do Estado®.

Em conclusdo preliminar, pode-se inferir direitos humanos como o conjunto de
processos de abertura e consolidagdo de espagos de Iuta por diversas formas de en-
tender a dignidade humana. Para cumprir, porém, o objetivo deste artigo, impde-se
a necessidade de discutir a caracteristica da universalidade dos direitos humanos.

3. OS DIREITOS HUMANOS E SUA SUPOSTA UNIVERSALIDADE

A maioria dos estudiosos dos direitos humanos aponta a sua universalidade
como caracteristica central desta categoria juridica, entre eles Antonio-Henrique
Pérez Lufio destaca que um dos tragos que distingue os direitos humanos, desde
a modernidade ¢ o seu carater universal, entendida como o conjunto de valores e
bens reconhecidos a todos os seres humanos, sem exclusdo®.

Inobstante acordarem os doutrinadores sobre o plano da titularidade dos di-
reitos humanos®, merecem destaque, também, na caracteriza¢do da universali-
dade outros dois planos, quais sejam: o temporal e o cultural. No segundo plano
o destaque recai na ahistoriciedade, ou seja, ndo se restringem a uma época

26 RUBIO, David Sanchez. Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos: de Emancipagdes, Libertagdes e
Dominagdes. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2014. p. 41.

27 RUBIO, op. cit., p. 48.

28 LUNO, Antonio-Henrique Pérez. La Universalidad de los Derechos Humanos y el Estado Constitucional.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 24.

29 Merece destaque, todavia, esta percepgao: “Os Direitos do Homem nao sdo apenas direitos do ‘homem’. Eles
abrangem também a totalidade do desdobramento césmico do universo, onde até mesmo os deuses ndo estdo
ausentes. Os animais, todos os seres dotados de uma sensibilidade e as criaturas supostas inanimadas estio
também inseridas na inteiragdo que abrange os ‘direitos do homem™” (PANIKKAR, op. cit., p. 22).
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especifica, sao reconhecidos em qualquer periodo da histéria. No terceiro plano,
por sua vez, o cultural, “os direitos humanos sdo universais porque permeiam
todas as culturas humanas, em qualquer parte do globo™*.

Os defensores da universalidade, todavia, encontram diversos argumentos
contrarios a essa caracteristica dos direitos humanos, o que, inclusive, aumenta
hoje as hordas daqueles que entendem a prevaléncia dos direitos fundamentais,
constitucionalmente tutelados, em detrimento dos direitos humanos, contestando
especificamente essa sua qualidade distintiva.

Basicamente s3o trés as dimensdes nas quais se fundamentam as criticas
contra a universalidade: a filosofica, a politica e a juridica.

No plano filoséfico, a contestagdo dos chamados pds-modernos questiona a
existéncia de valores universais, pois a diferenca € o trago caracteristico que distin-
gue o ser humano, € o “seu esforco por destacar aqueles tragos que lhe faz diferente
dos demais™!, gerando, assim, a necessidade de reconhecimento do pluralismo.

O direito na pos-modernidade destaca-se por ser menos denso € possuir maior
abertura a diversidade e a pluralidade de valores, o que o torna, também, mais
complexo. Dessa forma estaria o direito em “curso de estabilizacdo de uma nova
concepgao de regra do direito: negociada, flexivel, consensual, pragmatica™.

Surgem nesse contexto as propostas “‘comunitaristas”, fundamentadas nessa
valorizac¢ao da diferenga, opondo-se aos valores abstratos defendidos pelo uni-
versalismo, desconectados, por sua vez de problemas concretos de determinados
grupos ou comunidades, construidos por um processo historico-cultural especi-
fico. Coloca-se, assim, em contraposi¢ao a universalidade abstrata do racionalis-
mo ilustrado moderno, de um lado, e do outro a constru¢dao de um ethos social
fundado na identidade homogénea de uma “comunidade” especifica®.

Um dos defensores da universalidade, Antonio-Henrique Pérez Luio, ao fazer
referéncia aos “comunitaristas”, avaliando a constru¢ao de um ethos social, reco-
nhece que “pode ser um marco de referéncia mais adequado que o reduto da moral
individual para abordar determinados problemas ético-juridicos contemporaneos™.
Adverte, porém, que:

30 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 174.

31 “[...] es su esfuerzo por destacar aquellos rasgos que le hacen diferente de los demas” (LUNO, op. cit., p.
29, tradug@o nossa).

32 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na Sociedade Complexa. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 156.

33 LUNO, op. cit, p. 29-31.

34 “[...] entiendo que el ethos social puede ser un marco de referencia mas adecuado que el reducto de la
moral individual para plantear determinados problemas ético-juridicos contemporaneos [...]” (Ibid., p. 38,
traduc@o nossa).
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[...] hoy mas que nunca se precisa uma fundamentacion de los sis-
temas constitucionales y de los derechos humanos basada en un
ethos universal sintesis de valores multinacionales y multicultura-
les; un ethos que haga posible la comunicacion intersubjetiva, la
solidaridad y la paz®.

Ao tocar no assunto do “multinacionalismo” e do multiculturalismo faz-se a
conexao com o segundo plano critico a universalidade: o politico. Motiva-se, na
maioria das vezes, na ideia de relativismo cultural, o que, e por sua vez, funda-
menta-se em premissas que sustentam que cada povo, no decorrer de sua evolu-
¢do historica, tem forjado um tecido institucional proprio, que esse conjunto de
formas de viver e de institui¢des ndo se pode julgar nem melhor, nem pior, que
qualquer outro povo*.

Nesse ponto, surge uma das criticas mais reiteradas contra o universalismo,
aquela que denuncia ser o modelo de direitos humanos trabalhado pelos principais
tedricos fundado em um modelo europeu ocidental’’. Mesmo os defensores da uni-
versalidade dos direitos humanos aceitam essa premissa, todavia, asseveram, em
resposta, que se deve buscar os “denominadores comuns e diferencas entre direitos
humanos produzidos no Ocidente e os equivalentes isomorficos que possuem um
estagio similar ou nivel de importancia equivalente nas culturas que os defendem’®.

Nesse sentido, bastante incisiva € a critica de Boaventura de Sousa Santos
pela superacao do embate entre universalistas e relativistas politicos, defendendo
a inocuidade deste debate, ao propor que:

Contra o universalismo, ha que propor didlogos interculturais so-
bre preocupagdes isomorficas, isto é, sobre preocupacdes conver-
gentes ainda que expressas em linguagens distintas e a partir de
universos culturais diferentes. Contra o relativismo, ha que desen-
volver critérios que permitam distinguir uma politica progressista
de uma politica conservadora de direitos humanos, uma politica de
capacitagdo, de uma politica de desarme, uma politica emancipato-
ria, de uma politica regulatoria®.

Interpretando, do ponto de vista de uma sociedade de modernidade tardia, ndo
se pode ser nem um universalista, tampouco um relativista cultural, pois embora se

35 1d. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 7. ed. Madrid: Tecnos, 2001. p. 535.

36 1d., 2002, p. 31.

37 “[...] o eurocentrismo juridico. Ele parte do principio de que o direito europeu ndo é superior aos outros, mas
apenas diferente. Se estudarmos os varios sistemas juridicos em igualdade de condi¢des, porém, é preciso tam-
bém levar em conta que existe um direito no qual vivemos e sobre o qual necessariamente sabemos mais”
(LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos contempordneos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 45).

38 RUBIO, op. cit., p. 51.

39 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Gramatica do Tempo: para uma nova cultura politica. Sao Paulo: Cor-
tez, 2000. p. 445.
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reconhega a sua origem europeia e as acusagoes acerca de um “imperialismo cul-
tural”, priva-se os direitos humanos de um determinado valor “transcendente™.

No terceiro, e ultimo, plano, o juridico, destaca-se o crescente papel assumi-
do na modernidade pelas constituigdes, uma vez que os direitos humanos, con-
soante ja foi asseverado, sdo transpostos para os textos constitucionais como di-
reitos fundamentais. Para melhor compreender esse processo, far-se-4 uma
explanagdo sucinta acerca do sentido moderno de Constituicao.

O objetivo, nesse ponto, ndo ¢ discutir as diversas possibilidades conceituais
para a Constitui¢do, até porque seria tarefa impossivel diante da polissemia da
expressdo, e da diversidade de teorias a seu respeito, mas compreender minima-
mente o seu papel hoje em um Estado Democratico de Direito e a sua relacao
com os direitos fundamentais.

Parte-se, assim, adotando como recorte inicial para analise do tema, do modelo
assumido na modernidade, e define-se Constituicdo como “ordenacdo sistematica
e racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se de-
claram as liberdades e os direitos ¢ se fixam os limites do poder politico™!.

Nesta perspectiva, a Constituicdo pretende conformar, dar forma, ou seja,
constituir um dado esquema de organizacao politica, conforme se depreende, por
exemplo, do que estd consignado no art. 16, da Declaracdo Universal dos Direi-
tos do Homem e do Cidadao, de 1789*.

Esta definicdo com um foco voltado para sua dimensao historica, todavia,
encontra-se aquém de novas concepgdes acerca do significado contemporaneo
dado a Constituicdo. Em que pese, deve-se ressaltar, a extrema complexidade na
adogdo de significado unico, diante, essencialmente, da complexidade do tema,
como ja foi dito.

Assim, merece destaque as fungdes primordiais assumidas pela Constitui¢ao
na atual quadra da histéria, para melhor compreender a defini¢do que se quer
sustentar neste artigo.

Na concepgao de Luis Roberto Barroso, sao duas as fungdes principais de uma
Constituigdo. A primeira estabelece que “compete a ela veicular consensos mini-
mos, essenciais para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime
democratico, e que ndo devem ser afetados por maiorias politicas ocasionais™*.

40 DOUZINAS, op. cit., p. 30.

41 CANOTILHO, op. cit., p. 52.

42 “Toute societé dans laquelle La garantie des droits n’est pas assure, ni la separation des pouvoirs determine
n’a point de Constituition”.

43 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e
a constru¢do do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 89.
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A segunda fungdo, conforme o mesmo autor, estabelece que a Constituigdo
cabe “garantir o espaco proprio do pluralismo politico, assegurando o funciona-
mento adequado dos mecanismos democraticos™*.

Em verdade, a analise da tematica proposta nesse trabalho engloba simulta-
neamente estas duas fungdes. Deve-se, portanto, neste ponto, reafirma-las ndo
como excludentes (uma ou outra), mas como adicionadas (uma e outra).

Merece destaque, também, para este trabalho o sentido de constitucionalismo,
na acepgao que enaltece a relagdo entre Constituicdo e democracia. A identificacao
do que hoje se denomina de Estado Constitucional esta relacionada com as qualida-
des de um Estado Democratico de Direito, afirmando J. J. Gomes Canotilho sobre
o tema que “eis aqui as duas grandes qualidades do Estado constitucional: Estado
de direito e Estado democratico™. Ha, assim, uma conjugacdo no Estado Consti-
tucional, com uma conexao interna, entre democracia € Estado de direito®.

A colocagdo do tema por Lenio Streck merece transcrigao literal:

[...] a Constituicdo nasce como um paradoxo porque, do mesmo
modo que surge como exigéncia para conter o poder absoluto do rei,
transforma-se em um indispensavel mecanismo de conteng¢ao do po-
der das maiorias. E, pois, no encontro de caminhos contraditorios
entre si que se desenha o paradoxo do constitucionalismo*’.

A Constitui¢ao estabelece, dentro deste paradigma, que “o Direito deve ser vis-
to como instrumento de transformacio social”®. E a sociedade brasileira vive, de
certo modo, essa expectativa “fetichista™ de solugdo dos problemas sociais “‘ex-
clusivamente” pelo Direito, principalmente a partir da dialética estabelecida entre
uma Constitui¢ao Federal, que assegura direitos, e uma sociedade carente da reali-
zagio destes mesmos direitos®. Sobre o tema assevera, ainda, Lenio Streck que:

44 Tbid., loc. cit.

45 CANOTILHO, op. cit., p. 93.

46 “[...] limitagdo do poder e supremacia da lei (Estado de direito, rule of law, Rechtsstaat). Democracia, por
sua vez, em aproximagcao sumadria, traduz-se em soberania popular e governo da maioria” (BARROSO, op.
cit., p. 88).

47 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibi-
lidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 17.

48 1d. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da Construgo do Direito. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 33.

49 “Danogao de fetichismo da mercadoria e da sua relagdo direta com o conceito de alienag@o, [...], € possivel
extrair elementos para a formagao de um novo conceito, denominado fetichismo constitucional, que repre-
senta a ilusdo, gerada pela concep¢do moderna da cidadania passiva (status de direitos), de que a cidadania
se realizaria plenamente ao ser confiada ao direito e a constitui¢ao” (BELLO, Enzo. Cidadania, Alienagido
e Fetichismo Constitucional. In: LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto; BELLO, Enzo (Org.). Direito e
Marxismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 20).

50 Essa “tensdo” esta situada entre uma Constitui¢do identificada com o modelo politico de Bem-Estar Social
e arealidade politica neoliberal.
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[...] o Estado Democratico de Direito, teria (tem?) a caracteristica
de ultrapassar ndo s6 a formulagdo do Estado Liberal de Direito,
como também a do Estado Social de Direito — vinculado ao Wel-
fare state neocapitalista — impondo a ordem juridica e a atividade
estatal um conteudo utdpico de transformagao da realidade. O Es-
tado Democratico de Direito [...] tem como questdo fundamental a
incorporagdo efetiva da questdo da igualdade como um conteudo
proprio a ser buscado e garantir através do asseguramento minimo
de condi¢des minimas de vida ao cidaddo e a comunidade®™.

Inobstante o que foi dito até o momento sobre o significado de Constituigdo,
trata-se de fendmeno polissémico, que pode, portanto, ser observado por diver-
sas matrizes do conhecimento, gerando, assim, significados diversos.

Analisada a partir de uma matriz socioldgica, por exemplo, pode ser vista
como forma de dominagdo, como quadro de luta politica (perspectiva procedi-
mentalista sociologica), como ordem fundamental (institui¢do), ou até mesmo
como decisdo, uma vez que incorpora em seu conteudo normativo as principais
decisdes politicas consagradas em um Estado, sem se confundir, simultaneamen-
te, com essas decisdes®.

Conjugando, porém, estas perspectivas arroladas, deve a teoria constitucio-
nal estabelecer como meta alcangar o encontro entre a normatividade constitu-
cional e a realidade, inevitavelmente sob uma perspectiva critica®. José Adércio
Leite Sampaio assevera que para isso:

[...] pode destacar em primeiro plano o mundo normativo, sem,
todavia, a crenga ingénua de se poder abarcar todos os meandros
da politica, dominando-os inteiramente e predeterminando até as
intengdes e estratégias que se desenrolam na mais profunda e silen-
ciosa intimidade dos negdcios politicos; e sem, por outro lado,
deixar-se seduzir pelos reclames formais de uma teoria pura de
uma Constituigdo sem alma’*.

51 STRECK, 2007, p. 37.

52 SAMPAIO, José Adércio Leite. Teorias Constitucionais em Perspectiva: em busca de uma constituigdo
pluridimensional. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Crises e Desafios da Constitui¢do. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 3-54.

53 “E preciso tomar o termo em todo o seu sentido: o da possibilidade de fazer aparecer o ‘invisivel’. Expli-
quemos esta formulacdo algo esotérica. Aquilo que ¢ proprio de um pensamento abstracto consiste preci-
samente em poder evocar ‘coisas’ ou realidades na sua propria auséncia. [...] Esta faculdade, que parece
evidente de tal modo nos ¢ habitual, ¢é, afinal, o que constitui o essencial do pensamento abstracto. Mas o
pensamento critico ¢ mais do que o pensamento abstracto: ¢ preciso ‘acrescentar-lhe’ a dialéctica. [...] O
pensamento dialéctico parte da experiéncia de que o mundo é complexo: o real ndo mantém as condigoes
da sua existéncia sendo numa luta, quer ela seja consciente quer inconsciente. A realidade que me surge
num dado momento ndo ¢, pois, sendo um momento, uma fase da sua realizagdo: esta ¢, de facto, um pro-
cesso constante. [...] ele merece este qualificativo neste sentido em que, suscitando o que ndo ¢ visivel, para
explicar o visivel, ele se recusa a crer e a dizer que a realidade se limita ao visivel” (MIAILLE, Michel.
Introdugdo Critica ao Direito. Lisboa: Editorial Estampa, 1994. p. 21-22).

54 SAMPAIO, op. cit., p. 20.
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Resta evidenciado que a busca deste sentido critico de Constitui¢ao perpassa
hoje a relagdo estabelecida entre o juridico, o social, o politico e o econdmico,
compreendido ideologicamente a partir de reflexdes filosdficas e hermenéuticas,
desvelando, assim, o seu verdadeiro contetido normativo.

Estabelecido o sentido e o papel assumido pelas Constitui¢cdes a partir da mo-
dernidade, ¢ necessario, mais uma vez, buscar compreender o papel assumido pe-
los direitos fundamentais nos textos constitucionais da modernidade. Diante desse
quadro, pode se considerar como direitos fundamentais “todos aqueles direitos
subjetivos que dizem respeito universalmente a “todos” os seres humanos enquan-
to dotados do status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir”™.

Deve-se pontuar que a definicdo acima adotada ¢ um conceito extremamente
positivista, pois a nog¢ao de direito subjetivo ¢ entendida como “qualquer expec-
tativa positiva (a prestagdo) ou negativa (a ndo lesdo) vinculada a um sujeito por
uma norma juridica”.

Encontra-se no pensamento de Michel Miaille critica contundente a adogao
pela Teoria do Direito do conceito e, mais precisamente, da propria existéncia do
instituto do direito subjetivo, por isso que os mesmos se encontram em posi¢ao
desprivilegiada para explicar a consagragdo de relagdes juridicas que envolvam
direitos fundamentais®’.

Segundo o professor francés, o direito subjetivo funda-se na ideia de que a
pessoa ¢ por si mesma criadora do direito, dentro de uma perspectiva individual
(sujeito), e, “neste sentido, anogao de direito subjetivo é propriamente metafisica™®,

Consoante ja se delineou anteriormente nesse artigo, ¢ preciso combater es-
sas praticas subjetivistas (e metafisicas) celebradas pelo positivismo juridico,
opondo-se a esse sistema e, principalmente, buscando modelos e alternativas
(filosoficas e hermenéuticas) para a superacao deste paradigma.

Para esclarecer melhor o leitor sobre a referida “oposigdo”, colaciona-se o
entendimento de Costas Douzinas, que afirma o seguinte:

A lei da modernidade baseada no direito do Eu e no império do
sujeito ¢ estranhamente imoral enquanto tenta assimilar e excluir o
Outro. O outro lado do sujeito juridico universal, da igualdade e da
autonomia, do formalismo da lei e do seu imperativo (o comando
categoérico) ¢ a necessaria desigualdade e a falta de autonomia do
estrangeiro e do inimigo da nagdo. O discurso da universalidade ¢

55 FERRAIJOLL Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 9.

56 FERRAJOLI, op. cit., loc. cit.

57 MIAILLE, op. cit., p. 144-145.

58 Ibid., p. 149.
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necessariamente uma mitologia branca: a entronizagdo do livre-
-arbitrio como o principio da legislagdo universal ¢ obtida somente
por meio da exclusdo, da cassag@o do direito ao voto e da sujeicao
sem a livre subjetividade do Outro®.

Surge, assim, a necessidade de construir uma defini¢ao de direitos humanos
para além do positivismo, fundamentalmente valorada (axiologicamente) a partir
do reconhecimento do “outro”, ou seja, da alteridade, pois com o reconhecimen-
to do pluralismo, ¢ do multiculturalismo, como realidade da sociedade denomi-
nada de “pds-moderna” emergem novos desafios, que o juspositivismo nao con-
seguira responder satisfatoriamente.

Diante dos argumentos apresentados, pode-se inferir que os direitos huma-
nos possuem uma inegavel dimensao deontologica que ¢ delimitada pelos valo-
res inerentes ao ser humano e sua dignidade, que devem por sua vez ser respei-
tados e recepcionados pelos ordenamentos juridico positivos, nesse caso 0s
direitos fundamentais. Embora estejam ligados por uma esséncia que os aproxi-
ma, nitidamente se tratam de institutos diversos®.

Assim, essa caracteristica deontologica se constitui na diferenga essencial en-
tre os direitos humanos e os direitos fundamentais, que faz com que aqueles gozem
de um status transcendente em relagdo a esses, ou seja, estdo axiologicamente aci-
ma destes, impondo-se o seu necessario reconhecimento pelas ordens juridicas,
mesmo diante da diversidade, o que requer o reconhecimento da necessidade de
modelo(s) de “interculturalidade” para esse fim, como sera visto adiante.

4.ACRITICAAO MITO DA UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HU-
MANOS

Embora, de forma dialética, se tenha discutido a universalidade, avaliando seus
argumentos favoraveis e contrarios, mesmo que estes de forma perfunctoria, pois
esse topico tem exatamente o objetivo de realizar a critica a esse mito, ¢ preciso des-
construir essa suposta verdade defendida pelos defensores dos direitos humanos.

A imposi¢ao de um modelo ocidental, ideologicamente impregnado, nao
pode prosperar, pois “ndo existe nenhuma teoria enddgena que seja capaz de
unificar as sociedades contemporaneas e nenhuma ideologia imposta ou impor-
tada pode desempenhar este papel”®!.

Acontece que, “a ideologia dominante da pdés-modernidade € o cinismo,
uma “falsa consciéncia esclarecida”, e “o hiato entre o triunfo da ideologia dos

59 DOUZINAS, op. cit., p. 353.
60 LUNO, 2002, p. 42-44.
61 PANIKKAR, op. cit., p. 23.
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direitos humanos e o desastre da sua aplicagdo ¢ a melhor expressao do cinis-
mo® pos-moderno”®,

Ha necessidade de aceitagdo e integragdo ao “mundo ocidental globalizado™*,
pois “o cinico de massa moderno perde o impeto individual e poupa-se do risco de
evidenciar-se. H4 muito renunciou expor-se a atengdo e ao escarnio alheio para
provar sua originalidade”®. Isso faz com que a adesdo ao discurso da universali-
dade dos direitos humanos seja aceito, uma vez que ele facilita a criagdo de um
modelo padronizado (estandardizado), que ndo passa, todavia, de mera retorica.

Adela Cortina, nesse sentido, afirma que direitos humanos “ndo passa de
uma ficgdo moral, que pretende nos prover de um critério objetivo e impessoal,
sem consegui-lo”%. Ainda nesse diapasdo, para demonstrar a falsidade da tenta-
tiva de padronizagdo, fundada, por sua vez, numa ideia de neutralidade ideologi-
ca que oculta os verdadeiros interesses em jogo, Peter Sloterdijk assevera que:

Nas confrontagdes do esclarecimento, o que esta em questdo ¢ tudo
menos a verdade: posigdes de preponderancia, interesses de classe,
posigdes escolares, estabelecimento de desejos, paixdes ¢ a defesa
de “identidades”. Estes dados prévios de maneira tdo intensa con-
ferem uma forma ao didlogo esclarecido, que seja mais apropriado
falar em uma consciéncia de guerra do que de um dialogo de paz.
Os adversarios ndo se encontram uns frente aos outros sob o domi-
nio de um contrato de paz de antemao acordado. Acham-se antes
em uma concorréncia entre repressao e aniquilagado; ndo sao livres
em relagdo aos poderes que levam sua consciéncia a falar desse
modo e ndo de outro®”.

A realidade, portanto, € que se esta diante de um mundo repleto de conflitos de
interesses, multiplicado, por exemplo, pela diversidade cultural, fruto do surgimen-
to de um “novo tipo de individuo”, o “sujeito poés-moderno, conceptualizado como

62 Areferéncia sobre a abordagem do cinismo ¢ de: SLOTERDIJK, Peter. Critica da razdo cinica. Sdo Paulo:
Estacdo Liberdade, 2012. p. 12-14. Afirma ele que do cadaver da filosofia descendem as ciéncias modernas
e as teorias do poder, e que “essa sentenga coloca seu foco por tras da politizagdo inevitavel do pensamen-
to. Quem a enuncia revela, por um lado, a verdade. Todavia, ao exprimi-la, quer alcangar ao mesmo tempo
mais do que a verdade: ele quer intervir no jogo do poder”. Ainda de acordo com esse pensador, “quem nao
busca o poder também ndo vai querer seu saber, seus armazenamentos do saber; e quem recusa os dois ja
nao ¢ mais secretamente sequer um cidadao desta civilizagao”.

63 DOUZINAS, op. cit., p. 30.

64 “Uma obriga¢do moral de proporcionar auxilio resulta especialmente das crescentes interdependéncias em
uma sociedade mundial que cresceu tanto, com o mercado capitalista mundial e a comunicagéo eletronica
de massa, que as Nagdes Unidas acabaram assumindo algo proximo a uma responsabilidade politica total
pelo asseguramento da vida neste planeta [...]” (HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de
teoria politica. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 268).

65 SLOTERDIK, op. cit., p. 33.

66 CORTINA, Adela. Etica sem moral. Sio Paulo: Martins Fontes, 2010. p- 239.

67 SLOTERDIJK, op. cit., p. 42.
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nao tendo uma identidade fixa, essencial ou permanente. A identidade torna-se uma
“celebracdo movel”: formada e transformada continuamente em relagdo as formas
pelas quais somos representados ou interpelados nos sistemas culturais™®.

Essa identidade, por sua vez, estd cada vez mais voltada para o individualismo,
pois ela é “a unido numa unidade, por isso a identidade aparece, através da historia
do pensamento ocidental, com o carater da unidade”®. Sujeitos cada vez mais com-
plexos e voltados para os seus particularismos é a combinagdo fatal para se questio-
nar o universalismo. De fato, talvez s6 o cinismo “justifique” esse paradoxo!

Os Estados contemporaneos, pos-modernos, do mundo globalizado, que de-
veriam intervir nessa seara, com o escopo de intermediar a relagdo social e esti-
mular a formagdo de um “espirito coletivo”, ndo cumprem esse papel, como ad-
verte Zygmunt Bauman:

O Estado lava as maos a vulnerabilidade e a incerteza provenientes
da logica (ou da ilogicidade) do mercado livre, agora redefinida
como assunto privado, questdo que os individuos devem tratar e
enfrentar com os recursos de suas posses particulares. Como ad-
verte Ulrich Beck, agora se espera dos individuos que procurem
solugdes biograficas para contradi¢des sistémicas™.

Num mundo no qual os interesses individuais regem a vida em sociedade,
construida a partir de valores e vontades subjetivas’!, e cuja principal institui¢ao
criada para regular os conflitos decorrentes dessa sistematica, o Estado’, ndo
cumpre a sua funcdo, até porque esta permeado por um conjunto de interesses
particulares de quem esta no poder, torna-se dificil acreditar na universalidade de
direitos, uma vez que estes surgem desta dialética, logo ndo estdo imunizados
contra a contaminagao proveniente desse processo.

68 HALL, Stuart. 4 identidade cultural na pés-modernidade. 10. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2005. p. 12-13.

69 HEIDEGGER, Martin. Que ¢é isto — a Filosofia?: Identidade e Diferenga. 2. ed. Petropolis (RJ): Vozes,
2009. p. 39.

70 BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdi¢adas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2005. p. 67.

71 “O humilhante e doloroso choque entre a presenga individual na Terra, limitada de modo severo, e a imper-
turbavel solidez do mundo tem sido parte integrante da experiéncia humana desde os primordios da historia.
Até a aurora da modernidade, a vida era um confronto diario entre a transitoriedade da primeira e a perma-
néncia da segunda, e uma recitacdo didria da insuperavel incomensurabilidade entre ambas” (Ibid., p. 119).

72 “[...] a distingdo entre o Estado e a sociedade civil, longe de ser um pressuposto da luta politica moderna,
¢ o resultado dela. A tensdo deixa, assim, de ser entre Estado e sociedade civil para ser entre interesses e
grupos sociais que se reproduzem melhor sob a forma de Estado e interesses e grupos sociais que se repro-
duzem melhor sob a forma de sociedade civil. E, sendo assim, o dmbito efectivo dos direitos humanos
torna-se inerentemente problematico. [...] O Estado passou rapidamente de fonte de infinitas solugdes a
fonte de infinitos problemas, a sociedade civil deixou de ser o espelho do Estado para se tornar o seu opos-
to e, concomitantemente, uma sociedade civil forte passou a exigir um Estado fraco. As politicas de direi-
tos humanos, tanto na sua versao hegemoénica como na contra-hegemonica, foram apanhadas nesta rapida
viragem de concepgdes e ainda ndo se recuperaram dela” (SANTOS, op. cit., p. 435-436).
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Deve-se lembrar de que os direitos sao “reduzidos aos fatos e acordos ex-
pressos na legislacdo ou, em uma veia mais critica, as prioridades disciplinado-
ras do poder e da dominagdo””, assim diretamente influenciado por quem esta
no “comando” do Estado e, portanto, manipula a sua elaboragado’™. Trata-se de
um cinico jogo de interesses’.

Inobstante essa avaliagdo critica, que contesta a universalidade dos direitos
humanos, ¢ fundamental analisar a questdo cultural envolvida na tematica, na
tentativa de construir uma solu¢do para a sua afirmagao.

5.AAFIRMACAODOSDIREITOSHUMANOSPORINTERMEDIODA
INTERCULTURALIDADE

Ha uma relagdo forte entre direitos humanos e cultura, na medida em que
“somente os valores universais coletivos e dotados de uma expressao cultural
podem ser considerados como valores humanos”’, dependendo, pois, deste des-
velamento cultural para o seu reconhecimento social e juridico.

Nesse mesmo diapasdo, ¢ importante frisar que a identidade do individuo
esta “entretecida com identidades coletivas e s6 pode estabilizar-se em uma rede
cultural que esta tdo longe de poder ser adquirida como propriedade privada””’.

A cultura é, portanto, ptblica, todavia deve-se entender que ela “ndo é um
poder, algo ao qual podem ser atribuidos causalmente os acontecimentos sociais,
0s comportamentos, as institui¢des ou os processos; ela ¢ um contexto, algo den-
tro do qual eles podem ser descritos de forma inteligivel”’®.

Para lidar com o tema, ou seja, como compreender uma cultura, é preciso
muito cuidado, nesse sentido adverte Clifford Geertz que:

A cultura é tratada de modo mais efetivo [...] puramente como sis-
tema simbolico (a expressdo-chave ¢, “em seus proprios termos”),
pelo isolamento dos seus elementos, especificando as relagdes in-
ternas entre esses elementos e passando entdo a caracterizar todo o

73 DOUZINAS, op. cit., p. 29.

74 “Liberais da grandeza de Rawls e Dworkin propugnam por uma ordem juridica eticamente neutra que deve
assegurar chances iguais a todos, de modo que cada um possa orientar-se por uma concepgao propria do
que seja bom” (HABERMAS, op. cit., p. 241).

75 “Pretender atribuir uma validade universal aos Direitos do Homem, da forma como foram formulados, é
postular que a maioria dos povos do mundo estdo engajados, praticamente da mesma maneira que as na-
¢des ocidentais, em um processo de transicdo de uma Gemeinschaft mais ou menos mitica [...] a uma
‘modernidade’ organizada de maneira racional e contratual, tal qual o mundo ocidental industrializado a
conhece” (PANIKKAR, op. cit., p. 14).

76 PANIKKAR, op. cit., p. 17.

77 HABERMAS, op. cit., p. 257.

78 GEERTZ, Clifford. 4 interpretagdo das culturas. Rio de Janeiro: LTC, 2012. p. 10.
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sistema de uma forma geral — de acordo com os simbolos basicos
em torno dos quais ela ¢ organizada, as estruturas subordinadas das
quais ¢ uma expressao superficial, ou os principios ideologicos nos
quais ela se baseia™.

Para analisar e compreender uma cultura ¢ fundamental uma avaliacao das
conjecturas e uma espécie de “adivinhagao” de significados, que permita “tragar
conclusdes explanatorias das melhores conjeturas e ndo a descoberta do Conti-
nente dos Significados e 0 mapeamento de sua paisagem incorporea”®.

Nossa dupla tarefa ¢ descobrir as estruturas conceptuais que infor-
mam os atos dos nossos sujeitos, o “dito” no discurso social, e cons-
truir um sistema de analise em cujos termos o que ¢ genérico a essas

estruturas, o que pertence a elas porque sdo o que sao, se destacam
contra outros determinantes do comportamento humano®'.

Diante dessa particulariza¢do necessaria para compreender os modelos cul-
turais existentes, chega-se a conclusdo que ndo existem “valores que sejam trans-
cendentes a pluralidade das culturas, pela simples razdo de que um valor s6 exis-
te como tal em um determinado contexto cultural”®.

Por isso € que ndo se pode defender um mitico modelo de direitos humanos
universais, uma vez que “toda cultura exprime sua experiéncia da realidade e do
humanum através de conceitos e simbolos que pertencem a esta tradi¢ao e, como
tais, ndo sdo universais”®.

E preciso respeitar, portanto, a diversidade cultural! A tarefa dos direitos
humanos, na denominada “p6s-modernidade”, ¢ desenvolver mecanismos dial6-
gicos que viabilize uma “fecundagdo mutua” entre as culturas, ou seja, que per-
mita, diante da realidade do dissenso, a realizagdo de troca valorativa para busca
do consenso de concretizagao da dignidade humana.

Em uma palavra, nés temos necessidade de uma nova hermenéuti-
ca: a hermenéutica diatopica que ndo pode ser desenvolvida a ndo
ser dentro de um didlogo dialogico. Ela nos mostraria que nao de-

vemos nem tomar a pars pro toto, nem acreditar que vemos o to-
tum in parte®.

Embora o conceito de hermenéutica diatopica tenha sido desenvolvido por
Raimon Panikkar, ¢ bastante didatica a conceituacdo apresentada por Boaventura
de Sousa Santos, ao dizer que:

79 1Ibid., p. 12.

80 Ibid., p. 14.

81 GEERTZ, op. cit., p. 19.

82 PANIKKAR, op. cit., p. 13.
83 Ibid., p. 18.

84 Ibid., p. 19-20.
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A hermenéutica diatopica baseia-se na ideia de que os topoi de
uma dada cultura, por mais fortes que sejam, sdo tao incompletos
quanto a propria cultura a que pertencem. Tal incompletude néo ¢
visivel a partir do interior dessa cultura, uma vez que a aspiragao a
totalidade induz a que se tome a parte pelo todo. O objectivo da
hermenéutica diatopica ndo €, porém, atingir a completude — um
objetivo inatingivel — mas, pelo contrario, ampliar a0 maximo a
consciéncia de incompletude mutua através de um didlogo que se
desenrola, por assim dizer, com um pé numa cultura e outro, nou-
tra. Nisto reside o seu caracter diatopico®.

O grande desafio nesse modelo hermenéutico, que provoca o necessario dia-
logo intercultural®®, ¢ encontrar as equivaléncias de significado e significagdes
entre culturas®’. Para essa finalidade, Raimon Panikkar desenvolve a ideia de
equivalente homeomorfo. Salienta o referido autor, que a homeomorfia ndo € o
mesmo que analogia, pois “ela representa uma equivaléncia funcional diferente
da descoberta através de uma transformagao topologica. Ela ¢ uma espécie de
analogia funcional existencial”*®.

Por isso ndo nos restringimos a procurar transcrever os Direitos do
Homem em outras linguagens culturais, e ndo estamos a procura
de simples analogias, ao contrario, nds nos esforgamos para encon-
trar o equivalente homeomorfo. Por exemplo, se tais direitos sdo
considerados basicos para o exercicio e o respeito a dignidade hu-
mana, ¢ preciso que pesquisemos como uma outra cultura satisfaz
a necessidade equivalente — e isso somente ¢ possivel uma vez

que tenha sido cultivado um terreno comum (uma linguagem com-
preensivel para ambas) entre as duas culturas®.

Somente o didlogo ¢ capaz de promover a assimilacdo ¢ a efetivacdo dos
direitos humanos, e, assim, ndo se deve entender que os conflitos interculturais

85 SANTOS, op. cit., p. 448.

86 “Interculturalismo significa, mais do que a ideia de posigdo intermédia, a impossibilidade da exclusido
cultural, protegendo o didlogo entre culturas, somente possivel em uma perspectiva aberta e includente. A
nossa preferéncia por utilizar a expressao interculturalismo em vez de multiculturalismo esta fundamenta-
da precisamente na defesa desse dialogo intercultural. Este, a seu turno, fomenta o reconhecimento das
limitagdes de cada uma das culturas e a aproximagéo entre elas para pensarem o seu proprio desenvolvi-
mento a partir de contribui¢des reciprocas” (GALINDO, Bruno. Teoria intercultural da constitui¢do. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 95-96).

87 “Larespuesta a la nuevadificultad ya no puede ser la positivacion de los derechos humanos. Si éstos han de
ser exigidos a otras culturas sin violentarlas, entonces se precisa de um dialogo intercultural que venga a
sustituir la enseflanza autosuficiente y unilateral de los demas. Para ello no basta con exponerse reciproca-
mente los proprios puntos de vista y permitir demandas de informacion aclaratoria. Y como también hay que
plantear-se la cuestion de la legitimacion, y profundizar ademas en los fundamentos de uma cultura, el didlo-
o se convierte en discurso” (HOFFE, Otfried. Derecho intercultural. Barcelona: Gedisa, 2000. p. 174).

88 PANIKKAR, op. cit., p. 7.

89 1Ibid., loc. cit.
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representem problemas, e repeli-los, “mas exatamente o contrario, como um desafio
de trocas com que ha que se conviver para que a vida ndo perca sua dinamicidade™.

6. A GUISA DE CONCLUSAO

A importancia dos direitos humanos no século XXI decorre, basicamente, da
necessidade de estabelecer didlogos entre as culturas, na sociedade pds-moderna,
dotada de alto grau de complexidade. A promogao, portanto, da interculturalidade
¢ a tarefa daqueles que se ocupam com a efetivag@o da categoria juridica citada.

Deve-se atentar, porém, para algumas questdes fundamentais, no desenvol-
vimento desta empreitada, como por exemplo:

(i) Nao se tratam de meros direitos subjetivos, individualmente exercitaveis,
e sim de direitos direcionados a coletividade, a alteridade é uma realidade para
os direitos humanos;

(i1) Além de estabelecer direitos, como consequéncia logica de uma relagio
juridica, geram também deveres, impondo-se, principalmente aos Estados, obri-
gacgdes para a sua efetivagao;

(ii1) Nao séo absolutos, e sim relativos, uma vez que dependem das manifes-
tacdes tipicas de cada cultura;

(iv) Nao sdo universais, até porque nenhum conceito ¢ universal por si so,
encontrando seu fundamento de validade no quando e onde ele foi desenvolvido,
0 que impossibilita, portanto, que seja aceito universalmente.

Esses desafios nao devem afugentar aqueles que buscam a concretizagao dos
direitos humanos, enquanto forma de valorizagdo e preservacao da dignidade
humana, mas fazer com que se tomem as devidas precaucdes necessarias para
que nao sejam cometidos equivocos decorrentes destes “obstaculos”, na defesa
do ser humano.

Talvez, a grande provocacdo para quem se dedique a essa area do Direito seja
exatamente buscar compreender melhor o significado da expressdo ser humano,
através de processos interdisciplinares e interculturais, mas sempre através da dis-
solucdo dos dissensos pelo didlogo, somente assim se pode alcangar o consenso.
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nidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, v. II.
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CariTuLo X
O TRAFICO INTERNACIONAL DE PESSOAS COMO
VIOLA(;ZO DE DIREITOS HUMANOS: A NECESSARIA
CENTRALIDADE DA PESSOA TRAFICADA

Giovanna Maria Frisso'

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. A responsabilidade internacional do estado em casos de trafico interna-
cional de pessoas — 3. O dever de investigar e o dever de julgar as viola¢des de direitos humanos resul-
tantes do trafico internacional de pessoas: 3.1. O protocolo de palermo como instrumento processual de
defesa dos direitos humanos — 4. O direito a reparaciio dos danos sofridos pela pessoa traficada — 5.
Conclusao — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O tréfico internacional de pessoas, apesar de pratica antiga, retomou recente-
mente o interesse internacional ao ser concebido como crime organizado. Isto se
deu com a adog@o do Protocolo Adicional a Convengao das Nagdes Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevengdo, Repressao e Punigdo do
Trafico de Pessoas, Especialmente Mulheres e Criangas também chamado Proto-
colo de Palermo. O Protocolo define o trafico internacional de pessoas como:

[...] o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou
o acolhimento de pessoas, recorrendo & ameaga ou uso da for¢a ou
a outras formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso
de autoridade ou a situag¢@o de vulnerabilidade ou a entrega ou
aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de explo-
ragdo. A exploragdo incluira, no minimo, a exploracao da prostitui-
¢do de outrem ou outras formas de exploracdo sexual, o trabalho
ou servicos forcados, escravatura ou praticas similares a escravatu-
ra, a serviddo ou a remog¢ao de 6rgaos>.

O Protocolo de Palermo reconhece a necessidade de uma abordagem global,
que envolva paises de origem, transito e destino e inclua medidas de prevengao
e repressao. Dentre estas medidas, destaca-se a criminalizagdo da conduta nos

1 Professora Adjunto no Departamento de Direito do Instituto de Ciéncias da Sociedade, Universidade Fe-
deral Fluminense. E-mail: giovanna_frisso@hotmail.com.
2 Cf. Protocolo de Palermo sobre Trafico de Pessoas, no seu artigo 3°, alinea a.
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termos do Protocolo e a consequente harmonizagdo do tipo penal entre os Esta-
dos®. O recurso ao direito penal, constatado ja nas primeiras convengdes sobre
trafico internacional de pessoas, tem sido visto ndo apenas como instrumento de
repressao, mas também, em uma perspectiva utilitdria, como mecanismo capaz
de prevenir o trafico internacional de pessoas ao dissuadir aqueles que se sintam
motivados ou instigados a pratica do ilicito.

Ao considerar o trafico internacional de pessoas como um crime organizado,
a normativa internacional destaca o interesse do(s) Estado(s) em reprimir e coi-
bir a existéncia de um poder paralelo, ndo legitimado pelo povo. Neste contexto,
Gomes afirma:

A importancia da repressdo a macro-criminalidade organizada de-
corre da real ameaca que representa ao Estado Democratico de
Direito. Usurpa suas fungdes e se aproveita das situacdes de caso
urbano e politico para a instalagao de seu poder paralelo. Um poder
paralelo amparado em surpreende poder econémico, na deteriora-
¢do do Estado de Direito [...], que dissemina a corrup¢ao, intimida,
viola leis e pessoas, sem freios, concretizando seu império por atos
que variam do constrangimento e a intimidagdo até atos de extre-
mada violéncia com assassinatos e tortura®.

O dever de investigar alegacdes de trafico internacional de pessoas e de jul-
gar os acusados, resultado do processo de criminalizagdo previsto no Protocolo
de Palermo, ndo guarda, necessariamente, relagdo direta com a protecdo dos in-
teresses da pessoa traficada®. Os direitos da pessoa traficada sdo subsumidos
pelo interesse do Estado no combate ao crime organizado®. Este contexto per-
mite constatar, por exemplo, relatos de pessoas que foram resgatadas contra a
sua vontade’. O reconhecimento da pretensio acusatoria do Estado faz com que

>

3 Sobre as dificuldades relacionadas a este processo de harmonizagao, cf. PISCITELLI, A. Entre as ‘mafias
e a ‘ajuda’: a construc@o de conhecimento sobre trafico de pessoas. Cadernos Pagu, n. 31, 2008. Piscitelli
(op. cit., p. 34) afirma: “a formulagdo, harmonizagio e implementa¢do de normativas legais relativas ao
trafico de pessoas tém lugar no cendrio de embates politicos, nos quais ha desencontros e articulagdes entre
logicas normativas que orientam agdes de diferentes grupos de interesse. Desencontros e convergéncias
sdo perceptiveis no entrecruzamento entre logicas dos Estados nacionais e outras que podem ser conside-
radas supranacionais e transnacionais”.

4 GOMES, R. C. O crime organizado na visao da Convengdo de Palermo. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 3.

5 GALLAGHER, A. Human Rights and the New UN Protocols on Trafficking and Migrant Smuggling: A
Preliminary Analysis. Human Rights Quarterly, n. 23, 2001. p. 976.

6  PISCITELLI, op. cit., p. 37. Em sentido contrario, cf. BLANCHETTE, T. G.; SILVA, A. P. Mulheres vul-
neraveis e meninas mas: uma analise antropologica de narrativas hegemonicas sobre o trafico de pessoas
no Brasil. In: FERREIRA, A. P. et al. (Org.). 4 experiéncia migrante: entre deslocamentos e reconstrugdes.
Rio de Janeiro: Garamond, 2010. p. 328.

7  Exemplos destas narrativas sdo encontradas em: cf. KEMPADOO, K. Mudando o debate sobre o trafico de
mulheres. Cadernos Pagu, n. 25, 2005. p. 68; cf. PISCITELLI, op. cit., p. 32; cf. SANTOS, B. S.; GO-
MES, C.; DUARTE, M. Trafico sexual de mulheres: representagdes sobre ilegalidade e vitimagao. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, v. 87,2009. p. 88; cf. BLANCHETTE; SILVA, op. cit., p. 328.
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a narrativa da vitima, quando ouvida no processo penal, seja concebida essen-
cialmente como instrumento probatorio®.

Esta instrumentalidade pode colocar a vitima, que atua perante o processo, ¢
seus familiares em situagdo de risco. Ciente disto, a propria Convengao de Paler-
mo e o Protocolo exigem a adogdo de medidas apropriadas para a protegao eficaz
das pessoas que prestam testemunho contra atos de represalia ou intimidagdo.
Estas medidas tém como objetivo ndo apenas proteger a integridade fisica e mo-
ral das testemunhas e de seus familiares, mas também tutelar uma fonte de prova
relevante para a atribui¢do da responsabilidade penal’.

No entanto, estas medidas nao sdo capazes de lidar com a situacao de vulne-
rabilidade vivenciada pela pessoa traficada. Esta vulnerabilidade é, sendo refor-
cada, mantida, uma vez que a pessoa traficada continua sendo percebida como
um instrumento, agora do processo penal. Ademais, a forma pela qual a tipifica-
¢ao do trafico internacional de pessoas se da, bem como as particularidades do
processo penal podem nao resultar na responsabilizacdo penal individual e, con-
sequentemente, no nao reconhecimento do processo de vitimizagao.

Diante disto, este artigo propde ser necessario mudar a perspectiva a partir da
qual se concebe o trafico internacional de pessoa: a prote¢do do individuo traficado
e ndo o julgamento e a punic@o do traficante deve ser o ponto de partida para a
atuag¢do dos Estados!®. Em outros termos, a primazia da perspectiva do direito
penal deve dar lugar a tematizagdo do trafico internacional de pessoas como tema
de direitos humanos''. Esta proposta reconhece que, por vezes, a pessoa traficada
pode ser reconhecida como vitima de um crime e vitima de violagdes de direitos
humanos'?. A impossibilidade de se atribuir a responsabilidade penal individual

8 CRAGGS, S.; MARTENS, R. Rights, residence, rehabilitation: findings of a comparative study assessing
residence options for trafficked persons. Suica: International Organization for Migration, 2010. p. 49.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/sitios/Observaciones/11/Anex029.pdf>. Acesso em: 27 nov.
2014. E importante observar que o valor probatorio da narrativa da pessoa traficada varia de acordo com o
sistema legal em comento. Além disto, ha um continuo debate acerca da instrumentalizagdo da vitima pelo
processo penal, o qual pode ser relacionado ao proprio desenvolvimento do processo penal. Neste sentido,
cf. LOPES JR., A. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Saraiva, 2013. p. 59; cf. DOERNER, W. G.;
LAB, S. P. Victimology. Estados Unidos: Anderson Publishing, 2012. p. 2-3.

9 SOUZA, D. E. M. L. O anonimato no processo penal: protecao a testemunhas e o direito a prova. Belo Hori-
zonte: Arraes, 2012. p. 38.

10 A centralidade do recurso ao direito penal é observada, por exemplo, por: BRUGGEMAN, W. lllegal immigra-
tion and trafficking in human beings seen as a security problem for Europe. 19 set. 2002. Disponivel em: <http://
www.heart-intl. net/ HEART/030106/I1legallmmigrationandtrafficking.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2014.

11 E interessante notar que justamente a insuficiéncia de uma perspectiva de direitos humanos para lidar com o tra-
fico internacional de pessoas foi a motivagdo para a elaboragdo do Protocolo, cf. GALLAGHER, op. cit., p. 982.

12 Cf. PISCITELLI, op. cit., p. 50. Pessoa traficada ¢é, portanto, conceito mais amplo do que vitima do crime
de trafico internacional de pessoas. Cf. CONSEJO DE DERECHOS HUMANGOS. Informe de la Relatora
Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios. 21 mar. 2011. Disponivel em: <http://
www.ohchr.org/en/Issues/Trafficking/Pages/annual.aspx>. Acesso em: 29 nov. 2014.
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pelo crime de trafico internacional de pessoas ndo exime o Estado de sua respon-
sabilidade de garantir e proteger os direitos humanos dos individuos que se encon-
tram sob sua jurisdigdo. Neste sentido, recorrer a perspectiva de direitos humanos
possibilita o reconhecimento de processos de vitimizacdo afastados pelo direito
penal, bem como a ampliagdo do rol de medidas a serem adotadas de forma a as-
segurar, dentre outros, os direitos a liberdade, a seguranca pessoal, ao trabalho
digno, a moradia adequada e a integridade fisica da pessoa traficada. Ademais,
tratar o trafico internacional de pessoas a partir de uma perspectiva de direitos hu-
manos permite tematizar de forma mais ampla o contexto em que o ilicito ocorreu,
bem como as relagdes entre vitima e perpetrador.

A discussdo do trafico internacional de pessoas a luz da perspectiva de direitos
humanos considera a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) e da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) no que diz respeito a
atribuicdo de responsabilidade ao Estado, a nocdo de recurso efetivo e ao direito a
reparagdo e os estudos produzidos pela relatoria especial sobre trafico internacio-
nal de pessoas do Alto Comissariado para Direitos Humanos das Na¢oes Unidas.
O enfoque nos sistemas interamericano e europeu de direitos humanos se deve a
obrigatoriedade das decisoes emanadas da CIDH e da CEDH, bem como ao reco-
nhecimento pelas respectivas Convengdes de intimeros direitos que sdo violados
quando do trafico internacional de pessoas. Dentre estes direitos, este artigo com-
preende o trafico internacional de pessoas como uma conduta que viola essencial-
mente a proibi¢do da escraviddo, do trabalho for¢ado ¢ da servidao®.

Diante do exposto, o artigo se divide em trés partes. Na primeira parte, retoma-se
brevemente a discussao acerca da atribuicao de responsabilidade ao Estado pela
conduta atentatdria ao direito internacional praticada por particulares'®. O exame
da responsabilidade internacional estatal ¢ feito a partir da doutrina sobre respon-
sabilidade do Estado e das obrigagdes resultantes de tratados de direitos humanos.
Em seguida, examina-se em que medida a nocéo de recurso efetivo em casos de
violagdo de direitos humanos envolve o dever de investigar e de julgar os respon-
saveis por violagdes de direitos. O dever de investigar ¢ o dever de julgar sdo
examinados também como obrigagdes positivas a serem adotadas pelos Estados

13 VASCONCELOS, M.; BOLZON, A. Trabalho forgado, trafico de pessoas e género: algumas reflexdes.
Cadernos Pagu, v. 31, p. 65-86, 2008. A compreensao do trafico internacional de pessoas como violagao
da proibicao de escraviddo sera mediada pela analise do caso Rantsev. Neste caso, a CEDH, caso, nao es-
pecificou ser o trafico internacional de pessoas exemplo de escraviddo, trabalho for¢ado ou servidao, mas
conduta que vai de encontro aos objetivos da proibi¢ao da escravidao, trabalho for¢ado ou serviddo estipu-
lada no artigo 4 da Convengao Europeia de Direitos Humanos (cf. CEDH. Rantsev v Cyprus and Russia.
Application n® 25965/04, 7 Jan. 2010, para. 282).

14 Nao se afasta o possivel envolvimento de agentes do Estado em casos de trafico internacional de pessoas.
A analise se concentra, todavia, na conduta de particulares dentro da nogdo de crime organizado, como
poder paralelo ao do Estado.
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para a implementagdo da proibi¢ao da escravidao, do trabalho for¢ado e da servi-
dao®. Apesar de claramente relacionadas as obrigagdes contraidas pelos Estados
que ratificaram o Protocolo de Palermo no que diz respeito a responsabilizacao
penal, a analise dos elementos processuais da nogdo de recurso efetivo buscara
indicar em que medida o dever de investigar pode ser compreendido para além da
nocdo de investigagdo penal. A terceira parte amplia a nogdo de recurso efetivo,
trazendo a luz seus aspectos substantivos, isto €, as medidas substanciais de repa-
racdo. Espera-se que com esta estrutura reste claro o potencial de uma perspectiva
de direitos humanos para uma melhor compreensao do trafico internacional de
pessoas e, consequentemente, para o seu efetivo combate.

2.ARESPONSABILIDADEINTERNACIONALDOESTADOEMCASOS
DE TRAFICO INTERNACIONAL DE PESSOAS

A responsabilidade internacional do Estado € o instituto juridico que visa res-
ponsabilizar determinado Estado pela pratica de um ato atentatério ao direito inter-
nacional'®. Ela se pauta no reconhecimento de que os Estados estdo vinculados ao
cumprimento daquilo que assumiram no cenario internacional. Portanto, o Estado
¢ internacionalmente responsavel por toda agdo ou omissdo que lhe seja imputavel
de acordo com as regras de direito internacional publico. A nogao de responsabili-
dade internacional do Estado tem sido tradicionalmente aplicada entre Estados, no
entanto ela se estende para atos cometidos contra individuos'’.

Uma violagao do direito internacional ¢ imputavel a um Estado sempre que
praticado por seus funciondrios ou quando tais atos forem praticados em seu
nome'®, Ja um ato praticado por particulares pode ocasionar a responsabilidade
do Estado devido a atitude estatal diante do evento. Como responsavel pela or-
dem publica, o Estado deve adotar medidas que poderiam evitar o ato lesivo ao
direito internacional ou ainda, tendo tomado conhecimento do fato, reprimi-lo.

Neste caso, a responsabilidade estatal ndo decorre propriamente
do ato de um individuo, que vinculo nenhum mantinha com o
Estado e que ndo atuou em nome deste, mas de uma conduta ne-
gativa do Estado relativamente as obriga¢des que lhe impdem o
direito internacional.

15 Cumpre observar, neste particular, que, apesar de até o momento a CIDH ndo ter se manifestado sobre o direto
de nao ser submetido a escravidao ou a servidao, a violagdo desta proibigdo, prevista no artigo 6 da Convengao
Americana de Direitos Humanos, ja foi analisada pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

16 A discussdo sobre responsabilidade internacional do Estado seguird o disposto na Resolugdo 56/83 da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas.

17 BASSIOUNI M. C. International Recognition of Victims Rights. Human Rights Law Review, v. 6,2006. p. 211.

18 Cf. Resolugdo 56/83 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, artigos 2 e 31.

19 MAZZUOLIL, V. O. Curso de Direito Internacional Publico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 587.
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Se a omissao pode ou ndo ser atribuida ao Estado, depende da existéncia de
normas de direito internacional que exijam a adog¢ao de determinadas medidas.
No contexto do trafico internacional de pessoas, esta obrigacdo é claramente es-
tabelecida pelo Protocolo de Palermo, o qual exige, dentre outros, a tipificagao
do tréafico internacional de pessoas com vistas a investigagdo, ao julgamento e a
condenacido dos responsaveis. As obrigacdes contraidas pelos Estados a partir da
ratificagdo do Protocolo de Palermo sdo obrigagdes contraidas para com outros
Estados com a finalidade de se combater a criminalidade organizada transnacio-
nal. A inagdo de um Estado nesta area apresenta riscos para os demais Estados.

No entanto, o trafico internacional de pessoas infringe também a normativa de
direitos humanos. Reconhece-se hoje que o trafico internacional de pessoas viola
uma série de direitos humanos, tais como: o direito a liberdade, o direito a integri-
dade e a seguranca pessoal, o direito de ndo ser submetido a torturas ou a outras
formas de tratamento cruel ou degradante, o direito a liberdade de circulacdo, o
direito ao maior nivel possivel de saude, o direito a educagdo. A violagdo destes
direitos, ainda que cometidas por pessoas privadas, pode gerar a responsabilidade
do Estado, ja que, na normativa de direitos humanos, cabe ao Estado respeitar,
garantir e proteger os direitos humanos dos individuos sob sua jurisdigao®.

Uma das formas pelas quais um Estado pode proteger determinado direito
humano ¢ criminalizando as condutas que o transgridam?!. Tendo em mente esta
obrigacao, torna-se possivel vislumbrar o Protocolo de Palermo como mecanis-
mo util para a protecdo dos direitos humanos. Examinar o trafico internacional
de pessoas sob a otica de direitos humanos nao significa, portanto, afastar o pro-
cesso de responsabilizacdo penal.

E importante observar, todavia, que a identificagdo da vitima de violagdo de
direitos humanos, ainda que estas violagdes constituam crimes, ndo deve estar
necessariamente atrelada a um processo penal. Os Principios e Diretrizes Basi-
cas sobre o Direito a Recurso e Reparacao para Vitimas de Violagdes Flagrantes
das Normas Internacionais de Direitos Humanos e de Violagdes Graves do Direi-
to Internacional Humanitario definem vitimas como:

[...] pessoas que, individual ou coletivamente, tenham sofrido um
dano, nomeadamente um dano fisico ou mental, um sofrimento
emocional, um prejuizo econdmico ou um atentado importante aos
seus direitos fundamentais, em resultado de atos ou omissdes que
constituam violagdes flagrantes das normas internacionais de direi-
tos humanos [...] Sempre que apropriado, e em conformidade com o

20 Cf. PETERKE, S. (Org.). Manual prdatico de direitos humanos. Brasilia: Escola Superior do Ministério
Publico da Unido, 2010. p. 157-163; cf. MAZZUOLI, op. cit., p. 864.
21 PETERKE, op. cit., p. 162.
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direito interno, o termo “vitima” compreende também os familiares
proximos ou dependentes da vitima direta e as pessoas que tenham
sofrido danos ao intervir para prestar assisténcia a vitimas em perigo
ou para impedir a vitimagdo. Uma pessoa sera considerada vitima
independentemente do fato de o autor da violacdo ter ou niao
sido identificado, capturado, acusado ou condenado e qualquer
que seja a relagiio de parentesco entre o autor e a vitima?,

Processos de vitimiza¢do podem, portanto, ser reconhecidos ainda que ine-
xistente um processo penal. Nos casos de trafico internacional de pessoas, esta
possibilidade torna-se relevante ndo apenas pela forma pela qual o crime ¢é tipifi-
cado em cada pais, mas também pelas particularidades da conduta e suas conse-
quéncias para o processo penal®. Estimar o trafico internacional de pessoas a
partir do numero de pessoas cujos processos de vitimizagdo foram reconhecidos
por meio de um processo penal ¢ um processo falho. Diante disto, torna-se rele-
vante pensar o dever de investigar a partir de uma perspectiva de direitos huma-
nos, que nao seja limitada pelas especificidades do tipo penal adotado em cada
pais e, portanto, capaz de permitir a ampla identificagdo de pessoas traficadas.

3.0 DEVER DE INVESTIGAR E O DEVER DE JULGAR AS VIOLA-
COES DE DIREITOS HUMANOS RESULTANTES DO TRAFICO IN-
TERNACIONAL DE PESSOAS

Tanto a Convengdo Europeia de Direitos Humanos como a Convengdo Ameri-
cana de Direitos Humanos estabelecem que a violagdo de determinado direito
humano gera, para a vitima, o direito a um recurso efetivo. A Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH) estabeleceu recentemente que a proibic¢do da escravi-
ddo, da serviddo e do trabalho for¢ado estipulada no artigo 4 da Convengdo Eu-
ropeia de Direitos Humanos compreende o trdfico internacional de pessoas*. Ape-
sar de inexistente jurisprudéncia relacionada ao trdfico internacional de pessoas
no sistema interamericano de direitos humanos, a Convencdo Americana de

22 Grifos nossos.

23 Cf. RODRIGUES, M. T. A prostitui¢do no Brasil contemporaneo: um trabalho como outro qualquer? Ka-
talysis, v. 12, n. 1, 2009. Rodrigues (op. cit., p. 118) exemplifica as dificuldades que as caracteristicas do
trafico internacional de pessoas apresentam para o processo penal ao afirmar que inimeros agentes contri-
buem para a produgdo do resultado, propiciando o anonimato e dificultando a atribui¢ao de responsabili-
dades, ao obstar o estabelecimento do nexo causal e a delimitagdo da culpa. A narrativa de Brown sobre o
trafico internacional de mulheres na Asia da concretude 4 afirmativa acima ao afirmar que até 0 momento
em que a mulher efetivamente cruza a fronteira ela pode ter sido comercializada por diferentes pessoas,
inclusive por membros de sua familia (cf. BROWN, L. Sex slaves: the trafficking of women in Asia. Lon-
don: Virago Press, 2000. p. 74).

24 O trdfico internacional de pessoas foi caracterizado no caso Rantsev como uma forma moderna de escravi-
dado, uma vez que a pessoa traficada é tratada como uma propriedade, que recebe pouco ou nenhum paga-
mento pelo seu trabalho, tem suas atividades continuamente vigiadas e é normalmente submetida a ameagas
evioléncia fisica (cf. CEDH. Rantsev v Cyprus and Russia. Application n° 25965/04, 7 Jan. 2010, para. 281).
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Direitos Humanos dispoe em seu artigo 6 (1) que “ninguém podera ser submetido
a escraviddo ou serviddo e tanto estas como o trafico de escravos e o trafico de
mulheres s3o proibidos em todas as suas formas”. A leitura do dispositivo indica
que a constatacdo de uma situagao de trafico internacional de pessoas caracteriza
uma violacdo do artigo 6 (1) da Convengao Americana de Direitos Humanos. Sen-
do assim, a constatacao de uma situacao de trafico internacional de pessoas gera
para a pessoa traficada o direito a um recurso efetivo®.

Na jurisprudéncia da CEDH, o direito a um recurso efetivo compreende o
dever de investigar®. Trata-se da interpretagdo do artigo /3 Convengdo Euro-
peia de Direitos Humanos, o qual estabelece:

Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na pre-
sente Convengdo tiverem sido violados tem direito a recurso perante

uma instdancia nacional, mesmo quando a violagdo tiver sido come-
tida por pessoas que atuem no exercicio das suas fungoes oficiais.

A interpretag@o do artigo 13 pela CEDH ¢ resumida no caso lovhichev:

A Corte reitera que o artigo 13 da Convencao garante a disponibi-
lidade a nivel nacional de um recurso para implementar os direitos
e as liberdades estabelecidas na Convengdo na forma em que ve-
nham a ser assegurados na ordem juridica interna. A consequéncia
do artigo 13 ¢, portanto, a exigéncia de um recurso doméstico para
lidar com o mérito de alegagdes baseadas na Convengao e garantir
uma resposta apropriada [...]*".

A CEDH reconhece ser conferida aos Estados Membros certa discricionarie-
dade quanto aos meios necessarios para dar efetividade a obrigacdo derivada do
artigo 13. A jurisprudéncia da CEDH tem relacionado o alcance da obrigacao pre-
vista no artigo 13 a natureza da alegagdo do requerente no ambito da Convengao.
No entanto, a CEDH tem entendido que o recurso a uma instancia nacional, capaz
de analisar o mérito da questao, exige ao menos a investigacao da alegada de vio-
lag@o de direitos humanos. Esta investigacdo pode se dar administrativamente.

A jurisprudéncia da CEDH também constréi o dever de investigar como uma
obrigacao positiva voltada para a prevencao de novas violagdes de direitos hu-
manos. A investigagdo permite identificar as formas pelas quais os direitos sdo
violados, bem como a extensio da violagdo e os danos dela resultantes. E justa-
mente como uma obrigacao positiva que a CEDH abordou o dever de investigar

25 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, op. cit., p. 23.

26 ROHT-ARRIAZA, N. State Responsibility to Investigate and Prosecute Grave Human Rights Violations
in International Law. California Law Review, v. 78, 1990. p. 462. E importante observar que no caso em
analise ndo foi alegada a violagdo do artigo 13, e, portanto, a CEDH nao se manifestou a este respeito.

27 Cf. CEDH. lovchev v Bulgaria. Application n® 41211/98, 2 Feb. 20006, para. 142-143.
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no caso Rantsev®®. Os Estados devem investigar alega¢des de trafico internacio-
nal de pessoas assim que as conhecam. Nao se deve aguardar a manifestacdo da
pessoa traficada ou de seus familiares. A pessoa traficada deve imediatamente ser
afastada da situacdo de risco e, na medida do possivel, participar da investigagcdo
para salvaguardar os seus legitimos interesses.

Trata-se de uma obrigacao de meio. A investigacdo deve ser capaz de condu-
zir a identificacdo e punicdo dos individuos responsaveis. A CEDH estabeleceu
ainda ser necessario investigar os aspectos relacionados ao recrutamento para, de
fato, se garantir a efetividade do artigo 4 da Convengdo®.

Ja a CIDH fundamenta o dever de investigar no artigo 1 (1) da Convengao
Americana de Direitos Humanos, o qual afirma a obrigacdo do Estado de respei-
tar e garantir o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengao a
todas as pessoas sob a sua jurisdi¢do. Em seu primeiro caso, Velasquez-Rodri-
gues, a Corte explicou que duas obrigagdes surgem do artigo 1 (1) da Conven-
¢do. Em primeiro lugar, os Estados devem respeitar os direitos e liberdades reco-
nhecidos pela Convengao e, em segundo lugar, os Estados devem garantir o livre
e pleno exercicio desses direitos a toda pessoa sujeita a sua jurisdicdo. A CIDH
esclareceu o significado da segunda obrigacao da seguinte forma:

Esta obrigagdo implica o dever dos Estados Partes de organizar
todo o aparato governamental e, em geral, todas as estruturas atra-
vés das quais o poder publico ¢ exercido, de modo que eles sejam
capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos
direitos humanos. Como consequéncia dessa obrigacao, os Estados
devem prevenir, investigar e punir toda violagao dos direitos reco-
nhecidos pela Convengdo™.

A CIDH tem se posicionado no sentido de que “o Estado ¢ obrigado a investi-
gar toda situagdo que envolva uma violacdo dos direitos protegidos pela
Convengao™!. Embora o dever de investigar tenha sido formulado em termos
gerais, tem-se entendido que ele surge especialmente quando a violagdo dos direi-
tos se da por meio de atos que sdo ou deveriam ser criminalizados®. No caso do

28 Cf. CEDH. Rantsev v Cyprus and Russia. Application n° 25965/04, 7 Jan. 2010, para. 288.

29 Cf. CEDH. Rantsev v Cyprus and Russia. Application n° 25965/04, 7 Jan. 2010, para. 289. A Russia foi
condenada pela CEDH por ter falhado em investigar como ¢ onde Ms. Rantseva foi recrutada, bem como
identificar os envolvidos no recrutamento ou os métodos de recrutamento utilizados. Em relagao a Chipre,
como a CEDH estabeleceu o dever de investigar a morte de Ms. Rantseva, o dever de investigar as alega-
¢oes de trafico internacional de pessoas foi considerado subsumido pelo dever de investigar a violagao do
artigo 2 da Convengao Europeia de Direitos Humanos, o qual garante o direito a vida.

30 Cf. CIDH. Velasquez-Rodriguez v Honduras. Merits. Judgment, 29 July 1988. Series C, n. 4, para. 166.

31 Cf. CIDH. Velasquez-Rodriguez v Honduras. Merits. Judgment, 29 July 1988. Series C, n. 4, para. 176.

32 Cf. TOMUSCHAT, C. Reparation for Victims of Grave Human Rights Violations. Tulane Journal of Interna-
tional and Comparative Law, v. 10, 2002. p. 167. Apenas em casos em que o direito a vida, a integridade
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trafico internacional de pessoas, as violagdes dos direitos previstos na Convengao
sdo condutas cuja criminalizagdo tem sido exigida pela sociedade internacional.

No caso Blake, a CIDH observou que o direito de ser ouvido, nos termos do
artigo 8 (1) da Conveng@o Americana de Direitos Humanos, contempla o direito de
as vitimas terem o crime investigado®. O dever de investigar pode, portanto, ser
interpretado como uma obrigacao relacionada ao direito de a vitima ter informa-
¢oes especificas sobre as circunstincias em que graves violagoes de direitos huma-
nos ocorreram. Esta compreensao € particularmente relevante para as vitimas indi-
retas, as quais, em situagodes de trafico internacional de pessoas, podem desconhecer
o contexto de exploragéo e privagdes a que vitima direita foi submetida®*.

A CIDH também tem apresentado o dever de investigar e o dever de julgar e
punir como obrigacdes positivas necessarias para a efetiva garantia dos direitos.
De acordo com a CIDH, se a violagdo de determinado direito ficar impune, de
forma que o pleno gozo dos direitos da vitima nao seja restaurado, o Estado ndo
tera cumprido a sua obriga¢ao de garantir o livre e pleno exercicio desses direitos
a pessoas sujeitas a sua jurisdigdo®®. A responsabilizagdo penal é vista como um
mecanismo necessario para (re)afirmar a lei, o Estado de Direito.

Para a CIDH, o Estado nao pode renunciar o seu dever de punir, uma vez que
esta renuncia criaria um clima de impunidade. Esta atmosfera de impunidade
faria, por sua vez, com que as vitimas de viola¢es de direitos humanos e seus
familiares se sentissem constantemente vulneraveis e inseguros em relacdo ao
Estado. Isto poderia, inclusive, reduzir o interesse das vitimas em denunciar de-
terminadas violagdes de direitos humanos.

No caso do trafico internacional de pessoas, a desconfianca da vitima para
com o Estado ¢ agravada pela relagao de dependéncia que por vezes ¢ estabelecida

pessoal ¢ 4 liberdade da vitima tenham sido violados o dever de julgar se torna obrigatério. A medida em que
o trafico internacional de pessoas pode resultar na violagdo da integridade pessoal e da liberdade da pessoa
traficada, pode ser necessario, na analise do caso concreto, que o Estado promova o julgamento do acusado.

33 Cf. CIDH. Blake v Guatemala. Merits. Judgment, 24 Jan. 1998. Series C, n. 36, para. 97. O artigo 8 (1)
estabelece: 1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo ra-
zoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou na determinacao de seus direitos e obri-
gacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

34 Entende-se por vitima indireta, nos termos dos Principios e Diretrizes Basicas sobre o Direito a Recurso e
Reparagdo para Vitimas de Violagdes Flagrantes das Normas Internacionais de Direitos Humanos e de
Violagdes Graves do Direito Internacional Humanitario, os familiares proximos ou dependentes da vitima
direta e as pessoas que tenham sofrido danos ao intervir para prestar assisténcia a vitimas em perigo ou
para impedir a vitimagdo. Ao mencionar o fato de determinadas familias facilitarem o trafico de suas filhas
para a pratica da prostituigdo, Brown explica que elas ndo tém o conhecimento exato do contexto em que
a prostitui¢ao ¢ exercida (cf. BROWN, op. cit., p. 52).

35 Cf. CIDH. La Cantuta v Peru. Merits, Reparations and Costs. Judgment, 29 Nov. 2006. Series C, n. 162,
para. 73.
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com os traficantes e pelo ndo reconhecimento da situacao de exploragdo, exem-
plificado no seguinte trecho sobre a realidade do trafico no Estado de Goias:

No Estado de Goias, o traficante ¢ visto pela vitima do trafico in-
ternacional de seres humanos (e pela comunidade a qual a vitima
pertence) como uma pessoa disposta a ajuda-la a sair de uma situ-
acdo de vulnerabilidade (geralmente miséria) e galgar um degrau
na escala social, viabilizando um maior conforto para seu nucleo
familiar (ha esperangas de que ganhard em euros e, quem sabe,
conseguira um bom casamento no exterior). Ha, portanto, um pac-
to perverso entre o traficante ¢ a traficada, que a faz crer ndo se
considerar vitima do trafico internacional. Ela se vé, sim, como
uma vitima em sua patria, uma vez que o Estado ndo se preocupa
com sua condigdo de vulnerabilidade (financeira, cultural, familiar,
social) suportada em territorio nacional e, de uma hora para outra,
vem a se preocupar com sua saida ao exterior. Em resumo: a vitima
esta mais proxima do traficante do que do Estado™.

Esta desconfianga também se manifesta em relagdo ao pais de destino. Neste,
0 receio quanto a situagdo irregular pode afastar possiveis dentincias, como se
observa no trecho abaixo:

O combinado ndo € caro. Paguei sim, 800 euros pelas passagens e
empréstimos para iniciar a vida. Em menos de dois meses ja havia
pago a minha divida, entdo ela (a minha amiga travesti) me procurou
e disse que precisaria de mais dinheiro. Nao achei justo. Procurei a
questura e entdo foi minha decepgdo, o policial falou: vocé quer
fazer uma queixa contra uma cidada italiana? Ela é documenta-
da e vocé? Vocé ndo € nada, é menos do que um cachorro, porque
aqui até os cachorros possuem documentos. Entdo negociei com ela,
paguei 50% do valor que ela me pediu e nunca mais nos falamos?’.

De acordo com a CIDH, a relagdo praticamente imediata entre o dever de in-
vestigar ¢ o dever de julgar busca demonstrar para as vitimas que o seu sofrimento

36 SALGADO, D. R. Elemento ao trdfico internacional de seres humanos. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.
mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/trafico-de-pessoas/enfrentamento-ao-trafico-inter-
nacional-de-seres-humanos-daniel-salgado>. Acesso em: 29 nov. 2014.

37 ANDRADE, S. S. Analise do consentimento do escravo contemporaneo a partir das ideias de Dejours e
Gaulejac. Confluéncias, v. 14, n. 2, 2012. p. 49. Grifos nossos. A cita¢do, apesar de retratar o contexto
italiano, tem como objetivo ilustrar a relagdo de desconfianga que a impunidade cria entre o Estado e o
individuo, neste caso o imigrante. A ilegalidade da migragdo pode ser compreendida como uma das fontes
do poder e controle que os traficantes exercem sobre as migrantes, cf. NUCCI, G. S. Prostitui¢do, Lenoci-
nio e Trdfico de Pessoas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 100. E importante observar que a si-
tuagao irregular da pessoa traficada ndo deveria, em uma perspectiva de direitos humanos, impedir o anda-
mento do processo penal, devendo ser este, e ndo o repatriamento do imigrante ilegal, o foco imediato do
Estado, cf. HUMAN RIGHTS COUNCIL. Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons,
especially women and children. 13 abr. 2011. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/en/Issues/Traffi-
cking/Pages/annual.aspx>. Acesso em: 29 nov. 2014.
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nao foi desconsiderado pelo Estado®®. A responsabilizagao penal individual é o
mecanismo que permite ao Estado expressar, de forma clara, seu desacordo com a
conduta criminosa, ainda que praticada por seus agentes. A relagdo estabelecida
entre o dever de investigar ¢ o dever de julgar pode ser considerada como uma re-
acdo as caracteristicas dos casos inicialmente analisados pela CIDH, quais sejam:
casos representativos de graves de violacao de direitos humanos em que a anuéncia
do Estado para com a violagao dos direitos humanos pode ser constatada seja pela
omissdo do Estado em relagdo a investigacao e posterior responsabilizagdo penal
seja pela adogdo de medidas impeditivas ao processo penal.

Ja para a CEDH, o dever de julgar ndo ¢ uma consequéncia necessaria do
dever de investigar. Isto porque o dever de julgar ndo ¢ um elemento do direito a
um recurso efetivo®. O acesso da vitima a justiga ndo significa necessariamente
o estabelecimento de um processo penal. Neste particular, os estudos do Alto
Comissariado das Nagdes Unidas chamam atengdo para a possibilidade de um
processo de responsabilizacdo civil, o recurso a procedimentos na area trabalhis-
ta e até mesmo mecanismos nao judiciais*.

Ao examinar a obriga¢ao de um Estado iniciar um procedimento penal com
base na nogdo de recurso efetivo, a CEDH tem diferenciado entre os Estados que
tém adotado medidas razoaveis para cumprir com as suas obrigagdes de direitos
humanos e os que ndo o t€ém. No primeiro caso, como a violagao de direitos hu-
manos pode ser considerada uma excegdo, a CEDH tem entendido que a com-
pensacdo dos danos sofridos pela vitima pode ser suficiente como medida repa-
ratoria*!. A investigagdo ¢ necessaria nao para dar inicio a um processo de
responsabilizacdo penal individual, mas sim para estabelecer as bases da com-
pensagdo. Se, no segundo caso, as autoridades estatais adotam uma politica ou
pratica administrativa de tolerancia para com um contexto de graves violagdes
de direitos humanos, a compensagio ja ndo ¢é considerada suficiente®’. O dever
de julgar €, entdo, estabelecido como uma forma de se alterar este contexto,
como uma forma de evitar novas violagdes por meio da dissuasao.

No caso Siliadin, a CEDH confirmou que o artigo 4 da Convenc¢ao compre-
ende a obrigacao positiva especifica de os Estados membros punirem e reprimirem

38 PASQUALUCCI, J. M. Victim Reparations in the Inter-American Human Rights System: A Critical As-
sessment of Current Practice and Procedure. Michigan Journal of International Law, v. 18, p. 38-41,
1996-1997.

39 ANTKOWIAK, T. M. Truth as right and remedy in international human rights experience. Michigan Jour-
nal of International Law, v. 23,2001-2002. p. 985.

40 HUMAN RIGHTS COUNCIL, op. cit., p. 9 e 11.

41 ROHT-ARRIAZA, op. cit., p. 481.

42 MALLINDER, L. Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the Peace and Justice Divi-
de. Oxford: Hart Publishing, 2008. p. 276.
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eficazmente qualquer ato destinado a manutengao de uma pessoa em situagao de
escraviddo, serviddo ou trabalho for¢ado ou obrigatério®. No caso Rantsev, a
CEDH estipulou que, a fim de cumprir esta obrigacao, os Estados membros sdo
obrigados a por em pratica um quadro legislativo e administrativo capaz de proi-
bir e punir o trafico internacional de pessoas. Para tanto, a CEDH observou que
o Protocolo de Palermo abrange medidas voltadas para a prevencao do tréfico
internacional de pessoas e a protegdo das vitimas, além de medidas para a puni-
¢do dos traficantes, reconhecendo ser necessario combinar medidas nestas trés
areas na luta contra o trafico*. Por conseguinte, o dever de processar penalmente
os acusados por trafico internacional de pessoas ¢ apenas um aspecto do compro-
misso geral dos Estados no combate ao trafico®. Diante desta perspectiva mais
ampla, no caso Rantsev, a CEDH manifestou-se exclusivamente em relagdo ao
dever de investigar e proteger as vitimas*.

Observa-se, assim, que tanto a CIDH como a CEDH reconhecem o dever de
investigar como elemento do direito da vitima de violagao de direitos humanos a
um recurso efetivo e como obrigagdo positiva voltada para a prote¢ao de direitos
humanos. O posicionamento das cortes regionais diverge, todavia, quanto a com-
preensao do dever de julgar. De acordo com a CIDH, o dever de julgar é consequ-
éncia direta do dever de investigar. Ja para a CEDH, o dever de julgar ndo deve ser
estabelecido de forma absoluta, mas examinado a luz da forma pela qual o Estado
tem se posicionado, bem como da natureza e da gravidade da violacdo de direitos
humanos sob andlise. A jurisprudéncia da CEDH chama atenc¢do para a possibili-
dade de se tratar de forma separada o dever de investigar e o dever de julgar.

Em relacdo ao trafico internacional de pessoas, esta possibilidade se mostra
relevante uma vez que o processo de harmonizagdo do direito penal iniciado pelo
Protocolo de Palermo tem se dado de forma gradual. No entanto, de acordo com a
normativa de direitos humanos, os Estados, independentemente do tipo penal, es-
tariam obrigados a investigar alegacdes de trafico internacional de pessoas pauta-
das na proibigao do trabalho escravo. Neste contexto, a inagdo dos Estados mem-
bros da Convengao Europeia de Direitos Humanos e da Conveng¢ao Americana de
Direitos Humanos perante alegacdes de trafico internacional de pessoas poderia,
inclusive, gerar a sua responsabilidade internacional perante o individuo.

Assim, apesar de relacionados, a identificacdo de acusados do crime trafico
internacional de pessoas e o reconhecimento das vitimas de trafico internacional

43 Cf. CEDH. Siliadin v France. Application n° 73316/01, 26 July 2005, paras. 89 e 102.

44 Cf. CEDH. Rantsev v Cyprus and Russia. Application n. 25965/04, 7 Jan. 2010, para. 258.
45 Cf. CEDH. Rantsev v Cyprus and Russia. Application n. 25965/04, 7 Jan. 2010, para. 258.
Cf. CEDH. Rantsev v Cyprus and Russia. Application n. 25965/04, 7 Jan. 2010.

46 Cf. CEDH. Rantsev v Cyprus and Russia. Application n. 25965/04, 7 Jan. 2010.
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de pessoas podem exigir processos de investigacdo diferenciados. O dever de
investigar pautado em uma violagdo de direitos humanos tem como elemento
central a pessoa traficada, a sua narrativa. A investigacdo deve estar voltada,
dentre outros, para a compreensao dos motivos que levaram a pessoa traficada a
migrar; o esclarecimento da forma pela qual se deu o seu contato inicial com o
recrutador (local, data, meio de comunicagdo), bem como os termos entre eles
acordados acerca do trabalho a ser realizado no exterior; a elucidagao da forma
pela qual o transporte fronteirigo se deu, os documentos utilizados ¢ os meios de
transporte empregados; a percepgao que a pessoa traficada tem da pessoa respon-
savel pelo seu recrutamento, transporte e exploracdo no exterior; a identificagao
dos momentos em que foi coagida ou explorada e o significado por ela atribuido
a estes termos e seus receios naquele momento.

O exame cuidadoso das narrativas das pessoas cujos direitos foram violados
evita a identificacdo erronea da pessoa traficada como migrante em situacao irre-
gular ou delinquente e, consequentemente, sua punigdo*’. Os dados coletados
nestes processos de investigacdo permitem esclarecer possiveis relagdes entre
migragdo e trafico internacional de pessoas, bem como verificar a forma pela
qual as pessoas traficadas compreendem estas relacdes e se situam neste contex-
to. As narrativas individuais permitem a elaboracdo de medidas voltadas para a
prevengdo do trafico internacional a partir do “individuo concreto, em desloca-
mento, e ndo [...] [dos] rétulos que incidem sobre ele”.*

3.1. O Protocolo de Palermo como instrumento processual de defesa dos
direitos humanos

Mesmo nao sendo um instrumento de direitos humanos, o Protocolo de Pa-
lermo traz uma série de dispositivos a serem considerados pelos Estados em re-
lacdo a pessoa traficada quando do processo penal. Dentre elas, temos dispositi-
vos relacionados a prote¢ao da privacidade ¢ da identidade das vitimas, a
informagao sobre procedimentos judiciais e administrativos e a recuperacao fisi-
ca, psicologica e social das vitimas de trafico de pessoas. Estes dispositivos,
apesar de redigidos de forma programatica,* buscam resguardar os direitos da
pessoa traficada no decorrer do processo penal.

47 E provével que este processo de investigagio mais amplo exija, por exemplo, o treinamento adequado dos
agentes publicos por ele responsavel, evitando a imediata caracterizagdo da pessoa traficada como imigrante
irregular, ainda que a lei o permita e esta caracterizagdo possa reduzir os custos administrativos e financeiros
impostos ao Estado, cf. GALLAGHER, op. cit., p. 1001. Sobre as relagdes entre migracao ilegal e trafico in-
ternacional de pessoas, cf. BRUGGEMAN, op. cit.; e cf. PEIXOTO, J. Trafico, contrabando e imigragao irre-
gular: os novos contornos da imigragao brasileira em Portugal. Sociologia, Problemas e Praticas, n. 53,2007.

48 DIAS, G. M.; SPRANDEL, M. A. A CPI do Trafico de Pessoas no contexto do enfrentamento ao Trafico
de Pessoas no Brasil. Cadernos de Debates Refiigio, Migragoes e Cidadania, v. 7,n.7,2012. p. 167.

49 GALLAGHER, op. cit., p. 990.
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De forma mais especifica, o Protocolo dispde que “cada Estado Parte assegu-
rara que o seu sistema juridico ou administrativo contenha medidas que forne-
cam as vitimas de trafico de pessoas, quando necessario: a) Informagao sobre
procedimentos judiciais e administrativos aplicaveis”. Para se garantir a efetivi-
dade dos recursos disponiveis as vitimas, informag¢des também devem estar dis-
poniveis no que diz respeito a assisténcia juridica. E necessario que estes escla-
recimentos sejam prestados de forma clara e consistente, afastando, por exemplo,
preconceitos relacionados a dificuldade de acesso a justiga ¢ a demora da presta-
¢do judicial. Neste contexto, o Estado deve promover ndo apenas o acesso a estas
informagdes, mas também a sua uniformizacéo.

Os estudos do Alto Comissariado das Nagdes Unidas indicam que os Estados
tém falhado em prover estes esclarecimentos.”® Cumpre notar, todavia, que ao
informar as vitimas, os Estados t€ém a oportunidade de estabelecer as bases a
partir das quais se dard o contato entre vitimas e o aparato administrativo e judi-
cial e, consequentemente, ampliar suas chances de obter informagdes acerca da
conduta de supostos traficantes®’. A auséncia de informagdo pode, por outro
lado, resultar na auséncia de denuincias, exigindo um esfor¢o maior do Estado na
fase de investigagdo.

O carater transnacional do crime torna essencial que estas informacdes estejam
disponiveis em diversas linguas. Neste particular, concentrar os processos de in-
vestigacdo na narrativa da pessoa traficada pode auxiliar a identificar os idiomas
relevantes. A narrativa da pessoa traficada pode, por exemplo, chamar atengdo para
uma determinada rota e, consequentemente, para a necessidade de se produzir do-
cumentos em um idioma distinto do falado no pais de origem e no pais de destino.
De maneira similar, estes dados podem ser relevantes para o desenvolvimento de
cursos para intérpretes e tradutores, os quais poderdo ser uteis ndo apenas no pro-
cesso de elaboragdo e desenvolvimento de material informativo, mas também no
proprio decorrer das investigagdes € do processo penal.

O Protocolo estabelece ainda, que quando possivel, o Estado deve assegurar
que a vitima tenha as suas opinides e preocupacdes apresentadas e consideradas
no processo penal instaurado contra os autores das infracdes. Para tanto, torna-se
necessaria ado¢do de medidas que permitam a permanéncia da vitima em seu
territorio, bem como medidas voltadas para a recuperagao fisica, psicologica e
social das vitimas de trafico de pessoas. Quanto a permanéncia da vitima no ter-
ritorio, observa-se uma instrumentalizagdo deste direito, ou seja, os Estados tém
condicionado a permanéncia da vitima a sua contribui¢ao com a policia.

50 HUMAN RIGHTS COUNCIL, op. cit., p. 12.

51 GALLAGHER, op. cit., p. 990.
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Para limitar o impacto negativo desta realidade, os estudos do Alto Comissa-
riado das Nac¢des Unidas indicam ser necessario garantir a vitima um tempo de
reflexdo e recuperacao durante o qual ela possa examinar as opgdes que dispoe e
tomar uma decisao informada sobre cooperar ou ndo com a policia, sem correr o
risco de ser expulsa do pais. E importante observar que a decisdo de cooperar
com a policia pode significar, por exemplo, entregar amigos, amantes, irmaos e
irmés>2, por vezes as Unicas referéncias daquela pessoa no pais de destino ou as
unicas pessoas capazes de facilitar uma segunda tentativa de migracao.

A recuperagdo da saude da vitima também tem sido vista de forma instru-
mentalizada. Ela tem sido considerada necessaria para que a vitima possa decidir
de forma consciente sobre cooperar ou ndo com a policia, evitando desisténcias
futuras. Além disto, a saude fisica e psiquica da vitima ¢ uma necessidade do
processo penal: é necessario que a pessoa traficada esteja em condigdes de teste-
munhar. Em uma perspectiva de direitos humanos, torna-se importante averiguar
que os acessos aos meios voltados para a recuperacao da vitima nao estejam
vinculados a sua cooperagdo com a policia nem a sua participagdo no processo
penal. A recuperag@o da vitima ¢ uma obrigacao substantiva dos Estados.

Ao pensar o envolvimento da vitima no processo penal, torna-se necessario
refletir sobre a privacidade da pessoa traficada. Garantir a privacidade da pessoa
traficada pode ser essencial para a sua reinserc¢do social, sobretudo em se tratan-
do de casos de exploragdo sexual®. No contexto de um processo penal, a garan-
tia da privacidade da pessoa traficada pode significar a garantia de anonimato, se
esta medida ¢ considerada necessaria para assegurar a sua seguranga € a seguran-
¢a de seus familiares.

A relevancia destas medidas para a pessoa traficada ¢ abordada por Salgado
como uma forma de se evitar um segundo processo de vitimizagdo> no se-
guinte trecho:

As pessoas por mim consideradas vitimas do trafico de seres hu-
manos ja sdo, geralmente, vitimadas em seu pais de origem (vivem
em completa situagdo de vulnerabilidade) e buscam em outro pais
melhoria de vida. Creio que tais pessoas devem ser protegidas tam-
bém contra a revitimagao por parte do pais receptor, incluindo o
seu proprio sistema judicial. Deve-se buscar a aplicagdo, em sua
plenitude, de instrumentos que viabilizem a promocao dos direitos

52 KEMPADOO, op. cit., p. 67.

53 Esta preocupagio para com a criangas ¢ mulheres ¢ manifestada no Projeto de principios para um recurso
efetivo para pessoas traficadas, cf. HUMAN RIGHTS COUNCIL, op. cit., p. 20.

54 Neste sentido, o Projeto de principios para um recurso efetivo para pessoas traficadas exige que as medidas
de carater processual, no minimo, ndo causem nenhum dano a pessoa traficada (cf. Ibid., loc. cit.).
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humanos, inclusive instrumentos de aconselhamento e apoio, até
serem repatriadas/reintegradas®.

Nao apenas o pais de destino, mas também o pais de origem deve se esforgar
para garantir os direitos da pessoa traficada. Na perspectiva de direitos humanos,
ainda que o Protocolo seja silente neste aspecto, o Estado de origem deve ampa-
rar a pessoa traficada, garantindo-lhe apoio consular durante os procedimentos
que ocorrem no pais de destino.

Observa-se, assim, que as medidas estipuladas no Protocolo de Palermo, ain-
da que direcionadas ao desenrolar do processo penal, podem auxiliar a garantir o
respeito aos direitos humanos da pessoa traficada. No entanto, como a propria
CEDH afirmou, o combate ao trafico internacional de pessoas exige medidas
voltadas para a prevengdo, a protecdo das pessoas traficadas e a punicdo dos
responsaveis. Neste sentido, reduzir os esforcos voltados para a garantia dos di-
reitos das pessoas traficadas a aspectos que possam ter impactos processuais
significa reduzir, inadequadamente, a esfera de responsabilidade dos Estados,
sejam eles Estados de origem, transito ou destino.

Como estas medidas exigem recursos, a limitada atuacdo dos Estados pode
ser devida estar relacionada a indisponibilidade de recursos financeiros. No en-
tanto, ¢ importante verificar em que medida esta indisponibilidade ndo seria re-
sultado do ndo reconhecimento dos processos de vitimizagdo e, consequente-
mente, da ndo percepcdo da pessoa traficada como uma importante aliada no
combate ao trafico internacional de pessoas. Nestes casos, o publico alvo das
atividades de conscientizagdo e esclarecimento ndo deve ser apenas possiveis
vitimas, mas também agentes do Estado. E essencial esclarecer a relagdo entre o
consentimento, previsto no Protocolo de Palermo, e o processo de vitimizacao.

4.0DIREITOAREPARACAODOSDANOSSOFRIDOSPELAPESSOA
TRAFICADA

Na Convenc¢ao Europeia de Direitos Humanos, o direito a um recurso efeti-
vo, reconhecido no artigo 13, é complementado pelo artigo 41, que prevé que se
a CEDH declarar a violagao de um direito reconhecido na Convengdo, ela deter-
minarda, se necessario, uma reparacao razoavel a parte lesada. Na Convengao
Americana de Direitos dos Homens, o direito a um recurso efetivo é reforcado
pelo artigo 63, cujo texto se assemelha ao do artigo 41 da Convengao Europeia
de Direitos Humanos. No entanto, a jurisprudéncia das duas cortes no que diz
respeito as formas de reparacdo € bastante distinta. Diante disto, este artigo se
pautara nas formas de reparacdo estabelecidas nos Principios e Diretrizes Basicas

55 SALGADO, op. cit., p. 7.
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sobre o Direito a Recurso e Reparagao para Vitimas de Violagdes Flagrantes das
Normas Internacionais de Direitos Humanos e de Viola¢des Graves do Direito
Internacional Humanitario, quais sejam: a restitui¢ao, a compensagao, a reabili-
tacdo, a satisfagdo e as garantias de ndo repeti¢ao®.

No caso do trafico internacional de pessoas, a restituigdo da pessoa traficada a
situagdo anterior exige, por exemplo, que a pessoa seja posta em liberdade se esti-
ver detida, ainda que a detengdo seja resultado da acdo de traficantes, € que seus
bens, tais como seus documentos sejam devolvidos. O carater transnacional da
violacdo de direitos humanos exigiria ainda o repatriamento da pessoa traficada.
No entanto, para muitas pessoas traficadas a situagdo anterior ¢ caracterizada por
sérias violagdes de direitos humanos. Nestes casos, a restitui¢do pode significar
reposiciona-las em uma situag¢do vulneravel em que poderiam ser traficados nova-
mente’’. Como o processo de vitimizagdo pode ser concebido de forma mais am-
pla como o resultado de determinantes estruturais, torna-se necessario adotar uma
perspectiva critica acerca do escopo da restituicdo como medida de reparagao.

Cumpre observar ainda que o risco de criacdo de um ambiente de vulnerabi-
lidade por meio do recurso a restituicdo como medida de reparacao pode se dar
ndo apenas pelo retorno a um contexto de exclusdo, mas também pelo poder de
intimidagdo que o crime organizado pode exercer quando do retorno da pessoa
traficada™. Nestes casos, pode ser preciso, por exemplo, aliar o repatriamento a
um sistema de protecao das vitimas e seus familiares. Para averiguar o risco de
intimidagao no pais de origem, ¢ necessario ouvir as vitimas, sobretudo no que
diz respeito ao contexto de seu recrutamento. Para tanto, uma investigagdo vol-
tada exclusivamente para a acusagao e a condenagdo de determinados individuos
mostra-se insuficiente, uma vez que os individuos responsaveis pela exploragao
podem ndo ser os mesmos que recrutaram a vitima em sua comunidade.

O repatriamento pode, em outros contextos, se mostrar inadequado devido a
inexisténcia de vinculos entre a pessoa traficada e o pais de origem*. Neste contex-
to, a repatriagdo exigiria a ado¢ao de medidas voltadas para a reinser¢ao da vitima
na comunidade. Ao constatar a necessidade de ado¢ao de medidas de reinsercao
quando da repatriagdo, abre-se espaco para se pensar a inser¢do da pessoa na co-
munidade para a qual foi traficada ou em um terceiro Estado. Assim, em ndo ocor-
rendo o repatriamento, a restituicdo deve incluir medidas capazes de outorgar a
vitima a condicao de residente permanente e de promover a sua inser¢ao social.

56 Esta mesma compreensdo ¢ partilhada pelo Projeto de principios para um recurso efetivo para pessoas
traficadas, cf. HUMAN RIGHTS COUNCIL, op. cit., p. 20.

57 1Ibid., p. 6.

58 SOUZA, op. cit., p. 33.

59 HUMAN RIGHTS COUNCIL, op. cit., p. 7.
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A restituicdo envolve também a reabilitacdo fisica e psiquica do individuo
traficado, bem como servigos legais e sociais. O trafico internacional de pessoas
pode envolver violéncia fisica, coer¢do emocional, ameacas e intimidagdo. A
reabilitacdo da pessoa traficada deve ir além das medidas adotadas para possibi-
litar a participagdo no processo penal. E importante que a narrativa da pessoa
traficada seja utilizada para auferir os danos fisicos e psicologicos por ela softi-
dos e ndo para negar acesso aos meios necessarios para a sua recuperacao, tendo
em vista critérios como seu possivel consentimento, sua origem, raga, idade,
género ou a finalidade para a qual foi traficada. Em outros termos, a reabilitagao
deve ser possibilitada de forma ndo discriminatéria®.

Apesar da prioridade atribuida a restituicdo como forma de reparagao, ela
tem sido considerada uma medida excepcional. Mais comum ¢ a compensagao®'.
A compensagao da vitima abarcaria, em um primeiro momento, os danos relacio-
nados ao ndo pagamento do salario adequado e o lucro cessante. Além disto, ela
deveria compreender os custos com tratamento médico e psicologico. A investi-
gagdo voltada para a experiéncia da pessoa traficada pode auxiliar a identificar
uma gama de custos por ela arcados e, consequentemente, a melhor definir o
montante devido como compensacao.

As medidas de satisfagdo, por sua vez, se mostram relevantes quando a pes-
soa traficada ¢ erroneamente considerada como migrante ilegal. Neste contexto,
as proprias decisdes das cortes regionais de direitos humanos, ao considerarem
de forma detalhada as especificidades do caso, t€ém sido entendidas como uma
forma de satisfacdo. O potencial reparatorio das decisoes foi afirmado no caso La
Cantuta. Neste caso, a CIDH considerou que uma decisdo que se pronuncia so-
bre as questdes de fato e sobre o mérito do caso, bem como sobre as respectivas
consequéncias dos mesmos, contribui para a reparacao dos danos infligidos a
vitimas e seus familiares e para a ndo repeti¢ao de eventos semelhantes®.

Na tentativa de restaurar a reputagdo das vitimas e seu lugar na sociedade, a
CIDH tem ordenado a publicagio de suas decisdes em jornais nacionais. Busca-se
com a publicagdo que a condenagdo da violagdo sofrida pelas vitimas seja expressa
a um publico mais amplo. A publicagdo do mérito da decisdo, que incorpora as
historias das vitimas, também pode ser entendida como uma afirmagao do direito
das vitimas de protestar contra a forma como foram tratadas. No caso do trafico
internacional de pessoas, a publica¢do das decisdes das cortes regionais de direitos
humanos pode ser vista como um mecanismo de conscientizagao. Esta publicacao

60 Ibid., p. 8.

61 Ibid., loc. cit.

62 Cf. CIDH. La Cantuta v Peru. Merits, Reparations and Costs. Judgment, 29 Nov. 2006. Series C, n. 162,
para. 57.
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deve, todavia, ser examinada com cuidado, tendo em vista a privacidade da vitima,
sobretudo, da vitima mulher e da vitima crianga.

Por fim, torna-se necessario pensar todas estas formas de reparacdo em con-
junto com as garantias de ndo repeticdo. E necessario que os Estados adotem
medidas que abordem as causas do processo de vitimizagdo, tais como: discrimi-
nacao de género, desigualdade econdmica, violéncia sexual, auséncia de empre-
gos, corrupgdo, falta de educagdo e recrudescimento de politicas migratorias.
Neste sentido, Kempadoo afirma:

Ignorar as razdes para migrar e as necessidades e desejos das pes-
soas de deixarem seus paises para melhorar de vida, mesmo que
isso envolva ser contrabandeado e trabalhar em condigdes deplora-
veis no comércio sexual, é fugir do problema da atuacdo e autode-
terminagdo dos migrantes e leva, portanto, a métodos e estratégias
ndo adequados as necessidades de deles®.

E importante observar que as causas estruturais do trafico, normalmente, as-
sociadas aos paises de origem, permeiam todas as fases do trafico internacional
de pessoas. A discriminagdo de género pode, por exemplo, reduzir as possibili-
dades de emprego de mulheres em seu pais de origem, mas ela também permite
que estas mulheres sejam recrutadas e transportadas como objetos por diferentes
rotas e, por fim, exploradas e silenciadas nos paises de destino. As causas estru-
turais do trafico devem, portanto, ser consideradas por todos os Estados.

Além de garantias de ndo repeticao voltadas para as causas estruturais do
trafico, é necessario desenvolver medidas especificas que consideram o local
ocupado por determinado Estado nas fases do trafico, bem como as principais
formas de exploragdo. Garantias de ndo repetigdo no Estado de origem podem
ser voltadas para a conscientiza¢ao de grupos vulneraveis, bem como para a fis-
calizacdo de agéncias de recrutamento e viagens. Ja em um Estado caracterizado
como pais de transito pode ser mais eficiente priorizar as fronteiras, combatendo
praticas corruptas e treinando os oficiais. Por fim, em um pais de destino as ga-
rantias de ndo repeti¢do podem se voltar ndo apenas para a puni¢do daqueles que
exploram a pessoa traficada, mas também para a conscientizagdo daqueles que
demandam o servigo prestado pela pessoa traficada.

O desenvolvimento de garantias de ndo repeti¢do significativas exige um
amplo conhecimento da realidade do trafico naquele pais. Para tanto, ¢ necessa-
rio ouvir as pessoas traficadas. A narrativa das vitimas cria condi¢des para que
garantias de ndo repeti¢ao estabelecidas em casos concretos possam contribuir
para o desenvolvimento de politicas publicas efetivas de prevencgao.

63 KEMPADOO, op. cit., p. 69.
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5. CONCLUSAO

Nao s06 a repressao do trafico internacional de pessoas, mas também a sua pre-
vengdo tem sido, em grande parte, pautada no recurso ao direito penal. No entanto,
a tipificagdo do trafico internacional de pessoas ¢ especifica a cada pais e o necessa-
rio respeito ao devido processo legal e aos direitos do acusado resultam na redugéo
do niimero de casos de vitimiza¢do que podem ser examinados pelos Estados. O
tratamento do trafico internacional de pessoas a partir de uma perspectiva voltada
para a responsabilizagdo penal individual reduz a possibilidade de compreensao do
trafico internacional de pessoas ao afastar, por exemplo, suas causas estruturais.

Diante deste contexto, este artigo prop0os a adogdo de um enfoque de direitos
humanos, em que o trafico internacional de pessoas seja considerado a luz da proi-
bicdo da escravidao. Este enfoque exige que o Estado assuma a sua reponsabilida-
de de respeitar, garantir e proteger o direito de qualquer individuo que se encontre
sob sua jurisdicdo a ndo ser submetido a escravidao. Desta forma, a pessoa trafica-
da deve se tornar o foco das agdes do Estado, devendo ser a sua instrumentaliza¢ao
para fins da consecugdo de um processo penal satisfatorio impedida.

O respeito a dignidade e aos direitos da pessoa traficada exige que sua narra-
tiva seja ouvida, que suas percepcdes sejam consideradas ainda que irrelevantes
para a configuracao do tipo penal. Para tanto, este artigo apontou ser necessario
desvincular a no¢do de investigacdo de um inquérito policial. A investigacdo
deve ser concebida como elemento do recurso a um direito efetivo, bem como
uma obrigagdo positiva resultante do dever de o Estado proibir a escraviddo. Em
outros termos, a investigacao deve ter como objetivo primordial assegurar o res-
peito dos direitos da pessoa traficada. Dentre estes direitos, o artigo chamou
atencdo para o direito a reparagdo, o qual deve estar relacionado, no caso do
trafico internacional de pessoas, ao afastamento da pessoa traficada de um con-
texto de vulnerabilidade e ndo a reconstitui¢do da situagdo anterior.

Como o enfoque na perspectiva de direitos humanos ndo afasta o dever de
julgar os acusados de trafico internacional de pessoas, o artigo ressaltou a possibi-
lidade de uma investigagdo pautada na perspectiva de direitos humanos poder ofe-
recer subsidios importantes para o processo penal. Ademais, ao dar voz a uma
parte continuamente silenciada, elementos necessarios para a compreensao do pro-
cesso de vitimizagdo no contexto do trafico internacional sdo expostos. A concre-
tude destes elementos € essencial para a definicdo de medidas de reparagdo, bem
como para o desenvolvimento politicas publicas efetivas de prevencgao.
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CarituLo XI
JUSTICA DE TRANSICAO EM RUANDA:
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Justica de transicio em Ruanda: 3.1. Mecanismos externos; 3.2. Mecanismos internos — 4. Avancos e
desafios do modelo hibrido de justica de transi¢do ruandés — 5. Consideracdes finais — 6. Referéncias.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

No ano de 1994, Ruanda’® foi palco de uma das maiores tragédias que se tem
noticia na histéria da humanidade: um genocidio que vitimou quase um milhdo
de pessoas.

Findo o massacre, era abrangente a gama de desafios impostos aos setores
domésticos ¢ internacionais, nomeadamente, no que tange a proposicao de vias
destinadas a punicao efetiva dos criminosos e a promogao de uma reconciliagao
duradora naquela sociedade profundamente fragilizada pela dor.

Este artigo objetiva apresentar as principais nuances do modelo de justica de
transi¢do aplicado em Ruanda, cuja singularidade assenta no recurso a multiplos
mecanismos que, ora sdo originarios do aparato jurisdicional interno — v.g., os tri-
bunais Gacaca —, ora sdo provenientes do Direito Internacional Piblico — nomea-
damente, através da instaura¢ao do Tribunal Penal Internacional ad hoc para Ruanda
(TPIR) e da Missdo de Assisténcia das Nagdes Unidas para Ruanda (UNAMIR).

Para tal, o primeiro topico contextualiza, de forma abreviada, as raizes ¢ a
magnitude do conflito. Na sequéncia, € exposto o modelo de hibrido de justica

1 Pesquisadora Produtividade Cientifica do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico
(PQ/CNPq). Professora dos Programas de Pds-graduacao em Direito (PPGD) e em Relagdes Internacionais
da Universidade Federal de Santa Catarina (PPGRI-UFSC). Esta pesquisa foi desenvolvida com apoio do
CNPq. Coordenadora do Eirene: Nucleo de Pesquisas e Extensdo sobre as Organizagdes Internacionais e a
promocao da Paz, dos Direitos Humanos e da Integracdo Regional. E-mail: karine.silva@ufsc.br.

2 Bacharel em Relagdes Internacionais pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Bacharel em
Historia pela Universidade do Estado de Santa Catarina (UDESC). Pesquisadora do Eirené: Nucleo de
Pesquisas e Extensdo sobre as Organizac¢des Internacionais e a promogao da Paz, dos Direitos Humanos e
da Integrag¢do Regional. E-mail: cristinapfusinato@gmail.com.

3 Pais africano localizado na regido dos Grandes Lagos.
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de transi¢do adotado no Estado africano, com énfase na descricdo dos mecanis-
mos externos e internos. Por fim, é claborada uma avaliacdo dos avancos e
desafios do arquétipo de justica transicional experimentado em Ruanda. Em
ultima analise, pretende-se investigar quais as potencialidades de aprendizado
que o caso em tela apresenta.

A presente investigacdo foi orientada por duas hipdteses principais: a) o
exemplo ruand@s, apesar as falhas, representou um divisor de aguas, ao passo que
impulsionou relevantes progressos no Direito Internacional, como a concepcao
do Tribunal Penal Internacional, de carater permanente; b) a implantacao de expe-
dientes domésticos de justica é condi¢ao sine quan non para a reconciliagio.

2. BREVE CONTEXTUALIZACAO DO CONFLITO EM RUANDA

No més de abril do ano de 1994, Ruanda foi, ao longo de cem dias, palco de
um genocidio que ocasionou a morte de mais de oitocentas mil pessoas. O episo-
dio foi marcado pela ampla participag@o de civis e, por isso, ndo ¢ possivel en-
tender o genocidio sem compreender as questdes culturais e politicas que perme-
aram o conflito. Fruto direto de tensdes entre os grupos Batutsi e Bahutu?,
acirradas no periodo de dominag¢ao europeia, a tragédia deixou marcas que ainda
hoje pairam sobre a populagdo local.

O Estado ruandés foi habitado inicialmente pelos 7wa, povos seminomades
que hoje representam a minoria étnica no pais’. O segundo grupo® que povoou
a regido foram os Bahutus, caracterizados, entre outras questdes, por praticarem
a agricultura. Por fim, chegaram o Batutsis, que passaram a se dedicar a pastori-
cia. A populacdo atual de Ruanda ¢ formada por essas trés etnias, sendo que os
Bahutus correspondem a aproximadamente 84% da populag@o, enquanto os Ba-
tutsis representam apenas 14%’.

A estrutura politica de Ruanda na época da chegada dos Batutsis era descentra-
lizada, baseada em linhagens familiares, € o poder era dividido em clas e principa-
dos governados por reis, ou mwami. Ao longo desse periodo, a divisdo entre os trés
grupos era, sobretudo, ocupacional. Philip Gourevitch evidencia que

4 Os termos “Hutu” e “Tutsi” sdo mais utilizados na bibliografia publicada sobre o tema. No entanto, a es-
crita “Bahutu” e “Batutsi” foi selecionada neste trabalho por estar presente no sife oficial do governo de
Ruanda e ter a grafia mais fiel aos termos originais empregados no pais.

5 Na altura do genocidio, representavam aproximadamente 1% da populacdo (cf. SILVA, Alexandre dos
Santos. A intervengdo humanitdria em trés quase-Estados africanos: Somalia. Ruanda e Libéria. 2003.
214 f. Dissertagdo (Mestrado em Relagdes Internacionais) — Instituto de Relagdes Internacionais, Ponti-
ficia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003).

6  Nao foram encontradas informagdes oficiais que indiquem em que época, exatamente, chegaram cada um
desses grupos.

7  Cf. INGELAERE, Bert. The Gacaca courts in Rwanda. In: HUYSE, Luc; SALTER, Mark (Ed.). Traditional
Justice and Reconciliation after Violent Conflict: Learning from African Experiences. Stockholm: IDEA, 2008.
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[...] hutus e tutsis lutavam ombro a ombro nos exércitos dos mwami,
por meio de uma politica de casamentos e vizinhanga, os hutus tor-
naram-se herdeiros dos tutsis, e os tutsis se tornaram herdeiros dos
hutus. Por causa de toda essa miscigenagao, os etnografos e historia-
dores chegaram ultimamente a conclusio de que os hutus e tutsis ndo
podem propriamente ser considerados grupos étnicos distintos®.

Foi apenas no século XVII que o poder passou a ser centralizado na regido.
Nessa altura, a cultura local valorizava a criagdo do gado em detrimento dos terre-
nos cultivaveis, o que acabou posicionando os Batutsis em um patamar privilegia-
do em relacdo aos Bahutus. Essa diferenciagao se acirrou depois de 1860, quando
o rei Rwabugiri (Batutsi), o mwami, passou a empregar uma politica militar que
visava a expansao de seus dominios. Consequentemente, influenciado pelo fato de
pertencer ao grupo Batutsi, ele destinou a grande maioria dos cargos a individuos
do seu respectivo grupo, tornando a distingdo cada vez mais politizada’. Desta
forma, ¢ possivel perceber que séculos antes do acontecimento do genocidio, as
tensdes politicas entre os grupos ja apresentavam seu génese.

Ao longo do periodo colonial, no século XIX, o territério onde hoje se loca-
liza Ruanda ficou inicialmente sob dominio da Alemanha. Apos a derrota dos
alemaes na I Guerra Mundial, a Liga das Nagdes determinou a transferéncia do
comando dessas regides'® para o Reinoda Bélgica'l. A politica de colonizagao
belga era assentada no dominio indireto'?, que “permitia as autoridades africa-
nas participar do poder colonial em seus papéis politicos tradicionais ou nos que
os europeus lhes impunham mas, incontestavelmente, em posi¢ao subordinada”".
Desta forma, tendo como base principalmente as teorias da superioridade ra-
cial'* ¢ alegando que os Batutsis possuiam tragos mais parecidos com os do

8 GOUREVITCH, Philip. Gostariamos de informa-lo de que amanha seremos mortos com nossas familias.
Sdo Paulo: Companhia das letras, 2006. p. 45.

9 MENDONCA, Marina Gusmao. O genocidio em Ruanda e a inércia da comunidade internacional. Brazi-
lian Journal of International Relations, v. 2, n. 2, p. 300-328, 2013.

10 A Bélgica, na época, caracterizava-se pela condi¢do de Reino e era governada por Alberto I, que se manteve
na posi¢ao de 1908 a 1934, cf. BELGIAN GOVERNMENT. Belgium's independence (1830 — present time).
Disponivel em: <http://www.belgium.be/en/about belgium/country/history/belgium from 1830/>. Acesso
em: 2 jul. 2014.

11 O dominio belga ocorreu de 1916 a 1961, cf. PINTO, Teresa Nogueira. Poder e Sobrevivéncia: Modelos
de Justiga no Ruanda pés Genocidio. Contactos, v. 1,n. 2, 2012. p. 3.

12 Sobre métodos de colonizagdo europeia, cf. BETTS, Raymond F. A dominacdo européia: métodos e insti-
tuigdes. In: BOAHEN, A. Adu. (Org). Historia Geral da Afiica, vol. VII: a Africa sob dominagio colonial,
1880-1935. Séo Paulo: Atica; Unesco, 1991.

13 Ibid., p. 356.

14 A “ciéncia das ragas” estava na moda na Europa nessa época, e para quem estudava a Africa Central a
doutrina-chave era a chamada hipotese hamitica, proposta em 1863 por John Hanning Speke, inglés que
ficou célebre por “descobrir” o grande lago africano que ele batizou de Vitoria e identifica-lo como a fonte
do Rio Nilo. A teoria antropologica de Speke, que ele desenvolveu sem a menor base factual, era a de que
toda a cultura e toda a civilizagio da Africa Central haviam sido introduzidas por um povo mais alto ¢ de
aparéncia distinta, que ele considerava ser uma tribo caucasoide de origem etiope, descendente do rei Davi
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homem branco, tais como uma estatura mais alta e nariz mais afinado, a adminis-
tracdo belga passou a privilegiar a escolha deste grupo para assumir os cargos
politicos, fato que acabou acirrando ainda mais a segregagao que vinha se instau-
rando no territorio ruandeés.

Décadas depois, a conquista da independéncia por parte das na¢des africanas
inflamou as tensoes entre os dois grupos. Nesta altura, o controle do poder estava
em maos dos Bahutus o que agucou o clima de revanchismo contra os Batutsis. Em
1973, o General Juvénal Habyarimana — que pertencia ao grupo Bahutu — lide-
rou um golpe de Estado que destituiu o presidente eleito em 1960, Grégoire Kayi-
banda. Diante das diversas irregularidades e da ocorréncia de conflitos durante o
governo de Habyarimana, as instituigdes internacionais comegaram a se inquietar
com a situagdo em Ruanda. As hostilidades entre os dois grupos exasperaram ainda
mais diante da pressdo que o governo vinha sofrendo dos setores externos e da
crise econdmica que vinha assolando o territorio. Na tentativa de se conservar no
poder, o presidente passou a divulgar um discurso de “inimigo comum?”, que acu-
sava a etnia rival Batutsi de ser a principal responsavel pelas desestabilidades. Foi
nesse contexto que os setores governamentais ¢ midiaticos iniciaram uma pesada
campanha propagandistica que instigavam a eliminagdo dos Batutsi.

Nesta esteira, o mandatario Habyarimana viu-se for¢ado viajar para um encon-
tro com o presidente da Tanzania, com a finalidade de discutir com atores interna-
cionais a respeito da instabilidade regional e dos acontecimentos em solo ruan-
dés's. Mas, a aterrisagem no aeroporto de Kigali nunca aconteceu. Na noite de 06
de abril de 1994 os ruandeses foram informados de que o avido que trazia Habya-
rimana fora atingido por dois misseis enquanto retornava a capital ruandesa'.
Imediatamente a divulgagdo desta noticia, a imprensa local comegou a acusar os
Batutsis pela queda da aeronave que conduzia o presidente. Este foi o estopim de-
flagrador do genocidio que afetou aproximadamente um milhdo de pessoas. Note-
-se que o envolvimento dos poderes internacionais ao longo do conflito foi minimo,
o que produziu uma sensagao de inoperancia e descaso das forgas exteriores.

O fim do massacre deixou transparecer feridas que pareciam incuraveis.
Diante da matanca generalizada e suas profundas sequelas, fazia-se necessario e
urgente encontrar uma alternativa de reconciliacdo. Os genocidas dizimaram,
aproximadamente, trés quartos da populagdo ruandesa pertencente ao grupo

biblico, e, portanto, uma raga superior aos negroides nativos. [...] Speke achou uma “raga superior” de
“homens tao diferentes quanto possivel da ordem comum dos nativos”, gragas as suas “faces finas e ovais,
grandes olhos, narizes empinados, revelando o melhor sangue da Abissinia” — ou seja, da Etiopia. Essa
“raga” compreendia muitas tribos, incluindo os watutsis — tutsis —, todas as quais criavam gado e ten-
diam a dominar as massas negroides (cf. GOUREVITCH, op. cit., p. 49).

15 SILVA, op. cit.

16 MENDONCA, op. cit.
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Batutsi'’. O nimero de vitimas somente foi excedido pelo nimero de acusados
de envolvimento no conflito, o que tornava extremamente dificil os tramites de
julgamento dos mesmos.

Foi nesse panorama que o governo ruandés e a Organizagao das Na¢des Uni-
das (ONU), iniciaram a ardua e longa tarefa de promover agoes destinadas a res-
tauragdo da paz, valendo-se, para tal, dos mecanismos da justi¢ca de transicao.

A justica de transi¢do vem ganhando destaque desde o final da Guerra Fria,
uma vez que tem promovido a utilizacdo de ferramentas que visam a reconcilia-
¢do nacional como, por exemplo, comissdes da verdade, pedidos publicos de
perdao, formas alternativas de julgamentos, valorizagdo do perddo e reparacao
de vitimas. O objetivo principal da justica de transi¢ao ¢é reconciliar um Estado
onde a democracia e as relagdes sociais foram abaladas de forma profunda. Este
tipo de justica se mostra mais eficaz do que aquela que prevé apenas a punicao.

A singularidade do caso ruandés funda-se na formulagdo uma solugéo hibri-
da de justica de transi¢do para o periodo pos-genocidio, que mesclava, inicial-
mente, a utilizacdo de mecanismos do Direito Internacional Ptablico — vislum-
brados na instaura¢@o de uma corte penal ad hoc, o Tribunal Penal Internacional
para Ruanda (TPIR) — e do Direito interno'®. Este tltimo, assentado nas bases
Direito ocidental'®, no entanto, mostrou-se insuficiente diante da falta de recur-
sos ¢ de profissionais que pudessem conduzir as centenas de julgamentos que se
faziam necessarios em tempo habil.

Foi neste contexto que ganhou forga a possibilidade de implantagdo, como me-
canismo da justica de transi¢@o, dos chamados tribunais Gacaca. Trata-se de uma
pratica utilizada em Ruanda desde o século X VI, empregada principalmente na re-
solugdo de pequenas causas relacionadas a propriedade. O julgamento ocorria na
propria comunidade, pautado nos costumes da populacao local, e tinha como
objetivo promover a reconciliagdo através do didlogo entre as partes. Com algumas
alteracdes e atualizagdes, as cortes Gacaca passaram, entdo, a funcionar em Ruanda

17 HUMAN RIGHTS WATCH. Justice After Genocide: 20 Years On. 28 mar. 2014. Disponivel em: <http://
www.hrw.org/sites/default/files/related material/2014_March Rwanda.pdf>. Acesso em: 2 jul. 2014.

18 As referéncias ao direito interno ao longo do trabalho simbolizam o sistema oficial de justica do governo
de Ruanda, pautado nos moldes do Direito ocidental.

19 Quando o termo “ocidental” for utilizado neste trabalho para caracterizar determinadas questdes, faz referéncia
ao processo desencadeado principalmente no periodo em que “a ciéncia e a razao iluminaram a modernidade
ocidental, encobrindo seu lado noturno, a colonialidade que expropriou e excluiu habitantes ¢ habitares de Afri-
cas e Américas. Corpos e tradi¢des, racializados e discriminados enquanto fulcros de cognigao e socializaggo,
ficaram invisiveis e ininteligiveis. Historicas locais, experiéncias vivenciadas e incrustradas no corpo [...] foram
renegadas (ANTONACCI, Maria Antonieta. Decolonialidade de corpos e saberes: ensaio sobre a diaspora do
eurocentrado. In: . Memorias ancoradas em corpos negros. Sao Paulo: PUC, 2013. p. 239). No entanto,
cabe frisar ainda que “ocidental” ndo necessariamente faz referéncia apenas a atitudes e costumes europeus.
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a partir de 2001, com o objetivo de acelerar o processo de ajuizamento dos envolvi-
dos no conflito e, consequentemente, de fomentar a reconciliagdo nacional. A carac-
teristica mais marcante dos tribunais Gacaca € a aproximagao com a cultura domés-
tica. Através dessas cortes, o genocidio pode ser abordado a partir de uma perspectiva
local, proxima dos sujeitos envolvidos e das motivagdes que originaram o conflito.

Na sequéncia, serdo apresentados os mecanismos de justi¢a de transi¢do que
foram empregados para reconciliagdo em Ruanda.

3. JUSTICA DE TRANSICAO EM RUANDA

O campo da justiga transicional® dispontou nas ultimas décadas®! do século
XX?, com o objetivo de promover a reconciliagdo de sociedades que viveram

20 Para Paul van Zyl, “Pode-se definir a justiga transicional como o esforgo para a constru¢do da paz sustentavel
apos um periodo de conflito, violéncia em massa ou violagdo sistematica dos direitos humanos. O objetivo da
justica transicional é processar os perpetradores, revelar a verdade sobre crimes passados, fornecer reparagdes as
vitimas, reformar as institui¢des perpetradoras de abuso e promover a reconciliagdo” (cf. ZYL, Paul Van. Promo-
vendo a justica transicional em sociedades pos conflitos. In: REATEGUI, Félix (Org.). Justica de transicéo:
manual para a América Latina. Brasilia: Comissdo de Anistia, Ministério da Justica; Nova lorque: Centro Inter-
nacional para a Justica de Transi¢do, 2011. p. 47). Pierre Hazan, por sua vez, afirma que a justica de transi¢ao
permite “[...] reestabelecer a dignidade das vitimas, contribuir com a reconciliagdo nacional mediante o esfor¢o
por estabelecer a verdade e a justica (seja de forma simbdlica ou penal), prevenir novos crimes, participar do es-
tabelecimento e manutengao da paz, e estabelecer ou reforcar o Estado de direito mediante a introdugao de refor-
mas institucionais e politicas. Se trata de objetivos tanto individuais como sociais, visto que abarcam desde o re-
estabelecimento psicoldgico da vitima até a ‘reconciliagao nacional’ através da formagdo de uma nova identidade
coletiva. Para alcancar estes objetivos, a justica de transi¢ao utiliza determinados mecanismos: os procedimentos
judiciais, as comissdes da verdade, as leis de lustrac@o ou de purificacdo, as reparagdes, os pedidos publicos de
perdao, a reescrita da historia” (cf. HAZAN, Pierre. Medir el impacto de las politicas de castigo y de perdon: en
favor de una evaluacion de la justicia de transicion. International Review of the Red Cross, n. 861, 2006. p. 26).

21 O grande marco das discussdes a respeito da justica de transi¢do foi a Conferéncia sobre Crimes de Estado,
realizada pelo Aspen Institute em 1998. Idealizada por Alice Henkin, a conferéncia buscou “desenvolver uma
estrutura intelectual que conseguisse compreender as questdes comuns confrontadas na Argentina, Uruguai,
Brasil, Filipinas e outros lugares” (cf. ARTHUR, Paige. Como as ‘Transi¢des’ reconfiguraram os direitos
humanos: uma historia conceitual da justica de transi¢do. In: REATEGUI, Félix (Org.). Justica de transi¢do:
manual para a América Latina. Brasilia: Comissdo de Anistia, Ministério da Justiga; Nova Iorque: Centro
Internacional para a Justica de Transi¢do, 2011. p. 82), da mesma forma que “procurou esclarecer os desafios
politicos, morais ¢ legais enfrentados por aqueles que buscavam justica para os crimes de estado durante as
transigdes para a democracia nos anos 80” (Ibid., p. 108). O nome de maior destaque na conferéncia ¢ Ruti
Teitel, 0 qual ¢ atribuido o pioneirismo do uso da expressio justica de transigdo, cf. REATEGUI, Félix (Org.).
Justica de transi¢do: manual para a América Latina. Brasilia: Comissdo de Anistia, Ministério da Justica;
Nova lorque: Centro Internacional para a Justica de Transigdo, 2011. Teitel propde a defini¢do de uma gene-
alogia do conceito, dividindo-a em trés fases, nas quais a primeira teria iniciado em 1945, com o fim da Se-
gunda Guerra Mundial, a partir da criagdo do Tribunal de Niiremberg. A segunda fase, portanto, representaria
a ja citada “terceira onda de democratizagdes”, em que houve diversos processos de transi¢des democraticas
ao redor do mundo, apos o colapso da Unido Soviética. Por fim, a terceira fase corresponde ao momento
atual, e ¢ marcada pela globaliza¢do e pela normalizagdo do conceito da justiga transicional, ou seja, o termo
passa a ser assimilado e utilizado mundialmente. (cf. TEITEL, Ruti. Genealogia da justica transicional. In:
REATEGUI, Félix (Org.). Justica de transi¢do: manual para a América Latina. Brasilia: Comissdo de Anis-
tia, Ministério da Justica; Nova lorque: Centro Internacional para a Justi¢a de Transi¢do, 2011. p. 135-169).

22 A obra Closing the Books: Transitional Justice in Historical Perspective, de Jon Elster, por exemplo,
propde uma analise temporal desde a Grécia Antiga, buscando identificar elementos similares aos

230

finalindd 230 02/11/2016 14:47:26



JUSTIQA DE TRANSI(;;‘O EM RUANDA: OS CAMINHOS PARA A RECONCILIAQ/&O

episodios de violagdes sistematicas dos direitos humanos, através da consolidacdo
de uma transi¢do democratica que, por sua vez, impeca a reincidéncia das violén-
cias. Para tal, existem alguns mecanismos que, aplicados em conjunto, podem auxi-
liar neste processo. Dentre eles, os quatro principais sdo: justi¢a, busca pela verdade,
reformas no quadro administrativo do Estado e reparagdes as vitimas. Cabe, entdo,
neste momento, entender de que forma sdo colocados em pratica e, paralelamente,
quais foram as ferramentas utilizadas no periodo pos-genocidio em Ruanda.

Sdo duas as principais formas de justi¢a: retributiva e restaurativa®. A pri-
meira, como o proprio termo aponta, prevé a puni¢do dos envolvidos em casos
de violagdo dos direitos humanos. Nessa categoria, encontram-se mecanismos
como tribunais nacionais e internacionais, por exemplo. Ja a justica restaurativa
busca formas de reparagdes coletivas, como a investigagdo da verdade sobre o
acontecimento, os pedidos publicos de perdao ou, em alguns casos, até mesmo
reparagdes materiais.

Pierre Hazan** define a hipdtese de que existem quatro principais mecanis-
mos de aplicacdo da justica de transi¢do em paises que passaram por violagdes
graves de direitos humanos.

O primeiro deles ¢ a aplicagdo da justica pelos aparelhos judiciarios. Este
“consiste na investigacdo dos fatos e na responsabilizacao juridica (civil, penal
e/ou administrativa) dos agentes violadores dos direitos humanos”®. Além dos
tribunais penais internacionais, também sdo mecanismos de justica as cortes hi-
bridas, que incorporam elementos nacionais e internacionais. Ruanda ¢ um caso
emblematico neste sentido, tendo implementado um modelo hibrido de justica,
através da juncdo do TPIR, do sistema penal interno e dos tribunais Gacaca.

A segunda diretriz da justi¢a de transi¢ao € a busca pela verdade. A mesma
estd englobada na justiga restaurativa e ¢ operada principalmente pelas comis-
sOes da verdade. Para Paul Van Zyl*, uma das principais fung¢des do estabeleci-
mento de uma verdade oficial ¢ a possibilidade de sensibilizac¢ao de futuras gera-
¢oes, evitando praticas semelhantes no futuro.

mecanismos de justi¢a de transi¢do. Ruti Teitel (op. cit.), por outro lado, sugere o Tribunal de Niiremberg
como marco do surgimento da justica transicional.

23 Cf. BASTOS JR., Luiz Magno Pinto; CAMPOS, Thiago Yukio Guenka. Entre as justigas retributiva e
restaurativa: fragmentos em torno do debate da justica de transi¢do. Anistia Politica e Justica de Transi-
¢do, Brasilia, n. 2, p. 292-320, jul./dez. 2009.

24 HAZAN, op. cit.

25 QUINALHA, Renan Hondrio. Justi¢a de transigdo: contornos do conceito. 2012. 173 f. Dissertagao (Mes-
trado em Filosofia e Teoria Geral do Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2012. p. 101.

26 ZYL, op. cit.
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A tarefa de levantamento de dados ¢ escrita de uma historia oficial em Ruan-
da ficou por conta principalmente da primeira fase de elaboragdo dos tribunais
Gacaca. No entanto, houve também a atuagao de uma comissido da verdade, ins-
tituida antes do acontecimento do genocidio, que tinha como intuito investigar as
acusagOes de atentados no pais, e contribuiu para dar visibilidade internacional a
situagdo antes mesmo de o conflito eclodir?’.

As reformas institucionais sio o terceiro elemento da justi¢a de transi¢ao®.
Nesse sentido, tanto os governos que assumirdo o controle do Estado apods a
transicao, quanto as comissdes da verdade podem atuar. O rompimento com a
estrutura responsavel pelas violagdes de direitos humanos ¢ essencial ao proces-
so de reconciliagdo nacional, contribuindo para a criagdo de um clima de maior
seguranga ¢ mudancga.

Por fim, o Gltimo dos principais mecanismos da justica de transigdo, ¢ aquele
que prevé reparagdes as vitimas. Essas reparagdes podem ocorrer de diversas
formas. No campo das reparagdes simbolicas, pode-se citar medidas como os
pedidos publicos de perdao, a constru¢ao de monumentos de homenagem as vi-
timas, o estabelecimento de datas de comemoragao nacional, ou a construgao de
memoriais. Além disso, a politica de reparagdo pode ainda ser ancorada em as-
sisténcias psicologicas as vitimas, bem como, em casos menos frequentes, atra-
vés de compensagdes materiais®.

Em Ruanda, o ato de contri¢do foi extremamente valorizado ao longo da
execugdo dos tribunais Gacaca, sendo considerado um elemento primordial para
a reconciliagdo nacional e reintegracao dos acusados a sociedade. Além das ma-
nifesta¢des de arrependimentos e pedidos publicos de perdao, outras formas de
compensacio as vitimas foram aplicadas. E o caso da realizagio de servigos co-
munitarios impostos aos culpados pelos crimes no pais. Estes deveriam, por
exemplo, reconstruir casas destruidas, ajudar na recuperagdo de prédios publicos
ou auxiliar em servigos agricolas®.

3.1. Mecanismos externos

Os dois principais mecanismos de justica de transi¢do externos que atua-
ram no processo de reconciliagdo nacional em Ruanda foram estabelecidos,

27 PINTO, Simone Rodrigues. Justiga transicional em Ruanda: a busca pela reconciliagdo social. Anistia Poli-
tica e Justi¢a de Transig¢do, Brasilia, n. 2, p. 190-216, jul./dez. 2009.

28 HAZAN, op. cit.

29 Ibid.

30 FERREIRA, Patricia M. Justica e Reconciliagio Pos-Conflito em Africa. Cadernos de Estudos Africanos,
Lisboa, n. 7-8, p. 11-26, 2002.
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respectivamente, pelas Resolugdes 872%! e 955%2 do Conselho de Seguranga da
Organizacdo das Nagdes Unidas (CSNU). A Resolugao 872 criou a Missao de As-
sisténcia da ONU para Ruanda, conhecida como UNAMIR. Esta foi implantada em
1993, no periodo que precedeu o genocidio, ¢ sua atuacdo se deu antes, durante ¢
apos o conflito. Ja a Resolucao 955, instituiu o TPIR, um tribunal ad hoc, inspirado
nos moldes do ja existente Tribunal Penal Internacional para a antiga [ugoslavia.

Os tribunais ad hoc também sao caracterizados pelas suas competéncias tem-
porais e territoriais. Por serem mecanismos elaborados com o objetivo especifico
de julgar crimes ocorridos em espago e tempo previamente definidos, estdo res-
tritos a determinagdes desta espécie. No caso do TPIR, s6 puderam ser julgados
os crimes perpetrados entre 1° de janeiro e 31 de dezembro de 1994, bem como
violagdes dos direitos humanos cometidas por nacionais no territoério de Ruanda
e/ou no territorio dos Estados vizinhos. Por fim, ¢ importante ressaltar que os
tribunais ad hoc possuem primazia** em relagao a jurisdi¢do interna dos Estados
em questao. Desta forma, um caso que esteja sendo julgado internamente em
Ruanda pode ser requisitado a qualquer momento pelo TPIR, o qual assume to-
das as responsabilidades pelo julgamento em questéo.

A Missao de Assisténcia da ONU para Ruanda (UNAMIR) foi fruto dos tra-
balhos realizados pela Missdo de Observadores da ONU para Uganda e Ruanda
(UNOMUR), implantada pela Resolug¢do 846* do CSNU, em junho de 1993.

Apesar da gravidade da situagdo de Ruanda, havia uma forte resisténcia entre
os paises-membros da ONU em relagdo a implantagdo de uma nova Missdo de
Paz®. Mas, apesar desta resisténcia, em 5 de outubro de 1993, através da Reso-
lugdo 872 do Conselho de Seguranga®, foi estabelecida a UNAMIR, a qual foi
instituido um mandato inicial de seis meses. Seu contingente inicial foi de 2.500
soldados, e sua atuago se deu em quatro fases:

A primeira fase (5 de outubro de 1993 a 4 de janeiro de 1994) pro-
moveu a instalagdo e operagdo de um BBGT (Governo transitorio

31 Cf. NACOES UNIDAS. Resolugio do CSNU. S/RES/872, 5 out. 1993.

32 Cf. NAGQOES UNIDAS. Resolugdo do CSNU. S/RES/955, 8 nov. 1994.

33 Artigo 8% O Tribunal Internacional para o Ruanda tem primazia sobre as jurisdi¢des nacionais de todos os
Estados, podendo, em qualquer fase do processo, solicitar oficialmente as jurisdi¢des nacionais que renunciem
a respectiva competéncia a seu favor, em conformidade com o presente Estatuto e com o Regulamento Pro-
cessual (cf. NACOES UNIDAS. Convengéo para a Prevengdo e Repressao do Crime de Genocidio. Resolu-
¢do 260. Nova Iorque: Assembleia Geral, 1948. Disponivel em: <http:/www2.camara.leg.br/legin/fed/de-
cret/1950-1959/decreto-30822-6-maio-1952-339476-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 2 jul. 2014).

34 Cf.NAGQOES UNIDAS. Resolugdo do CSNU. S/RES/846, 22 jun. 1993.

35 Este fato é devido a uma série de falhas ocorridas em Missdes anteriores, como na Bosnia ou na Somalia,
por exemplo. Além disso, os Estados permanentes do CSNU possuiam, a época, outros interesses mais
urgentes do que a resolug@o do conflito em Ruanda.

36 Cf. NACOES UNIDAS. Resolugio do CSNU. S/RES/872, 5 out. 1993.
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de base ampla). Especificamente, ajudou a garantir a seguranga de
Kigali bem como a desmilitariza¢@o da area que contorna a cidade
ajudando na remogdo de minas, proporcionando seguranga para
repatriagdo dos refugiados ruandeses e deslocados, coordenando a
assisténcia humanitaria em conjunto com as operagdes de socorro,
investigando supostos descumprimentos de disposi¢des do acordo
de paz (de Arusha) e monitorando as condigdes de seguranca,
guiando o pais em diregdo a realizagdo de eleigdes democraticas. A
segunda fase (5 de janeiro a 4 de abril de 1994) envolveu os prepa-
rativos para desmembrar, desmobilizar e integrar as forgas do go-
verno e as forgas rebeldes. A terceira fase (5 de janeiro a 4 de abril
de 1995) seria caracterizada pela efetivacdo da acdo de desmem-
bramento, desmobilizago e integracdo das duas partes. A Gltima
fase (5 de janeiro a 4 de novembro de 1995) teria o objetivo de
promover a seguranca até a realizagdo das eleigdes®’.

Ao General canadense Roméo Allain Dallaire, foi designado o cargo de co-
mandante da UNAMIR, devendo liderar o cumprimento dos principais objetivos
da Operagdo, que se configuravam em: contribuir para a seguranca de Kigali,
criando uma zona de seguran¢a; monitorar o acordo de cessar-fogo e demarcar
novas zonas desmilitarizadas; fiscalizar a situacdo do governo transitorio, levan-
do a novas elei¢des; monitorar a volta de refugiados a Ruanda e o reassentamen-
to dos cidaddos; garantir a realizagdo do trabalho de assisténcia humanitaria;
investigar incidentes relacionados as atividades da politica e gerdarmerie®®.

No entanto, mesmo com a aprovacao do envio das tropas da ONU, uma série
de falhas pode ser identificada desde o inicio da Missdo. O proprio General
Dallaire denunciou a demora do envio do total do efetivo, assim como a falta de
condi¢des minimas para agao. Dallaire afirma que apesar de o mandato ter sido
aprovado em outubro de 1993, o contingente completo s6 foi encaminhado em
meados de fevereiro do ano seguinte. Além disto, quando os militares chegavam
a Ruanda, na grande maioria das vezes, ndo possuiam consigo nem o equipamen-
to minimo necessario para a realiza¢do de suas tarefas®.

Com o inicio do genocidio, em abril de 1994, a situacdo ficou ainda mais gra-
ve. O Conselho de Seguranca havia alertado ao governo ruandés que s6 permitiria
a permanéncia dos soldados da UNAMIR caso os conflitos entre as tropas do go-
verno e as forgas rebeldes cessassem. Portanto, com a morte do presidente Habya-
rimana ¢ o desencadear das matancas, a reacdo da ONU caminhou no sentido da
retirada dos capacetes azuis do territorio ruandés. O General Dallaire, no entanto,

37 DALLAIRE,R. A; POULIN, B. UNAMIR: Mission to Rwanda. Joint Forces Quarterly,n.7,p. 66-71, 1995.

38 BARROS, Carolina; MORAIS, Clarice; DAHER, Raissa. As Peacekeeping Operations (PKOS) e o caso
de Ruanda. Fronteira, Belo Horizonte, v. 7, n. 14, p. 47-63, 2008. p. 55.

39 DALLAIRE; POULIN, op. cit.
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posicionou-se contrariamente ao encerramento das atividades da Missao e conse-
guiu que esta decisdo fosse revogada*. Os esforgos do force commander resulta-
ram na aprovagdo, em 21 de abril de 1994, da Resolugdo 912#' do CSNU, a qual
manteve a vigéncia do mandato da UNAMIR, mas reduziu o contingente.

Foi apenas em meados de maio, um pouco mais de um més depois do inicio
das hostilidades, que o CSNU passou a dedicar uma atengao maior aos aconteci-
mentos em Ruanda*. No dia 18 de maio, foi aprovada a Resolugdo 918%, que
aumentava novamente o nimero de efetivos da UNAMIR. Desta vez foi estabe-
lecida a quantidade de 5500 militares*, que deveriam, a partir de entdo, atuar de
acordo com as modifica¢cdes no mandato da missdo de paz.

Como essas novas tropas s6 chegaram a Ruanda em agosto de 1994, quando
as forcas da Frente Patriotica Ruandesa (FPR)* ja haviam tomado a capital e
encerrado o conflito, o foco da atuagdo dos novos soldados passou a girar em
torno de outros objetivos.

Desde a sua criacao, o mandato da UNAMIR foi prorrogado sete vezes, até
o encerramento de suas atividades, em 9 de marc¢o de 1996,

A ndo intervencao inicial atrasou e dificultou a atuagdo da comunidade interna-
cional no sentido de impedir as inimeras violagdes dos direitos humanos ja em
curso em Ruanda. Quando o CSNU voltou as aten¢des ao pais africano, o genoci-
dio ja estava deflagrado. Mesmo diante disto, o refor¢o enviado foi escasso e pre-
cario, demonstrando-se insuficiente para uma atuacao eficaz. O estabelecimento da
Operacao Turquesa agravou mais os conflitos entre a FPR e as for¢as do governo,
0 que pode ter causado um atraso ainda maior na conciliagdo entre as partes.

A UNAMIR, como ja visto anteriormente, nao foi a tnica forma de interven-
¢do orquestrada pela ONU no processo de justiga de transicdo em Ruanda. Findo
o conflito, 0 novo governo solicitou auxilio a Organizacao, requerendo assistén-
cia no processo de julgamento dos crimes que ocorreram. A ONU necessitava,
urgentemente, rever sua atuagdo diante do genocidio, fato que apressou o processo

40 DALLAIRE, Roméo Alain. Shake Hands With the Devil. New York: Carrol & Graff Publishers, 2003.

41 Cf.NACOES UNIDAS. Resolugdo do CSNU. S/RES/912, 21 abr. 1994.

42 TIsto se deu devido ao envio de relatorios do Alto Comissariado da ONU para Refugiados, que identifica-
ram um aumento no nimero de migragdes, bem como aos elevados indices de mortalidade.

43 Cf. NACOES UNIDAS. Resolugio do CSNU. S/RES/918, 15 maio 1994.

44 Cf. NACOES UNIDAS. Resolugio do CSNU. S/RES/918, 15 maio 1994.

45 Milicia organizada por Batutsis, pega-chave neste contexto, visto que em 1° de outubro de 1990 deu inicio
a uma invasdo que mobilizou cerca de quatro mil homens e adentrou no territério ruandés, provinda do
norte do pais.

46 O mandato da UNAMIR foi prorrogado a partir da aprovagdo das Resolu¢des S/RES/909, S/RES/918, S/
RES/925, S/RES/965, S/RES/977, S/RES/1028 ¢ S/RES/1029. A Resolugdo S/RES/1050 estabeleceu a
retirada dos soldados da UNAMIR a partir do dia 9 de margo de 1996.
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de criagao do segundo mecanismo externo de justica de transi¢cdo para o Estado
ruandés: o Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

As novas liderangas politicas ruandesaa formularam um pedido*’ ao CSNU,
em 29 de setembro de 1994 para a instaura¢do de um tribunal internacional do-
tado de competéncia para julgar as violagdes de direitos humanos ocorridas em
Ruanda. A Resolugdo 955, que oficializou a criacdo do Tribunal Penal Interna-
cional para Ruanda, estabelecendo também o seu Estatuto, foi aprovada em 08
de novembro de 1994.

Entre os 15 membros que compunham o Conselho de Seguranga na época, treze
votaram a favor, um se absteve (China), e Ruanda votou contra. Apesar de ter sido
o Estado que inicialmente solicitou a institui¢do do tribunal, 0 modo como 0 mesmo
foi estruturado ndo agradou o governo ruandés. Uma das principais questdes res-
ponsaveis pela ndo adesdo ruandesa foi a ndo inclusdo da pena de morte entre as
sangOes previstas no Estatuto, contrariando a jurisdi¢do interna do pais®. Desta
forma, os lideres do governo alegaram que aqueles que fossem julgados pelo TPIR
poderiam ser beneficiados de diversas formas em relagao aqueles julgados na juris-
di¢do interna. Como nao havia a possibilidade de aplicagdo de uma pena de morte,
e as condenagdes deveriam ser cumpridas em prisdes localizadas nos Estados-mem-
bros que se voluntariassem para tal finalidade, aqueles que estivessem sob jurisdi-
¢do do TPIR gozariam de melhores condi¢des enquanto estivessem cumprindo suas
penas. Ao contrario, todos os que fossem julgados em Ruanda, corriam o risco pagar
com suas vidas as sentencgas estabelecidas e, mesmo aqueles que fossem condena-
dos a penas mais amenas estariam sob condi¢des precarias nas prisdes ruandesas.

Uma das caracteristicas que tornam o TPIR tdo emblematico, € o principio da
responsabilidade penal individual. A partir da no¢ao de que o individuo € consi-
derado um sujeito de Direito, passa-se a responsabilizar individualmente as pes-
soas acusadas de cometimento de crimes contra o Direito Internacional Humani-
tario. Da mesma forma, sdo responsabilizados aqueles que ordenaram a realizagao
de crimes, independentemente da posi¢do ou cargo que o individuo ocupa, no
governo ou em qualquer outra area®.

E preciso levar em conta, no entanto, como ja ilustrado anteriormente, que a
justica de transi¢ao ndo pode ser implantada de forma eficaz se nao existirem esfor-
cos por parte do Estado onde as desavengas aconteceram. Uma justica transicional

47 Cf.NACOES UNIDAS. Resolugio do CSNU. S/1994/1115, 29 set. 1994. Disponivel em: <http://daccess-dds-
-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N94/379/95/PDF/N9437995.pdf?OpenElement>. Acesso em: 2 maio 2014.

48 LAGE, Leonardo Almeida et al. Tribunal Penal Internacional Para a Ruanda: Caso Governo II. Simula-
¢do das Nagdes Unidas para Secundaristas, 2012. Disponivel em: <http://sinus.org.br/2012/wp-content/
uploads/03-TPIR.pdf>. Acesso em: 2 jul. 2014.

49  Artigo 6°, cf. NACOES UNIDAS. Resolugdo do CSNU. S/RES/955, 8 nov. 1994,
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que ndo leve em consideragao as peculiaridades da cultura em que sera aplicada,
provavelmente ndo terd uma acgdo profunda no sentido da reconciliagdo nacional.
As instituigdes internacionais podem e devem dar suporte ao processo, mas este
ndo surtira o efeito desejado caso o governo local ndo apresente alternativas inter-
nas de reconstituicdo da democracia. Cabe entdo, neste momento, apresentar os
mecanismos propostos pelo Estado ruandés na dire¢do da reconciliagdo nacional.

3.2. Mecanismos internos

Entre os mecanismos internos destinados a transi¢do, estavam o sistema ju-
diciario nacional e os tribunais Gacaca*. Além disso, subsidiariamente, foram
implantadas outras alternativas locais que objetivavam a reconciliagdo nacional
e a restaura¢do da democracia.

Nao foi necessario um periodo muito longo para que ficasse evidente que o
sistema judicial interno aliado ao TPIR ndo seriam capazes de julgar todos os indi-
viduos envolvidos no genocidio. Foram acusadas cerca de oitocentas mil pessoas
que, teoricamente, seriam processadas por um sistema afetado pelas marcas do
conflito. Ainda que o TPIR ficasse encarregado de uma parte dos casos, o sistema
interno de justiga seria incapaz de julgar todos os acusados em tempo habil.

Mesmo com o auxilio financeiro de setores internacionais, devido ao continuo
aumento do numero de acusados, “mantendo-se a média alcangada [...], levar-se ia
um século para preparar todos os dossiés ¢ arquivos das pessoas presas e acusadas™'.

Além disto, muitos casos de suborno de juizes e advogados foram denuncia-
dos®, dificultando a tentativa de se criar um ambiente de seguranca e justica.

Para Teresa Nogueira Pinto,

Ruanda continuava em busca de um modelo de justi¢a que permitis-
se a reconciliagdo nacional e a sobrevivéncia — politica, social e
economica do pais. O modelo adotado ndo poderia ignorar que fo-
ram ruandeses que planearam e executaram o genocidio, foram ru-
andeses as vitimas e testemunhas do crime, e s ruandeses poderiam
encontrar a resposta adequada para reconstruir e reconciliar o pais®.

Era extremamente necessario que se criasse uma alternativa capaz de acabar
com a cultura do divisionismo, evitando, desta forma, que um sentimento de re-
vanchismo se instaurasse novamente, propiciando um novo conflito.

50 Cf. UNITED NATIONS. The Justice and Reconciliation Process in Rwanda. Department of Public Informa-
tion, Mar. 2014. Disponivel em: <http://www.un.org/en/preventgenocide/rwanda/pdf/Backgrounder%20Jus-
tice% 202014.pdf>. Acesso em: 2 jul. 2014.

51 PINTO, 2009, p. 206.

52 Ibid.

53 PINTO, 2012, p. 28.
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Foi entdo que em 26 de janeiro de 2001, a Lei Orgénica n® 40/2000 foi apro-
vada pela Assembleia Nacional de Transicao, estabelecendo a criagdo dos tribu-
nais Gacaca®.

As cortes Gacaca ndo eram uma invengao do governo de transi¢cao em questao.
“Desde o século XVI que existiam, enquanto sistema de resolugdo de disputas me-
nores como o uso da terra, o gado ou as questdes de propriedade” visando, sobretu-
do, “a coesdo social, através do didlogo entre as partes e perante a comunidade™.

Esta pratica era utilizada quando algum conflito menor ocorria no seio da
comunidade, sendo este geralmente ligado a questdes relativas a propriedade. A
comunidade se reunia e a cerimonia era coordenada pelos Inyangamugayo, anci-
dos considerados autoridades integras, os quais eram encarregados de mediar a
discussdo. Os tribunais, portanto, procuravam restaurar a ordem e a harmonia,
buscando o conhecimento da verdade para atingir este objetivo. As cortes Gaca-
ca incorporavam elementos de reparagao, ao invés de apenas a punicdo, determi-
nando sentengas que visavam compensar a parte prejudicada’®.

Em 1961, a partir da independéncia e, consequentemente, de uma maior auto-
nomia do aparelho estatal, as cortes Gacaca gradualmente adquiriram novos ele-
mentos da formalidade ocidental em sua constituicdo. Alguns procedimentos pas-
saram a ser adicionados, as cerimonias comegaram a ser registradas, os encontros
passaram a acontecer em datas previamente estabelecidas, entre outros®.

Ap6s o genocidio e a decis@o de utilizagdo das cortes Gacaca no processo de
reconciliacdo nacional, novas alteracdes foram realizadas. Entendia-se que esta
alternativa deveria experimentar um processo de atualizacdo para que pudesse
servir aos ideais propostos. As “novas Gacaca”, portanto, ja possuiam caracteris-
ticas bastante distantes da sua formacao original, o que acabou gerando, em parte
da populacao™®, a ideia de que esse novo modelo seria uma “tradigéo inventada”.

Sendo assim, em sua nova forma, os tribunais Gacaca tinham como princi-
pais objetivos: estabelecer a verdade acerca do acontecido; acelerar os procedi-
mentos legais de pessoas acusadas de genocidio; erradicar a cultura da impuni-
dade; reconciliar os ruandeses ¢ refor¢ar a unido entre os mesmos; utilizar as

54 RWANDA. Organic Law n° 40/2000. Disponivel em: <http://www.geneva-academy.ch/RULAC/pdf _state/
2000-Gacaca-Courts-Law-40-2000-0f-260ct2001.pdf>. Acesso em: 5 maio 2014.

55 PINTO, 2012, p. 32.

56 Ibid.

57 INGELAERE, op. cit.

58 Principalmente a parcela mais idosa da populagdo, a qual teve um contato maior com a realizagio das
Gacaca “tradicionais” (Ibid.).

59 Ibid.
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capacidades da populagdo de Ruanda para lidar com seus problemas através de
uma justica baseada nas tradigdes ruandesas®.

O primeiro passo dado em dire¢do a implantag@o dos tribunais Gacaca foi a
elaboragdo de 04 categorias as quais seriam utilizadas para classificar os acusa-
dos®': a primeira englobava as pessoas responsaveis pelo planejamento e lide-
ranga do genocidio, bem como aqueles que detinham cargos de alta hierarquia e
incitaram a realizacdo de crimes, pessoas que cometeram assassinatos abomina-
veis e todos aqueles que praticaram atos de violéncia sexual. A segunda era des-
tinada a pessoas que cometeram crimes que resultaram em mortes. A terceira
categoria enquadrava individuos que causaram danos graves para as vitimas. Por
fim, na Gltima categoria estavam as questdes de propriedade®?.

Os juizes responsaveis pela mediacdo dos julgamentos foram escolhidos no
ambito da comunidade, pelo critério de possuirem uma personalidade conside-
rada integra.

Foram implantadas um total de 12.103 cortes Gacaca, presididas por cerca
de 170.000 Inyangamugayo®.

Os tribunais Gacaca pretendiam promover a descentralizag@o de uma parcela
da justica. Além disso, durante os julgamentos, o ato da confissdo era extrema-
mente encorajado, bem como o pedido publico de perdao, com a intengao prin-
cipal de aprofundar o ideal da reconciliagdo nacional.

Dois anos depois das reformas realizadas pelo governo de Ruanda, a média
de julgamentos por més aumentou consideravelmente. No entanto, ainda assim
ndo atingia o contingente necessario para o cumprimento dos prazos estabeleci-
dos previamente pelo governo para o encerramento das atividades dos tribunais
Gacaca. Esta situagdo agravou as diversas criticas e limitagdes que passaram a
ser conferidas aos tribunais. As autoridades encaravam a aplica¢do deste meca-
nismo como uma possibilidade de aliviar o sistema judicial interno. Os acusados,
em contrapartida, viam uma alternativa para tentarem se esquivar da situagdo
precaria em que as prisdes ruandesas se encontravam. Por fim, para a grande
maioria das vitimas, as cortes Gacaca representavam sobretudo uma chance de
obterem em algum momento uma reparacao material pelos crimes cometidos

60 INGELAERE, op. cit., p. 38.

61 Esta categorizagdo foi obtida a partir da leitura do artigo de Teresa Nogueira Pinto (op. cit.), devidamente
referenciado neste trabalho. No entanto, o quadro apresentado a seguir, oriundo do artigo de Bert Ingelaere
(op. cit.), possui algumas diferenciagdes em relagdo ao modelo proposto por Teresa Nogueira Pinto (op. cit.).

62 PINTO, 2012.

63 Ancidos considerados autoridades integras, os quais eram encarregados de mediar a discussao nas antigas
cortes Gacaca (cf. INGELAERE, op. cit).
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contra elas. Isso se configurava como um ponto tdo relevante principalmente
diante da situagdo econdmica do pais, que piorou gragas ao conflito®.

Ap6s praticamente 10 anos de funcionamento, as cortes Gacaca encerraram
suas atividades em 2012.

O levantamento de informacdes realizado na primeira fase de sua implemen-
tagdo foi essencial no processo de construcdo de uma verdade a respeito do ge-
nocidio. Através disto, inimeras pessoas puderam colocar um fim ao sentimento
de impunidade em relagdo aqueles que cometeram crimes contra as mesmas e/ou
ao desconhecimento a respeito do paradeiro de seus familiares e entes queridos.
Além disso, e acima de tudo, representam a aplicagdo de uma prerrogativa extre-
mamente ressaltada nas teorias a respeito da justica de transi¢do: a implantagao
de modelos que levem em consideragdo as caracteristicas culturais locais, pro-
postos pelos proprios envolvidos.

No entanto, as cortes Gacaca ndo poderiam, sozinhas, constituir a politica
governamental em busca da reconciliacdo nacional. Era preciso que outros me-
canismos fossem criados para dar suporte ao processo, aproximando vitimas e
agressores, ¢ buscando amenizar as consequéncias do genocidio. Entre elas, po-
dem ser citadas a criagdo de leis que tinham como objetivo promover o fim do
divisionismo e combater a “ideologia do genocidio™®.

Além da promulgacdo destas leis, o governo ainda promoveu encontros e
conferéncias que visavam discutir a respeito do conflito, bem como desenvolver
possiveis alternativas de promocao da paz.

Porém, uma das mais importantes alternativas formuladas pelo governo de
transicao ruandés foi a Comissao para Unido e Reconciliagdo Nacional (NURC).
Criada em marco de 1999, tem fundamento no artigo 178 da Constituicao de
Ruanda e na lei N° 35/2008% ¢ nascera com o proposito de promover uma série
de programas destinados a aprofundar a reconciliagdo nacional.

A NURGC, portanto, insere-se no contexto de recurso a ferramentas apoiadas na
tradigdo e cultura ruandesas®’, passo fundamental para a reconciliagdo nacional, pois
estas sdo capazes de promover uma justica mais acessivel e participativa, auxiliando
na construc@o de sentimentos de confianga e legitimidade entre os ruandeses®.

64 PINTO, 2012.

65 Ibid.

66 Cf. NATIONAL UNITY AND RECONCILIATION COMMISSION. NURC Background. Disponivel em:
<http://www.nurc.gov.rw/index.php?id=83>. Acesso em: 4 maio 2014.

67 Como os programas Ingando ou Abunzi, por exemplo.

68 Cf.1d. Mission of NURC. Disponivel em: <http://www.nurc.gov.rw/index.php?id=84>. Acesso em: 4 maio 2014.
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O documento publicado pela ONU a respeito dos mecanismos de justiga
transicional instaurados em Ruanda no p6s-genocidio traz ainda trés outros pro-
gramas organizados pelo governo ruandé€s que trabalham com questdes acerca
dos conflitos de 1994. O primeiro deles ¢ denominado /fotero e foi estabelecido
em 1997. Trata-se de um programa académico de lideranga para a promogao dos
valores ruandeses e para formagdo de futuros lideres que prezem pelo desenvol-
vimento da comunidade®. Além disto, o documento ainda ressalta a promogao
de seminarios e programas de pesquisa, que buscam problematizar e divulgar os
acontecimentos relacionados ao genocidio.

Sendo assim, levando em consideracao as informagdes apresentadas até
aqui, pode-se neste momento partir para a analise da atuagao destes mecanis-
mos na sociedade ruandesa, bem como dos avangos e desafios que os mesmos
ainda apresentam.

4. AVANCOS E DESAFIOS DO MODELO HiBRIDO DE JUSTICA DE
TRANSICAO RUANDKES

Os anos que sucederam o genocidio ruandés foram marcados pelas tentativas
de alcangar a reconciliagdo nacional. Ap6s o fim das hostilidades, as prioridades
interna e externa em relagdo a Ruanda passaram a ser a promogdo da unido na-
cional e restauracdo da democracia. Para isto, procurou-se implantar no pais me-
canismos que pudessem auxiliar neste objetivo.

A comunidade internacional, por sua vez, atuou no processo de transi¢do
ruand€s principalmente através da UNAMIR e do TPIR.

A Missao de Assisténcia para Ruanda foi considerada, em geral um “grande
fracasso para a ONU”"°. Esse caso foi tdo emblematico que, inclusive, ficou re-
gistrado na historia das missdes de paz da ONU. A partir das inameras insufici-
éncias da UNAMIR, a propria instituicdo questionou e modificou a forma como
as operacgdes de paz vinham sendo organizadas.

O comandante da UNAMIR, General Roméo Dallaire, teceu duras criticas a
forma como o CSNU agiu em relacdo a Missao de Paz. Estas criticas foram ba-
seadas, principalmente, na insuficiéncia de tropas, bem como no atraso da che-
gada das mesmas, aliado a falta de equipamentos minimos necessarios para que
pudessem exercer um trabalho eficaz. Além disso, Dallaire afirma que a comuni-
dade internacional reagiu tarde demais, o que acabou tornando possivel a defla-
gracdo do genocidio”'.

69 Cf. UNITED NATIONS, op. cit.
70 BARROS; MORAIS; DAHER, op. cit., p. 57.
71 DALLAIRE; POULIN, op. cit.
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Ap6s os acontecimentos em Ruanda, foram elaborados dois grandes estudos
acerca da atuagdo da UNAMIR™,

O estudo realizado em conjunto por Dinamarca, Noruega, Suécia, Estados
Unidos e Reino Unido, denominado joint evaluation apresentou cinco principais
pontos de conclusdo: a missdo foi iniciada em escala ineficiente, mesmo saben-
do-se dos grandes desafios; o baixo orgamento e os procedimentos de interven-
c¢ao dificultaram a ac¢do; o planejamento inadequado com relagdo ao contingente
local diminuiu as op¢des da UNAMIR na hora do ataque; o secretario-geral fal-
tou com suas obrigagdes no que se refere ao seu papel de lider e ao buscar uma
resposta adequada do Conselho de Seguranga, quando o genocidio tornou-se 6b-
vio; o Conselho de Seguranca descumpriu suas responsabilidades basicas, fa-
lhando em responder com eficiéncia ao inicio dos atos de violéncia™.

As pesquisas solicitadas por Kofi Annan, por sua vez, realizaram duras criticas
a atuagdo da UNAMIR, chegando inclusive a responsabilizar diretamente determi-
nados funciondrios da ONU pelas falhas ocorridas. Suas recomendagdes finais de-
ram origem ao Brahimi Report™, um relatorio também elaborado pelo Secretario-
-Geral, que visava reformular e fortalecer as Peacekeeping Operations™.

O General Roméo Dallaire também propos recomendagdes. Segundo ele, “a
comunidade internacional deve ser capaz de responder operacionalmente, admi-
nistrativamente e logisticamente a crises humanitarias, como a ocorrida em Ru-
anda, de forma rapida e efetiva™’.

72 O primeiro deles foi um estudo externo da ONU, levado a cabo por Dinamarca, Noruega, Suécia, Estados
Unidos e Reino Unido, e foi denominado joint evaluation. O segundo estudo, por sua vez, foi realizado
pela propria organizagdo. No entanto, este Gltimo teve um carater bastante superficial, visivelmente evitan-
do tecer maiores criticas 8 ONU. Diante disto, apos a elei¢do de Kofi Annan para o cargo de Secretario-
-Geral, duas novas pesquisas foram encomendadas pelo mesmo, sendo consideradas mais eficazes do que
a anterior (cf. BARROS; MORAIS; DAHER, op. cit.).

73 1Ibid., p. 58.

74 O relatério em questio realizou uma série de recomendagdes, com especial foco nos seguintes pontos: a¢ao
preventiva; constru¢do da paz; manutengio da paz; mandatos claros, confidveis e realizaveis; analises estra-
tégicas; administra¢do civil transicional; determinagdo de cronogramas de aplicagdo; lideranga das missdes;
quadro de funcionarios militares; quadro de policiais civis; quadro de especialistas civis; capacidade de rapi-
da implementagio de informagdes ao publico; logistica e gestdo; suporte para as operagdes; ajustes estrutu-
rais no Departamento de Operagdes de Manutengo da Paz; e estratégias tecnologicas e politicas.

75 BARROS; MORAIS; DAHER, op. cit.

76 Cf. DALLAIRE; POULIN, op. cit., p. 17. Além disso, o general recomenda que as Nagdes Unidas neces-
sitam de recursos que possam ser disponibilizados as operagdes de paz, e que seria interessante a criagao
de um pequeno contingente de efetivos permanentes. Além disso, ressalta a necessidade de que se destine
aos efetivos das missoes de paz a autoridade necessaria para responder rapidamente a situagdes de crises.
Dallaire e Poulin (Ibid.) ainda chamam a atengdo para a nova situagdo das relagdes internacionais, obser-
vando que os Estados devem se adaptar a este novo contexto, permitindo que a ONU possa tomar atitudes
que 0s mesmos nao poderiam tomar de forma individual. Isto seria de grande ajuda no desenvolvimento
de uma maior autonomia por parte das Nagdes Unidas e das Operagdes de Paz.
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Algumas importantes mudangas passaram a ocorrer dentro do DPKO apos as
falhas identificadas na UNAMIR. Um grande exemplo destas mudancas foi a
criagdo de uma Early Warning Unit, dentro do Office for the Coorditation of Hu-
manitarian Affairs, destinada a “ajudar na identificacdo de potenciais conflitos™”".
Além disso, os obstaculos financeiros passaram a ser reavaliados e alterados, bem
como as respostas internacionais as crises intraestatais’®.

Por fim, as Nagdes Unidas ainda instituiram um fundo estratégico de reservas
para que as missdes futuras possam agir de forma mais rapida quando necessario”.

A partir das consideragdes colocadas até o momento, pode-se avaliar que,
apesar das falhas abissais ocorridas durante a implantagdo das missoes de paz da
ONU, o caso serviu de marco para um importante processo de revisdo do DPKO
e das atitudes da institui¢do diante de conflitos intraestatais, possibilitando agdes
mais rapidas e efetivas.

Uma das grandes consequéncias desta reagao tardia e ineficaz da comunida-
de internacional em relagdo a UNAMIR, foi a criagdo do TPIR. Apesar disto,
esse foi 0 mecanismo de justica de transi¢do mais atuante entre os apresentados
pelo CSNU para a situagao ruandesa.

Diante da situagdo pds-conflito, inimeras desconfiangas surgiam em relagdo
a eficacia da justica interna. Sendo assim, uma das principais motiva¢des do
TPIR, foi a criagdo de uma alternativa de carater imparcial, que pudesse ser imu-
ne as dificuldades que a cultura ruandesa impunha. A escolha de Arusha como
sede do tribunal também teve estas motivagdes.

No entanto, muitas foram as criticas destinadas ao TPIR. Como ja mencionado
anteriormente, o fato de este tribunal ndo estar em consonancia com a legislacao
interna de Ruanda, acabou, em alguns casos, beneficiando os arquitetos do genoci-
dio. Isso se deu, sobretudo, pela possibilidade de as penas seriam cumpridas em
paises voluntarios®. Diante desta situaco, aqueles que foram considerados como
genocidas, foram agraciados com a possibilidade de cumprirem suas penas em
locais que ofereciam condigdes muito melhores do que as prisdes ruandesas.

77 BARROS; MORAIS; DAHER, op. cit., p. 59.

78 Por exemplo, casos como o da Serra Leoa ou do Timor Leste foram muito mais rapidamente alertados ao
CSNU pelo Secretario-Geral, minimizando o maximo possivel as consequéncias dos conflitos em questao.
Por fim, as Nag¢des Unidas ainda criaram um fundo de reservas estratégico para que as missdes futuras
possam agir de forma mais rapida quando necessario (Ibid.).

79 Ibid.

80 Cf. Artigo 26°: A pena de prisdo ¢ cumprida no Ruanda ou num dos Estados a designar pelo Tribunal In-
ternacional para o Ruanda partir de uma lista dos Estados que fizeram saber ao Conselho de Seguranga da
sua disponibilidade para receber pessoas condenadas. A prisdo fica sujeita as regras nacionais do Estado
em causa, sob controle do Tribunal Internacional para o Ruanda.
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Além disto, muitos dos indiciados utilizaram-se da limitagdo territorial e
temporal estabelecida no Estatuto do TPIR para contestar e reduzir suas penas.
O Estatuto — ao prever que apenas poderiam ser julgados crimes cometidos
entre 1° de janeiro de 31 de dezembro de 1994, perpetrados por nacionais ruan-
deses no territério de Ruanda, bem como no territorio dos Estados vizinhos —
acabava gerando diversas possibilidades de apelagdo das penas. O grande pro-
blema disto ¢ que muitos dos crimes levados a cabo em 1994, foram planejados
antes do ano de 1994, por individuos que ndo necessariamente os cometeram.
Outro exemplo de falha do TPIR — se considerarmos que sua finalidade ¢ auxi-
liar em um processo de justica de transicao, o qual se da dentro das fronteiras de
um determinado Estado, e visa atingir a populagdo deste local — ¢ o alcance
insuficiente da divulgacdo dos resultados do tribunal no territério Ruandés. Ape-
sar de as condenagoes do tribunal terem sido bastante comentadas na midia in-
ternacional, “a divulgagdo dos resultados do TPIR dentro do proprio pais afetado
pelo conflito foi timida™®'.

Uma das criticas mais relevantes €, no entanto, a “imagem de uma justica
que vem de fora e permanece longe das vitimas”. Alguns chegam a questionar a
propria criagdo do TPIR, argumentando que este modelo ocidentalizado de justi-
ca esta “distantes da realidade ruandesa ¢ do genocidio”2. O carater punitivo, e
nao restaurativo, do TPIR, pode vir a reforgar a dicotomia entre Batutsis e Bahu-
tus, ou, em sua nova versao, entre “vencedores” e “perdedores”.

E preciso reconhecer, entretanto, os aspectos positivos decorrentes do TPIR,
o qual serviu de base para a criacdo do Tribunal Penal Internacional, que é um
orgdo permanente.

Entende-se, portanto, que a criagdo do TPIR foi importante principalmente
no sentido de expandir a jurisprudéncia do Direito Internacional Penal e de punir
os acusados. Apesar de tardia, a reacdo da ONU através do TPIR, foi relevante
no tocante a divulgacdo da ideia segundo a qual os crimes de genocidio sdo pas-
siveis de punicdo em ambito internacional. Além disso, independente das limita-
¢oes citadas aqui, deve-se reconhecer que alguns dos maiores genocidas foram
devidamente punidos, em alguns casos, com a pena de prisao perpétua.

Entretanto, ¢ importante ressaltar que um processo de justi¢a de transigdo pau-
tado apenas em um modelo externo e ocidental, que tem como finalidade unica a
puni¢@o dos responsaveis pelo cometimento de crimes contra os direitos humanos,

81 PAULA, Luiz Augusto Mddolo de. Genocidio e o Tribunal Penal Internacional para Ruanda. 2011. 265 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2011. p. 133.

82 PINTO, 2012, p. 23.
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provavelmente ndo obtera éxito. E necessario que, concomitantemente a esta op-
¢do, criem-se mecanismos que possam auxiliar de forma mais profunda o processo
de reconciliacdo nacional, reintegrando vitimas e agressores a sociedade, por
exemplo. E com base nestas prerrogativas que cabe, entdo, discutir a respeito dos

efeitos gerados pela implantagdo dos mecanismos internos de justica de transigao.

Diferentemente do TPIR, as cortes Gacaca mesclam, dentro de uma logica
interna de Direito, aspectos de justi¢a punitiva e restaurativa®. No entanto, sua
énfase é voltada para o carater restaurativo, principalmente através de caracteris-
ticas como a valorizacdo da confissdo ¢ dos pedidos publicos de perddo, bem
como a possibilidade de comutacdo de penas em servigcos comunitarios, visando,
assim, promover a reintegracdo dos acusados a sociedade®.

Uma das criticas mais conhecidas na literatura acerca do tema®, gira em
torno da eleicdo de “pessoas integras” da comunidade para a condugao dos jul-
gamentos, sem que estas possuam formacao juridica de base. Os individuos es-
colhidos passaram por um treinamento para que pudessem obter conhecimento a
respeito de procedimentos basicos de Direito. No entanto, optou-se por preservar
esta, que era uma das mais significativas caracteristicas das cortes Gacaca. As
criticas em relagdo a isto alertam para o fato de estas pessoas nao estarem prepa-
radas adequadamente (tendo em vista a forma oficial ocidental de aplicar o Di-
reito), e este fato possibilitar falhas no processo de julgamento e condenagao®.

Mas, talvez, uma das maiores acusacdes a respeito das cortes Gacaca seja dire-
cionada a determinagdo de que os crimes cometidos por membros da FPR¥ nio
sdo passiveis de julgamento. O argumento contra esta prerrogativa aponta para a
formacgao de uma concepgao de “culpa coletiva Bahutu”, reescrevendo o genocidio
como um conflito dual, no qual o grupo Bahutu foi o responsavel, enquanto o gru-
po Batutsi foi o prejudicado®. Diante disso, Tiemessen argumenta que “para as
Gacaca conseguirem superar esta caracterizagao étnica e limitada, a no¢do de so-
brevivente e perpetrador deve incluir tanto Hutus quanto Tutsis”®.

83 TIEMESSEN, Alana Erin. After Arusha: Gacaca Justice in Post-Genocide Rwanda. African Studies Quar-
terly,v. 8,n. 1, p. 57-76, 2004.

84 Ibid.

85 Cf. PINTO, 2012, p. 3; cf. TIEMESSEN, op. cit.

86 PINTO, 2012.

87 Tiemessen (op. cit.) define alguns dos principais crimes cometidos pela FPR, como, por exemplo, a des-
trui¢do de propriedades, recrutamento de criangas e crimes contra a humanidade cometidos com o intuito
de tirar o governo Bahutu do poder. Um relatério divulgado pela UNHCR salientou que massacres envol-
vendo milhares de civis foram organizados pelos membros da FPR, totalizando, aproximadamente, de
25.000 a 45.000 mortos entre abril e agosto de 1994. Sobre isto, cf. TIEMESSEN, op. cit.

88 Ibid.

89 Ibid., p. 68.
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Outro problema decorrente do fato de os membros da FPR ndo serem julga-
dos nos tribunais Gacaca ¢ a instauragao de uma chamada “justica dos vencedo-
res”. A partir do momento em que apenas um grupo assume a “vitdria” ao fim de
um conflito, isto acaba tornando-o representado por uma dualidade entre “perde-
dores” e “vitoriosos”. Esta nova configuracao ¢ problematica por duas principais
razdes: pela possivel criagdo de um sentimento de revolta e revanche por parte
daqueles considerados “perdedores” e, ao mesmo tempo, por ir contra os ideais
da justica de transi¢ao®.

Teresa Nogueira Pinto® argumenta que ¢ preciso levar em consideracdo as
reais limitagOes pelas quais o pais passava apos o término do genocidio. Como ja
abordado anteriormente, Ruanda se encontrava em uma situagdo extremamente
delicada. Boa parte da populacao havia sido assassinada no conflito, e outra grande
parte se encontrava encarcerada, sob acusacao de envolvimento nos crimes come-
tidos. O desequilibrio de género dificultava o processo de reconstrugdo social e
fisica do pais, o sistema judiciario estava congestionado e, consequentemente, a
situagdo financeira também era desastrosa. Sendo assim, € visivel que diante deste
panorama, as cortes Gacaca tenham enfrentado diversas dificuldades. A principal
resposta do governo ruandés quanto a isto, foi que “a escassez de recursos e o ex-
cesso de processos impedia o Estado ruandés de prover advogados oficiais™>.

Bert Ingelaere™ ainda apresenta mais trés principais vantagens dos tribunais em
questdo. A primeira delas ressalta o fato de que entre as cortes Gacaca e os sistemas
de justi¢a nacional ou internacional®®, os ruandeses tendem a preferir a primeira
op¢ao quando o objetivo ¢ lidar com os crimes de genocidio. Para a populagéo local,
os tribunais classicos sdo psicologicamente e fisicamente muito longinquos, tornan-
do as cortes Gacaca uma op¢ao mais proxima e permitindo uma compreensao mais
simples. A segunda vantagem diz respeito a situacdo das mulheres apds a implanta-
¢do desses tribunais tradicionais. Ingelaere afirma que a populagio feminina passou
a assumir um papel importante diante dos procedimentos juridicos destas cortes,
permitindo, por exemplo, que as mulheres testemunhem contra crimes sexuais. Por
fim, o autor ainda salienta que os tribunais Gacaca contribuiram para amenizar o
acumulo de processos que vinham congestionando o sistema de justica oficial.

Outro ponto relevante é o papel das vitimas. Antes de tudo, o fato de serem
reconhecidas e estarem em posi¢ao central em um tribunal como o Gacaca, permi-
te, “através de um conjunto basico e garantido de direitos, que elas existam en-
quanto seres visiveis, que partilhem com as demais pessoas uma existéncia moral

90 PINTO, 2012.

91 Ibid.

92 Ibid., p. 43.

93 INGELAERE, op. cit.

94 Representados pelos tribunais nacionais “oficiais” e pelo Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
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respeitada que lhes dé visibilidade™>. Em segundo lugar, as declaragdes diante de
um processo judicial possibilitam que, somadas a outros testemunhos, se possa
construir uma memoria coletiva a respeito dos acontecimentos em questdo. Isso
acaba desencadeando em um processo de escrita da histéria e de uma formulagéo
critica do lugar em que essas vitimas ocupam em determinado contexto®.

Portanto, considerando que as cortes Gacaca fazem parte do projeto de recon-
cilia¢do nacional, pode-se avaliar a sua atuagao a partir de duas principais formas:
a) primeiramente, contribuiram no sentido de incentivar as confissoes e os pedidos
publicos de perdao, b) concomitantemente a isto, deve-se valorizar a possiblidade
de comutacdo de penas em casos julgados sob a jurisdi¢do de tais cortes. Esta ca-
racteristica promove a reconciliagdo de duas principais maneiras: reintegrando os
acusados a sociedade e fazendo com que os mesmos paguem suas dividas de forma
a auxiliar no processo de reconstrucao do pais, e ndo apenas sob pena de reclusao.

Quanto a NURC, seu principal feito foi transformar a agenda da reconcilia-
¢do em algo acessivel a comunidade, estabelecendo mecanismos que visam res-
taurar e consolidar a unido nacional através da educagdo, da sensibilizagdo e
mobilizac¢do de individuos locais, bem como através de programas de treinamen-
to dos mesmos. Isto foi realizado principalmente através de organiza¢des como
Abakangurambaga ou Ingando, por exemplo. No entanto, ao longo do processo
de implantagao destas ferramentas, houve negligéncia por parte da Comissao em
relacdo ao levantamento e arquivamento de dados, o que tornou dificil a tarefa de
analise dos resultados obtidos.

Sendo assim, a partir das informag¢des expostas ao longo do texto, pdde-se
compreender como e por que o genocidio ruandés existiu, quais as suas consequ-
éncias, e quais as alternativas elaboradas para se tentar amenizar os resultados
deste conflito. Com base nas referidas informagdes, cabe a partir de agora pensar
esse modelo de uma forma mais ampla, buscando identificar quais os avangos,
mas, acima de tudo, quais os desafios que ainda estdo impostos a sociedade ru-
andesa, na busca pela justi¢a e reconciliagdo nacional.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O genocidio em Ruanda deve ser compreendido como um dos principais
desafios ja colocados até hoje para a justica de transi¢ao. A quantidade de acusa-
dos”” e de vitimas ¢ exorbitante, mas é necessario que se pense além disso.

95 SOUZAPINTO, Gabriel Rezende de. As vitimas e o Direito Penal Internacional: por uma participagao fundada
na teoria do reconhecimento. Revista do Centro Académico Afonso Pena, v. 12,n. 1, p. 399-429, 2009. p. 422.

96 1Ibid.

97 De acordo com o site do TPIR, até o momento foram julgados 75 casos. Dentre estes, 47 foram condena-
dos, 16 possuem recursos em analise ¢ 15 foram absolvidos. Quanto aos tribunais Gacaca, de acordo com
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A grande pergunta, no entanto, para que se possa realmente avaliar o modelo
de justica de transi¢do implementado em Ruanda ¢: quais ligdes o genocidio ru-
andés e as alternativas para a reconciliacdo nacional apresentaram ao mundo?
Além disso, vale questionar ainda quais as mudancas efetivas que ocorreram
apo6s os acontecimentos de 1994.

No caso especifico ruandés, o maior ensinamento que proveu a comunidade
internacional, representada principalmente pelo CSNU, provavelmente gira em
torno da necessidade de uma maior aten¢do em relagdo a sinais que possam indi-
car prematuramente a deflagracdo de conflitos semelhantes ao ocorrido no pais.
Mesmo quando ja haviam sinais significativos do massacre no territorio ruandés,
a ONU continuou demonstrando resisténcia em proporcionar auxilio ao Estado.

Duas décadas € um periodo historicamente curto para se atestar se a justica
de transicdo cumpriu totalmente com seus objetivos de justica e reconciliagdo.

Mas, antes que tudo, pode-se considerar que a justica de transi¢ao ¢ condi¢ao
necessaria para reconciliacdo, e que esta so6 ocorrera de modo efetivo se levar em
consideragdo as outras alternativas mencionadas, sobretudo, as internas.

Do mesmo modo, ¢ necessario reconhecer o empenho do governo em assu-
mir suas responsabilidades nacionais no tocante a implantagdo de mecanismos
destinados a julgar os criminosos e a reconciliar a populacao.

Alana Tiemessen®, por sua vez, assevera que quatro principais licdes foram
apreendidas a partir do genocidio em Ruanda. Primeiramente, ela acredita que a
comunidade internacional deveria apoiar a instauragdo de medidas locais de justica
que possam cooperar com as alternativas internacionais, € ndo competir. Em se-
gundo lugar, afirma que as formas locais de justica devem garantir o respeito as
caracteristicas culturais do Estado, ndo utilizando padrdes externos de justi¢a penal
em sua estrutura. Em terceiro lugar, alerta para a questdo da relagao entre justica e
poder, argumentando que a retorica de colocar “unidade e seguranca” acima de
tudo, pode acabar mascarando algumas cisdes dentro de uma sociedade p6s confli-
to, e levando a novos episodios de violéncia. Por fim, a autora ainda defende que
se deve descartar a ideia de que a reconciliacdo s6 pode acontecer se for baseada
em uma justiga punitiva. Isso significa compreender que, talvez, a maior ligdo dei-
xada pela implementagdo do processo de justica de transicdo em Ruanda tenha
sido a de que a reconcilia¢do nao pode e nem deve ter apenas um significado e uma

o Ministro da Justica ruandés Tharcisse Karugarama, foram julgadas aproximadamente 1,9 milhdo de
pessoas, sendo 65% desta totalidade considerada culpada. Cf. RWANDA ends Gacaca genocide tribunals.
Deutsche Welle, 19 jun. 2012. Disponivel em: <http://dw.com/p/15H87>. Acesso em: 1 jul. 2014.

98 TIEMESSEN, op. cit.
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“formula” de aplicagdo®. A busca pela reconciliagdo deve levar em consideragdo
as experiéncias e consequéncias individuais e coletivas de cada nag¢do que eventu-
almente tenha passado por um processo semelhante ao genocidio ruandés.

Sendo assim, diante de todas as consideragdes levantadas até aqui, parece claro
que a justica de transi¢do em Ruanda ainda possui muitos desafios a serem venci-
dos. Mesmo passadas duas décadas do fim do conflito e apesar de muitas conquis-
tas — principalmente a elaboracdo das cortes Gacaca como uma alternativa tradi-
cional de justica— ndo parece evidente que o processo esteja concluido.

Diante dos desafios que estdo postos, cabe ao governo e a sociedade civil
envidarem todos os esforgos para fulminar os sentimentos de vingang¢a, de impu-
nidade, e de desconfianca. Do contrario, talvez este episodio ainda ndao tenha
sido encerrado.
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CarituLo XII
AS COMISSOES INTERNACIONAIS DE INQUERITO
DO CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS
DAS NACOES UNIDAS!

Otavio Cangado Trindade’

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. Antecedentes histéricos: o inquérito como instrumento de conciliaciio e
arbitragem — 3. As comissdes de inquérito nas organizac¢des internacionais: 3.1. Operacdes de manuten-
¢do da paz e apuracdo de fatos; 3.2. Responsabilizac¢iio individual por meio de comissdes de inquérito;
3.3. A comissao de inquérito para a Libia e a nio renovacio de seu mandato — 4. Consideracdes finais
— 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O objetivo deste estudo ¢ examinar como as comissdes internacionais de
inquérito contribuem para a apuracdo de violagdes de direitos humanos e quais
os limites e oportunidades criadas pelas comissdes estabelecidas pelo Conselho
de Direitos Humanos. A apuragdo das violagdes de direitos humanos por meio
desse mecanismo do direito internacional se tem revelado como etapa preliminar
a iniciativas posteriores para a responsabilizacdo individual.

Desde que foi criado, em 2006, o0 CDH tem recorrido com frequéncia a comis-
soes de inquérito para levar situagdes de violagdes de direitos humanos ao sistema
ONU. Ja em seu primeiro ano de funcionamento, o CDH criou Comissao de Inqué-
rito (Cdl) sobre o Libano, com o mandato de investigar “os ataques sistematicos
contra civis ¢ as mortes de civis causadas por Israel no Libano” (cf. Resolugao
S-2/1). No mesmo ano, por meio da Resolugdo S-3/1, o CDH criou “missdo de

1 O presente artigo foi publicado em 2014 na obra O direito internacional e o primado da Justica (Ed. Reno-
var), que reuniu conferéncias proferidas em Congresso Académico de mesmo nome, promovido pela Acade-
mia Brasileira de Letras Juridicas, pela Sociedade Latinoamericana de Direito Internacional e pela Sociedade
Brasileira de Direito Internacional, com o apoio da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Embora se
tenham passados dois anos de sua primeira publicacdo, o tema permanece atual. Ha trés comissoes de inqué-
rito em andamento sob a égide do Conselho de Direitos Humanos (CDH) das Nag¢des Unidas, o que demons-
tra tratar-se de mecanismo, ainda, a disposigdo do sistema internacional de prote¢ao dos direitos humanos.

2 Doutor em Direito, Estado e Constituigdo pela Universidade de Brasilia (UnB). Diplomata de carreira, é
Chefe da Divisao do Forum IBAS e do Agrupamento BRICS do Itamaraty (opinides expressas em carater
estritamente pessoal).
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apuracdo de fatos” para avaliar a situagdo das vitimas de ataques israeclenses aos
Territérios Palestinos Ocupados. Ainda em 2006, criou mecanismo similar para ava-
liar a situacdo dos direitos humanos em Darfur, no Sudéo (cf. Resolugdo S-4/101)*.

Apos o intersticio de 2007 e 2008 sem recorrer a esse mecanismo, foi a partir
de 2009 que o CDH passou a fazer uso cada vez maior de comissoes de inquéri-
to. Logo em janeiro daquele ano, por meio da Resolugdao S-9/1, o CDH criou
“missdo de apuragdo de fatos” para “investigar todas as violagdes de direitos
humanos e de direito internacional humanitario” cometidas por Israel quando de
incursio militar a Gaza. A referida missdo resultou no “relatério Goldstone™,
cujas conclusdes determinam responsabilidades por violagdes a obrigacdes de
direitos humanos e de direito humanitario. Em 2010, o CDH criou novo procedi-
mento de inquérito para investigar violagdes de direitos humanos e do direito
internacional humanitario em ataque de Israel a embarcagdes que se dirigiam a
Gaza (cf. Resolug@o 14/1). Em fevereiro de 2011, semanas antes da aprovacao
pelo Conselho de Seguranca da Resolugdo 1973 — seguida de intervencdo arma-
da na Libia— o CDH criou comissao de inquérito para o pais, com o objetivo de
apurar “violagdes de direitos humanos”, “crimes” e recomendar medidas para
determinar responsabilidades (cf. Resolugdo 15/1)°.

Ainda em 2011, o CDH formou nova comissao de inquérito para apurar vio-
lagdes de direitos humanos em Cote d Ivoire apos eleigdo presidencial no pais.
Em agosto do mesmo ano, o CDH criou comissdo de inquérito para investigar
violagdes de direitos humanos cometidas na Siria a partir de marco de 2011 (cf.
Resolugdo S-17/1). Em 2012, nova missdo de investigacao foi criada pelo CDH
para apurar as implicagdes de assentamentos israclenses para os direitos huma-
nos dos palestinos nos territérios ocupados (cf. Resolugao 19/17). Em 2013, o
CDH estabeleceu comissdo de inquérito para investigar “violagdes graves, siste-
maticas e generalizadas de direitos humanos” na Coreia do Norte (cf. Resolucao
22/19). Em 2014, o CDH criou comissao de inquérito cujo mandato foi renovado
em 2015 para investigar violagdes macicas, sistematicas e generalizadas na Eri-
treia (cf. Resolugdo 29/18). Também em 2014 foi criada nova comissdo para
apurar violagdes de direitos humanos e direito humanitario nos Territorios Pales-
tinos Ocupados (cf. Resolugdo S-21/1).

Nos seus 10 anos de funcionamento, o CDH criou, em média, uma comissao
de inquérito por ano. Trata-se de instrumento cada vez mais frequente a que re-
corre o principal 6rgdo de direitos humanos da ONU. Com abrangéncia global, o

3 Além da missdo do CDH, o Conselho de Seguranga criou CdlI para o Darfur, em 2006.
4 Cf. Documento A/HRC/12/48.
5 Na 19 sessdo regular, quando apresentou o ultimo relatério, a Comissdo nio teve mandato renovado.
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CDH tem competéncia para criar esse tipo de mecanismo em relagao a qualquer
pais. Essa realidade justifica uma analise mais detida sobre as caracteristicas
atuais desse mecanismo, diferencas em relagdo ao procedimento de inquérito
como método de solucdo de controvérsias e os limites das comissoes de inquérito
quando comparadas com outros meios de protegao de direitos humanos.

2.ANTECEDENTES HISTORICOS: O INQUERITO COMO INSTRU-
MENTO DE CONCILIACAO E ARBITRAGEM

O uso de comissdes de inquérito foi positivado no direito internacional por
meio das Convengdes da Haia de 1899 e 1907. O proposito dessas comissdes era
elucidar fatos controversos com vistas a solug@o pacifica de uma controvérsia.
Entendia-se que o estabelecimento de comissdes de inquérito criava condi¢des
politicas para reduzir tensdes e, por consequéncia, diminuia a possibilidade do
recurso a contra-medidas ou ao uso da for¢a®.

O método utilizado a época, no entanto, guardava grandes diferengas em re-
lagdo as atuais comissdes de inquérito criadas por organizagdes internacionais.
Privilegiava-se a elucidacao de diferentes pontos de vista sobre fatos especificos
que davam origem a litigio inter-estatal. O objetivo das comissdes de inquérito
era dirimir questdes de fato para posterior solugdo da controvérsia por meio de
conciliagdo ou arbitragem.

A Convencgao de 1899 foi a primeira tentativa de se regulamentar, em nivel
global, o uso do inquérito como meio de solugdo de controvérsias. Determinante
para a sua adogdo foi o incidente com a embarcagdo norte-americana de guerra
Maine, que explodiu em 1898 ancorada em Havana e se tornou ingrediente para
a guerra entre Espanha ¢ EUA. A época, os dois paises criaram suas respectivas
comissdes de inquérito e chegaram a versdes opostas sobre o incidente. A Espa-
nha negou responsabilidade e alegou como causa do acidente falha técnica. Os
EUA concluiram pela explosdo em mina submarina’.

A Convengao de 1899 logrou, portanto, oferecer ferramenta aos Estados liti-
gantes para que chegassem a um acordo sobre questdes de fato por meio de co-
missdes conjuntas de inquérito. A Convengao dispos que os Estados concernidos
deveriam acordar a composi¢ao das comissoes, os fatos a serem apurados e as
regras de procedimento. Refletindo preocupacgdo em evitar que 0 mecanismo se
equiparasse a uma arbitragem, a Conveng¢ao de 1899 disp0s expressamente que

6 BROWNLIE, Ian. The Peaceful Settlement of International Disputes. Chinese Journal of International
Law, v. 8,n. 2, p. 267-283, 2009.
7  MERRILLS, J. G. International dispute settlement. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p. 45.
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o relatério final ndo teria natureza de laudo e que os Estados litigantes teriam
total liberdade para conferir o efeito que quisessem ao relatorio®.

As novidades introduzidas pela Convencao de 1907 aproximaram ainda mais
as comissOes de inquérito de procedimentos de conciliagdo ou arbitragem. O
referido instrumento previu uma sede para as comissdes (Haia), um idioma de
trabalho, um secretariado para as comissdes (Corte Permanente de Arbitragem),
a possibilidade de nomeagao de advogados pelas Partes, pedidos de informagao
pelas comissodes, além do carater secreto dos procedimentos’. A Convengao
também estabeleceu regras processuais para que cada Parte apresentasse a co-
missdo a sua versao dos fatos, acompanhada de documentos, depoimentos e lau-
dos periciais. A propria comissio de inquérito foi atribuido o poder de ouvir
testemunhas ou nomear peritos.

Essas alteragdes aproximavam cada vez mais o inquérito de uma arbitragem
e mitigavam a discricionariedade dos Estados na conformacao das Comissdes. O
éxito na apuragdo do incidente de Dogger Bank'® por comissdo de inquérito,
cujo relatorio foi aceito pelas Partes litigantes (Russia e Reino Unido), gerou
otimismo e facilitou a aprovacao da Convengao de 1907".

Ainda antes de adentrar a fase das comissoes de inquérito estabelecidas por
organizagdes internacionais, os chamados “tratados Bryan”, concluidos em 1913
e 1914 pelos EUA ¢ outros Estados, reproduziram o modelo criado pelas Con-
ven¢des da Haia. Sob esses instrumentos, as Partes concordavam em submeter
qualquer controvérsia, de qualquer natureza, que nao pudesse ser solucionada de
outra forma, a uma “comiss@o de paz”. A comissdo era incumbida de apurar os
fatos e apresentar relatorio dentro de um ano. As Partes se comprometiam a nio
recorrer a guerra até que o relatdrio fosse apreciado. De modo similar a féormula
da Convengao de 1907, as comissdes dos “tratados Bryan” eram compostas por
um nacional € um ndo nacional escolhido por cada Parte, além de um quinto
membro escolhido por comum acordo. Ao permitir & comissao propor as Partes

8 BAR-YAACOV, Nissim. The handling of international disputes by means of inquiry. London, New York,
Toronto: Oxford University Press, 1974. p. 20-44.

BAR-YAACOV, op. cit., p. 106.

10 Em 1904, no Mar do Norte, uma embarcagio russa atacou 48 barcos pesqueiros britanicos pensando tratar-se
de frota japonesa (o Reino Unido era aliado do Japao). Trés pescadores morreram e varios outros ficaram feri-
dos. O incidente quase levou o Reino Unido e a Russia a guerra (28 navios britanicos foram mobilizados, o
Canal de Suez e portos ingleses foram fechados para navios russos). A tensdo foi agravada pela alianga do
Reino Unido com o Japdo, rival da Russia na disputa por influéncia na Asia. Em novembro de 1904, Reino
Unido e Russia firmaram acordo que levava o caso a uma comissao de inquérito. Trés meses depois (fevereiro
de 1905), a comissao concluiu que as embarcagdes britanicas ndo haviam praticado qualquer ato hostil. Embo-
ra ndo tenha sido determinado pela comissdo, a Russia acabou por pagar indenizagio as vitimas do incidente.

11 COLLIER, John; LOWE, Vaughan. The settlement of disputes in international law: institutions and proce-
dures. Oxford: Oxford University Press, 2000. p. 25.
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solugdo para a controvérsia— de modo ndo vinculante — esse mecanismo mais
se aproximou a uma conciliagdo'.

Os primeiros experimentos de administragao territorial diretamente por orga-
nizagdes internacionais, na época da Liga das Nag¢oes, também terdo contribuido
para o desenvolvimento posterior, na era das Nagdes Unidas, de missdes de obser-
vagdo internacional e de apuragdo de fatos'’. Embora ndo se limitassem a investi-
gacdo de fatos especificos, esses arranjos criados ap6s a Primeira Guerra Mundial,
que tinham o objetivo de prevenir novos conflitos, necessariamente levavam a pro-
dugdo de relatdrios que eram submetidos aos orgaos da Liga das Nagoes.

O recurso a comissodes de inquérito no inicio do século XX tem caracteristicas
muito distintas dos arranjos criados atualmente por organizagdes internacionais,
sobretudo pela ONU. Em primeiro lugar, o modelo das Convengdes da Haia tem
como objetivo chegar a uma versao acordada sobre episddios especificos. Nao se
almeja tratar das consequéncias juridicas do fato apurado. Em segundo lugar, as
comissoes sdo criadas por Estados litigantes e estdo a servico deles. Nao prestam
contas a terceiros. Em terceiro lugar, os fatos a serem apurados sdo previamente
definidos pelas Partes e sdo bem delimitados. Dizem respeito a incidentes de fron-
teira, incidentes navais ou atos de sabotagem, por exemplo. Nao compreendem
situagdes mais abrangentes como padrdes de violagdes de direitos humanos. Em
quarto lugar, o seu método de trabalho mais lembra a flexibilidade das arbitragens
do que o rigor de procedimentos definidos por 6rgdos da ONU. Prazos e procedi-
mentos sdo submetidos para a aprovacao de ambas as Partes. Ambas as Partes de-
vem ser ouvidas e prover informagdes. Os proprios membros da comissao sao es-
colhidos pelas Partes. Os tracos em comum de todos esses elementos sdo: 1)
consenso como fundamento de validade do procedimento; ii) contexto bilateral; e
iii) etapa preliminar com vistas a solu¢do de uma controvérsia interestatal.

Essas caracteristicas muito se distanciam do que atualmente ocorre nas organi-
zagdes internacionais. Como se vera mais adiante, a defini¢do do mandato das co-
missdes de inquérito criadas pelo CDH est4 fora do controle do Estado a ser inves-
tigado. Os prazos, o procedimento a ser empregado e a composigdo da comissao

12 CLAPHAM, Andrew. Brierly’s Law of Nations. Oxford: Oxford University Press, 2012. A. Clapham (op.
cit., p. 434-435) assinala que em 1990 esse mecanismo foi utilizado para solucionar controvérsia sobre
compensagdo que deveria ser paga pelo Chile em razdo de atentado a bomba em Washington, que vitimou
o chanceler chileno Orlando Letelier e um nacional americano. Uma vez que o valor decidido pelo judici-
ario americano ndo poderia ser executado em face do Estado chileno — pelas regras de imunidade do
Estado — uma comissdo de inquérito foi criada com base em tratado de 1914 (Bryan-Sudrez Mujica) para
determinar o valor a ser pago pelo Chile.

13 Administragdo do Territorio do Saar, da "Cidade Livre de Danzig" e da cidade de Leticia. Sobre a admi-
nistragdo internacional de territorios, cf. TRINDADE, Otavio. A Carta das Nagoes Unidas: uma leitura
constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 203-263.
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independem da vontade do Estado objeto do exercicio. Por fim, o encaminha-
mento que se darad aos resultados do trabalho também esta fora do alcance do
Estado concernido. Esses elementos refletem o fato de que o objetivo atual das
comissdes de inquérito ¢ apurar responsabilidades, ¢ ndo lograr uma solugio
para uma controvérsia internacional.

Apesar do uso exitoso de comissodes de inquérito durante o entre-guerras para
solucionar crises internacionais, nao ¢ frequente na atualidade o recurso a esse
instrumento, nos moldes das Convengoes da Haia. Esse desuso parece ir na contra-
-mao do que almejam os Estados ao buscar solucionar controvérsias: se o procedi-
mento de inquérito € tao flexivel, por que ndo ¢ usado de forma mais recorrente?

A propria desnecessidade de se recorrer a um mecanismo que tem as suas com-
plexidades para resolver uma pendéncia inter-estatal pode ser uma das razoes. Mui-
tos dos chamados “incidentes diplomaticos” — como o choque entre embarcagdes,
a violacdo de fronteiras — podem ser resolvidos pela negociacao bilateral. Fator
mais preponderante pode ser a grande variedade de opg¢des para o encaminhamento
de uma questao em foros multilaterais ou regionais. Além das Nacdes Unidas, orga-
nizagdes como a OIT, a OACI, a OEA e a OSCE tém os seus meios para a criagdo
de comissdes de inquérito. O encaminhamento que se queira dar a uma controvér-
sia, o grau de especializagao técnica necessaria para a apuragao dos fatos e o cenario
de apoio por parte de outros Estados serdo determinantes para a escolha do foro
apropriado. Uma terceira justificativa para a falta de uso das comissdes de inquérito
nos moldes da Haia ¢ a pouca atratividade de formas de solugdo de controvérsias
que requeiram a participacio de terceiros. E conhecida a resisténcia dos Estados em
delegar a solugao de litigios a terceiros'*. Embora esse argumento ndo se coadune
com o maior uso de comissoes de inquérito pelo CDH, ¢ preciso lembrar que, nesse
foro, a iniciativa para a criagdo das comissoes nao parte dos Estados concernidos.

3.AS COMISSOES DE INQUERITO NAS ORGANIZACOES INTER-
NACIONAIS

3.1. Operacoes de manutencio da paz e apuracio de fatos

A apuracdo de fatos relacionados a ameagas a paz e a seguranga internacio-
nais ¢ uma das principais fun¢des das Nagdes Unidas. Essa atividade esta vincu-
lada a Organizagdo desde a sua criagdo, quando foram enviadas missdes de ob-
servagdo militar & India, Paquistio e Palestina.’s O primeiro representante do

14 MERRILLS, op. cit., p. 58-60.

15 Alguns exemplos de missoes criadas pelo Conselho de Seguranga ja em 1948 sdo os Grupos de Observagdo
Militar na fndia e no Paquistio (UNMOGIP ¢ UNIPOM) ¢ a primeira operagio de manutengdo da paz — a
UNTSO (Organizagado das Nagdes Unidas para a Supervisdo de Trégua), que ainda esta em vigor na Palestina.
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Brasil no Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas, Embaixador Cyro de Frei-
tas-Valle, entendia que a ONU tinha o dever de despachar comissdes de inquérito
a qualquer sitio do mundo onde a paz parecesse ameagada, ou em vias de ser
ameacada, e que nenhum Estado teria o direito “de misturar pontos de prestigio
nacional com a ideia de bem acolher uma de tais comissoes™'.

Exemplo recente desse tipo de missao foi a Missao das Nagdes Unidas para
Supervisao na Siria (UNSMIS), criada em 2012 pela Resolucao 2043 do Conse-
lho de Seguranca, cujo mandato chegou ao fim em agosto daquele ano. A obser-
vacdo militar é componente essencial das operagdes de manutengdo da paz e
desempenha papel importante de fornecer ao Secretario-Geral e ao Conselho de
Seguranca (CSNU) informagdes sobre crises internacionais.

Foi com base nesse modelo que a Assembleia Geral (AGNU) adotou, em 1991,
a “Declaragdo sobre Apuragdo de Fatos pelas Na¢des Unidas na Area de Manuten-
¢do da Paz e Seguranga” (cf. Resolucao 46/59). Em um contexto em que, superada
a Guerra Fria, o CSNU retomara a sua capacidade de tomar decisdes sob o Capitu-
lo VII da Carta, a AGNU chegou a um consenso sobre principios que devem orien-
tar o trabalho de apurag@o de fatos. A abrangéncia, objetividade, imparcialidade e
tempestividade foram alguns requisitos reconhecidos pela AGNU.

A formulagdo utilizada na referida Resolugao reflete algumas preocupagdes
dos Estados em relagdo a esse tipo de missdo das Nagoes Unidas. Recomendan-
do, de forma velada, parcimdnia no uso de comissdes de inquérito, o paragrafo 5
pondera que os o6rgdos competentes das Nac¢des Unidas devem ter em mente que
o envio de uma missao de apuracdo de fatos pode sinalizar preocupacdo por parte
da Organizagao e deve contribuir a construgdo de confianca e a redugdo do con-
flito, evitando que seja agravado. H4, ainda, formulag¢des que reconhecem a ne-
cessidade de consentimento do Estado para que esse tipo de missdo entre no
respectivo territorio. Notam-se preocupagdes com a instrumentalizagao politica
do trabalho de apuragdo de fatos e com a soberania territorial.

3.2. Responsabilizacio individual por meio de comissoes de inquérito

Uma diferenca fundamental entre comissdes de inquérito criadas pelo CDH
¢ as missoes de observagao militar criadas sob o CSNU diz respeito ao mandato.
As primeiras sao criadas para apurar violagdes a obrigacdes de direitos humanos
e colher evidéncias que conduzam a responsabilizagdo. As segundas recebem
mandato de monitorar um cessar-fogo ou a implementa¢ao de um plano de paz.

16 GARCIA, Eugénio Vargas. O sexto membro permanente: o Brasil e a criagdo da ONU. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2011. p. 278.
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A comparagao entre o mandato da UNSMIS e aquele da CdI para a Siria ilustra
essa diferenciagao:

[...] monitorar a cessacdo da violéncia armada em todas as suas

formas e por todas as partes e monitorar e apoiar a implementacao

plena da proposta de seis pontos do Enviado [Especial] (mandato
da UNSMIS)".

[...] investigar todas as dentincias de violagdes do direito internacio-
nal dos direitos humanos desde margo de 2011 na Repuiblica Arabe
Siria, apurar os fatos e as circunstancias que possam constituir tais
violagdes e os crimes perpetrados e, quando possivel, identificar os
responsaveis com vistas a assegurar que os perpetradores de viola-
¢des, inclusive aquelas que possam constituir crimes contra a huma-
nidade, sejam responsabilizados (mandato da CdI para a Siria)'®.

Cotejando os dois mandatos, sobressai o componente da apuragdo de respon-
sabilidades, inclusive individual, no mandato da Cdl para a Siria. A formulagao
utilizada pelo CDH antecipa algumas questdes de direito, como a ocorréncia de
crimes internacionais e a classificacao desses crimes como “crimes contra a huma-
nidade”. O componente juridico ¢ mais acentuado do que no mandato da UNSMIS,
pois a Cdl necessariamente devera, além de apurar fatos, apurar responsabilidades.
O trabalho da CdI resultara, portanto, na identificacdo de suspeitos de crimes con-
tra quem podera pesar uma pretensdo punitiva. Em seu segundo relatorio', a Co-
missdo chegou a elaborar lista individualizada — mantida sob sigilo pelo Secreta-
riado da ONU — dos supostos responsaveis por crimes internacionais.

Exemplo da tendéncia de responsabilizacdo individual por meio de trabalho
de comissoes de inquérito foi o trabalho da Comissao de Inquérito para Darfur,
criada em 2004 apds a adogao da Resolugdo 1564 pelo CSNU. O relatério da
Comissdo de Darfur ¢ celebrado por alguns como um dos mais importantes do-
cumentos das Nagoes Unidas, modelo de responsabilizacao individual e de siner-
gia entre o sistema de direitos humanos e 0 CSNU%. Sdo méritos atribuidos a
Comissao: i) identificacdo de 51 suspeitos de crimes internacionais; ii) relato
detalhado dos acontecimentos na regido; iii) esclarecimento de principios e re-
gras aplicaveis ao caso concreto (relagao entre direitos humanos e direito inter-
nacional humanitario, regras de direito consuetudinario, regras que obrigam ato-
res nao estatais); iv) impulso politico para a aprovacao, pela extinta Comissao de
Direitos Humanos, de resolug¢@o que endossa o envio do caso ao Tribunal Penal
Internacional (TPI), insta o governo sudanés a cumprir resolugdes do CSNU e

17 Cf. Resolugao 2043 do CSNU.

18 Cf. Resolugao S-17/1 do CDH.

19 Cf. A/HRC/21/50.

20 ALSTON, Philip. The Darfur Commission as a Model for Future Responses to Crisis Situations. Journal
of International Criminal Justice, v. 3, n. 3, p. 600-607, jul. 2005.
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cria relator especial para o Sudao; v) relato preliminar ao CSNU dos fatos e im-
plicacdes juridicas antes de remeter situagcdes ao TPI, numa espécie de mecanis-
mo de “filtragem” de casos a serem submetidos pelo CSNU ao TPI*".

Quanto a esse ultimo argumento, duas ponderagdes se fazem necessarias.
Em primeiro lugar, ¢ preciso ter em mente o carater politico de 6rgaos da ONU
como o CSNU, a AGNU e o CDH. Portanto, por mais convincente quanto a
ocorréncia de crimes internacionais e preciso na identificagdo de suspeitos, se
um relatério ndo coincidir com a vontade politica dos Estados membros de tais
orgaos, ndo havera encaminhamento ao TPI. Exemplo dessa situagdo foi o nao
seguimento ao “relatério Goldstone”, sobre violagdes de direitos humanos e do
direito humanitario ocorridas na Faixa de Gaza no final de 2008. Em segundo
lugar, o argumento favorece o envio de casos ao TPI pelo CSNU, mecanismo
criticado pelo carater politico do CSNU e pelo poder de veto — o que confere
“imunidade de fato” a nacionais de determinados Estados.

Outro exemplo de vinculos entre comissodes internacionais de inquérito e o TPI
¢ verificado no seguimento que se pretende dar a missdo de apuragdo de fatos do
CDH sobre o incidente da flotilha humanitéria que se dirigia a Gaza. A missao rece-
beu o mandato de “investigar violagdes do direito internacional, incluindo do direito
internacional humanitario e dos direitos humanos, resultantes dos ataques israelen-
ses contra a flotilha de embarcagdes que levavam assisténcia humanitaria” a Gaza®.

Como costuma acontecer nos mandatos formulados por érgdos das Nagdes
Unidas, caso seja interpretado de forma literal, o mandato ja carrega consigo
juizo de valor e uma antecipagdo das conclusdes do relatorio final. No caso da
flotilha, o mandato ja parte do pressuposto de que houve violagdes e que teriam
sido resultantes de ataques israelenses. A missao recusou-se a realizar uma inves-
tigacdo com base nessas premissas. Para preservar a sua imparcialidade, os inte-
grantes da miss@o reinterpretaram o seu mandato nos seguintes termos: “apurar
os fatos em torno da interceptagdo israclense da flotilha que se dirigia a Gaza
para determinar se ocorreram violagdes de direito internacional, incluindo do
direito internacional humanitario e dos direitos humanos™?.

Ap6s colher depoimentos de testemunhas, analisar laudos médicos, imagens de
video e fotografias, a missdo concluiu que a interceptagao, em aguas internacionais,
da embarcagdo Mavi Marmara — de bandeira de Comores — foi ilegal. Também

21 Asituagdo de Darfur foi remetida ao TPI pela Resolugao 1593 (2005), do CSNU, em seguimento ao rela-
torio da Comissao de Inquérito. Dois mandados de prisao ja foram expedidos pelo TPI em face do Presi-
dente do Suddo, Omar Al-Bashir, em margo de 2009 e julho de 2010.

22 Cf. Resolugdo 14/1.

23 Cf. Documento A/HRC/15/21, p. 57.
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concluiu que ha evidéncias de que os seguintes crimes teriam sido cometidos, nos
termos do art. 147 da 4* Convengao de Genebra: 1) homicidio doloso; ii) tortura ou
tratamento desumano; iii) grande sofrimento deliberadamente causado ou graves
lesdes ao corpo ou a satide. A missao também concluiu que varias obrigagdes inter-
nacionais de Israel foram violadas, incluindo: i) o direito & vida (art. 6, Pacto de
Direitos Civis e Politicos — PDCP); ii) a proibi¢ao da tortura (art. 7, Convengao
contra a Tortura); iii) direito a liberdade e o direito de ndo ser submetido a detengao
arbitraria (art. 9, PDCP); iv) direito dos detentos de serem tratados com humanida-
de e respeito (art. 10, PDCP); v) liberdade de expressao (art. 19, PDCP).

Com base no relatorio da missao criada pelo CDH, o Comores — Estado em
que a embarcacao Mavi Marmara estava registrada— submeteu o caso a Promo-
toria do TPI em maio de 2013 para investigag@o e eventual dentincia ao Tribu-
nal?*. Fundamentou a jurisdi¢do do TPI nos arts. 12 (2) (a), 13 (a) e 14 do Esta-
tuto de Roma. Esses dispositivos permitem que um Estado Parte no Estatuto
—no caso, o0 Comores — submeta um caso a Promotoria. Também dispdem que
o TPI pode exercer jurisdicdo para julgar crimes cometidos em embarcagdes cujo
Estado de registro tenha consentido com a sua jurisdi¢gdo. Em junho de 2013, a
jurisdigdo territorial foi ampliada para os fatos ocorridos nas embarcagdes da
flotilha registradas em outros dois paises (Grécia ¢ Camboja).

A peti¢do apresentada por Comores solicita a investigacdo pela Promotoria
das mesmas violagdes apuradas pela missdo do CDH. Por se tratar de dentincia
apresentada por Estado Parte, o Estatuto de Roma prevé menor liberdade de agdo
por parte da Promotoria. O art. 53 dispde, por exemplo, que, caso decida ndo
investigar a dentncia, o Tribunal pode rever a decis@o e determinar que seja re-
considerada. Em caso de ndo investigagdo, a Promotora deve, ainda, informar o
Estado denunciante de sua decisdo de forma motivada.

Embora a Promotoria tenha decidido encerrar as investigagdes, em novembro
de 2014, por entender que o incidente ndo tem “gravidade suficiente” para motivar
uma agéo do TPI*, o episodio contradiz algumas premissas dos entusiastas do uso
de comissdes de inquérito pelo CSNU em etapa prévia a denuncia, pelo CSNU, de
casos ao TPI. Ao identificarem o caso do Suddo como “modelo” a ser replicado, os
adeptos desse curso de agdao argumentavam que “¢ improvavel que dentncias vo-
luntarias [ao TPI] levem muitas das situa¢des mais graves ao Tribunal”?,

24 Documento disponivel em: <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/Referral-from-Comoros.pdf>. Acesso em:
10 jan. 2016.

25 Anota a imprensa divulgada pela Promotoria informa que a “gravidade” ¢ um requisito explicito no Esta-
tuto de Roma.

26 ALSTON, op. cit., p. 607.
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3.3. A comissio de inquérito para a libia e a nio renovacio de seu mandato

A Comissao de Inquérito para a Libia foi criada em fevereiro de 2011 para “in-
vestigar denuncias de violagdes de direitos humanos”, “apurar os fatos e as circuns-
tancias de tais violagdes bem como dos crimes cometidos” e, quando possivel,
“identificar os responsaveis” e “fazer recomendacdes, em particular, de medidas de
responsabilizacao™’. O mandato atribuido a Comissao gira em torno da apuragao
de responsabilidades individuais. Além disso, outro fator pesava para a énfase na
responsabilidade criminal: dois dias antes de criada pelo CDH, o CSNU adotara a

Resolugdo 1970, de 2011, que submeteu a situagéo na Libia a Promotoria do TPI?.

Em linha com a pratica de suas antecessoras, a Comissao para a Libia interpre-
tou o seu mandato de modo a abranger violagdes cometidas em territorio libio por
todas as partes (tanto agentes do Estado como grupos nao estatais). Também assina-
lou que, embora a resolucdo s6 mencionasse violagdes de direitos humanos, a Co-
missao examinaria os fatos a luz do direito internacional penal — em razdo da de-
cisdo do CSNU de encaminhamento ao TPI— e do direito internacional humanitario
— em razdo do conflito armado iniciado naquele pais em fevereiro de 2011%.

Apesar de parecer mero zelo académico, a aplicacdo de outras fontes de direito
internacional — como o direito internacional penal e o direito internacional huma-
nitario — por um 6rgao subsidiario do CDH tem implicagdes para o sistema de
direitos humanos. O CDH, criado pela Resolugdao A/RES/60/251 da AGNU, nao
teria competéncia para tratar desses dois ramos do direito internacional segundo
uma interpretagdo literal de seu mandato. A pratica, no entanto, superou a formu-
lacdo restrita adotada pela AGNU em 2006 e o procedimento de inquérito tem
preenchido lacuna importante nessa area do direito, a saber, o pouco uso dos me-
canismos de cumprimento do direito internacional humanitario®.

A Comissao para a Libia cumpriu o importante papel de identificar os distin-
tos grupos armados (forgas do governo, da oposicdo e forgas internacionais),
sobre os quais recaiam obrigagdes de direitos humanos e de direito humanitario.
Além disso, conferiu classificagdo juridica as distintas situagdes que ocorriam na
Libia (conflito armado ndo internacional, conflito armado internacional, situagao
de violéncia que ndo configura conflito armado). Esse exercicio € imprescindivel
para a determinagao do direito aplicavel.

27 Cf. Resolugdo A/HRC/RES/S-15/1.

28 Por consequéncia, foram expedidos em 27 de junho de 2011 pelo TPI mandados de prisdo contra Muam-
mar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi e Abdullah Al-Senussi.

29 Cf. Documento A/HRC/17/44.

30 A 31* Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, realizada em novembro de
2011, adotou resolugdo que reconhece a importancia de se explorarem formas de fortalecer a eficacia dos
mecanismos de cumprimento do direito internacional humanitario. Disponivel em: <http://www.rcrccon-
ference.org/docs_ upl/en/R1_Strengthening IHL EN.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2016.
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Em suas conclusdes, a Comissdo apurou violagdes de direitos humanos por
for¢as do governo e da oposi¢ao’!. As violagdes incluiram: execu¢des sumarias,
detenc¢ao arbitraria, tortura e violéncia sexual. Demonstrando imparcialidade na
apuragao de fatos, a Comissao dedicou se¢do especifica em seu relatorio sobre o
ataque aéreo da OTAN a Libia. Segundo o relatdrio, dentre os 20 bombardeios
da OTAN investigados, a Comissdo verificou que em 5 deles 60 civis foram
mortos e 55 feridos. Constatou, ainda, que outros 2 bombardeios destruiram in-
fraestrutura civil que ndo seria considerada alvo militar®2.

Ainda que tenha reconhecido que a OTAN nio atacara civis de forma delibe-
rada e que empregara medidas de precaugdo, a Comissao questiona alguns ataques
e recomenda investigacao das mortes de civis. Recomenda a OTAN, ainda, revisar
seus procedimentos internos durante a operacdo na Libia e aplicar diretrizes inter-
nas da organizagdo para a indenizagdo das vitimas civis de suas operacdes.

A andlise da participagdo da OTAN no conflito libio tem grande valor para o
sistema ONU. Pelo fato de a agdo militar ter se amparado na Resolugao 1973 (2011),
do CSNU, adotada em 17 de marcgo daquele ano, a Comissdo preencheu outra im-
portante lacuna existente no sistema de seguranca coletiva da ONU: a falta de pres-
tagdo de contas e de monitoramento das a¢Ges militares executadas sob a autoridade
da Carta. Ainda que tenha tido acesso limitado a informagdes, a Comissao identifi-
cou possiveis violagdes do direito internacional humanitério por parte da OTAN e
nado deixou duvida quanto a aplicacdo das Convengdes de Genebra a participagdo da
alianga militar no conflito libio, por se tratar de conflito armado internacional con-
comitante ao conflito ndo internacional entre o governo libio e a oposicao.

Apos a apresentacdo de seu relatério a 19 sessdo do CDH (margo de 2012),
a Comissdo ndo teve o seu mandato renovado. Tampouco houve o estabeleci-
mento de um relator especial — ou perito independente — para dar seguimento
ao seu trabalho, como ocorreu com a Comissao de Inquérito para Cote d’Ivoire,
criada no mesmo ano. Objetivamente, essa omissao ndo pode ser explicada por
suposta melhora repentina da situagdo de direitos humanos na Libia.

A Resolugdo 19/39, adotada na ocasido, limita-se a “tomar nota” do relatorio
final da Comissao de Inquérito e “encoraja” apenas o governo de transi¢dao da
Libia a implementar suas recomendagdes. A linguagem contrasta com o 1éxico

31 Cf. A/HRC/19/68.

32 Relatorio da Human Rights Watch constata 72 civis (28 homens, 24 criangas e 20 mulheres) mortos em
bombardeios da OTAN a prédios residenciais na Libia. A organizagdo questiona o critério utilizado para a
qualifica¢@o dos alvos como objetivos militares e conclama a OTAN a investigar os incidentes e a tornar
publico o resultado das investigagdes (cf. HUMAN RIGHTS WATCH. Unacknowledged Deaths: Civilian
Casualties in NATO’s Air Campaign in Lybia. United States, May 2012. Disponivel em: <http://www.hrw.
org/sites/default/files/reports/libya05 1 2webwcover.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2016.
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que se costuma utilizar quando da apresentagao desses relatorios, frequentemen-
te “saudados” pelos o6rgdos que os solicitaram. Os destinatdrios das recomenda-
¢oes, por sua vez, costumam ser “instados” a implementa-las. A Resolucao, por-
tanto, transparece descontentamento com o teor do relatorio. A omissao do CDH
em dar seguimento ao assunto demonstra os limites dos 6rgaos politicos da ONU
ao lidar com o resultado de investigacdes que se apegam a imparcialidade. Outro
motivo para o ndo seguimento podera ter sido a mudanca de regime no pais.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O uso de comissoes internacionais de inquérito tem sofrido grandes transfor-
macdes no que diz respeito a sua abrangéncia, ao acionamento desse mecanismo
e a publicidade de seus trabalhos. Quanto a abrangéncia, a mudanca mais mar-
cante foi a ampliagdo do contexto fatico. Passou-se da apuragdo de episddios
especificos a investigacao de violagdes de direitos humanos e de direito humani-
tario com vistas a responsabilizagio.

No que concerne ao acionamento de comissoes de inquérito, a mudanca in-
troduzida pelas organizagdes internacionais — em particular as Na¢des Unidas
— ¢ a desnecessidade do consentimento prévio do Estado “investigado”. Essa
caracteristica contrasta com a formula estabelecida pelas Convencdes da Haia e
mesmo com mecanismos criados recentemente, como a Comissao Internacional
Humanitaria para a Apuragdo de Fatos, criada pelo art. 90 do Primeiro Protocolo
Adicional as Convengdes de Genebra de 1949 e constituida em 1991. Essa Co-
missdo exige o consentimento das Partes envolvidas para que seja acionada. Seu
histérico de nunca ter sido acionada alimenta criticas a regra do consentimento.
Por outro lado, comissdes de inquérito criadas pelo CDH sem o consentimento
dos Estados concernidos nao t€m tido acesso aos respectivos territorios, o que
em muito prejudica os seus trabalhos.

Por fim, no que diz respeito a publicidade dos trabalhos das comissdes, a grande
diferenga introduzida pelas organizacdes internacionais — mais evidente no sistema
de direitos humanos — ¢ a divulgagdo dos relatorios. Assim como a flexibilizacao
do consentimento, essa caracteristica pode criar limitagdes aos trabalhos das comis-
sOes caso levem a politizacdo e a instrumentalizacao dos trabalhos das comissoes.

Os exemplos de comissdes de inquérito apresentados demonstram a importan-
cia desses mecanismos no direito internacional para a solugdo de controvérsias ou
a apuracao de violagdes de direitos humanos. A grande énfase atual na responsabi-
lizagdo penal individual — inclusive com a elaboracdo de listas confidenciais de
suspeitos — impde uma reflexdo sobre o impacto dessa pratica para a solugdo de
crises politicas. Deve-se ponderar se essa tendéncia nao limita as possibilidades de
solugdes politicas para crises que possam evoluir para conflitos armados.
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A esse respeito, € auspiciosa a recomendacdo em favor da “primazia da poli-
tica” para lidar com conflitos, constante no Relatorio do Painel Independente de
Alto-Nivel sobre Operagdes de Paz*. O Painel sugere que as operagdes de paz
das Nagoes Unidas “desempenhem papel de lideranga nos esforgos politicos an-
tes e durante processos de paz bem como ap6s a conclusdo de acordos”. De certa
forma, a recomendacgdo estd em linha com a énfase na solu¢ao de controvérsias
e na prevengao de conflitos — e ndo na responsabilizagdo individual — que ca-
racterizou a fase de codificacdo das comissdes de inquérito nas Conferéncias de
Paz da Haia de 1899 e 1907.

Por fim, o seguimento dos trabalhos das comissdes € outro tema que determi-
nara o éxito do mecanismo. Na medida em que se ampliou a abrangéncia das
comissdes — abarcando a apuragdo de violagdes de direitos humanos e néo ape-
nas de episodios especificos — medidas para a responsabilizagao do Estado, de
individuos e a determinagao de medidas de reparagdo devem ser a consequéncia
natural de seguimento aos seus relatorios.
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