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RESUMO

SILVA JUNIOR, E. A dignidade humana como fundamento sistémico do direito dos
povos. 2020. 146 f. Tese (Doutorado em Direito Internacional) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

O direito internacional moderno remonta aos tratados de Vestefalia de 1648
como forma de regular as relacdes entre os Estados, desenvolvendo-se, durante
longo periodo, como ramo do direito deveras peculiar, e evoluindo como subsistema
especifico destinado a regulamentar as relacbes entre entes ficticios — isto &, os
Estados — em um contexto ficticio — a denominada sociedade internacional. Afastado
do cotidiano dos individuos, o direito internacional tornou-se coadjuvante da
geopolitica internacional. Se o Estado, ficcao juridica, tem como fim buscar o bem
comum de seu povo, ndo ha justificativa para, no plano internacional, ser o ente
ficcional ser privilegiado em detrimento do ser real. Paralelamente, uma série de
fendbmenos caracteristicos do ultimo século contribuem para o protagonismo que se
imp&e do individuo no direito internacional contemporaneo, em especial a ascensao
da protecdo internacional dos individuos como elemento central do direito
internacional publico e a mencionada preocupacao do direito internacional privado
com a justica material. Nesse contexto, a presente tese tem como objetivo
demonstrar que tais modificacdes refletem uma tendéncia de modificacdo do
fundamento de validade do direito internacional, de teorias centradas na figura do
Estado para a dignidade humana.

Palavras-chave: Direito Internacional Publico. Fundamentos sistémicos. Direito dos

Povos. Dignidade Humana.



ABSTRACT

SILVA JUNIOR, E. Human dignity as the systemic basis of the Law of the Peoples.
2020. 146 f. Tese (Doutorado em Direito Internacional) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

Modern international law dates back to the 1648 treaties of Westphalia as a
form of regulation of relations between States, developing over a long period as a
very peculiar branch of law, and evolving as a specific subsystem specified to
regulate relations between fictitious entities - that is, States - in a fictional context — a
so-called international society. Far from the daily lives of individuals, international law
has become an adjunct to international geopolitics. If the State, a mere legal fiction,
must seek the common welfare of its people, there is no justification for, in the
international plan, the fictional entity being privileged over the real being. At the same
time, a series of phenomena of the last century fave contribute to the tise of the
individual's protagonism in the contemporary international law, in particular the rise of
the international protection of individuals as the central element of public international
law and the seek of material justice in the private international law. In this context, the
present thesis aims to demonstrate that such modifications reflect a tendency to
change the validity basis of international law, from theories centered on the figure of
the state to human dignity.

Keywords: Public Internacional Law. Sistemic Fundaments. Law of the Peoples.

Human Dignity.
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INTRODUCAO

Ainda assim, como alguém poderia dizer que o Império
Galactico estava morrendo? Era aceito como um Império ha
dez mil anos e, mesmo antes disso, Trantor, como capital do
reinado dominante, servia de base para o que foi um Império
ndo oficial durante dois mil anos. O Império sobrevivera aos
séculos antigps em que setores inteiros da Galaxia
eventualmente recusavam-se a aceitar o fim de sua
independéncia local. Sobrevivera as viscissitudes inerentes as
ocasionais rebelides, as guerras dinasticas, a periodos intensos
de colapso.

Isaac Asimov

Isaac Asimov, um dos principais autores de ficcao cientifica do século XX,
descreveu em sua obra maxima — a série da Fundag¢do — o desmoronamento do
mundo que concebera — o Império Galactico — e parte do periodo cadtico de sua
reconstrucdo, em clara reimaginacédo da ascensao e queda do Império Romano e da
Idade Média.

Esta ndo € uma tese de histéria, tampouco um exercicio de futurologia, e sim
uma tese juridica, mas ndo ha como discorrer sobre o direito internacional
isoladamente. Esta ndo € uma tese purista, o direito é abordado como indissociavel
de outras ciéncias. Histoéria, sociologia, antropologia, filosofia e ciéncias politicas nédo
apenas estardo presentes, mas poderdo até mesmo dividir, em alguns momentos, o
protagonismo com o direito, sem que a tese deixe ser uma tese juridica submetida a
linha de pesquisa em direito internacional.

Havera, ao longo da tese, relevante mudanga nas nomenclaturas utilizadas,
sendo a primeira ja evidenciada pela discrepancia entre o titulo da tese e esta
introducao: ora sera utilizado o termo direito internacional, ora direito dos povos, sem
gue tais termos sejam considerados como sindnimos. A distincdo, contudo, sera
construida em momento oportuno, ndo de modo afobado em introducéo.

Outra escolha feita que potencialmente serd alvo de questionamentos € a

estilistica. Optou-se pela adocdo de narrativa técnica, mas proxima da linguagem
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jornalistica. O objetivo é tornar a tese acessivel mesmo aqueles ainda no inicio de
seus estudos juridicos e a estudiosos de outros campos do conhecimento. No
mesmo sentido, o uso de referéncias culturais, reconhecendo o arduo trabalho de
pesquisa necessario— ou em raros casos a inspiracdo divina — que servem como
base para a construcdo da arte. E j& se retorna a literatura

Se, na série da Fundacdo, Hari Seldon, protagonista de dois dos livros e
figura mitica nos demais, previu o futuro do Império através da psico-historia, ciéncia
ficticia que, a partir da aplicagcdo da matematica a eventos atuais, possibilitava que
acontecimentos futuros fossem antevistos; na vida real ndo hd uma saida facil, ndo
h& qualquer tipo de futorologia. A histéria serve, de fato, para apontar tendéncias,
identificar padrdes, mas inexiste precisdo. Diversos fendmenos imprevistos,
imprevisiveis, em certos casos até aparentemente impossiveis, ditam o rumo da
humanidade e consequentemente do direito.

O primeiro fenbmeno trabalhado nesta tese € a aparente decadéncia da
Sociedade Internacional — e consequentemente do direito internacional - e sua
caminhada rumo a autodestruicdo. Para sua confirmagdo, recorreremos
precipuamente a histéria e a sociologia. A destruicdo da Sociedade Internacional
implicaria no fim do Estado vestefaliano, se € que este ainda existe. Tal afirmacéao,
aparentemente dramatica, ndo implica na defesa da de um novo tempo de paz e
amor regendo a Terra com a chegada da Era de Aquério'. A proposta da presente
tese é, de certo modo, hipécrita. As transformacdes apontadas dar-se-iam no nivel
do discurso, ndo necessariamente na pratica. O direito, como instrumento de
dominacédo social que é, serviria, mais uma vez, para garantir que tudo mude, sem
gue nada mude.

As primeiras décadas do século XXI sdo décadas de tormenta. Renascenca,
Revolucdo Francesa, a Grande Depressdao. Momentos marcados na historia por
profundas modificagdes no modo de vida e na relacdo entre as pessoas. Momentos
histdricos, contudo, que s6 tiveram sua devida importancia reconhecidas a posteriori.
De fato, quando se esta em plena tempestade, como a atualmente vivida, raramente
é possivel identificar a sua grandiosidade - talvez muitas décadas sejam necessarias

para aclarar o que acontece neste inicio de século. Para tentar entender o presente

! RAGNI, G.; RADO, J.; MacDERMOT, G. Hair — The American Tribal Love-Rock Musical (revised);
Nova lorque: Tams-Witmark Music Library, 1995, P.7.
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— mesmo que, de certo modo, seja impossivel entende-lo em sua plenitude -,
retorna-se ao passado.

A ordem internacional atual tem como um de seus principais marcos 0s
Tratados de Munster e Osnabriick, firmados em 1648 — em conjunto referidos como
a Paz de Vestefalia —, que, dentre outros pontos, encerraram a Guerra dos Trinta
Anos, série de conflitos envolvendo diversos reinos europeus. Durante as
negociacdes de paz, provavelmente as poténcias envolvidas ndo tinham ciéncia que
estavam prestes a cimentar as bases da Sociedade Internacional ao consolidar as
ideias de Estado-nacgao e de soberania estatal.

Os trés séculos que seguiram a Paz de Vestefédlia foram caracterizados pelo
reconhecimento da existéncia de uma Sociedade Internacional formada basicamente
por Estados soberanos e instituicbes por eles criadas — caso das Organizagbes
Internacionais. Paulatinamente, os individuos comecaram a ter lugar no seleto clube,
ainda que de forma timida.

A grande mudanca, contudo, veio na segunda metade do século XX, quando
poder e politica se dissociaram. Com a globalizagdo — e para fins desta tese a
consideramos como o0 conjunto de aprimoramentos cientificos e mudancas
geopoliticas que permitiram que qualquer fator de producéo alcance qualquer area
do globo terrestre em questdo de horas ou poucos dias -, os poderes dominantes
passam a ser supraestatais e globais e no¢gbes como a de governanca ganham
importancia. O poder exercido pelo mercado e em prol deste torna a politica tema
controverso e contencioso, surgem sentimentos antipartidarios ante a incapacidade
de o Estado exercer o poder; de tais sentimentos, surgem discursos nacionalistas e
populistas, e, potencialmente, regimes tiranicos e autoritarios.

A eleicdo de Donald Trump como Presidente dos Estados Unidos da América
e a de Jair Bolsonaro como Presidente do Brasil, ambas baseadas em discurso
nacionalista, protecionista e preconceituoso e em ampla divulgacdo de noticias
falsas em redes sociais é claro sintoma da crise enfrentada pelo Estado vestefaliano
e, por consequéncia, da Sociedade Internacional. Esses, contudo, nao foram
eventos isolado - vimos reiteradas manifestacdes resultantes da dissociacdo entre
poder e politica nos dltimos anos, como o plebiscito que resultou na aprovagdo da
retirada do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte da Unido Europeia, do
plebiscito que rejeitou acordo de paz firmado entre o governo colombiano e as

FARC, a profunda crise instaurada na Venezuela de Nicolas Maduro, as pseudo-
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rupturas provocadas pela primavera arabe e, mais uma vez no Brasil, 0 processo
autofagico iniciado durante as jornadas de 2013.

Todos o0s casos mencionados no paragrafo precedente, contudo,
provavelmente ndo seriam possiveis caso agentes ndo estatais ndo exercessem
grande poder. De fato, a combinacdo de complexas andlises comportamentais
realizadas por empresas como a Cambridge Analytica a fartura de dados disponiveis
em plataformas como Facebook mostrou-se como essencial para o direcionamento
da vontade popular’. A falta de controle sobre o uso de aplicativos como o
WhatsApp, também de propriedade do Facebook, possibilitou a pratica de
incontaveis atos potencialmente incompativeis com a legislacdo brasileira e que
definiram os rumos das elei¢cdes de 2018.

De todo modo, optou-se por ndo incluir eventos posteriores a posse de
Donald Trump — assim como, em referéncias ao Brasil, sdo evitadas referéncias a
eventos posteriores a posse de Jair Bolsonaro — para diminuir o risco de
contaminacao excessiva da analise feita pelas convic¢des politicas do autor da tese.

O direito & politica, a politica € direito. Em tempos de extrema polarizacao
ideologica, como a vivida pelo Brasil na década de 2010, afirmar que o direito é
instrumento de dominacado social, destinado a manutencdo do status quo, sendo
produzido, interpretado e aplicado de acordo com convic¢cbes politicas certamente
resulta em fortes criticas — uma primeira apresentacao verbal da tese foi qualificada
como marxista por grupo de académicos, apesar de ndo o ser. Na verdade, esta
tese parte do pressuposto de que o direito e a politica sdo indissociaveis, sendo o
primeiro utilizado como instrumento de dominacdo nao importando as ideologias
politicas que o usam. Assim, Bakhunin, Marx e Locke poderiam ser citados, sem que
a tese seja anarquista, comunista ou liberal, busca-se em tais autores, como em
diversos outros, ndo a ideologia que, frisa-se, ndo afeta a natureza do direito, mas
elementos que sirvam como embasamento para a hipétese trabalhada, por sinal,
ainda n&o posta.

Antes de adentrar na hipétese, define-se o tema da tese, e o tema central é
um dos mais subtrabalhados na academia fluminense: por que o direito internacional

€ obrigatério?

% Informagao disponivel em : https://brasil.elpais.com/brasil/2018/03/20/internacional/1521574139_1
09464.html Acesso em 22 de marc¢o de 2018.
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Em sua teoria pura, Kelsen afirma que o “Direito Internacional é Direito se é
uma ordem coercitiva da conduta humana, pressuposta como soberana; se liga aos
fatos por ele definidos como pressipostos atos de coercdo por ele determinados
como consequéncias e, portanto, pode ser descrito em proposi¢ées juridicas™. Ora,
para que uma ordem coercitiva exista é imprescindivel que alguém — ou algo — a
crie. Quanto ao direito estatal, facil justificar a obrigatoriedade do direito, afinal, o
Estado exerce exclusivamente os poderes inerentes a soberania em seu territorio, o
gue inclui legislar (criar o Direito) e julgar (impor san¢des as condutas em desacordo
com o Direito). Mas e o Direito Internacional? Direito?

Partindo do pressuposto — discutivel, é verdade - que o Direito pressupde a
existéncia de um sistema juridico, traz-se a célebre conclusdo de Hart sobre o

Direito Internacional:

Qual é a natureza efectiva das regras, tais como funcionam nas relagfes
entre os Estados? S&o, claro, possiveis diferentes interpretacdes dos
fendmenos a observar; mas afirma-se que ndo ha regra fundamental que
atribua critérios gerais de validade as regras de direito internacional e que
as regras, que de facto vigoram e se aplicam, ndo constituem um sistema,
mas um conjunto de regras, entre as quais estdo as regras que atribuem

forca vinculativa aos tratados.*

Esse € o tema da presente tese. E o Direito Internacional Direito? Reformula-
se, reduzindo a afronta aos internacionalistas — incluindo entre esses, por certo, 0
autor da presente tese: partindo-se do pressuposto de que para que um determinado
conjunto de regras seja considerado Direito deva existir necessariamente uma
norma fundamental — ou, usando a nomenclatura adotada na sistematizacdo de
Hart, uma regra de reconhecimento —, qual a natureza do chamado Direito
Internacional?

Como afirmado anteriormente, esse € o tema da tese, mas ndo a hipotese
trabalhada. Adianta-se, jA nessa introducdo, que o Direito Internacional é
indiscutivelmente Direito. Qual a relacdo entdo do tema com o0 que serd
desenvolvido nos capitulos subsequentes? Novamente partindo do pressuposto que

para que algo seja considerado Direito deva existir uma norma fundamental, uma

¥ KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.355.

* HART, H. L. A. O conceito de direito. 1. ed. [S.L]: Martins Fontes, 2009, p.252.



17

norma que confira validade sistémica a dado conjunto de normas, explora-se qual
seria tal norma para o Direito Internacional.

Pde-se, neste momento, a hipotese trabalhada na tese: a norma que confere
validade sistémica ao Direito dos Povos € o discurso de promocdo da dignidade
humana. Observe-se que, neste ponto, propositalmente ndo se usa a expressao
Direito Internacional. Tal nomenclatura, apesar de ser a consolidada, ndo é a que
melhor reflete um Direito no qual a hipétese trabalhada seja valida. Nos proximos
paradgrafos, a nomenclatura variara de forma aparentemente arbitraria, mas, ao
longo da tese, a distincdo serd devidamente consolidada. Ainda, registra-se que,
apesar de direitos humanos serem frequentemente mencionados na presente tese,
nao constituem objeto desta e, por isso, ndo serdo exaustivamente trabalhados.
Conforme recém-afirmado, a hipotese é que o discurso de promocao de direitos
humanos confere validade sistémica ao direito internacional, ndo importando o que
se entende como direitos humanos.

O primeiro questionamento recebido ao apresentar a hipétese a banca do
processo de admissdo ao Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro foi: “todas as normas de Direito Internacional s&o
fundadas na dignidade humana”? Seguiram-se questionamentos sobre subsistemas
especificios e normas aparentemente distantes da dignidade humana: e o Direito do
Mar? E o Direito do Comércio Internacional? E Tratado sobre os Principios Que
Regem as Atividades dos Estados na Exploracao e Utilizacdo do Espaco Exterior,
Incluindo a Lua e Outros Corpos Celestes?

Como resposta a tais questionamentos, expande-se a hipotese trabalhada: o
Direito dos Povos é obrigatorio por ser instrumento de garantia dos direitos
humanos, sendo o valor contido neste discurso (independente de qual a
interpretacdo dada por cada sociedade a este termo) a sua norma fundamental.
Tratados, costumes internacionais, principios gerais de direito reconhecidos pelas
nacoes civilizadas sédo obrigatérios por decorrerem da manifestacdo de vontade dos
povos, manifestagdo que atualmente € exteriorizada atraveés dos Estados, cada um
representante de seu(s) povo(s). A autonomia dos povos para definir as normas que
regem as suas relagbes reciprocas ndo €, contudo, absoluta — ela decorre da
dignidade humana e € por ela limitada.

A dignidade humana como limitadores da autonomia dos povos na criacdo de

regras de Direito dos Povos manifesta-se através das chamadas Normas
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Imperativas de Direito Internacional Geral, nomenclatura consagrada pela
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969. As normas de jus
cogens sao as garantidoras da ndo sobrevivéncia de normas de Direito dos Povos
gue ndo se conformem a norma fundamental.

Nessa ldgica, os povos tém autonomia quase absoluta para criar as normas
que regem suas relacdes reciprocas, afinal, a liberdade para decidir seus préprios
rumos é decorréncia direta do discurso de promocao dos direitos humanos. Duas
categorias de normas, contudo, ndo podem ser objeto de modificacdo: as normas
que protegem diretamente direitos humanos e as normas que garantem a
integridade do proprio sistema do Direito dos Povos, visto que essas Ultimas
protegem, de forma mediata, direitos humanos. Essas sdo as normas de jus cogens.

Em apertada sintese — propositalmente lacunosa, visto que cada passo tem o
potencial de constituir, por si s6, uma tese -, parte-se do pressuposto de que 0s
Estados ndo sdo os atores definidores da sociedade internacional, sdo apenas uma
modalidade de organizacdo social, por mais que ndo se vislumbre a sua
substituicdo, a0 menos a curto prazo, por outra qualquer. Qualquer forma de
organizacdo social, seja o Estado Vestefaliano, seja outra forma qualquer que
eventualmente o substitua, constitui ficcao juridica, ndo tendo vontade propria, e sim
representando a vontade de seu povo. Nao tendo o Estado vontade propria, a sua
vontade (inexistente) ndo pode ser utilizada como fundamento sisitémico do Direito
dos Povos.

Para demonstrar (ou derrubar?) a hipétese posta, a presente tese, apesar de
preponderantemente cientifica, se valera também de conhecimentos filoséficos e
empiricos. Conhecimentos que ndo podem ser atestados experimentalmente, por
serem metafisicos — caso do conhecimento filoséfico — ndo podem ser ignorados
guando se constroi uma tese cujo objeto principal € o discurso de validade do direito.
O mesmo ocorre guanto aos conhecimentos empiricos. Se, por um lado, € certo que
sdo os conhecimentos empiricos que, em regra, originam as indagacdes que
antecedem a pesquisa cientifica, por outro, o aprofundamento de todos os pontos
gue se enquadrem nessa categoria resultaria em tese desproporcionalmente longa e
desprovida de foco.

Metodologicamente, pretende-se construir uma tese preponderantemente
dialogica, valendo-se em grande medida da interdisciplinaridade para validacédo da

hipétese posta, e dialética, analisando-se diversos alinhamentos politicos e
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doutrinarios, sem que seja imposto um filtro prévio. Por certo, em momentos
especificos os métodos indutivo, dedutivo e intuitivo estardo presentes, mas ndo se
pretende que esses sejam 0s protagonistas.

Em um primeiro capitulo, exploraremos sinteticamente as principais teorias
fundamentadoras do direito internacional. Nos limitaremos as teorias com maior
disseminacdo, deixando de lado, por exemplo, diversas teorias sociolGgicas
contemporaneas.

Em seguida, um capitulo sera dedicado a andlise de alguns fendmenos
contemporaneos que apontam uma crise no Estado Vestefaliano. Ndo é o objetivo
de tal capitulo afirmar que o Estado Nacional deixou de ser relevante, ou que estao
atualmente subjulgados por completo ao direito internacional. A ideia € demonstrar
gue o Estado Vestefaliano — aquele que tudo podia e que, praticamente sozinho, era
capaz de definir os rumos da humanidade, esta em extingdo, cedendo lugar a um
Estado sujeito a fendbmenos fora de seu controle e a influéncias externas, até mesmo
de sujeitos privados. Sem o Estado puramente Vestefaliano, ndo faz sentido
fundamentar o direito internacional em sua vontade. Este € o0 objetivo desse capitulo
— apontar para a inadequacao de uma visao voluntarista do direito internacional no
mundo contemporaneo.

Finalmente, em um terceiro capitulo, trabalharemos o Direito dos Povos, tal
como desenvolvido por Rawls, bem como a relagdo desse com os direitos humanos.
A obra de Rawls representou grande impacto na elaboracdo da presente tese,
fazendo com que abordagem cosmopolita prevista originalmente no projeto de tese
fosse deixada de lado, com certo prejuizo ao inedistismo da tese, em prol de uma

visdo utopico-realista que, a meu ver, melhor responde a questao posta.
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1 O ESTADO DA ARTE

- O senhor é internacionalista ?

- Como advinhou ?

- E que a sua resposta foi precisa e correta, mas totalmente
inatil!

Cancado Trindade, apud Celso Mello

Para demosntrar a pertinéncia de uma tese, essencial analisar, mesmo que
brevemente, o tratamento atualmente dado ao tema. Nao é objetivo deste capitulo
proceder a descri¢cdo detalhada da evolucdo histéria desde a Antiguidade Classica,
tampouco esgotar os autores relevantes, afinal isto equivaleria a mera revisdo de
literatura, sem grande relevancia cientifica. Aqui, proceder-se-4 a uma exposi¢ao
panoramica do tema.

Francisco Rezek, ex-ministro do STF, ex-ministro das Relacdes Exteriores do
Brasil, e ex-juiz da ClIJ, € autor de um dos principais manuais utilizados no ensino do
direito internacional publico em universidades brasileiras. Sobre o fundamento do

direito internacional, consta na 112 edicao de seu livro:

Sistema juridico autbnomo, onde se ordenam as relagbes entre Estados
soberanos, o direito internacional publico — ou direito das gentes, no sentido
de direito das na¢fes — repousa sobre o consentimento. Os povos — assim
compreendidas as comunidades nacionais, e acaso, ao sabor da historia,
conjuntos ou fragbes de tais comunidades — propendem, naturalmente, a
autodeterminagdo. Organizam-se, tdo cedo quanto podem, sob a forma de
Estado, e ingressam numa comunidade internacional carente de estrutura
centralizada. Tais as circunstancias, € compreensivel que os Estados nao
se subordinem sendo ao direito que livremente reconheceram ou
construiram. O consentimento, com efeito, ndo é necessariamente criativo
(como quando se trata de estabelecer uma norma sobre a exata extenséo
do mar territorial, ou de especificar o aspecto fiscal dos privilégios
diplométicos). Ele pode ser apenas perceptivo, qual se da quando os
Estados consentem em torno de normas que fluem inevitavelmente da pura
razdo humana, ou que se apdiam, em maior ou menor medida, num
imperativo ético, parecendo imunes & prerrogativa estatal de manipulacao.



21

Pacta sunt servanda — o principio segundo o qual o que foi pactuado deve
ser cumprido — € um modelo de norma fundada no consentimento
perceptivo. Regras resultantes do consentimento criado sdo aquelas das
quias a comunidade internacional poderia prescindir. Sdo aquelas que
evoluiram em determinado sentido, quando perfeitamente poderiam ter
assumido sentido diverso, ou mesmo contrario. E é impossivel, em absoluto,
conceber que a mais rudimentar das comunidades sobreviva sem que seus
integrantes reconhecam, quando menos, o dever de honrar as obrigacbes
livremente assumidas.

Modelo de construgdo costumeira original e discricionaria foi aquele
pertinente ao objeto da extradicdo. Esta, com efeito, era compreendida, ao
tempo das cidades soberanas da antigiidade grega, como o mecanismo
préprio para a recuperacado do dissidente politico exilado, garantindo-se,
desse modo, a tranquilidade do sono do principe. Com o tempo, 0 costume
sofre modificacdo ampliativa: ao Estado se torna licito querer, também, a
rendicdo do criminoso comum refugiado no estrangeiro. Cosuma-se, enfim,
a total reviravolta em relagdo ao objeto primitivo: a extradi¢céo serve tdo-s6
ao regresso forcado, e a submissdo a justica ordinaria, dos autores de
crimes de direito comum, excluida toda perspectiva de turbacdo do asilo
politico.

Caso digno de destaque é o de certas regras consolidadas com vigor no
século XX, tais a proscricdo do uso da forca e os principios da nao-
intervencdo e da autodeterminacdo, ou ainda um pouco antes, qual a
condenacdo da escravatura. Nenhuma dessas normas aparece vestida
daquela imperatividade, congénita até mesmo nas sociedades primitivas, do
pacta sunt servanda, e melhor prova disso ndo ha que seu advento tardio a
consagracao geral. Porém, no ambito desses temas, a mobilidade do direito
ndo é sinuosa: tem ela um sentido tdo certo e irreversivel quanto o da
evolucdo da sociedade internacional. Assim, o trafico de escravos e a
guerra de conquista, ilicitos outrora, estdo hoje condenados, sendo seguro
gue ndo voltardo, amanhd, a condicdo de licitude. Sem ddvida nos
encontramos, aqui, na presenca de normas internacionais ndo gravadas,
desde o principio, na consciéncia dos povos, mas tampouco mutaveis de
modo pendular — como as que se referem a imunidade jurisdicional do

Estado estrangeiro ou a extensédo do mar territorial °,

O trecho acima é longo para uma citacdo direta, mas € preocupantemente

curto se considerado o fato de ser todo o tratamento dado por um dos principais

® REZEK, Francisco. Direito internacional publico; 112 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp.3-4.
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autores de manuais de DIP aos fundamentos do direito internacional - meros quatro
paragrafos que ndo refletem a existéncia de profundas divergéncias doutrindrias.
Apesar de esta ndo ser a regra — outros autores como Celso Mello e Accioly
aprofundam o tema em seus manuais -, 0 caso transcrito é sintoma inequivoco da
pouca importancia dada a uma das principais questdes do DIP: o porqué de sua
obrigatoriedade.

Por outro lado, em 1926, apenas trés anos apés a criacdo da Academia de
Direito Internacional na Haia, foi ministrado o curso Les sources du droit
internacional por Paul Heilborn sobre o tema. Dois anos mais tarde, foi a vez de Du
caractere obligatoire du droit international por J.-L. Brierly. Diversos outros cursos
seguiram, como Le fondement du caractere obligatoire du droit international public,
por Rolando Quadro, em 1952, além de recortes especificos em incontaveis outras
ocasioes.

Por certo, alguns doutrinadores consideram a questao alheia ao direito, como
é 0 caso de Rousseau, ou de pouca importancia, caso de Spiropoulos®. Essa
aproximacao puramente positivista excluiu do direito o que o faz existir. Como tratar
um campo do conhecimento como ciéncia sem se importar com

De fato, o tema € dos mais tormentosos, mas, mesmo assim, pouca atengao
lhe é conferida no Brasil, especialmente na academia fluminense, que
aparentemente o trata como se esgotado, merecedor de atencdo histérica em
manuais de direito internacional publico, mas ndo de novas pesquisas.

Este capitulo tem como objeto o que é comumente feito pela doutrina
fluminense: a exposicdo das correntes doutrinarias mais relevantes e, de certa
forma, a apresentagcdo da evolucao histérica sobre o tema. Como ponto de partida,
foi escolhido o tratamento dado no Curso de Direito Internacional Publico’ do
Professor Celso Renato Duvivier de Albuquerque Mello, visto ter sido em vida, e
continuar sendo ap6s a morte, sinbnimo de direito internacional publico no ambito da

Universidade do Estado do Rio de Janeiro, na qual ocupou a cadeira de professor

® MELLO, C. D. D. A. Curso de direito internacional publico. 152. ed. Rio de Janeiro: Renovar, v. 2,
2004, p.146.

" O fato de a obra em questdo ter tido sua (ltima edicdo publicada em 2006 ndo prejudica a
exposicdo do estado da arte do objeto da presente tese, visto que sera usada apenas como um ponto
de partida, e ndo como objeto de plagio.
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titular de Direito Internacional Publico, além de ter sido Diretor da Faculdade de
Direito.

Em sua obra, apos discorrer brevemente sobre tedricos antigos, com
relevancia apenas histérica®, o saudoso catedratico de DIP da UERJ procede a
classificagdo das teorias sobre o fundamento do direito internacional em dois
grandes grupos: as teorias voluntaristas e as teorias objetivistas. Seguiremos essa
classificacdo. Antes, contudo, devemos enfrentar, ainda que brevemente, uma

categoria a parte: a dos negadores do DIP.

1.1 Negadores do Direito Internacional

O direito internacional ndo é direito. Como poderia, afinal, um suposto
ordenamento cujas regras sdo criadas e destruidas ao bel prazer de grandes
poténcias mundiais ser considerado direito? Politica internacional, esta € a
verdadeira natureza do autointitulado direito internacional. Ou talvez constitua mera
moral, j& que, como ndo h& uma autoridade central para garantir a sua execucao, o
seu cumprimento € voluntério.

As criticas a propria existéncia do direito internacional abundam. Dentre os
gue admitem a sua existéncia, muitos negam a sua autonomia. Outros tantos
condenam a sua primitividade, a sua imperfeicdo estampada na suposta auséncia
de sancbes efetivas. Dentre os negadores, encontram-se filosofos e juristas
consagrados, ao ponto de a maior parte dos manuais de DIP dedicar paginas para
demonstrar ser direito internacional direito.’

As comparacgdes entre o direito doméstico e o direito internacional, em regra,
resultam em analises pouco favoraveis a este ultimo. Por outro lado, as tentativas
positivistas de isolar o direito dos demais ramos de conhecimento resultou no
surgimento da falacia da autonomia plena do direito, bem como forneceu farta

municdo aos detratores do direito internacional, que menosprezam a juridicidade

® Como exemplos, cita a escola utilitaria de Bentham e Story e a teoria da nacionalidade, de, dentre
outros, Mancini.

® KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.33.
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deste ramo do conhecimento em razdo de sua forte ligacdo com a politica
internacional e, por que ndo, com a moral.

As doutrinas negadoras do direito internacional ndo convergem seja quanto a
premissa adotada, seja quanto aos argumentos segundo o0s quais o direito
internacional ndo seriam direito. Dentre os negadores do direito internacional, hi
divergéncias quanto a intensidade da negacao: uma categoria mais radical nega até
mesmo a possibilidade de existirem regras de conduta compulsoria entre os estados;
duas outras categorias aceitam a possibilidade da existéncia de tais regras,
divergindo quanto a sua natureza— a primeira defende serem preceitos morais ou até
mesmo mera cortesia internacional, enquanto a segunda considera serem um corpo
sui generis, formador de um sistema Gnico'®. A primeira categoria é denominada, por
Celso Mello, a dos negadores praticos, ja as duas subsequentes a dos negadores

tedricost?.

1.1.1 Grupo |I: negadores praticos

Como ha de se falar em um direito internacional quando inexistem Orgaos
superiores aos Estados que possam garantir a observancia ao carater obrigatorio do
direito internacional?*? A existéncia de um ente superior capaz de garantir o direito é
incompativel com a soberania estatal, ainda hoje vista por parte relevante da
doutrina como valor central da sociedade internacional.

Diversos defensores da inexisténcia de um direito internacional sao discipulos
de Hobbes e de Spinoza, que comparam a sociedade internacional ao estado de
natureza, sendo as relagdes entre os estados meras relagcdes de forca, de onde
resultaria que qualquer estado pode abrogar qualquer tratado, desde que possua a

forca necessaria para impor sua vontade™®.

19 KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.34.

1 MELLO, C. D. D. A. Curso de direito internacional publico. 152 ed. Rio de Janeiro: Renovar, V.
2, 2004, p.115

2 DAILLIER, P.; PELLET, A. Droit internacional public. 72 ed., Paris : L.G.D.J., 2002, p. 85-86.

¥ DAILLIER, P.; PELLET, A. Droit internacional public. 72 ed., Paris : L.G.D.J., 2002, p. 86.
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De fato, conforme Spinoza, “se um poder soberano prometeu a outro fazer-lhe

alguma coisa que o tempo ou a razao ensinaram depois, ou pareciam ensinar, ser

contra a salvagdo comum dos suditos, sem duvida teré de quebrar a palavra dada™*.

A preservacdo dos proprios interesses seria o0 motor do estado, que nado restaria
verdadeiramente vinculado por um direito internacional.

Tal posicionamento foi certamente influenciado pelo periodo histérico em que
Spinoza (e Hobbes) viveu, quando, terminando a Idade Média, a ideia de poder
estatal absoluto baseado na forca era uma consequéncia légica do medo da
desordem até entdo prevalecia'®. No entando, cientistas politicos contemporaneos,
como Raymond Aron, insistem na normalidade do uso da forga entre os Estados e,
por consequéncia légica, da ndo obrigatoriedade do direito internacional®.

Dentre os negadores praticos, podemos destacar Adolf Lasson, professor da
Universidade de Berlim, que, a partir da filosofia hegeliana sobre o Estado, conclui

ser impossivel a existéncia, presente ou futura, de um direito internacional®’.
Essa pessoa moral, a qual denominamos Estado, contudo, €, ao mesmo
tempo, uma pessoa soberana. Ela propria € apenas o seu propdésito, isto &,
a vontade dessa ordem juridica, com relacdo a tudo que a ela se subordina;
mas € absolutamente ilimitado e irrestrito em relacdo a tudo, exceto a sua
vontade ou as suas leis, caso contrario, o povo teria perdido a oportunidade
de se desenvolver de acordo com suas proprias peculiaridades e de
preservar uma ordem juridica correspondente a sua natureza, isto €, o
conjunto ndo seria livre. Isto, contudo, nédo &, tampouco deve ser, 0 caso. O
Estado jamais pode se submeter a uma ordem juridica ou a uma vontade,

salvo as suas proprias. *®

“ ESPINOSA, B. D. Tratado Politico. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p.35

*KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.36

'® DAILLIER, P.; PELLET, A. Droit internacional public. 72 ed., Paris : L.G.D.J., 2002, p.87

" KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.38

'8 Diese moralische Person, die wir Staat nennen, ist aber zugleich eine souverine Person. Sie ist
selber nur ihr Zweck, d.h. der Wille dieser rechtlichen Ordnung mit Bezug auf alles ihr Untergebene;
aber sie ist schlechthin ungebunden und unbeschrankt mit Bezug auf alles was ausser ihr
vorhandenen Willen oder Gesetze; sonst ware dem Volke die Moglichkeit verkiimmert, sich nach den
in seiner Eigenart liegenden Richtungen zu entwickeln und eine seinem inneren Wesen
entsprechende Rechtsordnung zu bewahren , d.h. das Volle wéare unfrei. Das soll aber und darf nicht
der Fall sein. Der Staat kann sich also niemals einer Rechtsordnung wie Uberhaupt keinem Willen
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Ja no século XX, o realismo norte-americano negava o carater legal do
fendmeno eufemisticamente chamado de direito internacional, ao afirmar que esse
seria, na melhor das hipoteses, um sistema legal em gestacédo, na medida em que
cada estado individualmente detém o monopélio da forca™®.

Um dos maiores expoentes dessa corrente, Morgenthau afirma:
Reconhecer que o direito internacional existe ndo corresponde, contudo, a
afirmar que ele constitui uma estrutura tdo eficiente quanto os sistemas
legais nacionais ou que, de modo mais particular, ele seja eficaz em regular
e delimitar a luta pelo poder no cenério internacional. No fundo, o direito
internacional representa um tipo primitivo de legislagdo semelhante a
espécie de normas que prevalece em certas sociedades da fase pré-
literaria, como a dos aborigenes australianos ou dos Yurok do norte da
Califérnia. Trata-se de uma legislagdo primitiva, porque é quase que
completamente descentralizada®®.

Segue o0 mencionado autor:
As normas de direito internacional devem sua existéncia e operagéo a dois
fatores, ambos de natureza descentralizada: interesses dos Estados
individuais idénticos ou complementares e distribuicao de poder entre eles.
Onde nao existirem nem comunhao de interesses nem equilibrio de poder,
nao havera direito internacional®.

As posicdes de Morgenthau ainda ecoam entre 0s neo-conservadores norte-
americanos, com nomes como E.Posner defendendo que o direito internacional seria
uma ordem normativa na qual os estados somente observariam suas obrigacdes
quando isso Ihes aprouvesse?.

Os negadores do direito internacional descrevem fenGmenos que, de fato,
ocorrem: determinados estados, em dados contextos, desrespeitam obrigacdes

internacionais de acordo com o0s proprios interesses por poderem fazé-lo. Ha

ausser ihm unterwerfen.” In: LASSON, A. Prinzip und Zukunft des Vélkerrechts. Berlin: Verlag von
Wilhelm Hertz, 1871, p. 22.

9 KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.43

* MORGENTHAU, H. J. A politica entre as nac¢des: a luta pelo poder e pela paz. Sdo Paulo: Editora
Universidade de Brasilia, 2003, p.509.

L MORGENTHAU, H. J. A politica entre as nac¢des: a luta pelo poder e pela paz. Sdo Paulo: Editora
Universidade de Brasilia, 2003, p.510.

2 KOLB, R. Truyol y Serra’'s Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.44.
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confusdo, contudo, entre ser e dever-ser, entre direito e forca, além de ser ignorado
o fato de a maior parte dos estados, na maior parte dos casos, observar o direito
internacional®.

De fato, as violacbes ao direito internacional sdo tdo excepcionais que,
quando ocorrem, provocam profundo impacto na sociedade internacional,
transmitindo uma falsa percepc¢éo segunda a qual tal sociedade seria dominada pela
violéncia. Ndo ha anarquia na sociedade internacional e até mesmo a guerra,
guando ainda admito o uso da forca, era objeto do direito internacional, tratada como

um dos modos de solucéo de controvérsias®*.

1.1.2 Grupo ll: negadores tedricos

Enquanto o primeiro grupo de negadores do direito internacional nega, por
completo, a existéncia de regras a serem observadas internacionalmente, o segundo
grupo as admite, contestando apenas a sua hatureza: ndo seriam juridicas, mas
morais — ou até mesmo mera cortesia - as regras internacionais. Em comum, o0s
integrantes desse segundo grupo tém o fato de conceber o direito exclusivamente
como direito estatal, o que, por certo, exclui qualquer juridicidade das normas
aplicaveis as relacdes inter-estatais?>.

Em O Leviata, Hobbes afirma:

Quando se faz um pacto em que ninguém cumpre imediatamente sua parte,
e uns confiam nos outros, na condicdo de simples natureza (que € uma
condicao de guerra de todos os homens contra todos os homens), a menor
suspeita razoavel torna nulo esse pacto. Mas se houver um poder comum
situado acima dos contratantes, com direito e forca suficiente para impor
seu cumprimento, ele ndo é nulo. Pois aquele que cumpre primeiro ndo tem
qualquer garantia de que o outro também cumprira depois, porque os
vinculos das palavras sdo demasiado fracos para refrear a ambicao, a

avareza, a colera e outras paixdes dos homens, se ndo houver o medo de

% KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.47

% MELLO, C. D. D. A. Curso de direito internacional publico. 152 ed. Rio de Janeiro: Renovar, V.
2, 2004, pp.116-117

** KOLB, R. Truyol y Serra’'s Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.48.
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algum poder coercitivo. O qual na condigdo de simples natureza, onde os
homens s&o todos iguais, e juizes do acerto de seus préprios temores, é
impossivel ser suposto. Portanto aquele que cumpre primeiro ndo faz mais
do que entregar-se a seu inimigo, contrariamente ao direito (que jamais
pode abandonar) de defender sua vida e seus meios de vida.

Mas num Estado civil, onde foi estabelecido um poder para coagir aqueles
que de outra maneira violariam sua fé, esse temor deixa de ser razoavel.
Por esse motivo, aquele que segundo o pacto deve cumprir primeiro é

obrigado a fazé-lo. %

Ora, se o direito requer a seguranca da reciprocidade que somente poderia
ser garantida por um poder absoluto e centralizado, ndo ha como falar em um direito
internacional. Os estados, tomados como membros da sociedade internacional,
ainda viveriam em um estado de natureza; na auséncia de um Super-Leviata, nao
haveria leis aplicaveis a esses?’.

Grande parte dos negadores tedricos do direito internacional podem ser
considerados, em JUltima analise, como seguidores de Hobbes, como restara
demonstrado.

Um dos principais negadores da juridicidade do direito internacional foi o
britanico John Austin, cuja obra curiosamente alcangcou grande sucesso apenas ao
ser publicada postumamente, segundo o qual o direito deve necessariamente
consistir em ordens emanadas de autoridades superiores, havendo obrigatéria
relacdo de subordinacdo e a possibilidade de execucdo forcada. O direito
internacional, ndo atendendo a tais requisitos, seria tdo somente um conjunto de leis
morais positivas, oriundas ndo de uma autoridade superior, mas de opinées mais ou
menos difusas na comunidade internacional, sendo comparaveis as regras de honra,
de conduta e de cortesia®®.

Julius Binder, alemao, professor da Universidade de Goéttingen, seguia
caminho diverso, a0 menos em um primeiro momento, para alcancar resultado
similar. Binder encarava o direito com o o ordenamento ético de uma comunidade,

que nédo poderia ser compreendida através do ponto de vista de seus individuos, na

% HOBBES, T. Leviatd, S&o Paulo: Martin Claret, 2014, p.50

?’ KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.48.

* KOLB, R. Truyol y Serra’'s Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, pp. 49-50.
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medida em possuiria um valor proprio, autbhomo, quica mais relevante que 0s
individuais, na medida em que a existéncia dos individuos apenas faria sentido em
razao da comunidade. Inexistindo uma comunidade internacional, na medida em que
as diversas nacodes e povos existem apenas como formas individuais, ndo poderia
haver um direito internacional. As regras denominadas direito internacional ou
seriam regras morais ou questéao de uso internacional

Na metade do século XX, H.L.A. Hart afirmava:

O Direito Internacional apresenta-nos o caso oposto. Isto porque, embora
seja compativel com os usos dos ultimos 150 anos a utilizagdo aqui da
expressado “direito”, a auséncia e um poder legislativo internacional, de
tribunais com jurisdicao obrigatéria e de san¢bes centralmente organizadas
tem inspirado confiancas, pelo menos no espirito dos teorizadores do
direito. A auséncia destas instituicBes significa que as regras aplicaveis aos
Estados se assemelham aquela forma simples de estrutura social, composta
apenas de regras primarias de obrigacdo, a qual, quando a descob rirmos
nas sociedades de individuos, nos acostumamos a contrastar com um

sistema juridico desenvolvido®.

Novamente, a auséncia de um Super-Leviata foi usada como justificativa para
ser negada juridicidade ao direito internacional.

Ja o hungaro Felix Somld, contemporaneo a Binder, negava juridicidade ao
direito internacional, mas néo o categorizava como moral ou cortesia, e Sim em uma
categoria propria, e de regras sui generis®.

De acordo com Somlo, o direito corresponde a conjunto de normas
estabelecidas por um poder supremo, permanente e extensivo comumente
observado, somente podendo existir, portanto, onde um poder supremo exercer
poder sobre grupo de individuos. Tal visdo leva a inequivoca conclusdo da néo-
juridicidade do direito internacional, ndo por negar Somlé a existéncia de um poder
superior aos Estados, apesar de nao identifica-lo, mas por reconhecer tal poder
deveras instavel, sujeito aos caprichos das grandes poténcias da época. A falta de
sistematicidade e a fraqueza geral das normas internacionais, aliadas ao fato de, a

época, ndo tratarem de questdes estruturantes, forcavam o reconhecimento do

% HART, H. L. A. O conceito de direito. 1. ed. [S.L.]: Martins Fontes, 2009, p.230.

% KOLB, R. Truyol y Serra’'s Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.53.
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direito internacional, ndo como direito, mas como espécie préopria de regras de

conduta heterdnomas®..

1.2 Teorias voluntaristas

As teorias voluntaristas defendem ser a vontade dos Estados o fundamento

do DIP, sendo as principais teorias do grupo as abaixo trabalhadas.*

1.2.1 Teoria da autolimitacao

O século XIX foi marcado pela preponderéncia de mentalidade voltada aos
negdécios, como a consequente elevacdo do pacta sunt servanda ao centro das
atencOes. Tal fato certamente influenciou Georg Jellinek, o principal defensor da
teoria da autolimitacéo dos Estados™?.

Jellinek parte do pressuposto da soberania absoluta dos estados®, mas
reconhece como indisputavel a existéncia do direito internacional a época. Sobre o
tema:

Tem havido muito debate sobre a possibilidade da existéncia do direito
internacional. E claro que é rejeitado por aqueles que abordam o problema
exclusivamente com os velhos modelos civis. Mas a decisao final sobre sua
existéncia estd nas comunidades, para as quais ela deve se aplicar, nos
estados. Se estes reconhecem o direito internacional como vinculativo para
eles, entdo, na natureza psicolégica de toda lei, a base firme para sua
existéncia é dada. Que este reconhecimento, mas por parte dos membros
da comunidade internacional, esteja presente, jA ndo pode haver disputa
hoje®.

¥ KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.54.

¥ MELLO, C. D. D. A. Curso de direito internacional publico. 152. ed. Rio de Janeiro: Renovar, V.
2, 2004, p.148.

% SHAW, M. N. International Law. 7. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2014, p.7

% MELLO, C. D. D. A. Curso de direito internacional publico, 152 ed. Rio de Janeiro: Renovar, V.
2, 2004, p.149.

% “[U]ber Moglichkeit und Dasein des Vélkerrechtes ist viel gestritten worden. Selbstverstandlich wird
es von denjenigen, die ausschliefslich mit den alten zivilistischen Schablonen an das Problem
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Ora, sendo a soberania dos estados absoluta e existindo um direito

internacional, outra conclusdo nao € possivel, salvo que “o direito internacional é os

estados, mas os estados ndo existem por causa do direito internacional™®.

A vontade dos estados é, para Jellinek, absoluta, sendo o direito internacional

autolimitacdo pelos estados. Ressalta, contudo:
Mas se o direito internacional é formalmente baseado na vontade dos
estados individuais e recebe dele a sancdo legal, entdo corresponde
materialmente a algo que vai além do estado individual. Este ponto mostra a
conexdo entre a teoria social e o direito internacional. Como, como
explicado acima, os interesses sociais freqientemente se estendem muito
além do estado individual e os préprios estados formam grupos sociais
como formacgdes sociais, a totalidade dessas relagdes sociais internacionais

é o contetido essencial do direito internacional. *

Jellinek atribui um carater anarquico ao direito internacional, repleto de
imperfeicdes e falhas®.

Celso Mello aponta uma contradicao vital nessa teoria, visto que, se o direito
internacional somente vincula os Estados em razdo de sua vontade, poderia haver

desvinculacdo a qualquer momento®. Shaw adiciona a incompatibilidade de tal

herantreten, verworfen. Die letzte Entscheidung tber sein Dasein liegt aber bei der Gemeinwesen, fir
welche es gelten soll, bei den Staaten. Erkennen diese das Vélkerrecht als fiir sie bindend an, dann
ist bei der psychologischen Natur alles Rechtes die fest Basis flir seine Existenz gegeben. Dal3 diese
Anerkennung aber von seiten der Mitglieder der Staatengemeinschaft vorhanden ist, dartiber kann
heute kein streit mehr herrschen.®, In: JELLINEK, G. Allgemeine Staatslehre, erster Band, 22ed.,
Berlin: Verlag von O. Haring, 1905, p.365.

% das Volkerrecht ist der Staaten, nicht aber sind die Staaten des Volkerrechtes wegen da.“, In:
JELLINEK, G. Allgemeine Staatslehre, erster Band, 22ed., Berlin: Verlag von O. Haring, 1905, p.366

87 Wenn nun aber auch das Vélkerrecht formell auf dem Willen der Einzelstaaten ruht und von ihm
seine rechtliche Sanktion erhalt, so entspricht es doc materiell einrem Etwas, das Uber den Einzel
staat hinausgeht. An diesem Punkte zeigt sich die Verbindung von Gesellschaftslehre und
Volkerrecht. Da, wie oben naher ausgefiihrt, die gesellschaftlichen Interessen vielfach weit Gber den
Einzelstaat hinausreichen und die Staaten selbst als soziale Bildungen Gesellschaftsgruppen bilden,
so wirkt die Gesamtheit dieser internationalen Gesellschaftsverhaltnise den wesentlichen Inhalt des
internationalen Rechtes aus.“, In: JELLINEK, G. Allgemeine Staatslehre, erster Band, 22ed., Berlin:
Verlag von O. Haring, 1905, pp.367-368

% JELLINEK, G. Allgemeine Staatslehre, erster Band, 22ed., Berlin: Verlag von O. Haring, 1905,
p.368

¥ MELLO, C. D. D. A. Curso de direito internacional publico. 152. ed. Rio de Janeiro: Renovar, v.
2, 2004, p.149
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teoria com o direito internacional contemporaneo, ante o crescimento numérico das

instituices internacionais e das normas de direito internacional®.

1.2.2 Teoria da vontade coletiva

Triepel, em sua classica Volkerrecht und Landesrecht, afirma se fundamentar
o DI na vontade coletiva dos Estados, manifestada expressamente nos tratados e
tacitamente nos costumes.**

A obra supra mencionada foi publicada em 1899, na cidade de Leipzig,
Alemanha, época em que a soberania estatal absoluta ndo era questionada e as
grandes questdes internacionais eram resolvidas em conferéncias periodicas, pratica
iniciada 84 anos antes, com o término das guerras napolednicas e o Congresso de
Viena*’. A consolidacdo das Organizacées Internacionais como sujeitos do direito
internacional somente ocorreu no século seguinte.

Em uma sociedade internacional composta (quase) exclusivamente por
estados, escreveu Triepel: “se houver um Direito Internacional, este s6 pode se
aplicar as relacdes coordenadas entre os Estados™. O direito internacional tinha
como unico foco o Estado.

Sobre o direito como um todo, afirmava:
O que denominamos Direito em um sentido objetivo é um epitome de um
determinado conjunto de normas juridicas. O que €, contudo, uma norma
juridica? N&o é uma oracgdo no sentido gramatical, ndo é um juizo de valor
I6gico, ndo € uma declaragéo sobre o Direito existente, mas a declaracéo de
uma vontade, com o objetivo de limitar as esferas da autonomia individual;

uma vontade que, por motivos por ora deixados de lado, é capaz de limitar a

49 SHAW, M. N. International Law. 7. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2014, 7.

“I MELLO, C. D. D. A. Curso de direito internacional ptblico,152. ed. Rio de Janeiro: Renovar, v. 2,
2004, p.149.

*2 SHAW, M. N. International Law. 7. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2014, pp.1282-
1283

3 Wenn es ein Viélkerrecht giebt, kann es nur fur die Verkehrbeziehungen koordinirter Staaten unter
einander gelten” In: TRIEPEL. H. Voélkerrecht und Landesrecht, 12ed., Leipzig: Verlag Von C. L.
Hirschfeld, 1899, p.20.
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autonomia individual e cujo contetdo € vinculante; em suma, uma vontade
superior & vontade individual.**

Todo o direito tem, para Triepel sua validade fundamentada em uma vontade.
Curiosamente, a questdo dos fundamentos do direito internacional, até hoje, tem
solucéo relativamente simples em sua sistematizacdo — ao menos mais simples do
gue a encontrada por ele para justificar o direito interno, fato que nao Ihe passou
despercebido, tendo afirmado: “de pronto, devo ressaltar que a resposta apresenta
menor dificuldade comparativa do que a resposta a pergunta correspondente em
relacdo ao direito interno™.

De fato, se, para Triepel, o direito internacional regula apenas relacdes entre
estados e esses seriam 0s Unicos sujeitos de direito internacional, a vontade
fundamentadora do direito teria, necessariamente, que ser a vontade dos estados. O

autor, contudo, faz uma ressalva deveras relevante:
E 6bvio que essa contade, que deveria ser obrigatdria para a maioria dos
Estados, ndo pode pertencer a um Unico Estado. (...) A vontade de um Unico
Estado ndo pode ser uma fonte de Direito Internacional. (...) Mas se a
vontade Unica de um Estado ndo pode produzir o Direito Internacional,
entdo € concebivel que uma vontade total ou coletiva, que surja da
combinacdo dessas vontades individuais, seja capaz de realizar tal tarefa.*

A vontade coletiva, posta por Triepel como o fundamento da obrigatoriedade
do direito internacional, seria exteriorizada explicitamente nos tratados e tacitamente

nos costumes®’.

4 Was wir Recht im objektiven Sinne nennen, ist ein Inbegriff einzelner Rechtssatze. Was ist aber ein
Rechtssatz? Es ist kein Satz im grammatischen, kein Urtheil im logischen Sinne, nicht ,Aussage” (iber
bestehendes Recht -, sondern der zum Zwecke der Abgrenzung menschlicher Willenssphéaren erklarte
Inhalt eines Willens, und zwar eines Willens, der aus jetzt vorlaufig bei Seite bleibenden Griinden
menschliche Wille zu bestimmen in der Lage, dessen Inhalt fiir sich ,verbindlich® ist, kiirzer
ausgedriickt eines dem Einzelwillen (iberlegenen Willens.” In: TRIEPEL, H. Vélkerrecht und
Landesrecht, 12ed., Leipzig: Verlag Von C. L. Hirschfeld, 1899, pp.28-29

> “Ich darf von vornherein bemerken, dass die Antwort in einer Hinsicht weniger Schwierigkeiten
bereitet, als die entsprechende Frage im Bereich des Landesrechts” In: TRIEPEL, H. Vdlkerrecht und
Landesrecht, 12ed., Leipzig: Verlag Von C. L. Hirschfeld, 1899, p.31.

6 Nun ist es aber sofort einleuchtend, dass dieser Wille, der fiir eine Mehrheit von Staaten verbindlich
sein soll, nicht einem Staate allein angehéren kann. (...) Der Wille eines einzelnen Staates kann nicht
Quelle von Vélkerrecht sein. (...) Vermag aber kein Einzelwille eines Staats Vélkerrecht zu erzeugen,
so ist es allein denkbar, dass ein durch Verbindung dieser Einzelwillen entstehender Gesamt- oder
Gemeinwille solche Aufgabe zu erfiillen im Stande ist.“ In: TRIEPEL, H. Volkerrecht und
Landesrecht, 12ed., Leipzig: Verlag Von C. L. Hirschfeld, 1899, p.32.

“" TRIEPEL, H. Vélkerrecht und Landesrecht, 12ed., Leipzig: Verlag Von C. L. Hirschfeld, 1899,
p.33.
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Ao analisar a formulacéo de Triepel, em comentario que se aplica igualmente

a teoria do consentimento das nac¢des, Shaw afirma:

Isso conduziu a um paradox. Poderia essa vontade coletiva vincular Estados
individuais e, caso positivo, por qué? Aparentemente, isso levaria a
conclusdo que a vontade de um Estado soberano poderia dar a luz uma
norma sobre a qual ndo tenha nenhum controle. A vontade do Estado ndo
seria, portanto, suprema, mas inferior a um conjunto de vontades de

Estados™®

Outras criticas sdo apontadas por Celso Mello, que afirma néo ser a teoria da
vontade coletiva capaz de justificar o porqué de um novo estado estar vinculado a
um costume internacional que lhe precede, em cuja formagé&o, portanto, sua vontade
nao foi levada em consideracao.

De todo modo, a teoria foi desenvolvida em momento histérico especifico, no
qual, como j& dito, a soberania estatal era absoluta e o Unico sujeito do direito

internacional, ndo sendo compativel com o direito internacional atual.

1.2.3 Teoria do consentimento das nacdes

Lassa Oppenheim, nascido alem&o, naturalizado inglés, é um dos principais
responsaveis pelo desenvolvimento e pela propagacdo da teoria do consentimento
das nacdes®.

Oppenheim define direito como “um conjunto de regras para a conduta
humana dentro de uma comunidade, o qual, pelo consentimento coletivo dessa
comunidade, deva ser executada por um poder externo”.>® . Ora, sendo o direito
resultado do consentimento comum de uma comunidade, o autor passa a analisar 0

significado de consentimento comum, afirmando que, se a comunidade permanece a

8 “This led to a paradox. Could this common will bind individual states and, if so, why? It would appear
to lead to the conclusion that the will of the sovereign state could give birth to a rule over wich it had
no control. The state will was not, therefore, supreme but inferior to a collection of states’ wills.” In:
SHAW, M. N. International Law. 7. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2014, 29.

“ MELLO, C. D. D. A. Curso de direito internacional publico. 152 ed. Rio de Janeiro: Renovar, V.
2, 2004, p.150

0 @A} body of rules for human conduct within a community which by common consent of this
community shall be enforced by external power” In: OPPENHEIM, L. International Law: a treatise.
London: Longmans, Green and Co., v. I, 1905, p.8.
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mesma, apesar de haver constante modificagdo dos seus membros por nascimento
ou morte de individuos, por exemplo,
“Consentimento coletivo” s6 pode significar o consentimento expresso ou
tacito de uma maioria acachapante dos membros ao ponto de a dissidéncia
ser de importancia insignificante e desaparecer complamente da perspectiva
de alguém que busque a vontade coletiva como uma entidade em oposicéo
a dos seus membros individuais.**

Aplicando essa ldgica ao fundamento do direito internacional, Oppenheim
conclui que esse necessariamente deriva do consentimento coletivo das nagoes,
considerando-se como tal a vontade majoritaria das na¢des2. Ressalta o autor que
novos estados somente sdo admitidos a “familia de nag¢des” ao consentir com o
corpo de normas internacionais existentes no momento de sua admissdo, nao
afetando, portanto, o consentimento majoritario™.

A visdo de Oppenheim é fruto de um mundo governado pelas Grandes
Poténcias, em especial pelo poderoso Império Britanico. Como resultado, entendia
que:

- o direito internacional requeria um equilibrio entre as Grandes Poténcias
para subsistir;

- o direito internacional deveria estar de acordo com o interesse dos Estados
(incluindo seus interesses econdmicos) para prosperar;

- as forcas do nacionalismo eram fortes demais para serem contidas;

- 0 direito internacional precisaria, portanto, do devido tempo para
amadurecer, assim, a criagdo da Corte Permanente de Arbitragem foi um
passo bem-vindo rumo a codificacéo do direito internacional; e

- 0 desenvolvimento do direito internacional dependia ainda mais dos

padrdes de moralidade publica.>*

*L “Common consent’ can therefore only mean the express or tacit consent of such an over- whelming
majority of the members that those who dissent are of no importance whatever and disappear totally
from the view of one who looks for the will of the community as an entity in contradistinction to its
single members.” In: OPPENHEIM, L. International Law: a treatise. London: Longmans, Green and
Co., v. |, 1905, p.15

2 OPPENHEIM, L. International Law: a treatise. London: Longmans, Green and Co., v. |, 1905, p.16

3 OPPENHEIM, L. International Law: a treatise. London: Longmans, Green and Co., v. |, 1905, p.17.
> “_ international law needed an equilibrium among the Great Powers in order to subsist;

- international law should be in accordance with the interest of States (including their economic
interests) in order to prosper;

- the forces of nationalism were too strong to be stopped;

- international law would need due time to ripen, thus the stablishment of the Permanent Court of
Arbitration was a welcome step towards the codification of international law; and
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Como se V€, a teoria do consentimento das nacdes visava fundamentar um
direito internacional que ndo mais existe, possuindo, portanto, apenas relevancia

historica.

1.2.4 Teoria da delegacao do direito interno

A teoria em questdo, cujo defensor principal fora Max Wenzel, parte do
pressuposto que a lei nacional subsume e prevalece sobre o direito internacional.
Por tal raz&o, o direito internacional ndo existiria como direito propriamente dito, mas
como um conjunto de normas que seria posto de lado se, e quando, isso
favorecesse os estados poderosos™.

A soberania absoluta do Estado implica na impossibilidade de sua submisséo
a uma autoridade, assim, o direito internacional seria nada mais do que a projecao
externa do direito interno daquele Estado, negando por completo a existéncia de

qualquer tipo de direito verdadeiramente internacional®®.
1.3 Teorias objetivistas

As teorias obijetivistas defendem existir algo além da vontade dos Estados
gue torna o direito internacional obrigatorio. As principais teorias objetivistas serao

expostas a seguir.

1.3.1 Teoria da norma base

Hans Kelsen, desenvolvedor da teoria da norma base, descrevia sua Teoria
Pura do Direito como, "por exceléncia”, uma teoria do positivismo juridico. Com isso,

isentava-se das dificuldades no que diz respeito aos fundamentos da lei que até

- the development of international law further depended on the standard of public morality”. In:
SCHMOECKEL, M. Lassa Oppenheim. In: FASSBENDER, B.; PETERS, A. The Oxford handbook of
the history of international law. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 1152-1155, pp. 1154

> WENZEL, M. Juristische Grundprobleme — Zugleich eine Unterschuhung zum Begriff des Staates
und Problem des Volkerrechts, Berlim: Dimmler Verlag, 1920, p. 513.

% KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.88.
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entdo eram experimentados por positivistas. De fato, uma doutrina do fundamento
do Direito ndo pode ser apresentada com base puramente empirica; nao pode
repousar sobre um fato simples ou um simples ato de vontade - sem alguma base
metafisica minima, qualquer explicacdo permanecera circular. Afinal, como se
poderia supor que um fato ou um ato de vontade, pudesse criar o Direito, a menos
gue algum preceito normativo preexistente Ihe conferisse a faculdade de fazé-lo? A
teoria de Kelsen tentou tornar minima essa metafisica, a fim de fornecer ao
positivismo uma base soélida. Dessa maneira, Kelsen estava dando um passo a
frente, do voluntarista ao positivismo normativista®’.

Outro traco distintivo da teoria foi 0 neo-Kantianismo dos positivistas de
Viena, dos quais Kelsen era o representante mais eminente. Esta escola fez uma
clearseparation entre os mundos da sein (ser) e do sollen (dever ser), pois é
necessario o exercicio de um juizo de valor antes de se poder mover do ser para o
dever ser. O mundo da causalidade é claramente separado do mundo da finalidade.
Nunca se pode concluir, pelo fato de que algo 'é', que assim deveria ser. Portanto,
se as obrigacoes legais tivessem uma base real, teria que haver uma norma, ou pelo
menos algo normativo, que precedeu o fato. Kelsen ndo podia aceitar que esse
reduto normativo preexistente pudesse ser encontrado no direito natural. A Unica
solucéo, portanto, possivel era postular a existéncia de uma norma fundamental,
como uma hipotese cientifica de primeira ordem. Ele foi influenciado nesse ponto
pelas ciéncias naturais, e especialmente pela fisica do inicio do século XX>2. Dai
emergiu seu positivismo normativista, a validade de toda norma legal repousando
sobre uma norma superior (e ndo sobre um simples fato) e, finalmente, até a norma
fundamental.

Finalmente, em mais um tragco positivista, Kelsen acreditava que o exame
cientifico do direito deveria basear-se em métodos e orientacdes puramente legais e
cientificos, bem distintos de outras perspectivas, como a sociologica, a politica, a
fisica, a moral e assim por diante. Essa foi uma dicotomia positivista classica,
baseada na crenca na possibilidade, ou mesmo necessidade, de tratar os

fendbmenos sociais dessa maneira. O objetivo supremo desta teoria do direito era

S KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.110.

%8 OPOCHER, E. Lezioni di filosofia del diritto, Padua: CEDAM, 1983, p. 147.
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usar métodos "puros” para manter a pureza do Direito como um corpus cientifico.
Tais métodos puros sO poderiam ser l6gicos e formais, pois, caso contrario, sua
pureza seria perdida na inexatiddo. Se alguém quisesse conceber o direito como
uma realidade social, politica ou outra, seria livre para fazé-lo. Mas, para o jurista, o
Direito poderia operar apenas como um corpus positivo, que poderia ser abordado
como a campo formalmente perfeito para estabelecer normas e competéncias As
principais tarefas cientificas envolvidas também incluiam manter a pureza desse
corpus juridico e preserva-lo da contaminacdo por consideracdes politicas ou outras
que eram estranhas a lei. A grande ansiedade de Kelsen era evitar a manipulacao
politica e ideolégica do Direito. O Direito ndo deve servir como instrumento de
qualquer orientacao politica ou luta de qualquer espécie. Para Kelsen e sua escola,
qualquer posicdo ou dogma juridico material ndo era, portanto, uma questdo de
ciéncia, mas de politica®®.

Celso Mello conseguiu sintetizar de forma excepcional a teoria da norma-base

nos seguintes termos:

Considera este autor que todo conhecimento conduz a unidade. Partindo
desta afirmacdo, ele construiu a teoria da piramide, ou dos degraus
(“Stuffenbautheorie”). A validez de uma norma depende da que lhe é
imediatamente superior. No vértice da piramide estaria situada a norma
fundamental (“Grundnorm”). Na sua primeira fase, Kelsen afirmou que esta
norma poderia ser qualquer uma. Todavia, posteriormente, ele saiu do seu
indiferentism e consitdeou que ela seria a norma costumeira “pacta sunt
servanda”. A norma fundamental, para Kelsen, € uma hipétese, que nao
necessitava de justificacéo.

Posteriormente, Kelsen rejeitou a teoria ta “pacta sunt servanda” e passa a
considerar como fundamento do DIP “uma norma que institua como fato
gerador do Direito o costume constituido pela conduta reciproca dos

Estados”.®°

1.3.2 Teoria da solidariedade

¥ KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.111.

® MELLO, C. D. D. A. Curso de Direito Internacional Publico. 152 ed. Rio de Janeiro: Renovar, v.
I, 2004, p.151.
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Assim como a doutrina de Kelsen, o trabalho de Léon Duguit representou
afastamento completo das doutrinas até entdo predominantes. Duguit e Kelsen
compartilhavam a oposicéo a teoria da personalidade do Estado, o que resultou na
mesma aproximacao entre o direito internacional e interno e, em concepg¢ao monista
com primazia do primeiro. Mas essas foram as Unicas similaridades. O realismo
socioldgico de Duguit é o oposto extremo da légica transcendental de Kelsen®.

Para Duguit, o fundamento do Direito era a solidariedade, a interdependéncia
da espécie humana, de onde resultou o surgimento de regras sociais essenciais
para a propria subsisténcia, na medida em que, sem essas, a vida em comum seria
impossivel. Tais regras sociais, econdémicas e morais, tornaram-se juridicas quando
os membros de um dado gurpo social perceberam que a observancia a essas
normas era imprescindivel para o préprio funcionamento da sociedade®. Tal
solidariedade, contudo, ndo termina nos limites do Estado, cruzando as fronteiras,

dando origem ao direito internacional.

1.3.3 Teoria do monismo intersocial

George Scelle, discipluo de Duguit, foi o responsavel pelo desenvolvimento
desta doutrina. Para Scelle, o Direito é o resultado de um fato social, € um ser,
originado de leis de ordem bioldgica, que regem o ser humano como um ser social®.

Na légica de Scelle, “0 equilibrio social s6 pode ser mantido com forcas
coercitivas que resultam das leis naturais, uma vez que sem elas a vida social
estaria ameacada®. Dessa forma, grupos sociais secretariam bormas juridicas, fato
replicado no plano internacional, no qual o direito internacional retiraria sua
obrigatoriedade da necessidade dos grupos sociais que dele dependem em manter

o equilibrio social. O direito teria um fundamento biolégico portanto.

®1 VISSCHER, C. Théories et réalités en droit international public, Paris : A Pedone, 1953, p.80.

2 DUGUIT, L. Traité de droit onstitutionnel, tome I, 2a. ed., Paris : Ancienne Librairie Fontemoing,
1921, p.57.

63 KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.132.

® MELLO, C. D. D. A. Curso de Direito Internacional Publico. 152. ed. Rio de Janeiro: Renovar, V. I,
2004, p.152.
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1.3.4 Teorias jusnaturalistas contemporaneas

No inicio do século XX, diversos doutrinadores, em reacdo as diversas
abordagens positivistas até entdo predominantes, resgataram longa traducao
filosofica consistente na existéncia do direito natural, conceito de conteddo
controverso, mas que, em geral, considera a existéncia de principios de convivéncia
social baseadas na natureza das coisas e do ser humano que refletem
consideracdes de dever e de justica, inteligiveis pelo ser humano médio através do
uso de formacado, e que podem ser traduzidos em desenvolvidos em formas dde
direito positivo, como resposta a necessidades sociais®®>. Nessa ldgica, o Direito

Internacional teria seu fundamento na prépria ideia de direito e de justica®®.

% KOLB, R. Truyol y Serra's Doctrines of International Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018, p.147.

% ARECHAGA, E.J.; ARBUET-VIGNALI, H. RIPOLL, R.P. Derecho internaciona publico, tomo I,
Montevideo: FCU, 2005, p.96.
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2 ESTADO DE CRISE OU CRISE DO ESTADO

Era preciso deixar Rerik, em primeiro lugar, porque nada
acontecia em Rerik; em segundo lugar, porque Rerik havia
matado seu pai; em terceiro lugar, porque havia Zazibar, a
longingua Zanzibar, Zanzibar ap6s o alto-mar, Zanzibar, a

motivacao final.
Alfred Andersch

Em “Estado de Crise”, os socidlogos Zygmunt Bauman e Carlo Bordoni,
dialogam sobre a crise econémico-social iniciada em 2008, mais de uma década,
portanto, antes da apresentacdo da presente tese. Bordoni define crise como “algo
positivo, criativo e otimista, pois envolve mudanga e pode ser um renascimento apés
uma ruptura”, sendo ‘o fator que predispbe a mudancga, que prepara para futuros
ajustes sobre novas bases™’.

O direito internacional vive profunda crise, crise esta que, a nosso ver, é de
um de seus sujeitos, o principal deles, € verdade, mas um de seus sujeitos — 0
Estado. Para analisar o processo atual de transformacéo do direito internacional,
Reisman® entende imprescindivel levar em consideracdo tendéncias em oito
distintas dimensfes da sociedade internacional: a dimensdo demogréfica; a etno-
cultural; a histérica, a econébmico-ambiental, a do sistema de guerras; a cientifica e
tecnolégica; a de interdependéncia da comunidade mundial; e a da soberania
estatal.

De acordo com o mencionado autor, 0 aumento massivo de populagcdo de
determinadas areas do globo implicam em impacto ndo apenas nos imites dos

Estados, mas impactos transfronteiricos.
Press6es demograficas, conforme mencionado, também levam as pessoas
a migrar dos paises pobres para paises mais desenvolvidos, fugindo de
circunstancias desesperadoras e procurando melhores oportunidades de

* BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de Crise. Rio de Janeiro, Zahar, 2016, p.11.

®® REISMAN, W.M. The quest for world order and human dignity in the twenty-first centrury:
constitutive process and individual commitment. In: Recueil des cours, 2012. Haia: [s.n.],
2012, pp.46 e seguintes.
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vida. Através da histéria da nossa espécie, migracdo vem sido uma
estratégia de sobrevivéncia, mas sua escalar foi frequentemente limitada
por barreiras naturais e transposters primitivos. Agora, o transporte permite
movimentacdes em massa repentidas, virtualmente imprevisiveis, com a
possibilidade de superestressar e colocar em risco as préprias
oportunidades, econbmicas e outras, que tornam certos Estados imas para
a imigracdo. Em muitos casos, contudo, o movimento demografico pode

apenas transportar problemas para novas localidades®.

Simultanamente, a circulagdo internacional de bens e servigos implicaria em
fortes impactos culturais, como ocorreria, por exemplo, com a competicdo imposta
por uma unidade de fast food na culinaria local, ou com a dominacao de padrdes de
vestuario ocidentais em sociedades como a japonesa. Tais movimentos impactam
diretamente no comportamento dos Estados, seja através da adocdo de medidas
para a preservacéo da cultura local ou em protecionismo econémico’.

A dimensé&o historica impacta no processo de evolucéo do direito internacional
na medida em que boa parte de suas estruturas foram desenvolvidas ou no contexto
dos grandes impérios europeus do inicio do século XX ou durante a Guerra Fria,
fator que resulta em pressGes implicitas ou explicitas por mudancas oriundas
daqueles que n&o participaram do processo’*.

Economicamente, o grau alcancado pelo movimento globalizante, com
trilndes de ddlares cruzando fronteiras, aproximadamente 90% dos quais referentes

a fluxos financeiros sem qualquer relacdo com o comércio’® e a total incapacidade

% Original: “Demographic pressures, as noted, also lead people to migrate from poorer to more developed
countries, fleeing from desperate circumstances and seeking enhanced life opportunities. Throughout the history
of our species, migration has been a survival strategy, but its scale has often been limited by natural barriers
and primitive transportation. Now, transportation allows sudden, virtually unpredictable, mass movements with
the possibility of over-stressing and putting at risk the very economic and other opportunities that make cer- tain
States into magnets for immigration. In many instances, however, demographic movement may simply shift
problems to new locales.” In: REISMAN, W.M. The quest for world order and human dignity in the
twenty-first centrury: constitutive process and individual commitment. In; Recueil des cours,
2012. Haia: [s.n.], 2012, p.48.

© REISMAN, W.M. The quest for world order and human dignity in the twenty-first centrury:

constitutive process and individual commitment. In: Recueil des cours, 2012. Haia: [s.n.],
2012, p.51.
™ REISMAN, W.M. The quest for world order and human dignity in the twenty-first centrury:
constitutive process and individual commitment. In: Recueil des cours, 2012. Haia: [s.n.],
2012, p. 55.

"2 STEIL, B. ; LITAN, R. E. Financial Statecraft. New Haven: Yale University Press, 2008, p.3.
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de qualquer Estado em regular tais movimentos diarios implicam em modificacbes
na balanca de poder inesperadas. Muitas transnacionais, especialmente muitos
bancos internacionais, possuem mais poderio econdmico do que a maioria dos
Estados nacionais, diminuindo o dominio pratico desses sobre o sistema
internacional.

As guerras também mudaram. Pretensos lideres de grupos nao-nacionais
possuem acesso a novas armas e a novas taticas de combate, bem como canais de
comunicacdo antes inimaginaveis, possibilitando o enfrentamento aos Estados
tradicionais. A longa resisténcia do auto-intitulado Estado Islamico do Iraque e do
Levante no combate contra grandes poténcias ou, antes desse, os resultados da
acdo da Al-Qaeda, geram uma ameaca nao tdo paupavel aos Estados nacionais,
sendo esta utilizada para a criagdo e manipulacdo da ansiedade de sua populacéo,

sob o pretexto da necessidade de auto-defesa.

A manipulacdo da ansiedade é uma técnica padrdo de controle social,
usada politicamente, teologicamente e educacionalmente para induzir certos
padrées de comportamento preferidos. O termo “gestor de ansiedade” é
usado para referir & queles cujos papeis, sejam politicos ou teoldgicos, sdo
especializados em fazer com quem membros de determinado grupo se
tornem suficientemente cientes de ameacgas para a segurancga, internas ou
externas, para que se tornem prontamente mobilizaveis. A técnica é
simples: o gestor, com inteligéncia “Unica” que ndo pode ser reveladas sem
expor fontes necessariamente secretas que séo, por si mesmas, vitais para
a manutencdo da seguranca, testemunha o perigo externo, para que 0sS

membros do grupo contribuam para a defesa contra esse.”

O ressurgimento das relagbes econbmicas integradas em grande parte do

planeta ap6s a interrup¢cado de duas guerras mundiais criou interdependéncias que

3 No original: “The manipulation of anxiety is a standard technique of social control, used politically,
theologically, and educationally to induce certain preferred patterns of behaviour. The term “anxiety
manager” is used to refer to those whose role, whether political or theological, is specialized to
making group members sufficiently aware of the threats to security, from within and without, so that
they can be readily mobilized. The technique is simple: the manager, with “unique” intelligence which
cannot be revealed lest it expose the necessarily secret sources which are themselves vital for
security, testifies to the external danger, in order for group members to con- tribute to defence against
i’ REISMAN, W.M. The quest for world order and human dignity in the twenty-first centrury:
constitutive process and individual commitment. In: Recueil des cours, 2012. Haia: [s.n.],
2012, p. 56.
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tém efeitos importantes em todos o0s niveis da organizacdo social, de global a
subnacional. No entanto, paradoxalmente, as relacdes integradas também criaram
novos obstaculos e oportunidades para a implementacdo dos padrbes emergentes
Nos quais essa organizacao se baseia. O movimento mais rapido e barato dos povos
ao redor do planeta, em contraste com as migragdes geracionais mais medidas das
épocas anteriores, transformou as comunidades territoriais mais eficientes (os alvos
da migracao interna) dos Estados em grande parte tribais em que estavam. passado
em comunidades cada vez mais heterogéneas. Muitos dos habitantes dessas
comunidades heterogéneas possuem sistemas de identidade complexos nos quais
as lealdades agora sao frequentemente compartilhadas com o Estado "anfitriao" e
outras comunidades territoriais e nao territoriais. A “heterogeneizagdo” de muitos
estados é um desenvolvimento com grandes consequéncias para muitas das
dimensdes do processo social mundial.

A medida que o mundo alcanca um estado de pico no consumo de
recursos, com uma populacédo global cada vez maior cujas demandas materiais
agora refletem as das partes mais desenvolvidas do Ocidente, as inovacdes
efetuadas pela aplicacdo da ciéncia e da tecnologia representam uma estratégia
nao-violenta urgente para alcancar um ordem mundial sustentavel.

A interdependéncia, o subproduto mais sutil da interacéo global, nem sempre
€ apreciada. Mas, de fato, a interacdo global sustentada tornou a vida e a existéncia
estavel de mais e mais individuos dependentes de inumeros fatores que operam
além da comunidade local e das fronteiras nacionais. Em nenhum setor o fato da
interdependéncia é mais manifesto do que na busca pela riqueza. Nenhum estado
contemporaneo pode alcancar ou sustentar um nivel desejado de atividade
econO6mica de forma autbnoma. A geracdo de rigueza em todos 0s paises passou a
exigir recursos, habilidades, mao-de-obra, bens e mercados além de suas préprias
fronteiras. A qualidade de uma colheita na argentina afeta a troca de mercadorias
em Chicago; uma greve ferroviaria na Suécia interrompe ou debilita o trafego
ferroviario na Franca e, por sua vez, em toda a Europa. uma greve de cobre no Chile
fecha fabricas nos Estados Unidos, enquanto uma suspensdo da exportacdo de
terras raras da China fecha fabricas no Japéo e isso, por sua vez, interrompe as
cadeias de suprimentos para fabricar uma ampla variedade de produtos e

componentes em muitos outros paises .
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Isso, por sua vez, leva ao desemprego em outros paises, agitacéo trabalhista
e consequéncias epidemiologicas. um surto bacteriano na Alemanha atrapalha o
setor agricola na Espanha. O colapso de uma bolsa de valores em Xangai pode
derrubar acdes em Nova York, Sdo Paulo, Paris, Mildo, Frankfurt e Toquio. uma
revolta popular na Libia eleva o preco do petréleo, agravando a recessdo nos paises
a jusante. A suspensédo da transmissdo de gas na Russia afeta as economias e a
politica da Europa e do mercado mundial. A ma administracdo de uma economia
nacional pode derrubar bancos em todo o mundo e desfazer acordos politicos e
econOmicos entre Estados.

O Estado é apresentado como o ator dominante nas teorias tradicionais do
direito internacional, e, de fato, muitos dos objetivos do direito internacional
contemporaneo ndo podem ser alcangcados sem um sistema composto por Estados
robustos; muitas das chamadas falhas do direito internacional séo realmente falhas
internas dos Estados. Mas quando analisamos a que lei internacional estd agora
vinculada, fica claro que em um numero crescente de seus setores, a
transnacionalizacdo da atividade civica esta tornando insuficientes as partes
correspondentes do aparato governamental do Estado para a protecdo da ordem
publica nacional. Quer se trate de esforcos para manter economias nhacionais
viaveis, controlar saude, crime, monopolizacdo econdémica, imigracdo ou protecao de
propriedade intelectual e material, o governo de um Uunico Estado, seja de
superpoténcia ou microestado , ndo podem mais realizar o que se espera dele sem
se prenderem a arranjos intergovernamentais cada vez mais complexos e duraveis.
N&o ha excecbes para esse fendmeno. A busca continua por aliancas, mesmo pelos
Estados mais fortes, juntamente com os limites a agdo nacional inevitavelmente
impostos por esses arranjos, gera e exacerba a ansiedade de outras pessoas que,
por sua vez, devem buscar contra-aliancas. A busca pela seguranca nacional em um
mundo interdependente tem efeitos ramificantes no sistema de guerra.

No entanto, se a concepg¢ao de seguranca nacional for adotada para impedir a
proliferacdo de armas nucleares e bioldgicas, impedir o movimento transnacional de
doencas, proteger o meio ambiente e garantir a estabilidade do valor da moeda, as
instituicées financeiras e mercados externos - para mencionar apenas alguns itens
prioritdrios comumente aceitos - a subordinagcdo das nacbes a acordos
internacionais parece inevitavel. Tais demandas colocam problemas politicos e

tensdes internas decorrentes para a conducdo de assuntos governamentais nos
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principais Estados, como Estados Unidos, China, Japdo, Russia, membros da Unido
Européia, india e Brasil: imagine como eles olham para as elites e os rankings. e
arquivo de Estados médios e pequenos, dos quais os menos eficientes agora devem
depender rotineiramente de redes de organizacbes nao-governamentais
internacionais para fornecer servicos sociais béasicos.”* A vida econdmica, o
ambiente fisico, a seguranga nacional e a sobrevivéncia de um pais sédo altamente e
provavelmente cada vez mais dependentes de atores e a¢cbes que estdo fora dos
limites do pais e ndo estao diretamente sujeitos ao seu governo. Assim, 0s membros
das sociedades ndo podem empregar seu governo nacional, e muito menos seus
governos locais, para exercer controle direto sobre atores externos cujas decisdes
afetam criticamente suas vidas.”

Se a Europa, como laboratério regional, € um precursor, as burocracias
transnacionais centralizadas podem tomar cada vez mais decisdes que penetram
profundamente no tecido da vida nacional e local. Ndo é de surpreender que essa
tendéncia j4 tenha gerado contra-forcas poderosas: o amplo espectro da reacéo
anti-Maastricht na Europa, a crescente influéncia dos partidos politicos de extrema-
direita em muitos continentes e o recrudescimento e, mais surpreendentemente,
legitimacdo do isolacionismo na Europa, além, é claro, do processo de saida do
Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte da Unido Européia, exemplos de
politica das antigas superpoténcias. Na Europa, mesmo a promessa de deferéncia a
deciséo local, o chamado principio de “subsidiariedade”, ndo atenuou a reacéo.

No entanto, paradoxalmente, respostas racionais a essa condi¢cdo cada vez
mais “global” parecem sempre exigir e envolver a criacdo de mais aliancas e
estruturas governamentais mais transnacionais, 0 que por sua vez minimiza ainda
mais as oportunidades de agéncia individual no pais.

A globalizacdo, por todos os seus beneficios manifestos e prometidos, tem
uma parte inferior mais sombria que exacerba em muitos niveis, um sentimento de

inseguranca pessoal ou mesmo ndo essencial. Essas experiéncias obrigam alguns a

* REISMAN, W.M. The quest for world order and human dignity in the twenty-first centrury:

constitutive process and individual commitment. In: Recueil des cours, 2012. Haia: [s.n.],
2012, p. 72

> DAHL, R.A. Democracy and its critics. New Haven: Yale University Press, 1991., p.319
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se lancarem em buscas desesperadas por seguranca, proporcionando assim solo
fértil para os defensores de sistemas autoritarios. Trump. Bolsonaro. Orban.

Essa sindrome foi reconhecida ha muito tempo, assim como a receita para
sua melhoria: uma funcéo urgente da politica e do direito internacional se torna a
contencdo da demagogia que incita e exacerba a ansiedade e, de maneira mais
geral, o gerenciamento da ansiedade, tudo isso realizado de maneira compativel
com sistemas de liberdade de expressdo. Mas em um mundo composto por
comunidades territoriais com todas as variacdes culturais, étnicas e histéricas
revisadas anteriormente, o gerenciamento e a contencdo da ansiedade sdo um
desafio formidavel.

Em suma, o mundo do século XXI ao qual o direito internacional esta
vinculado é muito diferente da paisagem em que muitos dos postulados basicos do
direito internacional foram criados e instalados.

O Direito Internacional teria surgido com viés humanista, atento ao papel da
sociedade civil e do Estado, considerando este como mero meio para “assegurar o
ordenamento social consoante a inteligéncia humana, de modo a aperfeicoar a

‘sociedade comum que abarca toda a humanidade”"®

, mas logo passou a tratar o
Estado como um fim em si mesmo, como o Unico sujeito realmente relevante.
Por décadas, o Direito Internacional foi definido como o ramo do direito

destinado ao estudo das relagdes entre Estados no plano internacional’’

, objeto
Obvio de seu ramo publico, mas também do Direito Internacional Privado.

Ao longo do século XX, contudo, o individuo passou a ter um papel cada vez
mais relevante no Direito Internacional Pudblico, tornando-se, em muitos de seus

subsistemas, sujeito de direitos’®. J4 no Direito Internacional Privado, cujos

® TRINDADE, A. A. C. A personalidade e capacidade juridicas do individuo como sujeito do direito
internacional. In: ANNONI, D. Os Novos Conceitos do Novo Direito Internacional - cidadania,
democracia e direitos humanos. 12. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p.3.

"Neste sentido: “quanto & possibilidade de serem os individuos sujeitos de direitos internacionais,
Kelsen €& cético: s6 é possivel haver individuos sujeitos de direitos internacionais se houver um
tribunal ao qual possam recorrer. Ressalta ainda que, se os ha ou houver, serdo casos excepcionais.
Do contrario, o Direito Internacional seria igual ao Direito Interno”In: LUPI, A. L. P. B. Soberania,
OMC e Mercosul. 12 ed. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2001, p.108.

"8 Ressalte-se ndo ser minoritario o entendimento segundo o qual o individuo é sujeito de Direito
Internacional como um todo. Neste sentido: “ndo se pode falar em direitos do homem garantidos pela
ordem juridica internacional se o0 homem nao for sujeito de DI. Dentro do mesmo raciocinio ndo
poderiamos falar no criminoso de guerra, nem na protecdo ao trabalhador dada pela OIT e nem
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interesses tutelados sempre foram, ao menos em teoria, predominantemente
individuais’®, a doutrina basica, assim entendida a responséavel pelo primeiro contato
de graduandos com a disciplina, ainda enfatiza o carater eminentemente estatal
desta, valendo-se de mecanismos classicos como a ordem publica® para fazer com
gue oOs interesses estatais prevalecam, apesar de proliferarem 0s textos que
defendem a ocorréncia de uma modificagcdo do objeto principal da disciplina, que
teria passado a se preocupar precipuamente com a justica material®".

O objetivo deste capitulo € analisar concisamente, sem qualquer pretensao de
exaustividade, determinados fendmenos que marcaram a segunda metade do
século XX e as duas primeiras décadas do século XXI e que, de certa forma,
evidenciam a incapacidade de o Direito Internacional lidar com o mundo que se

desenha.

mesmo se poderia lutar por uma Corte Internacional Criminal como se tem feito. MELLO, C. D. D. A.
Curso de direito internacional pablico. 152, ed. Rio de Janeiro: Renovar, v. 2, 2004, P. 808

" Jacob Dolinger é claro ao realcar o carater eminentemente privado da disciplina, afirmando que ‘o
Direito Internacional Privado praticamente so trata de interesses de pessoas privadas, sejam fisicas
ou juridicas, e quando cuida de interesses do Estado, este figura tdo-somente como membro da
sociedade comercial internacional, mas ndo na sua manifestacdo de ente soberano” DOLINGER, J.
Direito Internacional Privado - Parte Geral. 92. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.6. Neste ponto,
cabe uma ressalva: o ilustre doutrinador trata dos interesses imediatos tutelados, mas os mediatos
sdo predominantemente estatais. De fato, € o individuo que tem o maior interesse na homologacéo
de uma sentenca estrangeira sobre o seu divorcio, por exemplo, mas ndo ha como negar que
também h& um relevante interesse estatal envolvido, consistente no reconhecimento da sentenca
proferida por uma autoridade jurisdicional por um outro Estado, garantindo-se a efetividade da tutela
prestada. Neste sentido, expde Claudia Lima Marques, em uma analise histérica do Direito
Internacional Privado, que “assim o objeto imediato do DIPriv seriam estas normas de direito publico
(e interesse prioritariamente estatal), semelhantes a outras normas instrumentais, como as de direito
intertemporal e de processo civil, dai ser considerado o DIPriv. Como direito publico na enciclopédia
das disciplinas juridica” MARQUES, C. L. Ensaio para uma introducéo ao direito internacional privado.
In: DIREITO, C. A. M.; TRINDADE, A. A. C.; PEREIRA, A. C. A. Novas perspectivas do direito
internacional contemporéneo: estudos em homenagem ao prof. Celso D. de Albuquerque Mello. 12.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.347.

8 “A ordem publica internacional deve ser vista como um anteparo armado pelo Direito Internacional
Privado contra suas proprias regras, a fim de evitar que, no desiderato de respeitar e fortalecer a
comunidade juridica entre as nagdes, de construir a harmonia juridica internacional, a fim de garantir
a continuidade e fluidez do comércio internacional e a seguranca das relagbes juridicas
internacionais, se criem situacdes andmalas em que principios cardinais do direito interno de cada
pais sejam desrespeitados, que normas basicas da moral de um povo sejam profanadas ou que
interesses econbémicos de um Estado sejam prejudicados.” DOLINGER, J. Direito Internacional
Privado - Parte Geral. 92. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.440.

8 ARROYO, D. P. F. Un derecho comparado para el derecho internacional privado de nuestros
dias. 12, ed. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012, pp.47-51.
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Pretende-se, assim, exemplificar como um mundo em crise, no qual os
Estados cada vez mais dependem de elementos estranhos a sua prépria estrutura,

inviabilizam as visoes classicas do direito internacional.

2.1 O Direito Internacional Privado contemporaneo

O Direito Internacional Privado remonta ao jus gentium romano, “sistema
uniforme de normas diretas, substantivas, a ser aplicado a romanos e peregrinos
sem distincbes™. Até entdo, a regra era o ndo reconhecimento de direitos a
estrangeiros nas mais diversas jurisdicdes e, em Roma, a aplicacdo de regras
especificas, distintas das aplicaveis aos romanos, fato ndo tdo gravoso, pois ja
representava uma evolugdo em relacdo a época em que viva-se em completo
isolamento.

Na Alta Idade Média, a regra era a obediéncia ao principio da personalidade
das leis, substituido, na Baixa Idade Média, pela territorialidade das leis, tipica dos
regimes feudais. Somente com o desenvolvimento das teorias estatutarias se
buscou, efetivamente, solucionar conflitos de leis.

A preocupacao histérica do Direito Internacional Privado €, sem duvida, o
conflito de leis, mas este ndo é seu Unico campo de estudo, talvez sequer seja o0 seu
objeto principal no século XXI.

De fato, na pés-modernidade, o comportamento humano adquiriu facetas até
entdo inéditas, com a consolidacdo de dois fenbmenos basicos identificados pelo
soci6logo francés Michel Maffesoli como tribalismo e nomadismo, levando a
dindmica social a um nivel de complexidade que extrapola o campo de atuacao

tradicional do Direito Internacional Privado®?.

82 DOLINGER, J. Direito Internacional Privado - Parte Geral. 92. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p.130

8 Erik Jayme se vale dos dois fendmenos em questdo, conforme delimitados por Maffesoli, como
relevantes para a compreensdao do Direito Internacional Privado contemporaneo, conforme se
depreende da seguinte passagem: “Folgt man dem franzésischen Soziologen Michel Maffesoli, so
werden die heutigen Lebensldufe bestimmt durch zwei Grundphdnomene, ndmlich den ,nomadisme*
und den tribalisme*“. Der heutige Mensch ist stdndig unterwegs. Ferner binder er sich an Gruppen.
Beide Mermale stehen in einem standigen Dialog. Eine Betrachtung des Internationalen Privatrechts
von auf3en, d.h. aus der Sicht postmoderner Wertvorstellungen und Phanomene vermag m.E. dem
Fach neue Dimensionen und Erkenntnisse zu erschlieBen.” JAYME, E. Zugehorigkeit und kulturelle
Identitat - Die Sicht des Internationalen Privatrechts. 12. ed. Géttingen: Wallstein Verlag, 2012,
p.31.
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O tribalismo consiste na valorizacdo da nocao de pertencimento a um grupo,
em detrimento ao sentimento de pertencimento a uma sociedade. As regras ditadas
pelo microgrupo social passam a ter um valor para o individuo superior ao das
normas juridicas tradicionais. “Deus (e a teologia), o Espirito (e a filosofia), o
individuo (e a economia) cedem lugar ao reagrupamento. O homem nao é mais
considerado isoladamente™*.

Ao mesmo tempo em que cresce 0 sentimento de pertencimento a grupos
especificos, diminui a nocdo de vinculacdo a um espaco territorial pré-determinado.
Novamente, ndo se trata de um fenébmeno inédito, eis que remonta a Antiguidade,
com o mito de Tebas®, que “indica que é justamente o desejo de alhures, a sede do
infinito, a adaptacdo ao estranho que garantem & cidade um fundamento estavel”™®.
Ha mais do que movimentacgéao territorial envolvida, mas verdadeira movimentagao
social, na medida em que o individuo busca diferentes experiéncias para alcangar
uma multipla identidade sociocultural.

Esta inquietacdo inerente ao ser humano pos-moderno, identificada por
Maffesoli como nomadismo, implica em uma constante movimentacao territorial,
facilitada pela revolucdo ocorrida nos setores de transportes e comunicagdo ao
longo do século XX, resultando, por exemplo, em um aumento da migracdo. No

ambito juridico, o nomadismo pode ser entendido como a constante e frequente

8 MAFFESOLI, M. O tempo das tribos - o declinio do individualismo nas sociedades de massa.
42, ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p.129.

% Eis 0 mito de Tebas, conforme descrito por Michel Maffesoli: “O mito de Tebas em Boécia, protétipo
da cidade, fundada por Cadmos. Quando o mito comeca, ela é administrada por um dos netos do
fundador, Penteu. Trata-se de um sabio gestor. O tecnocrata do momento tendo evacuado toda
desordem e disfun¢éo. Ora, essa cidade racionalizada de propdsito morre de atonia. Ela pagou pelo
feito de ndo mais morrer de fome, morrendo de tédio. Esta inanimada. Estritamente falando, ndo tem
mais alma. E, entdo, que as mulheres da cidade, conduzidas por Agave, mae do administrador sabio,
vao procurar o outro neto do fundador, Dionisio. Este é o meteco absoluto. Esta em Tessalia, no outro
lado do Mar Egeu. E oriental, portanto, estrangeiro na cidade. Além disso, é ambiguo sexualmente. E,
com frequéncia, representado como tendo uma dupla face. De um lado, um folgaz&o barbudo e, de
outro, o adolescente andrégino. Por fim, por oposicédo as divindades uranianas, voltadas pra o céu, é
um deus ctoniano, enraizado, uma divindade arbustiva, portanto, estrangeiro em sua totalidade. As
mulheres, entdo, o introduzem na cidade. Sao as famosas dionisias. A desordem &€ ritualizada. E a
violéncia, canalizada. O sangue escorre a minima. Penteu é condenado a morte, e isto é tudo. E
gracas a essa homeopatizacdo da agressividade, a cidade é reavivada. Ela encontra sua alma.”
MAFFESOLI, M. O tempo retorna - formas elementares da pos-moderindade. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2012, pp.73-74

% MAFFESOLI, M. O tempo retorna - formas elementares da pés-moderindade. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2012, p.74.
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troca do pais de residéncia®’, com o sentimento pelo migrante de pertencimento a
mais de um lugar.
No Brasil, os fendbmenos supra identificados se repetem. Claudia Lima

Marques ressalta que

A nova valorizacao da identidade cultural fez renascer também no Brasil a
plurinacionalidade, o que, como a massificagdo do turismo e do transporte,
permitiu o crescimento do nimero de familias multiculturais ou com mais de

uma nacionalidade ou origem em solo brasileiro.®®

Para lidar com um homem némade e tribal, o Direito como um todo precisou
evoluir, repercutindo no Direito Internacional Privado. Diego Arroyo identifica os
avancos tecnolégicos recentes, como o registro eletrénico de garantias mobiliarias e
0 surgimento dos contratos e das apostilas eletrdnicos, como uma das principais
causas de mutacdo do Direito®. J4 Paulo Borba Casella chama atencéo para as
dificuldades de compatibilizacdo entre o processo de institucionalizacdo e
codificacdo do Direito Internacional Privado ao longo do século XX e a crescente
necessidade de atencado a diversidade cultural e as peculiaridades do homem pés-
moderno®.

O homem muda, o mundo muda. O fendmeno globalizante p6s-moderno, com
a crescente integracdo econdémica e o aumento da mobilidade humana, tem como
consequéncias “o declinio do conceito de soberania e a redugdo do papel do Estado

"1 O Estado, antes o Unico ator

na articulacdo dos acontecimentos humanos
relevante no cenario internacional, passa a ter que conviver com outros atores,

inclusive com os individuos.

8 JAYME, E. Zugehorigkeit und kulturelle Identitat - Die Sicht des Internationalen Privatrechts.
12, ed. Gottingen: Wallstein Verlag, 2012, p.31.

% MARQUES, C. L. Ensaio para uma introdugdo ao direito internacional privado. In: DIREITO, C. A.
M.; TRINDADE, A. A. C.; PEREIRA, A. C. A. Novas perspectivas do direito internacional
contemporéneo: estudos em homenagem ao prof. Celso D. de Albuquerque Mello. 12. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.322

8 ARROYO, D. P. F. Un derecho comparado para el derecho internacional privado de nuestros
dias. 12. ed. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012.

% CASELLA, P. B. Direito Internacional e dignidade humana. In: CASELLA, P. B.; RAMOS, A. D. C.
Direito Internacional: Homenagem a Adherbal Meira Mattos. 12. ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009.
p. 265.

%8 BEDIN, G. A. A sociedade atual e seus trés grandes desafios politicos. In: CASELLA, P. B;;
RAMOS, A. D. C. Direito Internacional: Homenagem a Adherbal Meira Mattos. 12. ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2009. p.167.
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O enfraguecimento do Estado € avaliado positivamente por Cancado
Trindade, na medida em que gradativamente resulta na “emancipagdo do ser
humano da tutela absoluta do Estado e ao reconhecimento do individuo como sujeito
do direito internacional”. Como consequéncia, surgem até mesmo novos ramos do
Direito Internacional, como o Direito Internacional do Meio Ambiente, além do
fortalecimento da protecdo aos Direitos Humanos, com suas repercussdes sobre
todo o sistema.

Simultaneamente a relativizacdo do conceito de soberania, fortalecem-se as
organizacgdes internacionais e os entes privados, com patente perda de importancia
de conceitos territorialistas, em virtude da virtualizacdo da vida pés-moderna®. O
Estado ndo é mais onipresente e, mesmo quando em exercicio de seu poder de
império, é limitado pela dignidade da pessoa humana - reconhece-se que ‘O
verdadeiro titular do interesse, nas relacdes protagonizadas pelos estados, ou seja,
a parte em sentido material é, portanto, sempre o povo™>.

De fato,
o desenvolvimento do Direito Internacional Privado contemporéneo ndo se
limita @ mera analise das regras para solugdo de conflitos de leis no espaco,
mas envolve intrinsecamente a prépria manutencdo da dignidade humana
em todas as suas dimensdes: homem ou mulher, adulto ou crianca, nacional
ou estrangeiro, consumidor ou fornecedor, para todas as possiveis
implicac®es plurilocalizadas. Dessa forma, pode-se vislumbrar uma releitura
contemporanea do conteddo da disciplina a partir de sua vocagéo dinamica
a fim de estudar os fenébmenos juridicos acarretados pelos diversos fluxos

sociais contemporaneos.

Por certo, o ganho de importancia dos Direitos Humanos, seja no ambito do
Direito Internacional Publico, seja no ambito do Direito Internacional Privado, néo
decorre tdo somente da positivacédo de tais direitos, mas, sobretudo, do alargamento
do rol legitimados a atuar perante as instancias internacionais existentes.

No ambito interamericano, sempre vigorou a total impossibilidade de acesso
dos individuos a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Contudo, em 2001,

% ARROYO, D. P. F. Un derecho comparado para el derecho internacional privado de nuestros
dias. 12. ed. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012.

% CASELLA, P. B. Direito Internacional e dignidade humana. In: CASELLA, P. B.; RAMOS, A. D. C.
Direito Internacional: Homenagem a Adherbal Meira Mattos. 12. ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009,
p.267.
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a Corte revisou substancialmente as suas Regras de Procedimento para, de
forma mais efetiva, assegurar a representacéo das vitimas perante a Corte.
Ainda que individuos e ONGs ndo tenham acesso direto a Corte, se a
Comissao Interamericana submeter o caso perante a Corte, as vitimas, seus
parentes ou representantes podem submeter de forma autbnoma seus

argumentos, arrazoados e provas perante a Corte®*.

Ainda que nédo se trate de acesso direto nos moldes do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, a participacdo de individuos no decorrer de processos em
tramitacdo perante a Corte Interamericana € um forte sinalizador da crescente
importéancia de tais direitos na sociedade internacional.

A repercussao dos Direitos Humanos nas relacdes juridicas privadas se
revela como um dos principais moldes do Direito Internacional Contemporaneo, seja
através do reconhecimento do forum necessitatis no ambito do processo civil, como
forma de evitar denegacdo de acesso a justica, ou da garantia de direitos a
minorias®™. O Direito Internacional Privado passa a ter sua vocacdo “como forma de
efetivar a protecdo da dignidade humana e assegurar 0 seu bem-estar®
amplamente reconhecida.

Paralelamente ao aumento da influéncia dos Direitos Humanos no Direito
Internacional Privado, registra-se a existéncia de relevante movimento pelo
reconhecimento das estruturas de poder informais, com o consequente aumento da
participacdo das corporacdes como fonte de direito, e ndo mais mera softlaw®’.
Apesar da sua importancia e de sua patente influéncia no Direito Internacional
Privado Contemporaneo, nos absteremos de aborda-lo no presente topico, focado
nos fendmenos tipicamente de interesse das pessoas fisicas, em especial as mais
vulneraveis, iniciando-se pela condicdo juridica do estrangeiro, seguida pelos
deslocamentos forcados, seja em razdo de conflitos armados ou situagbes

o PIOVESAN, F. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 102. ed. Sdo Paulo:
[s.n.], 2009, p.263.

% ARROYO, D. P. F. Un derecho comparado para el derecho internacional privado de nuestros
dias. 12. ed. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012.

% RIBEIRO, M. R. D. S.; ALMEIDA, B. Do conflito aparente de normas no espaco a cinematica
juridica global: conteudo do direito internacional privado contemporaneo. Revista da Faculdade de
Direito da UERJ, Rio de Janeiro, 1, n. 20, 2011, p.20.

9 WATT, H. M. Private International Law as Global Governance: Beyond the Schize, from Closet to
Planet. Transational Legal Theory, 2, 2011, p.53.
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excepcionais no local de origem, seja pelo uso de meios odiosos de formacéo de
convencimento, como os adoados em casos de trafico internacional de pessoas, e,
finalmente, abordando dois temas relevantes de processo internacional, quais sejam

o forum necessitatis e a cooperacao juridica em matéria penal.

2.1.1 A condicdo juridica do estrangeiro — a crescente importancia da identidade

cultural

A identidade cultural pode ser definida como a autoimagem, consciente ou
nao, de pertencente a um grupo distinto, cujos integrantes se distinguem dos demais
em razao de diversos fatores sociais, como lingua, religido, tradicdes, usos e
costumes ou filosofia de vida®®. Trata-se de elemento extremamente subjetivo e
fluido, mas que melhor exterioriza a no¢ao de pertencimento da parte.

Como se sabe, o Direito Internacional Privado tem como um de seus objetos
classicos a solucdo do conflito de leis, o que faz a partir da identificacdo dos
ordenamentos juridicos com 0s quais cadas aspecto relevante de determinada
relacdo possui um vinculo para, a partir dai, determinar qual ser& a lei aplicavel no
caso. Um desses aspectos relevantes certamente € o estatuto pessoal das partes
envolvidas, que, em regra, € definido pelo ordenamento ao qual a pessoa pertence —
normalmente o do domicilio ou o da nacionalidade.O objetivo final deste processo é
a Justica, com a aplicacédo das regras que melhor se aplicam, mas nem sempre esta
€ alcancada, pois nem sempre a pessoa possui vinculos efetivos com o Estado no
gual é domiciliada ou do qual é nacional.

O incremento dos movimentos migracionais, ap0s periodo de relativa baixa,
fez com que surgissem em paises como a Alemanha verdadeiros enclaves culturais,
regides nas quais a maior parte da populacdo, se ndo a sua totalidade, possuem
vinculo efetivo com seu Estado de origem, mantendo sua lingua, suas tradicdes,

seus valores®, dando origem a um quadro de verdadeira coabitacéo juridica de

%8 MANSEL, H.-P. Die kulturelle ldentitat im Internationalen Privatrecht. In: NOLTE, G., et al.
Pluralistische Gesellschaften und Internationales Recht. Heidelberg: C.F.Mdiller, 2008. p. 144.

% MANSEL, H.-P. Die kulturelle Identitat im Internationalen Privatrecht. In: NOLTE, G., et al.
Pluralistische Gesellschaften und Internationales Recht. Heidelberg: C.F.Muller, 2008. p. 152.
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direitos divergentes'®. Por outro lado, ndo s&o incomuns as situacdes nas quais a
situacdo contraria aconteca — o individuo ndo possua nenhum contato efetivo com o
Estado de sua nacionalidade — pensemos, por exemplo, no individuo que resida em
um pais que adote tdo somente o regime do ius solii e apenas acidentalmente —
durante uma viagem de férias dos pais, por exemplo - nasca no territério de outro
pais com legislacdo idéntica. Assim, ambos os critérios classicos podem criar
situacdes de clara injustica, com a aplicacéo de regras nao desejaveis.

Para solucionar tal problema, alguns académicos, dentre 0s quais destaca-se
Erik Jayme, sugerem a adocéo da identidade cultural, se ndo como o elemento de
conexao relevante para a determinagdo do Estatuto Pessoal, ao menos como um
elemento negativo, afastando-se o ordenamento apontado pelas regras classicas,

guando totalmente incompativeis com a identidade cultural do individuo afetado.

2.1.2 Deslocamentos forcados

Os deslocamentos humanos forcados surgiram como fenémeno
contemporaneo de grande relevancia durante a Segunda Guerra Mundial, com o
decreto conhecido como Nacht und Neben'®™ expedido por Adolf Hitler e,
posteriormente, com as praticas sistematicas das ditaduras latino-americanas da
segunda metade do século XX'%. A maior parte desses deslocamentos seriam hoje

caracterizados como desaparecimentos forcados'®®, mas nele também estdo

19 BADAN, D. O. Conflit de lois et droit uniforme dans le droit international privé contemporain:

silemme ou convergence. In: Recueil des cours, 2012. Haia: [s.n.], 2012. p. 77.
191 5 decreto Nacht und Nebel (noite e névoa) determinava a priséo e extracédo de inimigos do Reich
dos territérios ocupados e resultou na transferéncia e subsequente desaparecimento de milhares de
pessoas durante a Segunda Guerra Mundial. In: CITRONI, G.; SCOVAZZI, T. Recent developments in
international law to combat enforced disappearances. Revista Internacional Direito e Cidadania, n.
3, fevereiro 2009, p.90.

192 CITRONI, G.; SCOVAZZI, T. Recent developments in international law to combat enforced
disappearances. Revista Internacional Direito e Cidadania, n. 3, fevereiro 2009, p.90).

1%apesar de ndo constituir o desaparecimento forcado um dos objetos do presente tépico, sendo
citado tdo somente em raz&@o de sua relevancia historica no desenvolvimento de medidas destinadas
ao combate as movimentacBes humanas forcadas, vale o registro acerca da atual extensdo do
problema: “Enforced disappearance had become a global problem not restricted to a specific region.
Once largely the product of military dictatorships, disappearances were now perpetrated in complex
situations of internal conflict, in regimes undergoing radical political changes and as a means of
political repression of opponents. Potential underreporting of disappearances, particularly in Africa,
could result in the submission of large numbers of reports in coming years. While its mandate was
limited to violations involving State actors, the Working Group condemned such acts, irrespective of
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incluidos relevantes episédios de trafico de pessoas, em especial de criancas

remetidas para a adogdo®

, objeto de regulamentacdo especifica. Sdo estes os
casos — os de trafico de pessoas — que interessam ao presente topico e sao tratados
abaixo.

O trafico internacional de pessoas atualmente é objeto do Protocolo Adicional
a Convencéo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo
a Represséo e Punicdo ao Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas
(Protocolo de Palermo), promulgado no Brasil através do Decreto n°® 5.017/2004, e
“consiste no aliciamento e no transporte de seres humanos, utilizando-se de formas
de coercdo, como a forca, a fraude, o abuso da situacdo de vulnerabilidade ou

outras, com o propésito de explora-los™%.

A exploragdo em questdo nao é
necessariamente sexual, sendo frequente a submissdo das vitimas a trabalhos
forcados ou em condi¢Bes andlogas a de escravo, além de haver registro de casos
de remocao de 6rgaos™®®.

Os mesmos episédios que resultaram em macicos desaparecimentos
forcados deram impulso ao instituto do refagio, objeto de andlise posterior. Em
ambas hipoteses— refugio e trafico de pessoas -, ha clara tendéncia de evolucéo da
ordem juridica brasileira no sentido de ampliar os direitos do estrangeiro, mantendo
o direito a individualidade deste, mas concedendo instrumentos capazes de propiciar

a sua integracdo no pais.

2.1.3 Uma das varias solucdes milagrosas: a governanca global

O tema da governanca global desperta paixdes exacerbadas: alguns
doutrinadores a veem como a tdbua de salvacdo para todos os problemas

the perpetrators” CITRONI, G.; SCOVAZZI, T. Recent developments in international law to combat
enforced disappearances. Revista Internacional Direito e Cidadania, n. 3, fevereiro 2009, p.90).

1% be acordo com o periédico espanhol El Pais, em 2010 ja haviam sido identificadas 101 criancas
desaparecidas durante a ditadura argentina, todas remetidas para adocédo irregular. A época da
publicacdo da noticia, acreditava-se haver cerca de 300 outras na mesma situagao.

1% SCACCHETTI, D. M. O tréfico de pessoas e o Protocolo de Palermo sob a ética de direitos
humanos. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 11, outubro 2011, p.26.

1% FREITAS JR., A. R. D. Trafico de pessoas e repressdo ao crime organizado. Revista
Internacional de Direito e Cidadania, n. 3, fevereiro 2009, p.11.
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existentes, outros criticam a falta de legitimidade de quaisquer conjuntos normativos
oriundos de entes ndo estatais, especialmente quando abordamos a questdo da
governanca privada.

Ponto de vista interessante é o exteriorizado por Maurice Kamto, membro da
Comisséo de Direito Internacional da ONU, que, entre 2004 e 2011, integrou o
regime que governa Camardes desde 1982. Talvez por sua atuacado politica, Kamto
afirma que “a boa governanca em todos 0s niveis seria essencial para alcancar um
desenvolvimento duravel, um crescimento econdmico sustentavel e a erradicacdo da

pobreza™®. A “

boa” governanga” é vista pelo politico-doutrinador como uma saida
possivel para praticamente todos os problemas da humanidade: desenvolvimento,
crescimento sustentavel e erradicacao da pobreza.

Por outro lado, Etienne Balibar afirma que a governanca nada mais é do que
uma espécie de estatismo sem Estado, resultante de um fratura irreparavel entre
global e local'®, o que, para Carlo Bordoni, resultaria em uma paralisia do Estado,
restando este incapaz de resolver sejam os problemas locais, sejam os problemas
globais, perpetuado o estado de crise®.

Tais pontos de vista aparentemente irreconcilidveis demandam uma analise
do conteludo da expressdo governanca, das peculiaridades do atual momento de
crise, que se arrasta ha quase uma década, bem como o modo em que 0 conceito
de governanca ganha corpo em um quadro adverso como o presente.

Para tanto, sera analisado o contetdo do termo governanca, bem como sua
aplicacdo aos setores publico e privados. Ressalte-se que o objetivo do presente

tépico é levantar questionamentos, e ndo necessariamente responde-los.

2.1.3.1 A governanca global

O conceito de governanca ganha forca com o avan¢o do processo de
globalizagdo. Por mais que seja dificil definir um ponto inicial deste processo — ha
quem defenda serem as grandes navegac¢des dos séculos XV e XVI o marco inicial -,

podemos, com certa seguranca, afirmar que este se intensificou ao final da Segunda

197 po original em francés: «une bonne gouvernance a tous les niveaux était essentielle pour

atteindre un développement durable, une croissance économique soutenue et a la éradication de la
auvreté ». In : KAMTO, Maurice. Droit international de la gouvernance ; A.Pedone : Paris, 2013. P. 8.
% |n:BALIBAR, Etienne. Cittadinanza, Torino: Bollati Boringhieri, 2012.

199 1n: BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de Crise. Rio de Janeiro, Zahar, 2016. P. 23.
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Guerra Mundial, quando os Estados, visando evitar a repeticdo de confrontos em
escala tdo grande, decidiram constituir série de organizagdes internacionais para
regular suas relacbes reciprocas. Fato é que a globalizacdo vem provocando
mutacdo rapida na sociedade internacional e na relacdo entre os Estados*.

Importante, neste ponto, lembrar que o direito internacional privado remonta
ao jus gentium romano, “sistema uniforme de normas diretas, substantivas, a ser
aplicado a romanos e peregrinos sem distincées™* Até entdo, a regra era o ndo
reconhecimento de direitos a estrangeiros nas mais diversas jurisdicdes e, em
Roma, a aplicagdo de regras especificas, distintas das aplicaveis aos romanos, fato
nao tao gravoso, pois ja representava uma evolucao em relacdo a época em que “os
povos viviam em completo isolamento™*?.

Na alta Idade Média, a regra era a obediéncia ao principio da personalidade
das leis, substituido, na baixa Idade Média, pela territorialidade das leis, tipica dos
regimes feudais. Somente com o desenvolvimento das teorias estatutarias se
buscou, efetivamente, solucionar conflitos de leis.

A preocupacgdo histérica do direito internacional privado é, sem duvida, o
conflito de leis, mas este ndo € seu Unico campo de estudo, talvez sequer seja o seu
objeto principal no século XXI.

Com efeito, na pdés-modernidade, o comportamento humano adquiriu facetas
até entdo inéditas. Ha uma inquietacdo inerente ao ser humano pds-moderno,
identificada por Maffesoli como nomadismo, que implica em uma constante
movimentacado territorial, facilitada pela revolucdo ocorrida nos setores de
transportes e comunicacéo ao longo do século XX, resultando, por exemplo, em um
aumento da migragao.

O fenbmeno globalizante pds-moderno, com a crescente integracdo
econdbmica e o aumento da mobilidade humana, tem como consequéncias ‘o
declinio do conceito de soberania e a reducéo do papel do Estado na articulagéo dos

acontecimentos humanos™®. O Estado, antes o Unico ator relevante no cenario
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.130.

12 BASSO, M. Curso de Direito Internacional Privado. 32. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.3
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RAMOS, A. D. C. Direito Internacional: Homenagem a Adherbal Meira Mattos. 12 ed. Sdo Paulo:
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internacional, passa a ter que conviver com outros atores, inclusive com os
individuos.

O enfraguecimento do Estado € avaliado positivamente por Cancado
Trindade, na medida em que gradativamente resulta na “emancipacdo do ser
humano da tutela absoluta do Estado e ao reconhecimento do individuo como sujeito
do direito internacional”. Como consequéncia, surgem até mesmo novos ramos do
direito internacional, como o direito internacional do meio ambiente, além do
fortalecimento da protecao aos direitos humanos, com suas repercussoes sobre todo
0 sistema.

Simultaneamente a relativizacdo do conceito de soberania, fortalecem-se as
organizacdes internacionais e os entes privados, com patente perda de importancia
de conceitos territorialistas, em virtude da virtualizacdo da vida pés-moderna'**. O
Estado ndo é mais onipresente e, mesmo quando em exercicio de seu poder de
império, é limitado, dentre outros fatores, pela dignidade da pessoa humana —
reconhece-se que “o verdadeiro titular do interesse, nas relagbes protagonizadas
pelos estados, ou seja, a parte em sentido material &, portanto, sempre o povo™*°.

Por certo, o desenvolvimento do direito internacional contemporaneo nao se
limita & mera analise das regras para solucédo de conflitos de leis no espago, mas
envolve intrinsecamente a propria manutencdo da dignidade humana em todas as
suas dimensdes: homem ou mulher, adulto ou crianga, nacional ou estrangeiro,
consumidor ou fornecedor, para todas as possiveis implicacbes plurilocalizadas.
Dessa forma, pode-se vislumbrar uma releitura contemporanea do conteudo da
disciplina a partir de sua vocacao dinamica a fim de estudar os fenémenos juridicos
acarretados pelos diversos fluxos sociais contemporaneos**®.

Paralelamente, a partir dos anos 1970, o sistema de Bretton Woods passa a
exercer papel essencial na conducédo das politicas publicas de paises endividados

ao impor a execucgao de planos de ajustes estruturais.

114 ARROYO, D. P. F. Un derecho comparado para el derecho internacional privado de nuestros dias.
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E neste quadro de transformac&o institucional que o conceito de governanca
ganha forca, tornando-se extremamente popular principalmente apos a década de
1980. A nocdo de governanca acaba sendo ligada as novas praticas e
representacdes decorrentes da globalizac&o, incluindo as novas relacbes entre
direito e economia, em um contexto marcado por concorréncia desregulada na qual
a governanca econdmica tende a se limitar a mecanismos de san¢cédo em casos de
distor¢cdo na concorréncia ou a regulacéo do jogo econémico.

A ideia de boa governanca publica, ou seja, da gestdo dos negécios publicos
visando perspectiva otimista do desenvolvimento econdmico, atuando como fio
condutor de politicas e de reformas pela reducdo da pobreza, da democratizacao e
da seguranca, seja no nivel dos Estados, seja no plano internacional, se consolidou.
Neste sentido, as estruturas e a qualidade da governanca séo fatores determinantes
para a coesao social ou conflitos sociais, para o sucesso ou falha de politicas de
desenvolvimento econdmico e social, da preservacdo do meio-ambiente, dentre
outros™’.

Esta primeira fase da governanca global era marcada por um receituario
preconizado por diversas organiza¢cdes como o Banco Mundial e o Fundo Monetério
Internacional, que definiam a boa governanca como “um conjunto de principios para
guiar o trabalho e acdes com os paises que receberiam financiamentos e
empréstimos™'®. Desta forma, tratava-se de conjunto de praticas impostas a Estados
gue pleiteavam socorro financeiro.

Destaca-se que, nos anos 1980, a revolucdo neoliberal levou a nova
concepcdo do papel do Estado, que deveria deixar a gestdo privada diversos
servicos publicos e deixar a intervencao direta na economia. Assim, a governanga
acabou, de certo modo, tornando-se conceito associado a privatizacao,
desregulacéo ou desregulamentacao®.

O Banco Mundial associava liberalizacéo, privatizacdo e desregulacdo a boa
governanca, definida como o modo no qual poder é exercido no gerenciamento dos
recursos econdmicos e sociais de um pais para o desenvolvimento. Esta se

caracterizaria por politicas previsiveis, transparentes e esclarecidas, uma funcao

"7 KAMTO, Maurice. Droit international de la gouvernance ; A.Pedone : Paris, 2013.
118 GONGALVES, Alcindo. Governanca global e o direito internacional publico. In: JUBILUT, Lilana Lyra. Direito Internacional Atual. Rio de Janeiro:
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publica tendo o senso de dever, um poder executivo que prese contas, uma
sociedade civil dindmica participando dos negdcios do Estado, o respeito a lei por
todos*?°.

Se a década de 1990 foi marcada pela idealizacédo do Estado como regulador,
que deveria ser capaz de formular politicas publicas atendendo as necessidades
socioeconémicas da populacdo®®, o final desta década se deparou com forte
pressdo oriunda de movimentos sociais e populares contra o carater liberal do
conceito de governanca global. Assim, o Banco Mundial viu-se forgcado a reconhecer
fracassos nas estratégias até entdo adotadas, bem como a “comprometer-se com 0
conceito de desenvolvimento sustentavel, adotando politicas sociais e ambientais
mais rigorosas, garantindo um papel mais ativo para cidadaos e agentes locais nos
processos™??.

Importante ressaltar que, ainda na década de 1990, foi criada a Comisséo
sobre Governanca Global da Organizacdo das Nacbes Unidas, que, em 1994,
definiu governanca como “a totalidade das diversas maneiras pelas quais 0s
individuos e instituices, publicas e privadas, administram seus problemas comuns.
E um processo continuo pelo qual é possivel acomodar interesses conflitantes e
realizar agbes cooperativas™?.

A definicdo de governanca global trazida pela Comissdao sobre Governanca
Global é, contudo, deveras inutil, na medida em que ao despir o conceito de
qualquer conteado material, restringindo-se as formas pelas quais a governanca se
manifesta, ndo contribui para o avanco das discussdes sobre o tema.

Finalmente, atinge-se o conceito atual de governanca global, como o novo
modo de governar ou dirigir radicalmente novo num contexto de intersec¢éo entre
setores publicos e privados, com a atenuacédo das relacfes hierarquizadas, com o
enfraquecimento do Estado, correspondendo a um conjunto de processos que
permitem a acao coletiva em uma dada situacado de recomposi¢cao do Estado e da

acdo publica. O direito da governanca global combina as regras e principios do

120 KAMTO, Maurice. Droit international de la gouvernance ; A.Pedone : Paris, 2013.

121 KAMTO, Maurice. Droit international de la gouvernance ; A.Pedone : Paris, 2013.

122 GONCALVES, Alcindo. Governanca global e o direito internacional publico. In: JUBILUT, Lilana

Lyra. Direito Internacional Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 84

128 COMISSAO SOBRE GOVERNANCA GLOBAL. Nossa comunidade global. Relatério da Comiss&o
sobre Governanca Lobal. Rio de Janeiro: FGV, 1996, p.2.



62

direito internacional e as regras e principios que regem as relacdes entre os Estados
e os investidores estrangeiros®*.

Este conceito é fruto de relevante expansdo da governanca transnacional,
seja publica ou privada, incluindo diversos padrbes relativos as condicbes de
producdo em cadeias de suprimento globais, como os que pregam o trabalho justo,
a sustentabilidade florestal ou 0 comércio justo na agricultura®?>.

Tais padrbes proliferaram desde a década de 1990 na forma de politicas
corporativas adotadas voluntariamente, bem como com a criacdo de sistemas de
certificacdo de compliance, o que resultou na categorizagdo do conceito atual de
governanga como soft law. Esta concluséo, contudo, ignorar o fato de esses padrdes
terem sido criados para preencher uma lacuna regulatdria resultante da
incapacidade — ou falta de vontade — de Estados e organizac¢des internacionais em
regular cadeias globais de capital ou suprimentos*?®.

A incapacidade dos Estados em lidar com as rapidas transformacdes sociais,
politicas, econémicas e culturais ocorridas principalmente apés o fim da Segunda
Guerra Mundial gerou um vacuo de regulacéo, prontamente preenchido pelos atores
privados. Isto ndo significa que os Estados sdo menos importantes do que outrora,
mas que estes devem se adequar a realidade atual, na qual parte do poder é
exercido por outros atores, superando o0 constante estado de crise que marcou as

ultimas décadas e ainda nao dé sinais de arrefecimento.

2.2 O Direito Internacional Publico em tenséao

Terca-feira, de manha. Mas, seria possivel? Dois dias antes, no campo de
Petrogrado, havia apenas bandos sem chefes, sem viveres, sem atrtilharia,
vagando a toa, sem nenhuma orientacéo. O que teria fundido essas massas
desorganizadas e sem disciplina, de guardas-vermelhos e de soldados sem
oficiais, num exército obediente aos chefes por eles mesmos escolhidos,
num exército temperado para receber o choque da artilharia e 0 assalto da

cavalaria cossaca?*?’

124

e KAMTO, Maurice. Droit international de la gouvernance ; A.Pedone : Paris, 2013.

BARTLEY, T. Transnational Governance as the layering of rules: intersections of public and private
standards. Theoretical Inquiries in Law. Ano 12, volume 2, Tel Aviv: De Gruyter, 2011. p. 517.

126 BARTLEY, T. Transnational Governance as the layering of rules: intersections of public and private
standards. Theoretical Inquiries in Law. Ano 12, volume 2, Tel Aviv: De Gruyter, 2011. pp.518 e 519.
2" REED, John. 10 dias que abalaram o mundo. Porto Alegre: L&PM Pocket, 2009. P.276



63

O relato de John Reed exterioriza grande surpresa quanto a capacidade de
auto-organizacdo coletiva em momentos de dificuldade. E bem verdade que o
episodio relatado — a vitdria do Exército Vermelho na Revolucédo de Outubro de 1917
e 0 inicio do processo que culminaria na criacdo da Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS) em 1922 — ndo surgiu espontaneamente, 0 processo
de decadéncia do Império Russo se prolongava ha muito, ja estava evidente na Sao
Petersburgo de Dostoiévski, digamos em Crime e Castigo (1866). A eclosdo da
maior das guerras — quem dera tivesse permanecido com este titulo — e os esforgos
tzaristas em defesa de projetos geopoliticos alheios aos interesses diretos da
populacdo esfomeada levaram a erupgcdo menchevique e a subsequente explosao
bolchevique.

Em ordens baseadas na desigualdade, é imprescindivel a existéncia de
valvulas de escape para a base da piramide. E imprescindivel que haja ao menos
uma va esperangca de ascensdo social ou de “justica”. Quando todas elas
desaparecem, a panela de pressao explode.

O século XX iniciou-se tardiamente. Alguns apontam a morte da Rainha
Vitéria, em 1901, e a progressiva saida do entdo Reino Unido da Gra-Bretanha e
Irlanda do posto de principal protagonista mundial como o marco inicial do século,
mas a Revolucdo Bolchevique é a melhor certiddo de nascimento de um século que
teve menos de oito décadas. O século XX foi o século da tensdo geopolitica
derivada do enfrentamento das duas poténcias politicas e econbémicas — Estados
Unidos da América (EUA) e URSS -, com os demais atores que tentaram concorrer
ao posto rapidamente derrotados com o hasteamento da bandeira vermelha sobre o
Reichstag, em abril de 1945, e com a primeira radio transmiss&o da voz do “deus”
Hirohito com a rendi¢édo japonesa em agosto do mesmo ano.

O século da bipolaridade, apesar de marcado por episodios de violéncia
extrema, por demonstragfes de for¢ca capaz de obliterar a existéncia humana, foi um
século de esperanca. Sim, havia o0 medo constante de destruicdo global em uma
guerra final, mas também havia a esperanca. Para o0s insatisfeitos no bloco
capitalista, o sonho de uma revolucdo socialista. Para os insatisfeitos no bloco
socialista, a esperanca de fuga para o outro lado do muro.

Foi neste século em que a Sociedade Internacional — e aqui ndo entraremos

nas polémicas acerca de sua efetiva existéncia — percebeu que o direito seria 0
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anico instrumento capaz de evitar a sua autodestruicdo. Em 1945, antes mesmo da
captura de Berlim e da destruicdo de Hiroshima e Nagasaki, as tensfes que
marcariam as décadas subsequentes ja estavam claras. O mundo ja conhecia suas
duas grandes poténcias (EUA e URSS) que, em complicada negociacao resultante
no quinteto com poder de veto nas Nacdes Unidas (EUA, URSS, Franca, China e
Reino Unido da Gré-Bretanha e Irlanda do Norte), transformaram, também no ambito
internacional, forca em direito e obediéncia em dever.

O sistema das Nacodes Unidas, apesar de sempre ter se mostrado ineficiente,
representava uma esperancga para 0s atores internacionais — quem sabe com a
proibicdo do uso da forca inscrita na carta e com a Corte Internacional de Justica a
‘igualdade” entre os Estados se tornaria menos desigual? Para os individuos, as
NacbOes Unidas, de fato, trouxeram algum alivio — apesar de pequeno — com a
codificacdo e a consolidacdo do Direito Internacional dos Refugiados e as
posteriores tentativas de normatizacdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

Apos o fim da Guerra Fria, consolidou-se o modelo de democracia
representativa como o ideal para humanidade, apesar da impossibilidade pratica de
definir tal modelo. Simultaneamente, o uso pelos Estados Unidos da América da
jurisdicdio como instrumento geopolitico, através da ampliacdo de sua
extraterritorialidade, ganhou relevancia, com a profuséo de legislacbes especificas
sobre o tema, em especial na area econdmica, mas também com a interpretacao
ampliativa do Alien Tort Statute, regra datada do século XVIIl, que, em ultima
analise, passou a permitir o recurso de estrangeiros ao judiciario norte-americano
para pleitear indenizagdo por violagdo a determinados tratados ou regras
costumeiras do Direito Internacional.

Se, por um lado, o fim da bipolaridade implicou na extincdo da principal
valvula de escape até entdo existente — a ideoldgica -, por outro, hovas esperancas
surgiram. Os EUA protegeriam as minorias que em seu territério desembarcassem.
A multicultural Unido Europeia receberia a todos. Os regimes democraticos se
consolidariam, o povo exerceria o poder.

A segunda década do século XXI, contudo, representa, até o momento, o fim
da esperanca. E € este o tema do presente topico em duas sec¢des, uma dedicada a
crise de refugiados e a fortaleza Europa, a segunda ao fechamento da jurisdicdo dos

EUA a litigancia estratégica em matéria de violacédo de direitos humanos. Em suma,
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sera analisado o desmonte de parte da estrutura juridica e politica que criava as
ilusbes de esperanca e de justica essenciais para a manutencdo da ordem e
consequentemente para o bom funcionamento do Direito — afinal, ndo sdo a
manutencdo do status quo sempre que possivel e a suavizacdo das rupturas 0s

objetivos principais de nossa ciéncia?

2.2.1 O direito internacional dos refugiados

A primeira metade do Século XX foi marcada por série de eventos que
impactaram decisivamente no desenvolvimento do sistema de protecao internacional
dos individuos. O massacre de arménios no Império Turco-Otomano, a Revolucéo
Russa e, como um todo, a dissolucdo dos grandes impérios europeus, com 0O
surgimento de inUmeros Estados nacionais, provocaram aumento consideravel no
fluxo migracional’®, tornando necessario o melhor desenvolvimento de institutos
capazes de lidar com tal fendémenao.

Até entdo, a protecdo de vitimas de perseguicdo se dava através do instituo
do asilo, que normalmente pressupfe andlise de casos individuais, exemplos
extremos de perseguicdo promovida por um Estado contra um individuo em
particular, normalmente sob o argumento de estar o poder publico adotando
medidas essenciais a preservacao da ordem.

Historicamente, a origem dos direitos dos refugiados coincide com a origem
dos sistemas gerais de protecao dos direitos humanos, ambos sendo produtos dos
acontecimentos que marcaram a primeira metade do século XX'%.

Até entdo, ndo havia politica imigratéria especifica na Europa para o
recebimento de grandes — e por vezes imprevisiveis — fluxos populacionais, sendo
0S estrangeiros que ingressavam no territério dos Estados por vezes tratados como
imigrantes comuns, em outras ocasifes como merecedores de asilo.

O fluxo migratério frequentemente era visto com bons olhos pelos governos,

visto que os novos habitantes daquele Estado contribuiiam com o crescimento
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econdmico deste, seja através da tributacédo, seja através do oferecimento de seus
conhecimentos especificos'®*. Ademais, o controle de fronteiras na Europa néo era
particularmente rigido até a eclosdo da Primeira Guerra Mundial. Entre 1826 e 1905,
por exemplo, os portos ingleses eram abertos aos estrangeiros, sem restricdes. Até
mesmo monarquias autoritarias, como o Segundo Reich alemdo (1871-1919), nao
dispunham de meios juridicos para se opor ao ingresso de estrangeiros, recorrendo
ao uso episédico de forca para expulsar grupos nacionais, quando estes se
tornavam indesejaveis*®'.

Por mais que do processo de consolidacdo do Estado Nacional na Europa ja
resultasse, ainda no século XIX, no fortalecimento da ideia de uma identidade
nacional, esta ainda ndo representava uma barreira a movimentacao de individuos.
‘A guerra de 1914 completa o processo de fechamento nacional ao tornar

novamente obrigatdrios os passaportes™?

para o ingresso na Franca, por exemplo.
Tal processo ja vinha ganhando forca em praticamente todos as nacdes
industrializadas, que adotaram medidas extremas de protecionismo como forma de
combater os efeitos devastadores da crise econdmica iniciada com a quebra da
bolsa de valores de Nova lorque em 1929*%,

A liberdade de circulacdo que prevalecia até entdo desaparece e a imigracao
ganha carater seletivo, de acordo com os interesses politicos momentaneos do
Estado receptor®*. Neste contexto, ou o individuo se enquadrava no padrédo
especifico desejado pelo receptor, ou nos requisitos para o gozo de asilo — a época,
ja restrito a perseguicdes politicas — ou ndo conseguiria protecao.

Se, por um lado, a Primeira Guerra Mundial representou um marco no

fechamento das fronteiras dos Estados europeus, por outro, episddios especificos

139 MARRUS, M. R. The unwanted: european refugees in the twentieth century. New York: Oxford
University Press, 1985, p.7.

31 NOIRIEL, G. Réfugiés et sans-papiers: la République face au droit d'asile, XIXe - XXe siécle. Pairs:
Pluriel, 2012, p.93.

32 Do original em francés: “La guerre de 1914 parachéve le processos de fermeture nationale en
rendant a nouveau obligatoires le passeports”. In: NOIRIEL, G. Réfugiés et sans-papiers: la
République face au droit d'asile, XIXe - XXe siécle. Pairs: Pluriel, 2012, p.92.

% |bid., p.93.
13 VIEIRA, L.R. Refugiados ambientais : desafios a sua aceitacdo pelo direito internacional. 2012.
203f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de
Santa Catarina, Florianépolis, 2012, p.35.
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gue a antecederam ja representavam importante desafio a protecdo internacional
dos individuos.

De fato, houve a mencionada migracdo de contingentes provenientes do
Império Russo e do Império Otomano em direcdo a Europa ocidental, além de a
Guerra dos Balcas (1912-1914) ter dado inicio a ampla “transferéncia involuntaria de
grupos de minorias étnicas daquela regido™.

Durante a Primeira Guerra Mundial, os deslocamentos em massa ocorridos
tinham como caracteristica principal a sua temporariedade: as pessoas fugiam das
hostilidades, em regra dentro do territorio do préprio Estado. Duas grandes excecdes
a este movimento: a migracdo em massa de belgas e sérvios, que, em razao da
complexidade dos confrontos em seu territério nacional foram forcados a migrar
respectivamente para Franca e Albania'®®, e, apés 1917, de russos, mas estes
fugindo da Revolugéo que eclodira naquele ano.

O recém-estabelecido regime russo, por sinal, inovou ao adotar em massa um
mecanismo adicional de perseguicdo e punicdo daqueles que nao apoiavam o
governo. “Em 28 de outubro de 1921, o Conselho dos Comissarios do povo retira a
nacionalidade russa dos refugiados que recusaram se submeter ao poder
bolchevique™’ Medidas similares s&o adotadas posteriormente pela Italia (1926) e
pela Alemanha (1935).

A situacdo de desamparo em que as vitimas de perseguicdo estatal se
encontravam foi respaldada pelo direito internacional, na medida em que
consideravam que 0s nacionais de um Estado que desaparecera por anexacao a
outro ndo podiam manter a nacionalidade do Estado desaparecido e, na maioria dos
casos, o Estado anexador ndo concedia a sua prépria nacionalidade a todos os que

possuiam a do Estado anexado®.

%5 ANDRADE, J. H. F. D. Direito internacional dos refugiados: evolucao histérica (1921-1952). Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, pp.20-21.

1% ANDRADE, J. H. F. D. Direito internacional dos refugiados: evolucao histérica (1921-1952). Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p.21.

%" Do original em francés: “Le 28 octobre 1921, le Conseil des commissaires du peuple retire la
nationalité russe aux réfugiés qui refusent de se soumettre au pouvoir bolchevik”. In: NOIRIEL, G.
Réfugiés et sans-papiers: la République face au droit d'asile, XIXe - XXe siécle. Pairs: Pluriel, 2012,
p.101.

138 |bid. p.101.
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Tais acontecimentos, cada vez mais frequentes durante o periodo entre
guerras, fez com que se tornasse evidente a necessidade de desenvolvimento de
um instituto capaz de conferir protecdo a grande contingente de integrantes de
individuos vitimas de perseguicdo em razdo de pertencimento a grupos especificos,
visto ser o instituto do asilo, em razdo de seu carater eminentemente individual,
incapaz de conferir tal protecao.

Por tais fatos, imediatamente apdés o término da Primeira Guerra Mundial,
iniciou-se o processo de criacdo e consolidacdo do instituto do reflgio, em um
primeiro momento, de forma timida, no dmbito da Liga das Nacdes, até a sua
consolidacdo com o tratamento conferido pela Convencao de Genebra, ja apés a
Segunda Guerra Mundial.

Neste sentido, o refagio se apresenta como evolugdo natural do asilo, na
medida em que amplia o grau de protecdo conferido por este, ao ponto de ser
considerado atualmente por muitos como “0 mecanismo de protecado internacional
dos direitos humanos mais poderoso do mundo™*.

Como visto, o direito internacional dos refugiados nasce no periodo entre
guerras. Se, por um lado, desde antes havia episédios que hodiernamente levariam
a caracterizacdo de amplos grupos populacionais como refugiados, foi somente com
o grande volume de russos fugidos da Revolucdo Russa de 1917 que a sociedade
internacional comecou a debrucgar-se efetivamente sobre o tema.

Note-se que os demandantes de protecdo internacional a época ndo mais
eram perseguidos politicos, ndo se enquadrando, portanto, nos requisitos para o
gozo de asilo politico. “Muitos havia que se encontravam em situagdo de completa
falta de protecao estatal, mesmo sem estarem nessa situacao, necessariamente, em
funcédo de suas opiniées politicas ou de suas crengas religiosas™.

Na pratica, as vitimas de perseguicdo foram relegadas a um vida extra

legem**!, sempre a mercé da boa vontade dos Estados receptores. Com 0 aumento

139 HATHAWAY, J. C.; FOSTER, M. The law of refugee status. 2. ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2014, p.1.

4% ANDRADE, J. H. F. Breve reconstituicdo historica da tradico que culminou na proteg&o
internacional dos refugiados. In: ARAUJO, N. D.; ALMEIDA, G. A. D. O direito internacional dos
refugiados: uma perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.119.

I NOIRIEL, G. Réfugiés et sans-papiers: la République face au droit d'asile, XIXe - XXe siécle. Pairs:
Pluriel, 2012, p. 101.
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constante do fluxo de solicitantes de refugio, tornou-se imprescindivel a
regulamentacdo do tema, que teve inicio ainda no periodo compreendido entre as

duas Guerras Mundiais.

Finda a Segunda Guerra Mundial, a recém-criada Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) passou a se dedicar a tematica dos refugiados, adotando a sua
Assembleia-Geral, ainda em 1946, duas resolu¢des sobre o tema: a 8(l), que delega
a analise da questdo ao Conselho Econémico e Social, determinando que este
levasse em consideracdo o carater internacional do tema, a necessidade de
estabelecimento de um 6rgédo internacional especifico, o principio do non-
refoulement e o auxilio, e quando possivel, repatriacdo dos refugiados; e a 62 (),
sobre a criagdo da Organizacao Internacional para os Refugiados (OIR).

A OIR teve a sua Constituicdo assinada em julho de 1947, com entrada em
vigor em agosto de 1948, como agéncia especializada nao-permanente da ONU,
adotando, em seu instrumento constitutivo, a abordagem por grupos dos refugiados.

De acordo com o Anexo | a Constituicdo da OIR,
(...) o termo refugiado se aplica a toda pessoa que deixou ou esta fora do
pais do qual é nacional, ou no qual mantinha a residéncia habitual e que,
tenha mantido ou ndo a sua nacionalidade, que pertence a uma das
seguintes categorias:
a) vitimas dos regimes nazista e fascista (...)
b) republicanos espanhdis (...)
¢) pessoas consideradas refugiadas antes da ecloséo da Segunda Guerra
Mundial em razéo de raga, religiéo, nacionalidade ou opiniéo political42

Sob a égide da OIR, o refugio deixou de ser visto como uma situacdo
provisoria, que persistiria somente até 0 momento em que possivel a repatriacdo a
Unica possibilidade. Em certas situagdes, 0 reassentamento definitivo passou a ser

incentivado.

A questdo dos refugiados era ainda considerada como sendo temporaria,
mero resultado da Segunda Guerra Mundial. Mas como ela néo se resolvia
passou-se a se considerar, no final da década de 1940, o que ocorreria em

1950, quando o mandato ratione temporis da OIR deveria terminar. Face a

2 parte |, Secao A, 1, do Anexo | a Constituicao da OIR.
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um fluxo continuo de novos refugiados, varios paises vislumbraram como

Unica solucao a criacdo de uma agéncia que viesse a suceder a OIR. 143

Como substituto da OIR, foi criado o Alto Comissariado das Nagdes Unidas
para os Refugiados (ACNUR)'*, cujo objetivo é garantir a protecéo internacional dos
refugiados, buscando solucdes permanentes para a situacdo'®, sem que
configurasse, contudo, a Unica instituicdo no ambito da ONU a versar sobre o tema.

O ACNUR surgiu com a bipolaridade geopolitica ja consolidada, enfrentando
grande resisténcia, sobretudo proveniente dos EUA e da URSS, que se opunham ao
posicionamento da maior parte dos Estados da Europa ocidental — aqueles que
recebiam o maio fluxo de refugiados -, defensores da criagdo de uma instituicao
permanente forte.

A ascensdo do bloco socialista foi responséavel por incontaveis fluxos de
refugiados desde a sua primeira fase, com os refugiados russos no periodo entre
guerras, razdo pela qual a URSS se colocava contraria a qualquer tentativa de
regulamentacdo da matéria.

J& os EUA resistiam a criacao de instituicdes permanentes, desejando, tdo
somente, a criacdo de “uma instituicdo temporaria, com mandato rigorosamente
definido, independente da Assembleia-Geral e sem a possibilidade de solicitar
contribuicdes voluntarias aos Estados™*,

O ACNUR foi criado como érgao subsidiario, nos termos do art. 22 da Carta
da ONU, devendo ter atuacdo apolitica, humanitaria e social**’, com o poder de
recolher contribuicdes voluntarias dos Estados, mediante aprovacdo prévia da
Assembleia-Geral. Em um primeiro momento, teve como Unica fonte de
financiamento um fundo de emergéncia limitado, com o qual inUmeros Estados —

incluso os EUA — se recusaram a contribuir. O caréater apolitico do ACNUR permitiu a

%% ANDRADE, J.H.F. A politica de protecédo a refugiados da Organizacéo das Nac¢des Unidas — sua

génese no periodo pos-guerra (1946-1952). 2006. 327f. Tese (Doutorado em Relacdes
Internacionais) — Instituto de Relagdes Internacionais, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006, p.51.

144 Resolucdo 428 (V) de 14 de dezembro de 1949 da Assembleia-Geral da ONU

> ANDRADE, J.H.F, op.cit., p.51.

% Do original em italiano: “un’istituzione temporanea, dal mandato rigorosamente definito, priva del
sostegno del’Assemblea Generale e senza la possibilita di richieder contributi volontari agli Stati”. In:

ASPRONE, M. Il diritto d'asilo e lo status di rifugiato. Roma: Aracne, 2012, p.74.

147 Artigo 2 do Estatuto do ACNUR
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sua atuacao durante o periodo da Guerra Fria, bem como durante a eclosédo de
incontaveis conflitos armados. A sua razdo de ser, contudo, a0 menos em seu inicio,

era a protecdo de europeus afetados pela Segunda Guerra Mundial.

2.2.1.1 O caso europeu

O instituto do refagio teve sua origem no continente europeu, inicialmente
visando a protecdo daqueles individuos vitimas de perseguicdo em razdo dos
acontecimentos anteriores a 1° de janeiro de 1951, sobretudo naquele continente.
Apesar de sua origem ser intimamente ligada ao continente europeu, estatisticas
divulgadas pelo ACNUR apontam a baixa importancia dos paises europeus na
circulacao internacional de refugiados.

No fim de 2018, apenas um Estado membro da Unido Europeia constava
entre os 10 maiores receptores de refugiados (a Alemanha, com pouco mais de um
milhdo de refugiados)- trés desses estados estdo localizados na Africa subsaariana.
O outro Estado “europeu” presente no rol é a Turquia (apesar de geograficamente
ser um Estado transcontinental, com pequena parte de seu territério no lado europeu
de Bosforos e Dardanelos, a maior parte de sua populacdo esta concentrada em
territério asiatico), com aproximadamente 3,7 milhdes de refugiados, muitos dos
quais sirios fugidos da crise que enfrenta seu pais de origem**2.

De fato, no fim de 2018, aproximadamente um terco dos refugiados (cerca de
6,7 milhdes de pessoas) residiam nos Estados menos desenvolvidos, como
Bangladesh, Chade, Republica Democréatica do Congo, Etiépia, Ruanda, Sud&o,
Sudao do Sul, Tanzania, Uganda e 1émen.**. Desta forma, a simples prevaléncia da
populacdo de refugiados na Europa ndo € o bastante para caracterizar uma eventual
queda de relevancia do continente como destino do fluxo global de refugiados. E
outro o dado estatistico relevante.

Apesar de uma avaliacdo empirica resultar na eleicdo da Europa como o
principal destino de refugiados em escala global, os dados coletados pelo ACNUR

nao corroboram tal conclusdo. Dois institutos do direito comunitario explicam, ao

148 UNHCR. Global Trends : Forced displacement in 2018. Genebra: UNHCR, 2019, p.17

9 |pid. p.17.
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menos em relagdo aos membros da Unido Europeia, tal fendmeno: o controle
comum de fronteiras externas e a politica comum de refugio.
A Unido Europeia, unido econémica atualmente com 28 Estados-Membros e 6

paises candidatos & ades&o™°

(e o Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte
em processo de saida), tem como uma de suas caracteristicas marcantes a efetiva
implementacéo da livre circulacdo de pessoas, com quase completa eliminacédo dos
controles de fronteiras internas, em especial quanto aos Estados-Membros do
Acordo de Schengen®®*

A atual estrutura juridica da UE é disciplinada pelo Tratado de Lisboa, de
2007, que, dentre outras inovages, conferiu efeito vinculante & Carta dos Direitos
Fundamentais da UE, de 2000. A partir de entdo, passam a ser ainda mais
relevantes as atribuicbes comunitarias quanto a defesa dos direitos humanos, por
exemplo, assumindo o Tribunal de Justica da UE papel relevante na defesa de
direitos e liberdades fundamentais™>?.

O tema do refugio, contudo, j4 era objeto de regulamentacdo comunitaria
antes da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, havendo 3 diretivas do Conselho
relevantes sobre o tema: a Diretiva 2003/9/CE, que estabelece normas minimas em
matéria de acolhimento de solicitantes de asilo; a Diretiva 2004/83/CE, que
estabelece normas minimas sobre 0s requisitos para 0 gozo do estatuto de
refugiado; e a Diretiva 2005/85, que estabelece normas minimas quanto ao
procedimento de concessao e retirada do estatuto de refugiado.

A regulamentacdo comunitaria, como se vé, se deu na forma de diretiva,
instrumento que vincula os Estados quanto ao resultado objetivado, mas deixa a

competéncia destes a forma e os meios de o alcancar, havendo, portanto, razoavel

150 Informagdo disponivel em: http://europa.eu/about-eu/countries/index_pt.htm. Acesso em 06 de

maio de 2015.
%1 0 Acordo de Schengen, apesar de possuir fntima relagdo com a livre circulagdo de pessoas
objetivada pela Unido Europeia, ndo integra o acervo normativo comunitario, constituindo instrumento
convencional autbhomo que conta, inclusive, com a ratificacdo por Estados que ndo integram a
Unido, como é o caso da Suica, da Noruega e da Islandia, além de haver Estados-Membros da UE,
nominalmente Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte e a Republica da Irlanda, que néo
integram o Espaco Schengen. Informacdo disponivel em http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-
we-do/policies/borders-and-visas/schengen/index_en.htm. Acesso em 10/05/2015.

%2 CALLONI, M.; MARRAS, S.; SERUGHETTI, G. Chiedo asilo: essere rifugiato in ltalia. Mildo:
Universita Bocconi Editore, 2012, p.46.
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margem de manobra legislativa®®. H&, contudo, normas minimas que deverdo ser
observadas pelos Estados, além de, ha muito, a Comisséo Europeia e o Parlamento
Europeu, cada qual em seu campo de atribuicBes, estudarem a adocdo de um
sistema comum de concessao de asilo, que harmonizasse o tratamento conferido
aos refugiados e, sobretudo, compartilhar as responsabilidades (e os custos) entre
os Estados-Membros™>*.

O maior problema da normativa europeia esta na Diretiva 2005/85, que prevé
a possibilidade de os Estados classificarem um pais terceiro como sendo seguro e
sequer apreciar as solicitacbes de refugio de individuos que tenham passado por
estes™. Com base em tal dispositivo, é possivel a ocorréncia de violacbes ao
principio da vedacéo ao refoulement, jA que os critérios minimos para a designacgao
de um Estado como sendo seguro ndo garantem que este ndo entregara o individuo
ao Estado perseguidor.

Aliado a esta vulnerabilidade normativa, esta a principal consequéncia da
flexibilizacdo do controle das fronteiras internas: aumentou a exigéncia da UE em
relacdo ao controle das fronteiras externas, com o apice na criacdo da Agéncia
Europeia de Gestdo da Cooperagcdo Operacional nas Fronteiras Externas dos
Estados-Membros da UE — FRONTEX, pelo Regulamento (CE) n® 2007/2004 do
Conselho.

A FRONTEX tem como objetivo principal a implementacdo da politica
comunitéria relativa as fronteiras externas, com a garantia de nivel elevado e
uniforme de controle e vigilancia, sem que estes deixem de ser de responsabilidade
dos Estados-Membros™®.

Neste contexto, a FRONTEX nao constitui uma policia de fronteiras, mas uma
Agéncia, cujo objetivo é a harmonizacdo e o desenvolvimento progressivo da

protecdo das fronteiras externas europeias, coordenando os trabalhos conjuntos dos

%% | OBO, M. T. C. Manual de direito comunitério: 50 anos de integracdo. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2007,

p.156.

%% CALLONI, M.; MARRAS, S.; SERUGHETTI, G. Chiedo asilo: essere rifugiato in Italia. Mildo:
Universita Bocconi Editore, 2012, p.48.

15 |LOHR, T. Schutz statt Abwehr: fir ein Europa des Asyls. Berlin: Verlag Klaus Wagenbach, 2010,

p.32.

1% preambulo do Regulamento (CE) n2 2007/2004 do Conselho.
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Estados-Membros através de analise de risco das operac¢des conjuntas, que, caso
aprovadas, séo por ela financiadas.
Além disso, desde 2007, tem a FRONTEX a missdo de criar as Equipes de

Intervencdo Fronteirica Rapida - RABITs’

, CUja atuacao é restrita aos pontos de
chegada de niimero expressivo de migrantes™®.

Na pratica, a divisdo de monitoramento da FRONTEX constata que
determinada rota sofreu um aumento rapido de imigracéo ilegal rumo a Europa. Em
seguida, a Agéncia planeja a implementacdo de operacdes de média ou longa
duracéo, cujo objetivo principal é fazer cessar o fluxo naquela rota especifica®®.

Uma das principais rotas de imigracdo atual abrange o extremo sul italiano,
em especial a ilha de Lampedusa, que atrai grande quantitativo de migrantes
oriundos do continente africano™®. No exercicio de sua competéncia de controle das
fronteiras externas, a Italia instituiu, em 2013, a operacdo militar e humanitaria Mare
Nostrum, cujo objetivo oficial era o enfrentamento da situacdo de emergéncia
humanitaria no estreito da Sicilia devido ao alto fluxo de imigrantes, garantindo a
vida e a integridade fisica dos potenciais migrantes, bem como a punicdo de
eventuais traficantes de pessoas™®’.

A operacdo Mare Nostrum foi substituida pela operacdo Triton, esta
coordenada pela FRONTEX, em atendimento a requerimento formulado pela Italia. A
operacdo em questdo tem muitos pontos de contato com a que substituiu, em

especial o fato de ser a Itdlia a principal responsavel por sua execu¢do, mas dela

" Do inglés Rapid Border Intervention Teams

18 BRANDSCHEIDT, J. Menschenrechtsverletzungen im Rahmen européischer Flichtlingspolitik am
Beispiel Frontex. Norderstedt: Grin Verlag, 2011, p. 7

19 | OHR, T. Schutz statt Abwehr: fiir ein Europa des Asyls. Berlin: Verlag Klaus Wagenbach, 2010,
p.39.

180 A jlha de Lampedusa esta situada no extreme sul da Itdlia, distante 113km da costa tunisiana e
127km da costa italiana, estando, inclusive, mais ao sul do que a Tunisia e a Argélia. A extrema
proximidade com o continente africano de um territério europeu transformou a ilha em uma das
principais portas de entrada de imigrantes ilegais e de requerentes de refagio na UE. In: CALLONI,
M.; MARRAS, S.; SERUGHETTI, G. Chiedo asilo: essere rifugiato in Italia. Mildo: Universitad Bocconi
Editore, 2012, p.53.

*!nformagéo disponivel em http://www.marina.difesa.it/cosa-facciamo/operazioni-
concluse/Pagine/mare-nostrum.aspx. Acesso em 15/05/2015.
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difere por néo ter como objetivo principal o socorro humanitario, e sim o controle das
fronteiras'®.

O controle das fronteiras externas € um dos principais objeto de preocupacéao
da UE, que, em 2013, procedeu a criacdo do Sistema Europeu de Vigilancia das
Fronteiras — EUROSUR, cujos objetivos sdo a reducdo do namero de imigrantes
ilegais que ingressam na Unido, a reducdo do numero de mortes de imigrantes
ilegais durante as tentativas de ingresso e 0 combate a criminalidade
transfronteirica™®.

Em comum as medidas adotadas pela UE até o momento tém o fato de
objetivarem transformar as fronteiras externas em obstaculos intransponiveis. O
controle de imigracédo, até entdo visto como um direito dos Estados soberanos,
passa a receber forte influéncia da normativa comunitaria, na medida em que se
fortalece o ideal de cooperacdo entre os Membros da UE no controle de fronteiras
externas.

Se, por um lado, boa parte dagueles que tentam ingressar no territorio
europeu, de fato, € composta por individuos que objetivam trabalhar ilegalmente na
Europa, por outro, muitos sao vitimas de perseguicdo, com direito ao status de
refugiados ou a alguma forma de protecao subsidiaria.

Aos que alcancam as fronteiras europeias em busca de protecdo, aplicasse o
non-refoulement, restando vedado, portanto, a sua devolu¢cdo ao local em que
sofrem perseguicdo. A estes, deve ser dada a oportunidade de, ao menos, solicitar
refagio. O problema atual diz respeito aqueles que ndo conseguem alcancar o
territério europeu.

Sabedores de suas obrigacdes decorrentes do direito internacional dos
refugiados, diversos Estados, ndo apenas 0s europeus, como demonstra o episédio
envolvendo os rohingya no sudeste asiatico, recorrem a medidas de interceptacéo e
deteccdo de embarcacdes em alto mar, evitando, assim, que 0S potenciais
solicitantes de reflugio alcancem as suas aguas territoriais.

De fato, a crescente preocupac¢ado com o controle das fronteiras externas, em

especial com as operacdes realizadas fora do mar territorial e da zona contigua dos

182 |nformac&o disponivel em http:/europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-14-566_en.htm. Acesso em

15/05/2015.

163 Regulamento (UE) n® 1052/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho
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Estados-membros, visando impedir o ingresso de imigrantes e potenciais solicitantes
de reflgio, resulta na adogcdo de procedimentos cada vez mais arriscados para
alcancar o territorio europeu. Rotas mais arriscadas e embarcacdes ainda mais
precarias e superlotadas levam a reiteracdo de tragédias no Mediterraneo. Em abril
de 2015, o naufragio de um Unico pesqueiro repleto de imigrantes resultou em mais
de 800 mortes na costa da Libia'®*.

Além disso, o fato de ndo haver, no ambito da UE, qualquer regulamentacao
clara em relacdo a protecéo de direitos humanos em alto-mar, transformado em uma
quase zona livre de direitos humanos, na qual a Convencdo de 1951 nao é
obrigatoriamente respeitada, possibilita a entrega de potenciais solicitantes de
refugio a estados com historico de violagdo generalizada de direitos humanos.

A principal critica a politica europeia no Mediterraneo se baseia no fato de a
repulsdo de embarcacdes repletas de migrantes ser feita sem qualquer andlise
individual. Assim, ndo ha como saber se, de fato, dentre os incontaveis individuos
mandados de volta para o continente africano, ha merecedores de protecao
internacional.

Desta forma, seja pela harmonizacéo problematica levada a cabo na UE, com
a liberdade de criacdo de listas de Estados seguros, para 0s quais 0s imigrantes
podem ser devolvidos, sem o conhecimento da solicitacdo de refugio, seja pela
politica de controle de fronteiras externas, que tentam impedir, a todo custo, o
ingresso de imigrantes no continente, a Europa se transformou em um destino quase

inalcancavel para os solicitantes de refugio.

2.2.1.2 Américas

O marco recente mais relevante para o reflgio no continente americano
foi o pedido de parecer consultivo a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, formulado pelo Estado do Equador em 18 de agosto de 2016,
sobre “a instituicdo do asilo em suas diversas formas e a legalidade de seu
reconhecimento como direito humano de todas as pessoas, de acordo com o

principio de igualdade e nao discriminagao”.

14 Informacdo disponivel em: http://gl.globo.com/mundo/noticia/2015/04/italia-resgatou-638-

imigrantes-em-alto-mar-na-segunda.html . Acesso em 25/05/2015.
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Apesar de ndo haver nenhuma referéncia expressa na peticado enviada
pelo Equador, visto que apresentada consulta em tese, as perguntas
formuladas ndo deixam duvidas de que se trata do caso de Julian Assange,
ativista australiano, entdo asilado na embaixada do Equador em Londres, sem
guetenha o Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte reconhecido tal
situacao e expedido 0 necessario salvo-conduto.

Para a analise do caso, sera analisado, incialmente, o instituto do asilo,
para, em seguida abordar um por um os questionamentos formulados pelo

Equador.

2.2.1.2.1 Do asilo

O instituto do asilo, como hoje o entendemos, remonta a antiguidade classica,
em especial as cidades-Estado gregas'®. Nestas, os detentores do poder valiam-se
da proscricdo de individuos como importante instrumento politico, em regra sob a
alegacdo de suposta pratica de sacrilégio por estes'®®. Os proscritos normalmente
conseguiam obter protecdo no territério controlado por outra cidade-Estado®’, na
gual poderiam permanecer, sem o receio de serem entregues ao perseguidor.

A ldade Contemporanea tem como marco inicial a Revolugdo Francesa
(1789-1799), longo periodo conturbado marcado por vacuo de poder, que permitiu a
construcdo de novo discurso politico, por vezes desprendido da realidade.

Um dos primeiros temas abordados pelos revolucionarios ap0s a tomada do
poder foi o instituto da extradicdo, que possui ligacao intima com o direito de asilo.
Dentre diversas manifestacbes, destaca-se discurso de Michel-Louis-Etienne
Regnaud-Saint-Jean-d’Angély na Assembleia constituinte em 19/02/1791, no qual

defende a necessidade de analise dos pedidos de extradicdo, que ndao poderiam ter

15 De acordo com REALE, o termo asilo deriva do adjetivo grego acuhou (asilon, aquele que é

inviolavel), fato que serve como indicio razoavel das origens histéricas do instituto. In : REALE, E. Le
droit d'asile. In: Recueil des Cours. Haia: [s.n.], v. 63, 1938., p. 475.

6 SABINE, G. H. Historia das teorias politicas. [S.l.]: Fundo de Cultura, 1964., p.3

67 BALOGH, E. World peace and the refugee problem. In: Recueil des cours. Haia: [s.n.], v.

75, 1949, p.380
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como base mera vontade dos Estados estrangeiros, devendo ser fundamentados na
pratica comprovada de crimes comuns pelo potencial extraditando®®®.

As discussfes sobre a extradicdo evoluiram para alcancar o direito de asilo,
culminando na inclusé&o de previsédo no artigo 120 da Constituicdo de 24 de junho de
1973, segundo a qual o povo francés dé& asilo aos estrangeiros banidos de sua patria
devido a defesa da liberdade, negando-o aos tiranos*°.

A partir desse momento, o asilo se consolida como expressdo da soberania
do Estado. Apesar de nao haver grandes modificacbes quanto aos fundamentos
tedricos do direito de asilo, uma alteragcdo € digna de nota: o instituto deixa
definitivamente de ser uma prerrogativa da gestao da Igreja, passando ao campo de
competéncias exclusivas do Estado®”.

Durante a maior parte do século XIX, o direito de asilo, apesar de ainda
encontrar resisténcia por parte da maioria dos Estados'’*, na pratica, se exteriorizou
através do reconhecimento, pela maioria dos tratados de extradi¢cdo, do principio da
nao-extradicdo por crimes politicos'’?.

Ainda no século XIX, iniciou-se o processo de normatizagéo internacional do
asilo, com a celebracéo do Tratado sobre Direito Penal Internacional, de alcance
territorial restrito a América do Sul, que reconheceu indiretamente o instituto ao
regulamentar a extradicéo e os delitos politicos'’.

O fato de a codificacdo do direito de asilo ter se iniciado na América Latina &
intimamente ligado a situacao politica do continente desde o inicio do processo de
descolonizacdo, com sucessivos golpes de Estado, revoltas e tentativas de

modificacdo a forca da ordem vigente, que resultou no aumento no numero de

8 NOIRIEL, G. Réfugiés et sans-papiers: la République face au droit d'asile, XIXe - XXe siécle. Pairs:

Pluriel, 2012, p.33.

%9 FRANCA. Constituicdo (1793). Acte constitutionnel de la République. Paris (Franca): Convencéo

Nacional, 1793.
179 ASPRONE, M. Il diritto d'asilo e lo status di rifugiato. Roma: Aracne, 2012, p. 25
L SINHA, S. P. Op.cit., p.19

2 KHAN, S. A. Legal problems relating to refugees and displaced persons. In: Recueil des

cours. Haia: [s.n.], v. 149, 1976, p.316

1”3 ANDRADE, J. H. F. D. op. cit, p.18.



79

asilados politicos na regido. Sintomatico que, até os dias de hoje, continua sendo
esta a regido na qual o instituto é praticado com maior frequéncia.

Conforme demonstra a evolucao histérica do instituto, o direito de asilo visa
proteger o individuo, se originando em uma acdo instintiva sua, decorrente da
necessidade biolégica de salvar a prépria vida e liberdade”®. Consiste, assim, em
instituto pelo qual um Estado oferece protecdo a um individuo face a perseguicao
sofrida por este em outro Estado’”.

De acordo com o entendimento majoritario, pelo instituto do asilo tem o
Estado “o poder discriciondrio de conceder protecdo a qualquer pessoa que se

encontre sob sua jurisdicdo™"®.

Como regra geral, visa proteger estrangeiro
perseguido em seu pais natal, em casos tipicamente de criminalidade politica, nos
quais o bem juridico tutelado nédo € “universalmente reconhecido, mas uma forma de
autoridade assentada sobre ideologia ou metodologia capaz de suscitar confronto
além dos limites da oposic&o regular num Estado democratico™"".

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos dispde que ‘todo homem,
vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros
paises™’®. A partir da redacdo de tal dispositivo, surge outro ponto relevante do
instituto do asilo contemporaneo: teria este a natureza de direito subjetivo?

De acordo com Carlier'”®, ndo existe um direito ao asilo politico por dois
motivos principais. O primeiro seria a nao inclusdo do direito de asilo no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que se limita a reconhecer o direito do

individuo de sair livremente de qualquer pais, inclusive o seu*®. Outro motivo é o

1" MELLO, C. D. A. Curso de direito internacional publico. 152. ed. Rio de Janeiro: Renovar, v. 2,

2004, p.1091.

7 JUBILUT, L. L. O direito internacional dos refugiados e sua aplicacdo no ordenamento juridico

brasileiro. Sao Paulo: Método, 2007, p.37.
78 |bid. p.38.

" REZEK, F. Direito internacional publico. 112. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.215.

178 Artigo 14, | da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

7 CARLIER, J.-Y. Droit d'asile et des réfugiés : de la protection aux droits. In: Recueil des
cours. Haia: [s.n.], v. 332, 2007, pp 41-42.

180 Artigo 12.2 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Paliticos
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historico de negociacéo e redacdo do art. 14 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH).

A génese do dispositivo em questdo demonstra a existéncia de um direito que
o Estado pode conceder ao individuo, e ndo de um direito que o Estado deva
conceder a este. Ha o reconhecimento de um direito no texto da Declaragdo, sem
gue seja prevista uma obrigacdo contraposta. Assim, haveria tdo somente a
aparéncia de um direito.

Pela inexisténcia de obrigacdo de concessdo de asilo, a Declaracdo das
NagOes Unidas sobre o Asilo Territorial de 14 de dezembro de 1967 dispde ser o
asilo concedido por um Estado, no exercicio de sua soberania. “Conceder asilo
politico ndo é obrigatdrio para Estado algum, e as contingéncias da propria politica —
exterior e doméstica — determinam, caso a caso, as decisdes de governo™®,

Apesar de ser, em sua origem, tipicamente territorial, isto é, o Estado concede
protecdo a individuos que se encontrem em seus dominios, atualmente apresenta-se
em duas modalidades distintas: o asilo territorial e o asilo diplomatico.

O asilo territorial contemporaneo representa evolucao direta do direito de asilo

classico, consistindo em

protecdo dada pelo estado, em seu territério, a pessoa cuja vida ou
liberdade se acha ameacada pelas autoridades de seu pais, acusada de
haver violado a sua lei penal, ou, 0 que é mais frequente, tendo deixado
esse seu pais para se livrar de perseguicdo politica'®*.

Tal protecdo pode ser concedida pelo Chefe de Estado ou por outra
autoridade que tenha recebido delegacéo especifica — no caso do Brasil, 0 Ministro
da Justica.

Ja o asilo diploméatico constitui modalidade de asilo politico provisorio, que
remonta ao surgimento das missées diplométicas no século XV*%3,

O instituto em questdo, em seus primordios inicio, se assemelhava ao asilo
religioso, na medida em que concedido a criminosos comuns. Com a consolidacdo

dos Estados nacionais e a humanizacdo das penas, sua importancia no continente

181 REZEK, F. op.cit, p.215.

182 ACCIOLY, H.; NASCIMENTO E SILVA, G. E.; CASELLA, P. B. Manual de direito internacional
publico. 213, ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.506.

% MELLO, C. D. A. Op.cit.,, p.1100.
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europeu diminuiu gradativamente, ao ponto de, durante os séculos XIX e XX, ter
sido registrado apenas esporadicamente naquela regido*®*.

Apesar de seu declinio — e quase desaparecimento - na Europa, o asilo
diplomatico vem sendo praticado com regularidade na América Latina ao menos
desde o século XIX. Foi objeto de diversos instrumentos convencionais regionais,
dentre os quais destacam-se a Convencdo de Havana de 1928, a Convencéo de
Montevidéu de 1933 e a Convencéao de Caracas de 1954.

O asilo diplomatico se d& de forma temporaria, permanecendo até a retirada
do asilado do Estado territorial apdés a emissdo, por este, de salvo conduto,
permitindo a retirada do asilado de seu territério.

Registre-se que ha consideravel resisténcia pela maior parte dos Estados
guanto ao reconhecimento de um direito ao asilo diplomatico, sobretudo em virtude
consideracdes politicas e juridicas.

Por um lado, a concessao de asilo diplomatico em um contexto de guerra civil,
por exemplo, tem o potencial de prejudicar as relagdes da missdo diplomatica com
as autoridades locais. Por outro lado, h&d controvérsias até mesmo quanto a
existéncia de regras costumeiras sobre o asilo diplomatico, visto que, com a excecao
da pratica na América Latina, a concessao de tal modalidade de asilo costuma ter
como fundamento compromissos oficiosos entre as partes envolvidas®®.

Tanto o asilo territorial quanto o asilo politico tém como caracteristica principal
a sua individualidade, isto €&, visam proteger individuos especificos, que sofrem
perseguicdes politicas, em razdo de atividade desenvolvida por este. Assim, trata-se
de instituto cuja aplicacdo ndo € otimizada para momentos de grandes disturbios
sociais, que impliguem em movimentagdes humanas em massa, em especial quanto
os demandantes de protecdo sdo vitimas de perseguicdo por motivos outros que o

politico.

2.2.1.2.1.1 Da consulta formulada pelo Equador & Corte Interamericana de

Direitos Humanos

¥ MELLO, C. D. A. op.cit., p.1100.

5 DINH, N. Q.; DAILLIER, P.; PELLET, A. Droit international public. 72. ed. Paris: Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, 2002, p.751.
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Em 18 de agosto de 2016, o Estado do Equador formulou pedido de
parecer consultivo sobre ‘“a instituicdo do asilo em suas diversas formas e a
legalidade de seu reconhecimento como direito humano de todas as pessoas, de
acordo com o principio de igualdade e ndo discriminagdo”.

Apesar de ndo haver nenhuma referéncia expressa na peticdo enviada pelo
Equador, visto que apresentada consulta em tese, as perguntas formuladas nao
deixam duvidas de que se trata do caso de Julian Assange, ativista australiano,
desde junho de 2012 na condi¢cao de asilado na embaixada do Equador em Londres,
sem que, até o momento, tenha o Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte
reconhecido tal situacéo e expedido 0 necessario salvo-conduto.

A primeira questdo® formulada pelo Equador teve como tema principal a
oponibilidade da figura do asilo diplomatico a estados que ndo o reconhecem na
pratica, visto ser esta tipica da América Latina. FASSBENDER ressalta ter o instituto
se tornado conhecido mundialmente com o julgamento, em 1950, pela Corte
Internacional de Justica (CIJ) do caso Colémbia v. Peru (Haya de la Torre)*®’,

Em 1948, o governo peruano responsabilizou o partido Alianza Popular
Revolucionaria Americana por tentativa de golpe de Estado fracassada. Victor Rall
Haya de la Torre, dirigente do partido em questdo, adentrou a embaixada da
Colémbia, que Ihe concedeu asilo politico. Ato continuo, foi solicitado ao Peru a
emissdo de salvo-conduto, permitindo o deslocamento de Haya de la Torre para o

territério colombiano, tendo sido tal pedido negado®®®. Fracassadas as tentativas

% Tendo em especial consideracdo os principios de igualdade e ndo discriminacéo por razdes de

qualquer condicdo social previstos nos artigos 2.1, 5 e 26 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, o principio pro-homine e a obrigagdo de respeitar todos os direitos humanos de todas as
pessoas em qualquer circunstancia e sem distingdes desfavoraveis, assim como os artigos 31 e 32 da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados e o artigo 29 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e os artigos 28 e 30 da Declara¢cdo Universal de Direitos Humanos, cabe a um
Estado, grupo ou individuo realizar atos ou adotar uma conduta que, na pratica, signifiqgue o
desconhecimento das disposicdes estabelecidas nos instrumentos de direitos humanos antes
mencionados, incluindo o artigo 5 da Convencdo de Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados, de
maneira que se atribua aos artigos 22.7 e XXVIlI da Convengdo Americana e da Declaracédo
Americana de Deveres e Direitos do Homem, respectivamente, um conteldo restrito quanto a forma
ou a modalidade do asilo? Quais seriam as consequéncias juridicas produzidas sobre os direitos
humanos e liberdades fundamentais da pessoa afetada por esta interpretacdo regressiva?

8" FASSBENDER, Bardo, PETERS, Anne. The Oxford Handbook of The History of International Law.
Oxford: Oxford University Press, 2014, p.558

18 BARRETO, Rafael Zelesco. De Haya de la Torre a Manuel Zelaya: Vicissitudes e afirmagfes do
Direito Latino-Americano de Asilo Diplomatico. In: PEREIRA, Ana Cristina Paulo; MENEZES; Wagner
(org.). Direito e relagdes internacionais na América Latina. Belo Horizonte: Arraes, 2015, pp.570-587.
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ordinarias de solucéo da controveérsia, foi o caso submetido a Corte Internacional de
Justica. Mais importante do que a solucdo dada pela Corte ao caso, foi o
reconhecimento, mesmo que indiretamente, do carater regional do asilo
diplomatico™®°.

O asilo diplomatico surgiu juntamente com a instalacao das primeiras Missdes
Diplomaéticas, tendo como antecedente histérico o asilo religioso, conforme exposto

anteriormente®.

Na Europa, contudo, o instituto caiu em desuso com O
desaparecimento do jus quartiorum, ou seja, com o fim da fundamentacdo da
inviolabilidade das embaixadas na teoria da extraterritorialidade®. Assim, ndo ha
dificuldade em afirmar que jamais existiu na Europa asilo diplomético similar ao
existente da América Latina, na medida em que a concessdao de asilo em
embaixadas somente era admissivel quando estas eram consideradas territorio
estrangeiro.

Na América Latina, o asilo diplomético desenvolveu-se como extensao da
pratica de concessdo de asilo para instalacbes diplomaticas no exterior,
principalmente devido a volatilidade politica que marcou os séculos XIX e XX na
regido®®. Surgida como costume, posteriormente foi positivada, inicialmente pela
Convencdo de Havana de 1928, até a celebracdo da quarta convencao regional
sobre o tema, qual seja a Convencdao Interamericana sobre Asilo Diplomatico.

Tratando-se o asilo diplomatico como costume regional, ndo pode ser oposto
a Estados terceiros. Tampouco € a Convencdo Interamericana sobre Asilo
Diplomatico oponivel a estes.

Tal fato, contudo, ndo impediria que fosse conferido algum grau de protecao a
estrangeiros nas Missbes Diplomaticas, visto que, conforme sera exposto
posteriormente, em determinados casos poderia a Convencédo de Genebra sobre o

Estatuto dos Refugiados ser aplicavel.

189 C1J. Caso relativo ao direito de asilo (Colémbia/Peru). Sentenca de 20/11/1950.
Y9 MELLO, C.D.A., op. cit., p.1100.
191

Idem

192 EASSBENDER, B. op.cit., p.558.
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193

O segundo questionamento—° se resumia a producdo de efeitos de um

tratado em relacéo a terceiros. A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados

(CVDT) traz, como regra geral*®*

, @ ndo producdo de efeitos de um tratado em
relacdo a Estado que com ele ndo consentiu.

Neste sentido, ARECHAGA afirma que tal previsdo expressa a ‘“regra
fundamental ‘pacta tertiis nec nocent nec prosunt’, isto é, que um tratado ndo pode
impor (ao invés de criar) direitos ou obrigacées a um terceiro Estado™. De certo, ha

excecOes a esta regra, previstas pela prépria CVDT, quais sejam:

Quando o terceiro Estado aceita expressamente por escrito obrigacdes
criadas por um tratado (artigo 35);

Quando o terceiro Estado ndo se opuser a um direito que lhe foi concedido
por um tratado do qual ndo é parte (artigo 36);

Quando uma regra prevista em um tratado internacional se torne regra

consuetudinaria do Direito Internacional (artigo 38).

Ora, a consulta formulada pelo Equador diz respeito a uma obrigacao
supostamente imposta a Estados terceiros. Nao havendo consentimento expresso
deste, somente poder-se-ia falar em oponibilidade do asilo diploméatico a esta, caso
fosse o instituto considerado costume internacional, como prova da uma prética
geral aceita como sendo o direito’®.

O costume internacional, para ser caracterizado como tal, deve preencher trés
requisitos: a pratica deve ser (i) duradoura e consistente, (ii) geral, e (iii) aceita como
o direito (opinio iusis sive necessitati)**’

O asilo diplomatico atende a estes requisitos no ambito latino-americano, mas
tdo somente neste. Se, por um lado, é verdade que estados fora da regido, como os

Estados Unidos da América, jA concederam asilo diploméatico, por outro lado, jamais

198 Cabe a um Estado, alheio a determinada convencéo sobre asilo, obstaculizar, impedir ou limitar a

acdo de outro Estado que é parte nesta Convengdo, de maneira que nao possa cumprir as
obrigagBes e compromissos contraidos em virtude deste instrumento? Quais deveriam ser as
consequéncias juridicas desta conduta para a pessoa que se encontra asilada?

19% Artigo 34 — Regra Geral com Relacao a Terceiros Estados

Um tratado néo cria obrigacdes nem direitos para um terceiro Estado sem o seu consentimento.

195 ARECHAGA, E.J.; ARBUET-VIGNALI, H.; RIPOLL, R.P. Derecho Internacional Publico. 1° ed
(reimpresséo), Montevidéu: Fundacién de Cultura Universitaria, 2014., P. 276

1% Art.38, b, do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

197 CRAWFORD, J. Brownlie’s principles of public international law. 8a ed., Oxford: Oxford University

Press, 2012. Pp.24/25.
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o fizeram por considerar o instituto como vinculante. Ainda, a pratica de concessao
de asilo diploméatico por tais estados tornou-se extremamente rara ap0s a década de
1930'%,

Ressalte-se, ainda, que o fato de o asilo diplomético ser um costume latino-
americano ndo o torna um instituto oponivel a toda a sociedade internacional. De
fato, foi o préprio direito pan-americano que revelou a existéncia de costumes
regionais’®, que se diferencial do costume internacional universal pelo fato de
somente obrigarem aqueles Estados que o aceitarem®®. Assim, ndo ha que se falar
na producdo de quaisquer efeitos do instituto do asilo diplomatico em relagdo a
estados que néo ratificaram as convencdes interamericanas e nao reconheceram tal
instituto como costumeiro.

201 & a proibicdo do rechaco,

O ponto central do terceiro questionamento
normalmente citado como non refoulement. O fato de o solicitante de refligio ou asilo
sofrer perseguicdo em seu estado de origem possui duas importantes repercussoes
em seu ingresso no estado de destino: o ingresso, em regra, € feito
clandestinamente; e o rechaco do solicitante ao estado de origem provavelmente
resultard em violagdo grave a sua integridade fisica ou até mesmo a vida.

A Convencao de Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 aborda
tais questdes sob o enfoque de protecdo aos solicitantes de reflgio. Quanto a
entrada, determina, em seu art. 31, que os refugiados que ingressem ilegalmente ou
estdo presentes no territorio de um dado Estado sem autorizacdo ndo estardo
sujeitos a qualquer penalidade, se tiverem partido diretamente do Estado de

perseguicdo, estejam de boa-fé e se apresentem as autoridades®®?.

19 EASSBENDER, B., op. cit., p. 559.

199 MELLO, C. D. A. Curso de direito internacional publico. 152. ed. Rio de Janeiro: Renovar, v. 1,
2004, p.297.

20 1dem, p.298.
%1 Cabe a um Estado, alheio a determinada convencao sobre asilo, ou que seja parte de um regime
juridico regional distinto daquele com base no qual foi concedido o asilo, entregar a quem goza do
estatuto de asilado ou refugiado ao agente de persegui¢do, violando o principio de ndo devolucéo,
argumentando que a pessoa asilada perde esta condi¢do por encontrar-se em um pais estranho a
este regime juridico no momento de exercer seu direito de livre mobilidade humana? Quais deveriam
ser as consequéncias juridicas derivadas desta conduta sobre o direito de asilo e os direitos humanos
da pessoa asilada?

22 GOEDHART, G. J. V. H. The problem of refugees. In: Recueil des cours. Haia: [s.n.], v. 82,
1953, p. 298.
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Tal previséo € especialmente importante ante o fato de a maioria dos paises
desenvolvidos exigir vistos para individuos provenientes de paises que costumam
produzir refugiados e ndo conceder vistos para a efetivacdo de solicitacdo de
refugio. Desta forma, o uso de documentos falsos para ingresso no Estado de
destino costuma ser a Unica alternativa viavel®*,

Aliado a esta vedacdo do uso do ingresso irregular como motivo de nao
reconhecimento da condicdo de refugiado estad a consolidacdo do principio do non
refoulement, que, no contexto da protecdo de vitimas de perseguicdo, deve ser
compreendido de sua forma mais ampla, ‘como o género abrangente de todas as
espécies de institutos juridicos que visam a saida compulsoria do territorio
nacional’®®*.

N&o obstante o tratamento especial convencional dado ao principio do non
refoulement, este tem origem em costume geral, sendo vinculante, portanto, até
mesmo em relacéo a estados que nao fazem parte da Convencéo de Genebra sobre

o Estatuto dos Refugiados de 1951%%°

ou a estados que ndo fazem parte das
Convencbes Interamericanas em matéria de asilo. Assim, restariam proibidos
expulsdo ou rechaco de um solicitante de protecao para as fronteiras dos territérios
nos quais sua vida ou liberdade restariam ameacadas por motivo de raca, religiao,
nacionalidade, opinido politica ou pertencimento a grupo social.>®

O principio do non refoulement engloba néo sé a proibicdo de rechaco direto,
mas também o indireto, de um refugiado ou solicitante de reflgio ao territério no qual
seriam potencialmente perseguidos. Assim, ndo € possivel a retirada compulsoria de
um refugiado do territério de um Estado em direcdo a um Estado terceiro, caso seja

possivel que este envie o refugiado ao Estado perseguidor®®’.

23 HATHAWAY, J. C.; FOSTER, M. The law of refugee status. 2. ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2014, p.28.

24 LUz FILHO, J. F. S. Non-refoulement; breves consideracdes sobre o limite juridico a saida

compulséria do refugiado. In: ARAUJO, N.; ALMEIDA, G. A. O direito internacional dos refugiados:
uma perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 180

295 ASPRONE, M. op.cit, p.91.

2®KHAN, S. A. op.cit, pp.317-318.

2 ASPRONE, M. op.cit, p.91.
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Neste ponto, importante ressaltar a existéncia de tendéncia internacional,
reconhecida, por exemplo, pela Corte Europeia de Direitos Humanos, de
responsabilizar o Estado por todas consequéncias extraterritoriais previsiveis de
extradicdo ou outra medida compulséria que venham a recair sobre um potencial
refugiado, o que destaca, com ainda maior énfase, a obrigacdo de os Estados
evitarem, a todo custo, o refoulement®®,

O principio da vedacédo do rechaco, em regra, tem aplicacdo em dois campos
distintos: na zona primaria de fronteira, onde é proibida a recusa arbitraria de
ingresso; e na aplicacdo de medidas compulsérias contra os protegidos.

Quanto ao primeiro campo de aplicagao, isto é, na zona de fronteira, entende-
se gue se trata de excecdo a regra costumeira segundo a qual cabe Unica e
exclusivamente ao Estado, de acordo com juizo de conveniéncia ou oportunidade,
permitir 0 ingresso no territério nacional, visto que, alcancado o territério do Estado,
o “individuo que busca refugio tem o direito publico subjetivo de ingressar no
territério do Estado de acolhida e ter seu pedido analisado, & luz do devido processo
legal administrativo™®.

Quanto ao segundo campo, 0S motivos que permitem a expulsdo de um
refugiado sao tratados pela Convencdo de Genebra de 1951 de forma
consideravelmente restrita, somente sendo aceita a expulsdo daqueles que
representem ameaca a ordem publica ou & seguranca nacional, com o respeito ao
devido processo legal e com a concessdo de prazo razoavel para que o refugiado
em processo de expulséo consiga ser admitido em estado terceiro®°.

Quanto aos asilados, contudo, a regra é consideravelmente distinta, na
medida em que as convencgdes interamericanas, ao invés de prever a proibicdo de
devolucéo do asilado, preveem mera faculdade dos estados. De fato, o artigo 11l da
Convencao Interamericana sobre Asilo Territorial afirma que “‘nenhum estado é
obrigado a entregar a outro estado ou a expulsar de seu territério pessoas

perseguidas por motivos ou delitos politicos”. Assim, a regulamentacdo latino-

28 HATHAWAY, J. C.; FOSTER, M. op.cit, p.37.

29 RAMOS, A. D. C. O principio do non-refoulement no direito dos refugiados. In: PIOVESAN, F.;
GARCIA, M. Doutrinas essenciais: direitos humanos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. IV, 2011,
p.1165.

Y GOEDHART, G. J. V. H. op.cit, pp.298-299.
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americana ndo garantiu aos asilados a protecao contra o rechaco. Isto ndo significa,
contudo, que os estados estejam completamente desobrigados da obrigacdo de néo
rechaco, ao menos no caso do asilo territorial.

Quanto ao asilo diplomatico, contudo, outras consideracdes devem ser feitas.
De acordo com a doutrina majoritaria, para fins de aplicagdo do principio do non-
refoulement, € imprescindivel o ingresso no territério do Estado. Em se tratando de
ingresso por mar, por exemplo, devem os solicitantes de protecao alcancar o mar
territorial, ndo bastando o ingresso na zona contigua, ja que, no mar, a fronteira
corresponde aos limites exteriores do mar territorial**.

No caso do asilo diplomatico, o asilado n&o ingressa no territério do estado
asilante. Se, para Grotius, embaixadores (e por derivacao as embaixadas) “deveriam
ser considerados também como estando fora do territério’™?, atualmente tal
posicionamento é incompativel com o espirito da Convencdo de Viena sobre
Relacbes Diplomaticas, que fundamenta as imunidades e privilégios das Missdes
Diplométicas na teoria do interesse da funcdo®®. Nao ha que se falar, portanto, em
vedacgé&o do rechaco.

O quarto quesito®* do Equador versava sobre a relevancia de valores éticos e
juridicos para o caso.

Sem adentrar em guestionamentos acerca da relevancia de valores éticos,
ditames da consciéncia publica e moral universal, importante destacar que, na
sociedade internacional, as obrigaces dos Estados decorrem de uma das fontes do
direito internacional. Apesar de haver certa divergéncia doutrinaria quanto a
existéncia de outras fontes, ha consenso quanto as listadas no art.38 do Estatuto da

Corte Internacional de Justica, visto que a funcao da Corte é decidir as disputas que

21 TREVISANUT, S. The principle of non-refoulement at sea and the effectiveness of asylum

protection. IN: VON BOGDANDY, A.; WOLFRUM, R. Max Planck yearbook of United Nations law,
vol.12, Heidelberg: Koniklijke Brill N.V., 2008, p.232.

12 GROTIUS, H. O direito da guerra e da paz. 2° ed., ljui: Unijui, v.I, 2005., p.735

213 MELLO, C.D.A., op.cit, p.1384.
14 Cabe a um Estado adotar uma conduta que, na pratica, limite, diminua ou enfraqueca qualquer
forma de asilo, argumentando para isso que ndo confere validez a certos enunciados de valor ético e
juridico como as leis da humanidade, os ditames da consciéncia publica e a moral universal? Quais
deveriam ser as consequéncias de ordem juridica decorrentes do desconhecimento destes
enunciados?
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Ihe forem submetidas com base no direito internacional e que todos os membros da

ONU s3o automaticamente membros da CIJ?%.

De acordo com tal entendimento, sdo fontes do direito internacional os
tratados, 0s costumes internacionais e 0s principios gerais de direito reconhecidos
pelas nagbes civilizadas. Conforme exposto anteriormente, o instituto do asilo
diploméatico ndo se enquadra em nenhuma das hipéteses fora da América Latina,
razao pela qual ndo ha que se falar em consequéncias juridicas para os demais

estados quanto a sua ndo-observancia.

6

Em seguida, o Equador requereu®*® a manifestacdo sobre implicacdes no

instituto do asilo das previsdes da Convencao de Viena Sobre relacdes Diplomaticas
de 1961. Essa dispde, em seu artigo 41:
As relacBes diplomaticas sdo regidas pela Convencdo de Viena sobre

Relagfes Diplomaticas de 1961 (CVRD), que dispde em seu artigo 41:

1. Sem prejuizo de seus privilégios e imunidade tbdas as pessoas que
gozem désses privilégios e imunidades deverdao respeitar as leis e o0s
regulamentos do Estado acreditado. Tém também o dever de ndo se
imiscuir nos assuntos internos do referido Estado.

2. Todos os assuntos oficiais que o Estado acreditante confiar a Misséo
para serem tratados com o Estado acreditado deverdo sé-lo com o
Ministério das Relacbes Exteriores ou por seu intermedio ou com outro
Ministério em que se tenha convindo.

3. Os locais da Misséo ndo devem ser utilizados de maneira incompativel
com as fungbes da Missdo tais como sdo enunciadas na presente
Convencdo em outras normas de direito internacional geral ou em acordos

especiais em vigor entre o Estado acreditado.
Com base em tais dispositivos, poder-se-ia alegar que a concessao de asilo
diplomético representaria violagdo aos dispositivos previstos na CVRD, na medida

em que implica em uso para fins diversos dos fins ordinarios da Missao Diplomatica.

215

SHAW, M.N. International law. 7a ed., Cambridge: Cambridge University Press, 2014, p.50
#1% Cabe a um Estado negar asilo a uma pessoa que solicita esta protecdo em uma de suas sedes
diplométicas aduzindo que concedé-lo significaria fazer mal uso dos locais que ocupa a Embaixada,
ou gque concedé-lo desta forma significaria estender indevidamente as imunidades diplomaticas a uma
pessoa sem status diplomatico? Quais deveriam ser as consequéncias de ordem juridica destes
argumentos sobre os direitos humanos e liberdades fundamentais da pessoa afetada, tendo em conta
gue poderia se tratar de uma vitima de perseguicao politica ou de atos de discriminagao?
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A CVRD é propositalmente silente no ponto, visto que, a época das
negociacdes, ndo havia consenso quanto a figura do asilo diplomatico, apesar de
certa predominancia de estados contrérios ao reconhecimento do instituto®*’.

Ademais, apesar de a pratica ter consagrado algumas hipGteses de
afastamento da inviolabilidade da sede da Missdo (incéndio, por exemplo), tudo
indica que a inten¢do da CVRD foi a consagracao da inviolabilidade absoluta, ante o
teor claro do artigo 228,

A questdo do asilo diplomatico, portanto, deve ser tratada no delicado
equilibrio entre os artigos 41 e 22 da CVRD. Assim, se por um lado inexiste, fora da
América Latina, o asilo diplomatico, uma vez admitidos os asilados na embaixada, o
Estado territorial ndo pode recupera-los, sendo a Unica saida a mesa de negociacao.
Em 2002, por exemplo, 25 norte-coreanos solicitaram refugio na embaixada da
Espanha em Beijing, somente sendo a questao resolvida apés intrincada negociacéo
entre China, Coreia do Sul, Espanha e Filipinas, tendo como resultado a ida dos 25
individuos para Seoul via Manila®*®.

Desta forma, ainda que, em tese, a concessdao de asilo diplomatico no
territorio de estado que nao reconhece o instituto possa constituir violacdo ao artigo
41 da CVRD, ndo had medidas que possam ser adotadas pelo estado territorial, ante

o carater absoluto da inviolabilidade prevista no artigo 22 da CVRD.

2.2.1.2.1.2 Da Opinido Consultiva

Ao responder aos questionamentos formulados pela Republica do Equador, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos foi extremamente conservadora,
evitando, ao maximo, adotar qualquer tipo de posicionamento que ja ndo tivesse
sido exteriorizado por outra instancia. Para fins do presente trabalho, interessante a

conclusao da Corte quanto ao principio do non-refoulement:
2. El principio de no devolucién es exigible por cualquier persona extranjera,
incluidas aquellas en busqueda de proteccion internacional, sobre la que el

Estado en cuestién esté ejerciendo autoridad o que se encuentre bajo su

2" DINH, N.Q., op.cit., p.751
218 .
MELLO, op.cit., p.1384

219 CRAWFORD, J. op.cit., p.405
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control efectivo, con independencia de que se encuentre en el territorio
terrestre, fluvial, maritimo o aéreo del Estado, en los términos de los
parrafos 164 a 199.

3. El principio de no devolucién no solo exige que la persona no sea
devuelta, sino que impone obligaciones positivas sobre los Estados, en los

términos de los parrafos 194 a 199.

Neste ponto, a Corte perdeu oportunidade impar de proceder a evolugao, ao
menos em ambito regional, do posicionamento exteriorizado pela Corte Internacional
de Justica ao apreciar o caso Haya de la Torre.

Em 1948, o governo peruano responsabilizou o partido Alianza Popular
Revolucionaria Americana por tentativa de golpe de Estado fracassada. Victor Raul
Haya de la Torre, dirigente do partido em questdo, adentrou a embaixada da
Colémbia, que lhe concedeu asilo politico. Ato continuo, foi solicitado ao Peru a
emissdo de salvo-conduto, permitindo o deslocamento de Haya de la Torre para o
territério colombiano, tendo sido tal pedido negado®’. Fracassadas as tentativas
ordinarias de solucdo da controvérsia, foi o caso submetido a Corte Internacional de
Justica, que proferiu opinido consultiva sem grandes efeitos préaticos, na medida em
que entendeu ndo haver um direito unilateral do estado acreditante a qualificar a
perseguicdo sofrida como politica, ndo obrigando, como consequéncia o Peru a
conceder salvo-conduto para o asilado, mas tampouco determinou, ao analisar outra
guestdo submetida posteriormente pelas partes a Corte, a entrega de Haya de la
Torre para o Peru®,

O caso que inspirou a consulta formulada pelo Equador possui inegavel
paralelo com o caso Haya de la Torre, na medida em que o Equador concedeu asilo
diplomético a um individuo qualificado unilateralmente como perseguido politico, o
Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte negou a concessao de salvo-
conduto, fazendo com que o asilado permanecesse de modo indefinido na legacéao.

Quanto a proibigdo do rechago, a Corte afirmou:

220 BARRETO, Rafael Zelesco. De Haya de la Torre a Manuel Zelaya: Vicissitudes e afirma¢des do
Direito Latino-Americano de Asilo Diplomatico. In;: PEREIRA, Ana Cristina Paulo; MENEZES; Wagner
(org.). Direito e relac¢des internacionais na América Latina. Belo Horizonte: Arraes, 2015, pp.570-587.
2L BARRETO, Rafael Zelesco. De Haya de la Torre a Manuel Zelaya: Vicissitudes e afirma¢6es do
Direito Latino-Americano de Asilo Diplomatico. In: PEREIRA, Ana Cristina Paulo; MENEZES; Wagner
(org.). Direito e relacdes internacionais na América Latina. Belo Horizonte: Arraes, 2015, 571-572
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45. En consecuencia, el principio de no devolucién es exigible por cualquier
persona extranjera, incluidas aquellas en blsqueda de proteccion
internacional, sobre la que el Estado en cuestion esté ejerciendo autoridad o
gue se encuentre bajo su control efectivo, con independencia de que se
encuentre en el territorio terrestre, fluvial, maritimo o aéreo del Estado. Esta
disposicion incluye los actos realizados por las autoridades migratorias y

fronterizas, asi como los actos realizados por funcionarios diplomaticos.

Reconhece-se, assim, a obrigagdo de o0 estado acreditante receber a
potencial vitima de perseguicdo, bem como proceder a analise do caso e a observar

todas as garantias decorrentes da condicao de asilado/refugiado, dentre as quais:
54. (...) i) obligacién de no devolver (non-refoulement) y su aplicacion
extraterritorial; ii) obligacion de permitir la solicitud de asilo y de no rechazar
en frontera; iii) obligacion de no penalizar o sancionar por ingreso o
presencia irregular y de no detencion; iv) obligacion de brindar acceso
efectivo a un procedimiento justo y eficiente para la determinacién de la
condicién de refugiado; v) obligacién de asegurar las garantias minimas de
debido proceso en procedimientos justos y eficientes para determinar la
condicibn o estatuto de refugiado; vi) obligacion de adaptar los
procedimientos a las necesidades especificas de las nifias, nifios y
adolescentes; vii) obligacion de otorgar la proteccion internacional si se
satisface la definicion de refugiado y asegurar el mantenimiento y
continuidad del estatuto de refugiado; viii) obligacién de interpretar de forma
restrictiva las clausulas de exclusion, y ix) obligacion de brindar acceso a

derechos en igualdad de condiciones bajo el estatuto de refugiado.

A questdo principal deixada em aberto pela Corte Internacional de Justica,
contudo, nédo foi devidamente enfrentada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Ao afirmar que o estado sujeito & Convencado sobre Asilo Diplomatico séo
obrigados a receber o solicitante de asilo e a processar tal solicitagdo, mas negar
qualquer efeito a terceiros decorrentes de tal Convencdo ante o principio da
relatividade dos tratados, o impasse criado pela ClIJ em Haya de la Torre ndo foi
devidamente solucionado.

Nos termos opinido consultiva, o Equador quedou obrigado a analisar e a, se
for o caso, conceder o asilo diplomético, mas o estado acreditado, caso ndo seja
parte da Convencdo, nao esta obrigado a conceder salvo-conduto. Quanto a este

ponto,
78. La Corte estima, ademas, que la situacion juridica de la persona
tampoco puede quedar en un limbo o prolongarse indefinidamente. Asi, la

Corte ha precisado, en otros supuestos distintos al aqui examinado, que la
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persona no solamente tiene el derecho a no ser devuelta, sino que este
principio requiere también la actuacion estatal, teniendo en cuenta el objeto
y fin de la norma. Ahora bien, el hecho de que la persona no pueda ser
devuelta no implica per se que el Estado deba necesariamente otorgar el
asilo en su sede diplomatica, sino que subsisten otras obligaciones que
imponen al Estado adoptar las medidas diplomaticas, incluida la solicitud al
Estado territorial de expedir un salvoconducto, o de otra indole que estén
bajo su autoridad y, de conformidad con el derecho internacional, para

asegurar a los solicitantes la garantia de los derechos convencionales.

Assim, obrigou a Corte o estado acreditante a adotar todas as medidas
necessarias para que a situacdo juridica do asilado ndo seja prolongada
indefinidamente, mas, sem estabelecer qualquer obrigacdo para o estado
acreditado, a Corte perdeu oportunidade Unica de solucionar uma lacuna evidente
que, conforme explanado supra, poderia ser facilmente resolvida, ao menos em
teoria, ao reconhecer a existéncia de sobreposicdes entre os institutos do refagio e
do asilo, o que permitira, in casu, trazer a baila a Convencao sobre o Estatuto dos

Refugiados, que conta com relevante numero de ratificagcdes por todo o globo.

2.2.1.3 Outros eventos americanos

Paralelamente aos acontecimentos narrados acima, vale destacar alguns
eventos excepcionais que marcaram o tema no continente americano/

Grande indicativo do freio imposto ao desenvolvimento do instituto do refugio
na América veio das medidas adotadas pelos EUA nos primeiros meses de 2016,
com a suspensdo, por ao menos 120 dias, de todo o ja rigoroso programa norte-
americano de admissao de refugiados?, ou pelo Brasil desde 2018, com a decis&o
pela extradicdo de Cesare Battisti pelo entdo presidente Temer®?, e pela cessacéo
da condicao de refugiados de Juan Francisco Arrom Suhurt, Anuncio Marti Méndez e

Victor Antonio Colman Ortega, em 2019, jA na administracdo do presidente

222 https://www.theguardian.com/us-news/2017/jan/28/trump-immigration-ban-syria-muslims-reaction-

lawsuits
228 nhttp:/lagenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2018-12/temer-assina-extradicao-de-cesare-battisti.
Acesso em 26 de julho de 2019.
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Bolsonaro®®*, O fator Trump — ai incluso os simulacros do presidente norte-
americano, como € o caso do atual presidente brasileiro -, contudo, é merecedor de
aprofundado estudo, que nédo deve ser feito em tempo real, sob pena de graves
falhas metodoldgicas.

De toda forma, o Direito Internacional dos Refugiados, até entdo uma das
grandes valvulas de escape para a populacédo de Estados marginalizados sofre forte
golpe neste inicio de século também no continente americano. Até que ponto sera
possivel manter a ordem na Sociedade Internacional com multidées fugindo de
Estados em processo de destruicdo, como o sirio, e milhdes apinhados em
insalubres campos de concentracdo — pois isso que 0 sdo — para refugiados em

Estados sem recursos econdmicos ou vontade politica para lidar com a crise?

2.2.1.3.1 O fechamento das portas do EUA pré-Trump analisada sob a ética do caso
Kiobel vs. Royal Dutch Shell

Paralelamente ao desmonte do Direito Internacional dos Refugiados, uma
outra alternativa para a defesa de grupos populacionais vulneraveis parece
desaparecer. Neste ponto, analisaremos a decisdo da Supreme Court of the United
States (SCOTUS) no caso Kiobel vs. Royal Dutch Shell, proferida em 2013, apés
longos anos de jurisprudéncia em sentido oposto no ambito dos tribunais inferiores,
com especial atencdo quanto a atuacdo de Estados estrangeiros em tentativa de
frear o alcance da jurisdicdo norte-americana em questdes envolvendo as grandes
corporacGes multinacionais, bem como no impacto de tal decisdo na sistematica de
forum shopping em defesa dos direitos humanos.

No caso em destaque, um grupo de nigerianos, residentes a época dos fatos
na regidao de Ogoniland, ingressaram em juizo nos Estados Unidos da Ameérica,
guando ja residentes no territorio deste, contra, dentre outros, a Royal Dutch Shell,
companhia petrolifera anglo-neerlandesa, alegando que esta atuara em
desconformidade com o direito internacional ao apoiar reiteradas violagbes de
direitos humanos cometidas pelas forcas armadas nigerianas durante repressao a

protestos em Ogoniland. Em socorro a Royal Dutch Shell, embora afirmando atuar

2% http:/www.in.gov.br/web/dou/-/despachos-de-22-de-julho-de-2019-201843705. Acesso em 26 de
julho de 2019.
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como terceiros neutros, compareceram o Reino Unido da Gré-Bretanha e Irlanda do
Norte, o Reino dos Paises Baixos e a Republica Federal da Alemanha, todos
manifestando preocupacdes com o exercicio extraterritorial de jurisdicdo pelos
Estados Unidos da América.

Parte do estado nigeriano de Rivers, Ogoniland est& localizada na margem
oriental do delta do rio Niger, com topografia bastante acidentada, contando, no ano
de 2006, com populacdo aproximada de 832.000 mil habitantes, predominantemente
da etnia Ogoni®®. A regido de Ogoniland enfrenta, h4 muito, constantes crises
sociais e ambientais relacionadas a exploracdo e a producéo de petréleo na regido
do delta do Niger com consequéncias que perduram até a presente data, nao
obstante tenham sido as atividades petroliferas suspensas na regido no ano de
1993.

A exploracéo e producao de petroleo na regido tiveram inicio na década de
1950 e continuaram pelas décadas seguintes, sempre conduzidas por Shell
Petroleum Development Company (Nigeria) Ltd (SPDC), uma joint venture formada
pela companhia estatal nigeriana Nigerian National Petroleum Company (NNPC),
Shell International, EIf e Agip. No momento da cessagéo das atividades, havia 12
campos ha regido, com 116 pocos perfurados, 89 completos e capacidade de
escoamento de cerca de 185.000 barris diarios??°.

Os problemas sociais e ambientais decorrentes das atividades petroliferas
desenvolvidas no periodo anterior a independéncia da Nigéria em 1960
permaneceram, sendo registrados constantes derramamentos de 6leo, e culminaram
na criacdo do Movimento pela Sobrevivéncia do Povo Ogoni. A atuacdo do grupo,
que demandava maior autonomia politica e participagdo nos resultados da producéao,
foi duramente reprimida pelo Estado nigeriano, com a eclosdo de grande e
persistente onda de violéncia, responsavel pela cessacao da exploracédo e producao
em Ogoniland no ano de 1993.

Os autores®?’ do processo analisado residiam em Ogoniland durante um dos
periodos de violéncia mais marcantes, no qual, segundo a populacdo local, o

#%5 United Nations Environment Programme, 2011, p. 22

228 | dem, p.22

22l Conforme informacdes disponiveis em http://ccrjustice.org/learn-more/fags/factsheet%3A-case-

against-shell-0, Karalolo Kogbara, ao reclamar da destruicdo de sua plantacéo por tropas estatais, foi
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Exército nigeriano e a policia local atacaram as vilas Ogoni, valendo-se de métodos
claramente violadores de direitos humanos, como tortura e estupros em massa.
ApoOs tais episodios, os autores conseguiram fugir para os Estados Unidos da
América, onde foram reconhecidos como refugiados.

Considerando que a grande repressao estatal, responsavel pelas violagbes
apontadas, objetivava a normalizacdo da exploracdo e da producao de petrdleo em
Ogoniland pela SPCD, os autores ingressaram em juizo contra as suas
controladoras Royal Dutch Petroleum Company (Royal Dutch), pessoa juridica
incorporada no Reino dos Paises Baixos, e Shell Transport and Tranding Company,
p.l.c. (Shell), pessoa juridica incorporada na Inglaterra, requerendo a
responsabilizacdo de ambas pelos atos praticados. Ressalte-se que, de acordo com
as vitimas e com numerosas instituicbes de defesa aos direitos humanos, a
participacdo da Shell foi consideravel, com o desenvolvimento de estratégias de
atuacao das forcas de repressao, pagamento de propinas para viabilizar tal atuacao
e até mesmo com a indicac&o de lideres que deveriam ser eliminados.?*®

Os atos supostamente praticados pelos réus, em especial os relativos a
tortura e aos homicidios, sdo objeto de farto material convencional, com grande

destaque para o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional®®

, que, em seu
artigo 7°, 1, a e f define o homicidio e a tortura como Crimes contra a Humanidade,
guando cometidos no quadro de um ataque generalizado ou sisteméatico contra
qualquer populacao civil. Resta saber se a gravidade de tais atos possibilitariam a
atuacao do Judiciario norte-americano, questdo que se resolve com a analise da
legislacdo e sobretudo da jurisprudéncia pertinente.

O paragrafo 1350 do Cédigo dos Estados Unidos da América dispbe que as

cortes distritais tém jurisdicdo original para qualquer acao civel intentada por

baleada e perdeu um braco. Uebari N-nah foi baleado e morto por soldados proximo a uma instalagao
da SPCD. Owen Wiwa foi detido reiteradamente durante o ano de 1994 para evitar sua participagédo
em protestos, sempre submetido a tortura. Michael Vizor foi preso por suas atividades politicas, tendo
sua filha estuprada no momento da prisdo, sendo submetido posteriormente a sessdes de tortura e
tendo seu filho preso e torturado quando tentou lhe entregar comida. Por fim, Ken Saro-Wiwa, John
Kpuinen, Barinem Kiobel, Saturday Doobee, Daniel Gbokoo e Felix Nuate, cujos familiares integram o
polo ativo da demanda, faziam parte dos chamados Nove Ogoni — os lideres do movimento de
resisténcia Ogoni — tendo sido condenados & morte e executados em processo irregular, sem garantia
de defesa, por homicidios comitidos pelo Estado em uma reunido da qual participaram.

228Informa(;a?lo disponivel em: http://ccrjustice.org/learn-more/fags/factsheet%3A-case-against-shell-0

229 Informacao disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm
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estrangeiro, quando esta tiver como objeto a responsabilizacao civil por violacdo do
direito internacional ou tratados firmados pelos Estados Unidos®*. Conhecido como
Alien Tort Statute, tal dispositivo foi historicamente utilizado pelos tribunais norte-
americanos para o exercicio extraterritorial de sua jurisdicao.

Em Filartiga v. Pefia Irala®!, familiares de jovem (Joelito Filartiga) torturado
e morto pelo entdo Inspetor-Geral de Policia de Assuncdo (Américo Norberto Pefia
Irala) durante o governo Stroessner ingressaram em juizo nos Estados Unidos da
América requerendo reparacdo civi. No momento do ajuizamento, Dolly Filartiga,
irm& da vitima, e o réu residiam em territério norte-americano, apesar de o ultimo
encontrar-se em situacdo imigratéria irregular. A United States Court of Appeals,
Second Circuit, reconheceu a possibilidade de exercicio de jurisdi¢cdo, afirmando que
estrangeiros vitimas de graves violagfes de direitos humanos podem recorrer ao
judiciario norte-americano desde que este tenha como exercer jurisdicdo sobre o
réu, salientando, ainda, que a protecdo contra a tortura constitui direito internacional
costumeiro de elevada categoria.

Em In re Estate of Ferdinand E. Marcos Human Rights Litigation®?, a United
States Court of Appeals, Ninth Circuit, igualmente reconheceu a possibilidade de
exercicio de jurisdicdo em caso envolvendo pedido de responsabilizacdo civil
formulado por nacional das Filipinas contra o ex-Presidente filipino Ferdinand
Marcos, por atos de tortura cometido nas Filipinas.

Tais casos constituem os precedentes de maior relevancia na jurisprudéncia
norte-americana e, apesar de nao terem sido submetidos a SCOTUS, foram objeto
de aprovacdo desta quando do julgamento de Sosa v. Alvarez-Machain®**,

Humberto Alvarez-Machain, nacional mexicano, fora extraido do territorio de
seu pais por um grupo de mercenarios que o levou ao territério dos EUA, onde foi

submetido a julgamento — e absolvido - por suposta participacdo em homicidio de

20 The district courts shall have original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only,

committed in violation of the law of nations or a treaty of the United States.
L |nformacdo disponivel em:  http://www.ccrjustice.org/ourcases/past-cases/fil%C3%Alrtiga-v.-
pe%C3%B1-irala
22 Informacdo disponivel em:  http://www.law.com/jsp/ca/PubArticleCA.jsp?id=1202423436
145&In_re_Estate _of _Ferdinand_E_Marcos_Human_Rights_Litigation&slreturn=20130913202128
233 x . . .
Informacéo disponivel em:
http://www.law.cornell.edu/supct/search/display.html?terms=sosa&url=/supct/html/03-339.ZS.html


http://en.wikipedia.org/wiki/Alien_Tort_Statute#cite_note-1
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oficial do governo norte-americano. No caso em questdo, discutia-se a
responsabilidade civil dos individuos responsaveis por sua captura e remessa ilegal
para o territério dos EUA.

Em Sosa v. Alvarez-Machain, a SCOTUS, além de referir-se em aprovacéo
aos casos Filartigas e Marcos analisados supra, definiu pardmetros razoavelmente
objetivos para a existéncia de jurisdicdo norte-americana em casos envolvendo o
Alien Tort Statute, restringindo sua aplicagcdo aos casos nos quais haja jurisdicédo
sobre as pessoas envolvidas (por exemplo, com a residéncia do réu em territorio
norte-americano) e a conduta ensejadora de responsabilizacdo seja objeto de
proibicdo clara pelo direito internacional, enquadrando-se dentre limitado rol de atos
especialmente odiosos, como pirataria, tortura e genocidio. Ainda, a SCOTUS fez
mencao expressa a possibilidade de afastamento da jurisdicdo através do principio
aberto do forum non conveniens.

Os trés casos analisados resumem de modo satisfatorio o tratamento dado
pelo Judiciario norte-americano, inclusive pela SCOTUS, a responsabilidade civil por
atos praticados no exterior, com 0 reconhecimento expresso da existéncia de
jurisdicdo, servindo até mesmo como um incentivo ao ajuizamento de acdes do
género nos EUA.

Importante destacar que o procedimento de fixacdo de jurisdicdo no common
law norte-americano é duplo, com a divisdo entre subject matter jurisdiction e
personal jurisdiction. Ao contrario do que acontece em paises do civil law, como o
Brasil, no qual basta a presenca de um dos elementos fixadores de jurisdicdo, nos
EUA é imprescindivel a existéncia da jurisdicdo sobre a matéria e sobre as pessoas
para que um determinado caso possa ser efetivamente julgado. Assim, a
jurisprudéncia sobre o Alien Tort Estatute deve ser entendida como relativa tao
somente ao aspecto material da jurisdicdo, sendo necessaria a analise caso a caso
guanto ao aspecto subjetivo desta.

Fato é que, no momento do ajuizamento da acéo por Kiobel e outros, todos
os elementos presentes indicavam a existéncia de jurisdicdo subject matter, eis que
a conduta ensejadora de reparacao caracteriza-se como violadora dos mais basicos
direitos humanos reconhecidos internacionalmente, ante os reiterados episédios de
tortura — fisica e psicolégica — ocorridos em Ogoniland. A expectativa existente era
de discussao tdo somente quanto ao aspecto subjetivo, visto serem 0s réus pessoas

juridicas estrangeiras.
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Neste sentido, a decisdo da SCOTUS foi recebida com grande surpresa, ndo
s6 pelas partes, mas pela grande maioria das instituicbes que militam na area dos
direitos humanos. N&o se trata, contudo, de mudanca de posicionamento
inexplicavel, sendo evidente que a intervencao de Estados estrangeiros no feito e as
constante preocupacdo da SCOTUS com a repercussdao de suas decisbes na
politica internacional desempenharam papel fundamental nesta guinada.

Ante a grande repercussao do caso e a possibilidade de os Estados Unidos
da América declararem ter jurisdicdo sobre violacdo de direitos humanos cometida
no exterior por empresas estrangeiras contra nacionais de outros Estados, inimeros
entes, de especialistas em direito internacional a grandes multinacionais, se
apresentaram como amicus curiae. Dessas intervencdes, destacamos as realizadas
pelo Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte e pelo Reino dos Paises
Baixos em conjunto e pela Republica Federal da Alemanha, por tratar-se de
comparecimento de Estados ao judiciario estrangeiro.

O Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte e o Reino dos Paises
Baixos apresentaram manifestacdo em conjunto®®* devido & peculiar estrutura
societaria da Royal Dutch Shell, p.l.c., empresa verdadeiramente binacional,
principal ente do conglomerado que engloba, em dultima analise, a SPCD. Na
manifestacdo conjunta, defendem que o direito internacional impde a limitacdo do
exercicio de jurisdicdo extraterritorial pelos Estados, sendo que a tendéncia de
alargamento jurisdicional identificada nos Estados Unidos representariam um
relevante risco de conflito diploméatico e até mesmo violagcédo ao direito internacional.

J4 a Republica Federal da Alemanha ingressou no feito como amicus

curiae®®

manifestando-se contrariamente ao exercicio extraterritorial de jurisdicdo
pelos Estados Unidos da América, requerendo a adocao de interpretacao restritiva
do ATS, negando jurisdicdo e, por consequéncia, evitando gastos desnecessarios
aos réus. A Alemanha é firme, ainda, ao requerer que a SCOTUS leve em

consideragao o interesse de outros Estados em exercer jurisdicdo sobre seus

2 |nformagcao disponivel em:

http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/supreme_court_preview/briefs/10-
1491_neutralamcunetherlands-uk-greatbritain-andirelandgovs.authcheckdam.pdf

235Informagé0 disponivel em:
http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/supreme_court_preview/briefs/10-
1491 respondentamcufederalrepublicofgermany.authcheckdam.pdf
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proprios suditos e territorios, em especial em matéria de responsabilidade
corporativa, sendo uma interpretacdo ampliativa do ATS, portanto, uma violagao
reflexa a soberania dos demais Estados envolvidos.

Os trés Estados afirmaram em diversos momentos repudiar condutas
corporativas que resultassem em violagdo a direitos humanos, mas foram enfaticas
ao defender a limitagéo da jurisdicdo norte-americana.

A SCOTUS entendeu por unanimidade nao haver jurisdicdo para o
julgamento do caso, mas houve divergéncia quanto aos fundamentos. Por maioria,
decidiu que a presuncgao contra a extraterritorialidade das leis se estende ao Alien
Tort Statute e que, na inexisténcia de elementos neste que indiguem a vontade do
legislador de ver a sua aplicacao extraterritorial, deve ser o seu teor entendido como
nao aplicavel a fatos ocorridos no estrangeiro.

A decisao em Kiobel representa relevante mudanca na jurisprudéncia norte-
americana e, em primeira leitura, indica até mesmo uma interpretacao contraria ao
texto da lei. A linha argumentativa desenvolvida pelo Chief Justice Roberts, redator
do voto vencedor, expde 0s interesses existentes por tras de tdo relevante mudanca.
Por outro lado, as criticas formuladas pelo Justice Breyer, cujo voto vencido foi
acompanhado por trés outros membros da SCOTUS, merecem analise, por apontar
claramente as incongruéncias existentes entre a decisdo da Corte e a jurisprudéncia
histérica.

O Chief Justice Roberts, relator vencedor, delimitou a questdo sob analise a
possibilidade e aos limites do reconhecimento pelas Cortes norte-americanas do uso
de uma grave violacdo do direito internacional levada a cabo em territorio sujeito a
uma outra soberania como causa de pedir em uma agdo movida nos EUA. A
questdo, assim, se limitaria a subject matter jurisdiction.

De acordo com o relator, o ATS, datado de 1789, fora invocado em poucas
ocasifes desde entdo e, apesar de prever a jurisdicdo das cortes, ndo contém
nenhuma causa de pedir especifica. Assim, € necessario recorrer a outros
instrumentos para definir quais causas de pedir seriam admissiveis, concluindo que,
de acordo com a common law, estas seriam um ndamero pequeno de graves
violagbes ao direito internacional. Mesmo assim, as condutas em questdao néo
poderiam ser praticados no territério sob a jurisdicdo de outro Estado, visto que

conflitos entre soberanos devem ser evitados a todo custo.
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Citando o caso EEOC v. Arabian American Oil Co., o relator afirma que, para
a SCOTUS intervir no delicado campo das rela¢des internacionais, deve haver uma
sinalizacdo clara e inequivoca do Congresso de ser esta a sua intencdo, nao
bastando o fornecimento de mecanismos aptos a viabilizar tal intervencao.

O relator afirma reiteradamente que o Judiciario deve ser extremamente
cauteloso ao analisar causas sujeitas ao ATS, visto que as potenciais implicacdes
politicas no ambito internacional poderiam ser interpretadas como ingeréncia
indevida no ambito de atuacao discricionaria do Legislativo e do Executivo.

Para o relator, ao dispor que as cortes distritais terdo jurisdicdo originéria
para quaisquer acles civeis intentadas por estrangeiros cujo objeto seja pedido de
responsabilidade civil decorrente de violagcdo ao direito internacional ou a tratados
firmados pelos Estados Unidos da América, o ATS nado efetuou qualquer tipo de
indicacdo quanto a sua aplicacdo extraterritorial, ndo obstante ter sido a legislacéo
em questdo adotada no contexto do combate a pirataria. Nesta, contudo, os atos
seriam praticados no alto-mar, e ndo em territério estrangeiro, ndo havendo qualquer
similaridade com os fatos em andlise.

Finalmente, o relator cita o Justice Story, um dos maiores expoentes do
direito internacional norte-americano, em passagem de especial relevancia
simbdlica, segundo o qual “no nation has ever yet pretended to be the custos morum
of the whole world...”.

Justice Breyer abriu divergéncia no julgamento, concluindo pela existéncia
de subject matter jurisdiction, mas pela auséncia de personal jurisdiction, tendo sido
acompanhado por Justice Ginsburg, Justice Sotomayor e Justice Kagan.

De acordo com o Justice Breyer, a prépria natureza do ATS implica sua
incidéncia extraterritorial, na medida em que, no momento de sua aprovacgao, teve
como objetivo combater violagdes a salvo-condutos e aos direitos de embaixadores
e pirataria. Considerando a necessidade de interpretacdo evolutiva do dispositivo,
teria aplicacdo a todas as violacdes ao direito internacional cuja gravidade fosse
equivalente a pirataria do século XVIII.

A partir do historico do ATS, Justice Breyer afirma que haveria jurisdicdo dos
EUA quando 1- o ato causador de dano ocorreu em territério norte-americano, 2- o
réu for nacional dos EUA, ou 3- a conduta do réu violar algum interesse relevante
dos EUA, dentre os quais se incluiria a ndo caracterizagdo dos EUA como um porto

seguro para os grandes inimigos da humanidade. O referido magistrado critica
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duramente a distincéo feita pela SCOTUS entre atos de pirataria e atos praticados
em territorio de outro Estado, eis que os navios, quando em alto-mar, encontram-se
sujeitos a jurisdicdo do Estado que |he deu bandeira.

Justice Breyer conclui que as violagcdes a direitos humanos apontadas sao
violagbes ao direito internacional graves o bastante para atrair a jurisdicdo norte-
americana, mas, por ser a presenca dos réus nos EUA limitada a pequeno escritorio
em Nova lorque destinado a divulgar informacdes a investidores da Bolsa de Valores
local, ndo haveria jurisdicdo pessoal sob os réus.

O voto minoritario reflete a jurisprudéncia reiterada das cortes ordinarias e
da prépria SCOTUS, possuindo consisténcia interna e sistematica. Contudo, tal
entendimento permitiria 0 ajuizamento de novas acdes similares perante as Cortes
Interamericanas, o que faria com que o claro objetivo almejado pela SCOTUS néao
fosse alcangado.

O exercicio da jurisdicdo € um dos aspectos mais relevantes da soberania
estatal, na medida em que resulta na imposicdo da vontade de um ente a
particulares em uma relacdo hierarquica, na qual o soberano se pde claramente em
uma posicao de superioridade.

Como decorréncia da hierarquizacdo das relacdes jurisdicionais, temos a
maxima do par in parem non habet imperium, brocardo representativo da imunidade
de jurisdicdo do Estado, segundo o qual é defeso a um Estado soberano o exercicio
de jurisdicdo sobre outro Estado, e o principio da territorialidade das leis e da
jurisdicao, impedindo que um Estado imponha a sua vontade sobre bens e pessoas
localizadas em territdrio sujeito a um outro ente soberano.

Fenbmenos complexos da pés-modernidade, caracteriza sobretudo pelo
constante fluxo de pessoas e capitais e com a diminuicdo da relevancia préatica das
fronteiras nacionais, resultaram em um crescente carater extraterritorial da legislacéo
e do exercicio de jurisdicdo pelos Estados, criando um crescente campo de conflito e
de afirmacdo de poder pelos entes soberanos, em especial em areas sensiveis
como a atuacgao de transnacionais.

Se, em um primeiro momento, identificamos uma clara tendéncia do
Judiciario norte-americano em oferecer o seu foro as mais diversas demandas,
reconhecendo claro carater extraterritorial as suas atividades, temos uma mudanca
de paradigma com o julgamento do caso Kiobel, na medida em que a SCOTUS

reconhece a relevancia geopolitica do exercicio de jurisdicdo e estabelece como
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critério claro para a extraterritorialidade a existéncia de manifestacdo do Executivo e
do Legislativo neste sentido.

Ndo ha duvidas de que as manifestagcbes contundentes de Estados
relevantes no delicado jogo de poderes do mundo contemporaneo alertando quanto
a possivel ingeréncia indevida em campos que seriam de sua atribuicdo
desempenhou papel relevante na mudanca de entendimento da SCOTUS. Outra

importante valvula de escape parece desaparecer.

2.3 Considerac0Oes gerais

1° de julho de 2009: a guarda costeira italiana aborda uma
embarcacdo entre a Libia e a ilha italiana de Lampedusa.
Dentre os 82 detidos ha 67 vindos da Eritreia. Na Eritreia,
tortura, prisdo arbitraria e desaparecimento forcado estdo na
ordem do dia. Ha execucdes extrajudiciais, trabalhos forcados
e recrutamento forcado para servico militar perpétuo. A guarda
costeira italiana ndo da aos ocupantes da embarcacdo a
possibilidade de requerer refagio no territorio italiano. Em vez
disso, como feito em varias ocasides anteriores, 0s entrega a
guarda costeira libia, que os leva para uma prisdo libia. Os
solicitantes de reflgio sdo detidos arbitrariamente e sob
condicbes desumanas, por vezes expostos no deserto ou
expulsos para Estados onde potencialmente sofrerdo
perseguicdo. O Alto Comissariado das Nag¢bes Unidas para os
Refugiados, o ACNUR, conseguiu seguir os rastros dos eritreus
entregues a Libia e constatou que a maioria deles fazia jus a
protecdo sob a égide do direito internacional (traducéo

nossa)?%.

2% Do original em alemao: “1. Juli 2009: Die italienische Kiistenwache greift zwischen Libyen und der
italienischen Insel Lampedusa ein Boot auf. Unter den 82 Insassen sind 67 aus Eritrea. In Eritrea sind
Folter, willkirliche Inhaftierungen und das Verschwinden von Personen an der Tagesordnung. Es gibt
aullergerichtliche Hinrichtungen, Zwangsarbeit und Zwangsrekrutierung zum lebenslanglichen
Militardienst. Die italienische Kistenwache gibt den Bootsinsassen keine Mdglichkeit, Asyl auf
italienischem Staatsgebiet zu beantragen. Stattdessen Ubergibt sie sie, wie bereits in mehreren
vorangegangenen Féllen, an die libysche Kistenwache, die sie in eine libysche Haftanstalt bringt.
Asylbewerber werden willkiirlich und unter unmenschlichen Bedingungen inhaftiert, manchmal auch in
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Retornamos ao direito internacional dos refugiados, que, ndo por acaso, vem
transpassando a presente tese, visto que é, sem davidas, um dos maiores desafios
das primeiras décadas do século XXI.

A grave crise humanitaria vivida no mar mediterraneo ndo pode ser encarada
como fato isolado dos demais acontecimentos que assolam o mundo. Se, por um
lado, crise é um termo utilizado frequentemente para justificar quaisquer
dificuldades, sobretudo as financeiras, culpada por qualquer acontecimento adverso,
em atribuicdo de responsabilidade despersonalizada, por outro, a crise, em especial
a econdmica, i.e., a fase de recessdo caracterizada por falta de investimentos,
diminuicdo da producdo, aumento de desemprego, etc., é utilizada como justificativa
para todas as medidas impopulares adotadas por governantes®’.

A crise atual ndo é apenas econdmica, tendo um forte componente
humanitario. Se antes eram usados termos como conjuntura, encarada como uma
transicdo dolorosa, mas necessaria, visando alcancar nova fase de prosperidade,
portanto com uma visao positiva dos momentos de dificuldade, atualmente ndo ha
perspectiva de solugdo, ao menos de médio prazo, para os problemas que assolam
a sociedade internacional®®.

A protecdo das vitimas de perseguicdo e dos que fogem de graves crises
econdbmicas, antes intimamente ligada aos grandes conflitos ocorridos na Europa na
primeira metade do século XX e a instabilidade politica que os seguiu durante os
anos da Guerra Fria, ganha novos contornos: a questao dos refugiados se globaliza,
ante a expansao dos deslocamentos humanos em massa para o nivel mundial, a
intensificacéo dos esforgos de assisténcia humanitaria e a ampla cobertura de casos

paradigmaticos pela midia®*°.

der Wiuiste ausgesetzt oder in Staaten, in denen Verfolgung droht, weitergeschoben. Dem
Flichtlingshochkommissariat der Vereinten Nationen, UNHCR, gelingt es, die Spur der Eritreer nach
Libyen zu verfolgen, und es stellt fest, dass die Mehrheit von ihnen nach internationalem Recht
schutzbediirftig gewesen wéaren.” In: LOHR, T. Schutz statt Abwehr: fir ein Europa des Asyls. Berlin:
Verlag Klaus Wagenbach, 2010, p.7.

27 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de Crise. Rio de Janeiro, Zahar, 2016, p. 25.
38 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de Crise. Rio de Janeiro, Zahar, 2016, p. 25.

%9 NOIRIEL, G. Réfugiés et sans-papiers: la République face au droit d'asile, XIXe - XXe siécle. Pairs:
Pluriel, 2012, p.lIl.
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Se, em 1929, a grande crise mundial foi resolvida pela aplicacdo das teorias
keynesianas, com pesado investimento estatal para criacdo de empregos, tal logica
nao pode ser repetida pois os paises afetados estdo endividados demais e ndo tém
condicBes para investir. Ademais, a crise atual é caracterizada pela combinacdo da
aposta econdmica internacional, incluindo a liberalizacdo de fronteiras, e medidas
tomadas para lidar com estas pelos Estados, com prejuizo relevante aos
individuos®*.

Analisemos a questdo dos prejuizos dos novos modelos econémicos aos
individuos vulneraveis. A Unido Europeia, unido econ6mica atualmente com 28
Estados-Membros. 6 paises candidatos & adesdo e um em processo de saida®*,
tem como uma de suas caracteristicas marcantes a efetiva implementacao da livre
circulacdo de pessoas, com quase completa eliminacdo dos controles de fronteiras
internas, em especial quanto aos Estados-Membros do Acordo de Schengen®*.

A atual estrutura juridica da UE é disciplinada pelo Tratado de Lisboa, de
2007, que, dentre outras inovacdes, conferiu efeito vinculante a Carta dos Direitos
Fundamentais da UE, de 2000. A partir de entdo, passam a ser ainda mais
relevantes as atribuicbes comunitarias quanto a defesa dos direitos humanos, por
exemplo, assumindo o Tribunal de Justica da UE papel relevante na defesa de
direitos e liberdades fundamentais®*3.

As medidas adotadas pela UE até o momento tém o fato de objetivarem
transformar as fronteiras externas em obstaculos intransponiveis. O controle de
imigracao, até entdo visto como um direito dos Estados soberanos, passa a receber
forte influéncia da normativa comunitaria, na medida em que se fortalece o ideal de

cooperacao entre os Membros da UE no controle de fronteiras externas.

240 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de Crise. Rio de Janeiro, Zahar, 2016, p. 27.
241 Informagdo disponivel em: http://europa.eu/about-eu/countries/index_pt.htm. Acesso em 06 de
maio de 2015.

2420 Acordo de Schengen, apesar de possuir intima relagcdo com a livre circulacdo de pessoas
objetivada pela Unido Europeia, ndo integra o acervo normativo comunitario, constituindo instrumento
convencional autbhomo que conta, inclusive, com a ratificacdo por Estados que ndo integram a
Unido, como é o caso da Suica, da Noruega e da Islandia, além de haver Estados-Membros da UE,
nominalmente Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte e a Republica da Irlanda, que nédo
integram o Espacgo Schengen. Informacdo disponivel em http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-
we-do/policies/borders-and-visas/schengen/index_en.htm. Acesso em 10/05/2015.

23 CALLONI, M.; MARRAS, S.; SERUGHETTI, G. Chiedo asilo: essere rifugiato in Italia. Mildo:
Universita Bocconi Editore, 2012, p.46.
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N&o s6 na UE, contudo, o estado de crise atual levou a grande prejuizo a
solicitantes de reflgio e a pessoas que, no geral, fogem de situacdes calamitosas
em seus estados de origem.

Abril de 2014: ap6s trés anos de intenso fluxo de haitianos, o governo do Acre
decide fechar o abrigo da cidade de Brasileia, na fronteira com a Bolivia. Por esse
local, passaram mais de 20 mil haitianos, tendo chegado a abrigar 2500 pessoas em
um espaco fisico projetado para acolher 300. Os imigrantes haitianos fogem do caos
instaurado em seu pais natal apés décadas de instabilidade politica e o grande
cismo de 2010 que devastou a parca estrutura entdo existente.

Junho de 2015: mais de 20 homens, quase todos negros vindos da Africa,
passam dias confinados em pequena sala no Aeroporto Internacional de Sé&o
Paulo/Guarulhos — Governador André Franco Montoro, apenas com a roupa do
corpo. A maior parte € de potenciais solicitantes de reflgio, mas que sdo impedidos
de deixar a area de seguranca internacional do aeroporto e até mesmo de formalizar
o pedido de refugio. A Policia Federal opta, em prol de suposta seguranca nacional,
por ndo aplicar a Convencgédo de 1951 e a lei 9.474/97, como se a ela competisse
decidir tal questao®**.

19 de maio de 2015: o ACNUR, através de seu porta-voz, cobra dos governos
do sudeste asiatico providéncias para o resgate de milhares de potenciais refugiados
gue se encontram em embarcagdes em alto-mar. Segundo estimativas, haveria
cerca de quatro mil pessoas, a maioria pertencente & etnia rohingya®* provenientes
de Mianmar e Bangladesh, em alto-mar, com suprimentos acabando em tentativa
desesperada de obter protecdo em outro Estado. As autoridades dos governos
locais, ao identificar a entrada de tais embarcacdes em sua zona contigua, area na

qual, nos termos da Convencao das Nac¢des Unidas sobre o Direito do Mar de 1982,

244 Informacado disponivel em: http://oglobo.globo.com/brasil/candidatos-refugio-ficam-no-limbo-em-

sala-de-aeroporto-16509800 . Acesso em 21/06/2019.
%5 0 grupo étnico rohingya habita o territério do Mianmar h& geragdes, onde constituem minoria
étnica, linguistica e religiosa, totalizando cerca de um milhdo de habitantes Apesar do suposto longo
tempo de assentamento, o governo mianmarense afirma se tratarem de migrantes recentes, sem
direito & nacionalidade e a direitos civis, sociais, econémicos e politicos basicos. Em razdo de tal
situacdo, ha consideravel fluxo de refugiados rohingya do Mianmar para Bangladesh ou para a
Tailandia, em regra por via maritima. Informacéo disponivel em:
http://lwww.bbc.com/portuguese/noticias/2015/05/150511_imigrantes_minoria_lab.shtml. Acesso em
15 de junho de 2019.
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podem exercer fiscalizacdo de imigracdo®*®, fornecem agua e alimentos e, em
seguida, os empurram de volta para o alto-mar®*’.

De fato, trés fendmenos relevantes marcam o direito internacional dos
refugiados: Estados que tradicionalmente recebiam grande fluxo de refugiados, em
especial os europeus, passam a adotar medidas visando impedir a entrada de
potenciais solicitantes de reflgio; crises humanitarias surgem em pleno alto-mar, na
medida em que solicitantes em potencial sdo mantidos a forca neste, para nao
ingressar no mar territorial de qualquer Estado, evitando-se, assim, a aplicacdo do
principio do non refoulement; e Estados, até entdo com pouca tradicdo no
acolhimento de refugiados, como o Brasil, passam a ser destino de fluxo cada vez
mais relevante.

Neste contexto, o direito internacional dos refugiados passa a lidar com
problemas novos, que fogem do padrdo até entdo comum de mera andlise da
subsuncao dos casos concretos aos requisitos previstos na Convencao de 1951, ao
mesmo tempo em que a vontade politica dos Estados em receber novos refugiados
diminui. Da conjuncéo de tais fatores, resultam diversas politicas publicas que tém
como objetivo principal a repulséo de migrantes e a protecao das fronteiras, violando
as obrigacdes contraidas internacionalmente.

A crise atual ndo é apenas econdmica, mas social, politica e humanitaria,
impondo a governanca desafios concretos de dificil solugdo, incompativeis com o
discurso liberalizante que marcou as Ultimas décadas do século XX.

Os anos 1990 foram marcados por um discurso focado em suposto declinio
do Estado, bem como pela busca de alternativas ao direito estatal e ao governo
estatal. A governanca ndo estatal tornou-se chique, condicdo que perdeu forca apos
as guerras do Iraque e do Afeganistéao e, sobretudo, com o resgate promovido pelos
EUA as instituicbes financeiras no contexto da crise econdmica mundial de 2008.

Tais fatos lembraram a posicdo ainda importante do Estado, de onde resulta a

2% pe acordo com o artigo 33 da Convencdo das Nacgdes Unidas sobre o Direito do Mar de 1982,

‘numa zona contigua ao seu mar territorial, denominada zona contigua, o Estado costeiro pode tomar
as medidas de fiscalizacdo necessérias a: a) evitar as infragcdes as leis e regulamentos aduaneiros,
fiscais, de imigrag&o ou sanitarios no seu territdrio ou no seu mar territorial; b) reprimir as infragdes as
leis e requlamentos no seu territério ou no seu mar territorial”.

7 Informac&o disponivel em: http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/salvamento-no-mar-
acnur-cobraacao-dos-governos-do-sudeste-asiatico/. Acesso em 25/05/2019.
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“governanca ndo-estatal”, conceito até entédo celebrado, como um conceito um tanto
quanto ultrapassado®*.

N&o obstante tal fato, a crise atual, ao contrario da de 1929, ndo encontrou
um Estado t&o forte como se imaginava. Apesar de terem sido os Estados Unidos da
América a resgatar as instituicbes financeiras e evitar um propagado colapso
econdmico global, os Estados, como regra geral, ndo foram capazes de alterar de
forma definitiva as circunstancias que levaram a crise®*°.

As deficiéncias dos modelos de governanca tradicionais sdo agravadas pelo
fato de seus elementos centrais — o Estado, governanga publica e privada — serem
entes abstratos considerados como imutéveis. Mas o Estado € sempre o mesmo? E
qgual a diferenca entre governanca publica e privada? Ainda, por que isso importa? A
discussdo ndo deveria ter como foco a distingcdo entre boa e ma governanca
independente se publico ou privada??*°

Na década de 1970, o modelo de Estado pds-vestefaliano social parou de
funcionar — desemprego crescente, inflacdo incontrolavel, incapacidade de o Estado
cumprir com o prometido. Para muitos, o Estado foi rebaixado da posicdo de motor
mais poderoso do bem-estar universal aquela de obstaculo mais odioso, pérfido e
prejudicial. Houve desregulamentacao, privatizacdo, adocado de inimeras medidas
visando a reducdo do papel do Estado. Anos foram necessarios para descobrir o
gue estava por tras do crescimento opulento da riqueza das ultimas décadas do
século XX, até que, em 2008, a bolha estourou, encontrando um quadro no qual os
antigos veiculos de progresso estdo vencidos, sem que ninguém tenha uma
alternativa com potencial para ofertar. O mercado, deixado a seus préprios
mecanismos, tende a catastrofes econbmicas e sociais. O Estado tampouco é o
mesmo da crise de 1929 e é incapaz de solucionar de forma definitiva o problema. O

Estado foi expropriado de grande parte de seu antigo poder, que foi capturado por

%8 MICHAELS, Ralf. The Mirage of Non-State Governance, 2010 Utah Law Review 31-45 (2010),
p.32

249 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de Crise. Rio de Janeiro, Zahar, 2016, p. 29.

0 MICHAELS, Ralf. The Mirage of Non-State Governance, 2010 Utah Law Review 31-45 (2010), p.
33
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forcas supraestatais politicamente incontrolaveis. A crise atual € diferente por ser
vivida em um quadro no qual ha divércio entre poder e politica®™".

E neste contexto que ganha forca — e se controverte - o debate sobre
governanca global e o papel do Estado. A natureza mutavel do Estado tem sido
essencial para a sua longevidade. Como consequéncia, temos que o Estado em um
mundo globalizado é diferente do Estado que existia até entdo, e qualquer tipo de
governanca nao-estatal deve ser analisada levando isso em consideracdo. Ainda,
fato é que a governanca nao-estatal real — isto €, governanca na auséncia do Estado
— pode até existir, mas é extremamente rara, somente tendo sido registrada, até o
momento, em Estados falidos como Afeganistdo e Somalia®2.

Se, por um lado, a governanca nao-estatal real vem sendo demonstrada
como inviavel, por outro, os governos tém sido capazes, no maximo, de arranjos,
acordos interinos nao convincentes tampouco destinados a durar, posto que sujeitos
a duas pressodes contraditérias cujas demandas sdo impossiveis de reconciliar: dos
eleitores e das forcas globalizadas, sem base territorial. A ideia de soberania
territorial vestefaliana é baseada em postulados atualmente irrealistas®?.

Desta forma, na maioria dos casos h4 a combinacao de governanca publica e
privada. A lex mercatoria, por exemplo, combina regras de direito doméstico e de
direito internacional com regras que emergem do comeércio, mas institucionalmente
ndo € autbnoma do Estado, na medida em que este executa ou anula as sentencas
arbitrais. O mesmo acontece com diversos outros exemplos de governanca néao-
estatal®®*.

Neste sentido, quase todo tipo de governanca é um misto entre governanca
publica e privada, havendo uma distribuicdo entre estatal e ndo-estatal néo
randémica. Os Estados tém vantagens estratégicas, na medida em que possuem
capacidade técnica administrativa que ndo pode ser replicada, poderio militar, meios

financeiros para salvar sistemas financeiros inteiros, mas também desvantagens

1 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de Crise. Rio de Janeiro, Zahar, 2016, p. 29

%2 MICHAELS, Ralf. The Mirage of Non-State Governance, 2010 Utah Law Review 31-45 (2010),
p.39

53 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de Crise. Rio de Janeiro, Zahar, 2016, p. 33.

% MICHAELS, Ralf. The Mirage of Non-State Governance, 2010 Utah Law Review 31-45 (2010),
p.38
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claras, como sua relativa imobilidade e localidade, a transparéncia no processo
decisorio, etc. Em regra, tais desvantagens sao bem resolvidas pelo setor privado,
razdo pela qual o ideal é haver a conjun¢éo entre ambas®®°.

O século XXI €&, até o momento, um século de crise, e a crise atual ndo é
apenas econdmica, tendo um forte componente humanitario. Se antes eram usados
termos como conjuntura, encarada como uma transicdo dolorosa, mas necessaria,
visando alcancar nova fase de prosperidade, portanto com uma visao positiva dos
momentos de dificuldade, atualmente ndo ha perspectiva de solucdo, ao menos de
médio prazo, para os problemas que assolam a sociedade internacional®®.

A protecdo das vitimas de perseguicdo e dos que fogem de graves crises
econdmicas, antes intimamente ligada aos grandes conflitos ocorridos na Europa na
primeira metade do século XX e a instabilidade politica que os seguiu durante os
anos da Guerra Fria, ganha novos contornos: a questao dos refugiados se globaliza,
ante a expansao dos deslocamentos humanos em massa para o nivel mundial, a
intensificacdo dos esforcos de assisténcia humanitaria e a ampla cobertura de casos
paradigmaticos pela midia®”’.

A tal légica ndo pode ser repetida pois os paises afetados estdo endividados
demais e ndo tém condi¢cdes para investir. Ademais, a crise atual é caracterizada
pela combinacdo da aposta econdmica internacional, incluindo a liberalizacdo de
fronteiras, e medidas tomadas para lidar com estas pelos Estados, com prejuizo
relevante aos individuos®*®.

N&o bastasse tal fato, a conjuncdo da profunda — e interminavel - crise
econdbmica com um aumento consideravel no fluxo de migracdo forcada criou
verdadeira bomba-reldgio prestes a explodir.

O Reino Unido da Gréa-Bretanha e Irlanda do Norte votou por deixar a Uniao
Europeia. Nos EUA, o discurso nacionalista, protecionista, xen6fobo e misdgino de

Donald Trump venceu as eleigcdes presidenciais. Na Franca, Marine Le Pen, por

% MICHAELS, Ralf. The Mirage of Non-State Governance, 2010 Utah Law Review 31-45 (2010),
pp.40-41

2% MICHAELS, Ralf. The Mirage of Non-State Governance, 2010 Utah Law Review 31-45 (2010),
pp.40-41

" NOIRIEL, G. Réfugiés et sans-papiers: la République face au droit d'asile, XIXe - XXe siecle. Pairs:

Pluriel, 2012, p.lII.

%8 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de Crise. Rio de Janeiro, Zahar, 2016, p. 27.
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longo periodo, liderou as pesquisas eleitorais paras as eleicdes presidenciais de
2017. A extrema-direita ganha forca também no processo eleitoral do Reino dos
Paises Baixos. A Africa do Sul iniciou os procedimentos para deixar o Tribunal Penal
Internacional. Os testes bélicos da Coreia do Norte se intensificaram.

A instabilidade geopolitica deixa os Estados em posicdo de grande
inseguranca, na medida em que o direito internacional, ainda mais que o direito
interno, depende em larga escala da politica. Paralelamente, o desmonte de
diversas das valvulas de escape existentes aumentam a pressao sobre os Estados
que recebem, mesmo que temporariamente, vitimas de graves violacdes de direitos
humanos. Como prever o comportamento do Estado turco com mais de 2 milhdes de
refugiados em seu territério?

Bismarck, lider do Segundo Reich alemé&o, afirmava que “um chefe de Estado
nao pode criar nada por si mesmo. Deve esperar e escutar até ouvir 0s passos de
Deus soando através dos eventos; entdo pular e agarrar a bainha de suas
vestes™°. Em tempos de incertezas, como prever o que ouvirdo os chefes de
Estado?

O direito internacional, novamente em crise — e quando ndo o esteve? — nao
parece mais bastar para alcancar o seu principal fim: a manutencéo da ordem e da
seguranca. O caminho para longe da instabilidade é invariavelmente politico — mas
como alcanca-lo em um momento em que os tomares de decisdo néo
necessariamente sdo aqueles escolhidos para tanto e ha forte clamor popular em
sentidos completamente divergentes? Parece-nos altamente improvavel que,
seguindo 0s eventos o curso atual, possa a ordem juridica internacional continuar
dando respostas minimamente efetivas as questdes que lhe sdo postas. A ruptura

do sistema se aproxima.

%9 EVANS, Richard J. A chegada do Terceiro Reich.32 ed, S&o Paulo: Planeta, 2016.P.40
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3 DIREITO DOS POVOS, DIREITOS HUMANOS E DIGNIDADE HUMANA

Pois 0 mundo esta mudado: sinto isso na agua, sinto isso na
terra, e farejo no ar.
J.R.R. Tolkien

Em 1971, o filésofo John Rawls publicou Uma Teoria da Justica, na qual
apresenta a ideia de Justica como Equidade, objetivando construir e justifica os
principios de justica estruturantes de sociedades democraticas. Sendo uma teoria
de justica liberal igualitaria, da énfase especial a inviolabilidade individual e na
igualdade de acesso a oportunidades®®.

Em 1993, Rawls apresenta, em O Liberalismo Politico, a ideia de Justica
como Equidade sob nova perspectiva, com marcante distincdo entre doutrina
moral de alcance geral, que sempre expressardao uma forma especifica de ver o
mundo, atribuindo pesos especificos a dados valores, e concepc¢ao
especificamente politica de justica, caso da Justica como Equidade, cuja finalidade
seria a construcao dos principios de justica que serviriam para regular as relacdes
e instituicdes no ambito politico.

Ao publicar O Direito dos Povos, em 1999, Rawls estende sua teoria de
justica liberal para o plano internacional, com destaque a um rol, modesto, &
verdade, de direitos humanos que devem necessariamente ser garantidos por toda
e qualquer sociedade organizada que integre a Sociedade dos Povos.

Rawls define O Direito dos Povos como uma utopia realista®®*

, preocupada
fundamentalmente com a justica, na medida em que parte dos pressupostos de
gue os grandes males da humanidade (persegui¢cdes, pobreza, etc.) tém como

origem a injustica politica e que a adocdo de politicas sociais justas tenderia a

20 OLIVEIRA, Fernando Nunes. Os direitos humanos no Direito dos Povos: seu contetido,

fungoes, participagdo em uma teoria de paz e possivel fundamentagao. 2011. 161f. Dissertacéo
(mestrado) — Programa de Pdés- Graduagdo em Filosofia, Linha de Pesquisa: Direito, Sociedade e
Estado. Universidade Federal de Pelotas, Pelotas., p10.

61 A filosofia politica é realisticamente utépica quando estende o que comumente pensamos ser 0s
limites da possibilidade politica praticavel e, ao fazé-lo nos reconcilia com a nossa condigao politica e
social. In;: RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 15
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eliminar — ou ao menos minorar - tais males, devendo, necessariamente, atender a
duas condicbes: seus principios funcionais e aplicaveis a arranjos politicos e

262

sociais em andamento* e a de que uma condicdo necessaria para que uma

7

concepcao politica de justica seja considerada utOpica € que ela use ideias,
principios e conceitos (morais) para especificar uma sociedade razoavel e justa.?®®

O primeiro ponto tem como objetivo evitar a rendncia total ao direito
internacional tradicional, integrado por diversos Estados iguais e soberanos,
enquanto o segundo objetiva a formacgao do Direito dos Povos propriamente dito,
no qual sdo 0s povos, com suas caracteristicas morais proprias, que caracterizam

0 sistema.

3.1 Os objetivos e a estrutura da teoria Rawlsiana

O Direito dos Povos estabelece uma teoria liberal da politica externa:
procura articular os propdésitos fundamentais que devem guiar as relacées
exteriores das sociedades democraticas liberais. A abordagem de Rawls é
enquadrar uma concepcao ideal de relagfes internacionais e, em seguida,
reduzi-la a principios aplicaveis ao mundo nédo ideal. Ele se refere a
concepcao ideal como uma "utopia realista", que "tensiona o0 que
normalmente se pensa ser o limite do politicamente praticavel e, ao fazé-lo,
reconcilia-nos com a nosso condi¢do social’?®* ?°°. As partes principais da
teoria sdo um conjunto de principios da politica externa (“O Direito dos Povos'))
para os membros de uma "Sociedade dos Povos" idealizada; um esboco de
seus fundamentos, estendendo a "posicao original® presente nas obras
anteriores de Rawls para o plano internacional; e inferéncias para a condugao
de uma politica externa para sociedades liberais no mundo néo ideal. Entre
estes sdo as restricdes sobre 0os usos e a conducao da guerra e a exigéncia

de ajudar o desenvolvimento de sociedades sobrecarregadas por condi¢des

%2 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.18.
63 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.18.

264 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.11.

%* RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, pp.13.
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naturais e histéricas desfavoraveis. Ao longo, hd uma énfase no papel
desempenhado pelas instituicdes juridicas, politicas e sociais na formacao
dos padrbes de crenca e acdo que distinguem as culturas umas das outras e
influencia a qualidade de vida em cada uma.

A relacdo entre o Direito dos Povos e a teoria politica proposta nas
obras anteriores de Rawls precisa ser analisada cuidadosamente. O
conteudo do Direito dos Povos se assemelha (embora aumente
significativamente) ao que, em Uma Teoria da Justica, foi chamado de "a lei
das nacdes"?®°. Entretanto, a teoria politica cuja extensédo é apresentada em
O Direito Dos Povos é aquela desenvolvida em O Liberalismo Politico e em
trabalhos subsequentes, mas ndo encontrados em Uma Teoria da Justica®®’.

O Liberalismo Politico e Uma Teoria da Justica representam projetos
filoséficos distintos. Uma Teoria da Justica visa promover uma concepcgao de
justica social que poderia ser aceita como uma base razoavel para a
cooperacao social entre pessoas que compartilham certas crencas basicas
sobre a vida ética e o bem individual. O Liberalismo Politico, por sua vez,
parte do pressuposto de que esta ideia € irrealista nas sociedades liberais
modernas, nas quais presume-se 0 surgimento de madaltiplas doutrinas
abrangentes, decorrentes do exercicio livre da razdo humana, cada qual
abrangendo concepcdes diferentes e possivelmente incompativeis do bem
individual. Este seria o pluralismo razoavel, que atua como limitador do que é
possivel.?°®

Para Rawls, algum grau de pluralismo cultural é fato permanente da
vida entre as sociedades, pois individuos em uma sociedade livre se
expressar em uma variedade de formas politicas. Assim como pode haver
varias concepcdes razoaveis, mas incompativeis, de bem individual
coexistindo na sociedade nacional, também na sociedade internacional, pode
haver véarias concepc¢des razoaveis, mas incompativeis, da maneira que a

sociedade politica deve ser organizada. Nem todos estes estardo em

% john Rawls, Uma Teoria da Justica (rev. ed.; Cambridge, Massachusetts: Harvard University

Press, 1999), p. 331
%" RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.129

%8 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, pp.11-12.
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conformidade com os padrdes liberais de justica social; no entanto, como
Rawls acredita, é pelo menos concebivel que poderia haver formas néo
liberais de sociedade politica que sdo suficientemente decentes para nos
justificar em aceita-los como “iguais membros participantes em boa posi¢cao
da Sociedade dos Povos”.?®°

O problema da teoria politica internacional € que as normas de
conduta internacional decorrentes dessas diversas culturas politicas podem
nao coincidir. A possibilidade de uma vida internacional pacifica, na qual as
sociedades liberais possam se desenvolver, dependeria de encontrar uma
base sobre a qual povos razoaveis possam cooperar voluntariamente, ante o
analogo internacional do facto do pluralismo razoavel®’°.
O Direito dos Povos é apresentado por Rawls como solucédo para este

problema. Consiste em oito principios:

1. Os povos séo livres e independentes, e sua liberdade e

dependéncia devem ser respeitadas por outros povos.
Os povos devem respeitar tratados.
Os povos sao iguais e sao partes nos acordos que os vinculem.

Os povos devem observar o dever de nao-intervencao.

a c W N

Os povos tém o direito de autodefesa, mas ndo ha direito a guerra

por quaisquer outras razodes.

o

Os povos devem respeitar os direitos humanos.

7. Os povos devem observar determinadas limitagcdes especificadas a

sua conduta na guerra.

8. Os povos tém o dever de ajudar outros povos que vivam sob
condi¢cdes desfavorecidas que impegcam o desenvolvimento de um

regime politico e social justo ou decente.?’*

69 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.59.

1A ideia de um "povo" ndo é transparente, embora para a maioria dos fins possa ser interpretada

como referindo-se a uma sociedade com uma cultura politica comum organizada como estado.

I RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.37.
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O Direito dos Povos rege a Sociedade dos Povos, composta pelos
povos liberais e nao liberais, mas decentes - as "sociedades bem ordenadas”.
A estrutura institucional da Sociedade dos Povos né&o inclui um analogo
internacional do Estado, ndo ha "'governo mundial” ou Superestado, mas sim
uma rede de organizagdes cooperativas preocupado com questOes de
seguranca, financas e comércio, etc. Esta concepcdo de uma ordem
internacional ideal reflete a aceitacdo de Rawls de duas ideias kantianas: a
crenca de que um governo mundial, considerado como um regime global
unificado com seus proéprios sistemas de lei e aplicacao da lei, “seria um
despotismo global ou entdo governaria sobre um fragil império dilacerado por
conflitos civis frequentes com varias regides e povos tentaram ganhar sua
liberdade e autonomia politicas”*’?; e a ideia de uma "federacéo pacifica" dos
estados republicanos - assim como Kant, Rawls acredita que as sociedades
democraticas liberais provavelmente ndo entrardo em guerra umas com as
outras e desenvolverdo, ao longo do tempo, densa estrutura de colaboracao
pacifica.?”® Assim, supondo que a Sociedade dos Povos deveria evoluir para
incluir uma parcela crescente das sociedades do mundo, um governo mundial,
que seria indesejavel em qualquer caso, também seria desnecessario como
um mecanismo para manter a ordem. A hipotese da paz democratica
desempenha um papel central na explicagao por que a defesa e extenséo da
sociedade dos povos liberais e decentes devem ser o objetivo fundamental
da politica externa liberal.

A estrutura argumentativa dos oito principios mantém relacdo com a
dada por Rawls aos principios de justica social no caso nacional. H&A uma
"posicdo original" internacional em que todos 0s povos razoaveis estdo
representados - povos, nao as pessoas, sdo as unidades de representacao —
e os critérios de equidade para O Direito dos Povos € que seus principios

devem ser aceitaveis do ponto de vista dos povos razoaveis.?’* Os interesses

2’2 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 36.

?® RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, pp.44-45.
" Rawls escreve: “Nds vemos 0s povos como conceber de si mesmos como povos livres e iguais
na Sociedade dos Povos (de acordo com a concepc¢do politica dessa sociedade)’ LP, p. 34
(énfase no original).
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de pessoas individuais sao tidos em conta apenas indiretamente, como eles
podem ser servidos através do avanco dos interesses legitimos de suas
sociedades.

Rawls considera existir duas posicbes originais (internacionais): a
primeira da perspectiva dos povos liberais democraticos, e a segundo, dos
povos decentes nao-liberais, mas, ao contrario do feito ao analisar a
sociedade nacional, ndo compara 0s principios principios propostos para o
Direito dos Povos com quaisqguer alternativas. O argumento consiste, em vez
disso, da alegacdo ndo comparativa de que as partes em cada posicado
original, situadas atras de um véu de ignorancia e com uma compreensao
adequada dos interesses fundamentais das suas sociedades, considerariam
razoavel apoiar os principios como base da politica externa.?”>

A distincdo entre os povos liberais democraticos e decentes néo
liberais € fundamental para a teoria e requer uma explicacdo. Rawls acredita
que algum grau de diversidade cultural é inevitavel e que isso se refletira em
uma diversidade de formas politicas, algumas das quais podem ser
incompativeis com os principios liberais, mas ainda satisfazer as condi¢cdes
que justificam o seu reconhecimento como membros cooperantes da
sociedade internacional.

As condi¢cOes que definem um povo liberal ndo serdo surpreendentes.
A sua estrutura basica inclui um regime constitucional que respeite
igualmente certos direitos e liberdades fundamentais comuns para todos os
seus cidadaos, que dé prioridade a protecdo destes direitos e liberdades, e
assegure para todos os cidaddos acesso aos bens necessarios para fazer o
gozo de tais liberdades.?’®

A categoria de povos decentes é mais abrangente - de fato, as proprias
sociedades liberais satisfazem os critérios de Rawls para qualquer sociedade
decente®’’. Os critérios para a “decéncia” também podem ser satisfeitos por
varias sociedades nao liberais. Um povo decente satisfaz duas condi¢cdes: em

> Rawls observa que o tema do debate na posicéo original internacional ndo é a escolha

dos principios, mas sua interpretacéo (ibid., p. 42).
2’ RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 14.

2" RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 63.
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primeiro lugar, a sociedade nédo tem objetivos agressivos na politica externa e
respeita a independéncia de outras sociedades; em segundo lugar, a sociedade
tem uma "boa concepcdo comum de justica”, na qual os interesses de cada
pessoa sdo tidos em conta (embora ndo necessariamente em uma base igual)
em decisdes publicas e direitos humanos béasicos sdo garantidos para todos;
todas as pessoas sao tratadas como sujeitos de direitos e deveres legais; e
juizes e outros agentes publicos aceitam e aplicam a no¢gdo comum de justica ao
desempenhar suas atividades publicas.?"

Por que a Direito dos Povos deve ser considerada em dois passos,
primeiro do ponto de vista das sociedades liberais e depois da dos nao-
liberais decentes? Parte da resposta € que os povos liberais e decentes tém
interesses fundamentais diferentes que levam em consideragédo na definicao
dos principios para a politica externa. Essas diferencas refletem as existentes
em suas culturas politicas: cada tipo de povo é primordialmente interessado
em garantir as condi¢des internacionais em que suas culturas e instituicbes
possam melhor desenvolver. Estao interessados, além disso, em um auto-
respeito proprio de si mesmos como um povo, descansando em sua
consciéncia comum de suas provacdes durante sua histéria e de sua cultura
com suas realizacfes. Portanto, insistem em receber de outros povos um
respeito adequado e reconhecimento de sua igualdade.?”®

Domesticamente, o véu da ignorancia protege a escolha dos principios
da influéncia de variaveis das concepcdes individuais do bem, l6gica valida
quando o objetivo é escolher principios de justica que serdo aplicados por
instituicbes a todos. Internacional, contudo, o objeto é diverso. Sendo o
Direito dos Povos um corpo de principios aplicaveis as relacdes exteriores
das sociedades democraticas liberais - € uma extensdo da moralidade politica
liberal para a politica externa -, ndo ha razdo para pensar que as sociedades
nao liberais, sejam elas decentes ou nao, teriam qualquer interesse em tais

principios.

2’8 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.64-67.

2’9 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.34-35.
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Rawls também descreve outros tipos de sociedades: “estados fora da lei”,
gue ndo aderem ao Direito dos Povos, e “sociedades sobrecarregadas”, cujas
condicdes historicas, econdmicas e culturais tornam dificil para que se tornarem
bem ordenados por conta propria?®®. Ambos sdo considerados como néo
integrantes da Sociedade dos Povos: nao existiriam no mundo ideal, mas geram
problemas de politica externa no mundo real. Ao manter o objetivo fundamental
de ampliar a Sociedade dos Povos, 0s objetivos orientadores da politica externa
liberal deveriam ser, em primeiro lugar, defender as sociedades liberais contra a
agressdo de Estados fora-da-lei e, em segundo lugar, ajudar as sociedades
sobrecarregadas a desenvolver instituicdes liberais ou decentes.

Em contraste com a situacdo das sociedades liberais e decentes, os
Estados fora da lei e as sociedades sobrecarregadas nao estéo
representados na posi¢ao original internacional; ndo ha nenhum esforgco para
justificar o Direito dos Povos como representativo de qualquer tipo de
sociedade. O Direito dos Povos nao deve, portanto, ser confundida com o jus
gentium: ndo é um corpo de principios universalmente aceito pelos Estados,
nem se destina necessariamente constituir uma base para a cooperagao (ou
mesmo coexisténcia pacifica) de todos os Estados existentes.

Indaga-se se a exclusdo de algumas sociedades do ambito da
justificacdo do Direito dos Povos é censuravel. Lembre-se que esse € uma
extensdo da nocao moralidade politica liberal, fornecendo uma doutrina de
politica exterior para os estados liberais. Na doutrina da Direito dos Povos, a
questéo da justificacao €, por assim dizer, uma criatura da sociedade liberal em
que é colocada, e a adequacao de qualquer resposta é regida pelos critérios
de razoabilidade aceito dentro dessa sociedade. Se a ideia de “sociedades
decentes” for bem sucedida na delimitacdo dos limites razoaveis da tolerancia
Nos assuntos internacionais, entao a exclusao da representacao de Estados
fora-da-lei na posicédo original internacional ndo deve ser surpreendente; a
nocao de reciprocidade ndo exige que mostremos gque 0S NOSsSos principios
seriam aceitaveis para aqueles que tém pontos de vista fundamentalmente

irracionais.

80 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, pp.6-7.
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Note-se, finalmente, que a Direito dos Povos da grande importancia as
instituicdbes como determinantes das condigdes materiais e sociais da vida
humana. Rawls escreve: “Os grandes males da histéria humana - guerra
injusta e opressao, perseguicado religiosa e a negacao da liberdade de
consciéncia, fome e pobreza, para ndo mencionar genocidio e assassinato em
massa- derivam da injustica politica. Uma vez que as formas mais graves de
injustica politica sao eliminadas (...) estes grandes males acabardo por
desaparecer’®®!. Estas declaracdes ndo sdo tautolégica. Elas expressam a
convicgdo de que, quando os seres humanos crescem em instituicdes
razoavelmente justas social e politicamente, ele tendem a reafirmar os
principios basicos de suas instituicdes, e essa reafirmacéo serve para regular e
estabilizar as préprias instituicbes e a vida politica e social que essas
organizam. Rawls inicialmente trata como uma questao em aberto, embora
venha a respondé-la afirmativamente ao longo da obra, se tais instituicoes
podem ser imaginadas e, em caso afirmativo, se sdo compativeis com os fatos
da natureza humana e da vida social. Um esquema institucional que satisfaca
essas condigdes seria uma "utopia realista": "realista" porque poderia existir e
"utopico” porque "junta a razoabilidade e a justica com condicdes tais que
permitam que os cidad&os realizem seus interesses fundamentais®?,

Alguma questdes relevantes sdo deixadas propositalmente de fora da
presente exposi¢do, como o0 posicionamento de Rawls quanto ao base
fundamento das leis de guerra e as interpretacfes possivelmente controversas
da imunidade dos ndo; as digressdes histéricas provocativas relativas a
guestdes como o significado do Holocausto, a justificagdo do bombardeio
extremo de cidades aleméds e japonesas na Segunda Guerra Mundial, e a
motivacdo das guerras religiosas; e as observacOes perceptivas e comoventes
sobre as responsabilidades do estadista. As observacdes de Rawls sobre estes
assuntos sao esclarecedoras, mas representariam fuga demasiada do escopo

da presente tese.

8L RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, pp.6-7.
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Ao invés disso, concentramo-nos num tema que se encontra mais perto
do cerne da obra de Rawls. A teoria estabelecida em O Direito dos Povos é uma
das interpretacbes mais sofisticadas ja produzidas de um ramo da tradicéo liberal
internacionalista que pode, por falta de um termo melhor, ser chamado de
liberalismo social. Visbes deste tipo concebem a comunidade internacional como
uma sociedade de sociedades (de nivel doméstico) caracterizada por uma
divisdo do trabalho: as sociedades domésticas sao responsaveis pelo bem-estar
de seu povo, enquanto a sociedade internacional € responsavel por manter as
condi¢cdes de necessarias para que as sociedades domésticas decentes possam
florescer. Assim, o liberalismo social sustenta que os principios para as relagdes
internacionais devem ser justificados levando em consideracdo os interesses
fundamentais das sociedades as quais 0s principios se aplicam.

A interpretagcdo alternativa mais proeminente da tradigc&o
internacionalista € o liberalismo cosmopolita. Embora seja compativel com
uma concepcao do mundo como uma sociedade de sociedades domésticas,
a visao cosmopolita, em contraste com o liberalismo social, ndo concede
nenhum privilégio moral as sociedades nacionais. No nivel mais profundo, o
liberalismo cosmopolita encara o mundo social como composto por pessoas,
nao coletividades como sociedades ou povos, e insiste que o0s principios para
as relagdes entre sociedades devem ser baseados em uma consideragao dos
interesses fundamentais das pessoas.

O Direito dos Povos tem como objetivo demonstrar que o liberalismo social
pode ser construido de tal forma a ser mais atraente do que teorias
cosmopolitas alternativas. A estratégia de Rawls é elevar o liberalismo social a
sua expressdo mais progressiva e entdo perguntar entdo o que mais poderia
razoavelmente ser exigido. Se bem sucedida, esta abordagem desarmaria o
liberalismo cosmopolita do seu impulso critico, demostrando que uma visao
com premissas mais conservadoras converge com ele ao nivel da politica.

Ndo ha noticias de uma teoria cosmopolita detalhada ao nivel do
Direito dos Povos, razao pela qual € impossivel, neste momento, identificar
eventuais pontos de convergéncia, mas € razoavel supor gque haveria
divergéncias grandes em especial quanto a questdes envolvendo a nocao de
justica distributiva internacional e do conteddo de doutrinas de direitos

humanos. Tais divergéncias nado seriam surpreendentes a luz do principal
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contraste tedrico entre os pontos de vista - a tendéncia da Direito dos Povos
de conceber as sociedades domésticas como agentes morais em seu proprio
direito, com interesses proprios e uma capacidade corporativa para agir com

responsabilidade ao longo do tempo.

3.1.1 A primazia dos Povos

A teoria de Rawls concede um lugar central a ideia de um “povo” Isto &
verdade em dois aspectos diferentes. Em primeiro lugar, a sociedade
internacional é concebida como uma Sociedade de Povos, com cada povo
servindo como uma unidade de organizacdo politica e juridica, tendo um
controle razoavelmente autbnomo de sua vida econbmica e funcionando
como o mecanismo pelo qual os interesses de pessoas individuais estado
representadas na sociedade internacional. Este € um tipo de primazia
socioldgica. Em segundo lugar, os povos também sao eticamente primarios:
S840 0S povos, Ndo as pessoas, que estado representados na posi¢ao original
internacional, e sdo os interesses dos povos considerados como lagos de
entes coletivos, ndo os de pessoas individuais, que determinam a escolha dos
principios para a conduta internacional dos Estados .

Ha varias perguntas. Quais sdo os elementos distintivas de um povo,
como, por exemplo, € um povo a ser distinguido de um mero coletivo de
pessoas que ocupam um territério contiguo? Por que confiar nessa ideia, em vez
de as ideias mais familiares de Estado, sociedade ou nacdo para descrever
os elementos da sociedade mundial? Finalmente, para as justificar principios
de conduta internacional, por que conceber a sociedade mundial como uma série
de entidades coletivas? Ou seja, por que pensar na sociedade mundial como
uma sociedade de povos e ndo de pessoas?

Primeiramente, o que € um povo? Rawls escreve que 0s povos liberais
tém trés caracteristicas basicas: "um governo democratico razoavelmente
justo; cidadaos unidos por "afinidades comuns”; e, finalmente, uma natureza
moral. O primeiro € institucional, o segundo é cultural, e o terceiro requer um

firme apego a uma concepgdo politica (moral) de certo e justo”.?®* O

83 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, pp.23-24.
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significado da primeira dessas caracteristicas € suficientemente claro.
Quanto a segundo, Rawls se associa a concepcao de nacionalidade de
Governo Representativo, no qual Mill escreve que um grupo constitui uma
nagcao caso possuam uma “sensagdo de nacionalidade” que os faca
cooperar uns com outros com maior facilidade do que com outros, desejando
estar sob o mesmo governo, e desejando que este seja definido
exclusivamente por eles mesmos ou por parte deles mesmos. Finalmente,
assim como no caso dos individuos, um povo tem uma “natureza moral”
quando suas escolhas quanto ao como agir sédo limitadas por consideragcdes
de razoabilidade insculpidas em sua cultura politica publica. Essas trés
caracteristicas sao aplicaveis especificamente a povos liberais, mas Rawls
claramente acredita que cada uma tem um paralelo valido para povos nao-
liberais decentes.

A ideia de um povo é parte de uma concepcao ideal de um mundo
social, e ndo mera redescricdo de um fendbmeno familiar. Por exemplo,
mesmo tendo um povo elementos de estatidade -digamos um governo
constitucional dotado de poderes para representar e defender seus
interesses na comunidade internacional — nem todos os estados contam
como povos. Estados enquanto estados preocupam-se com O
desenvolvimento de seus interesses racionais, enquanto povos tém uma
natureza moral que limita a busca de tais interesses. Para 0s povos, como
para pessoas morais, o razoavel limita o racional. Povos, dessa forma,
também se diferencial dos estados por nado reivindicar os poderes
tradicionalmente tipicos da soberania. Ao contrario dos estados modernos,
de acordo com Rawls, povos ndo possuem um direito de usar a guerra como
instrumento politico, salvo em legitima defesa, e ndo possuem direito a
autonomia absoluta na conducdo de seus negécios internos. Ao contrério,
povos sao responsaveis (responsabilizaveis) pela observancia de um padrao
minimo universal para o tratamento dos individuos e estdo vinculados a
mecanismos internacionais com capacidade de ajudar povos (e em casos

extremos de compeli-los) a observar tais padroes.
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Da mesma forma, nem todas as sociedades contam como povos. Os
povos séo sociedades com uma forma distinta de unidade social expressa em
suas "afinidades comuns” e na "natureza moral" da coletividade. Na visdo
convencional, o pertencimento a uma nacao tem uma dimensdo historica e
cultural necesséria: a unidade de uma nacéo é pensado para ser baseado em
uma linguagem comum e historia, uniformidade étnica ou racial,
provavelmente uma religido comum, e assim por diante. Para Rawls, no
entanto, a origem e o0 mecanismo de afinidades comuns de um povo nao sao
importantes - um grupo de pessoas pode ser um "povo”, mesmo que OsS
membros tenham diversas origens étnicas e origens culturais, desde que
subscrevam, e reconhecam que subscrevem, a algum padrdo comum de
valores politicos e sociais.?®* Além disso, ndo bastard apenas qualquer
consenso sobre valores politicos e sociais; uma sociedade constitui um povo
somente se seus valores compartilhados forem consistentes com uma
constituicdo justa (ou decente) e com o conceito de natureza moral e suas
expectativas de reciprocidade.

Rawls escreve como se acreditasse que algumas sociedades
existentes - talvez as democracias constitucionais - chegam perto de atender
a esta descricdo. Pode haver duvidas sobre isso: pode-se perguntar, por
exemplo, se as afinidades comuns necessarias e natureza moral podem ser
encontradas em sociedades culturalmente diversas, como as dos Estados
Unidos ou da Bélgica, para ndo falar da india ou das Filipinas. Este
pensamento pode levar a objecdo de que a ideia de um povo romantiza a
comunidade nacional, confiando em suposi¢cdes contrafatuais sobre o tipo e 0
grau de unidade a serem encontrados no estado-nagdo contemporaneo. A
objecdo, no entanto, ndo merece prosperar. A ideia de um povo é parte de
uma concepcao ideal do mundo. Rawls ndo precisa que muitos (ou mesmo
qualquer) estados reais satisfacam plenamente os critérios para serem
povos, a fim de manter que seria desejavel que o fizessem para se mover na
direcdo do ideal. A pergunta apropriada sobre a ideia de um povo é se ela
representa uma forma suficientemente desejavel de organizacdo social

humana para servir como elemento constituinte basico da sociedade mundial,
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nao se ele serve como uma descricdo realista para quaisquer estados
realmente existentes.

Uma coisa, porém, € considerar que uma Sociedade de Povos global
seria um objetivo desejavel de mudanca politica e social e outra é considerar
que a teoria politica internacional deve comecar com 0s povos, ou seja, que 0S
principios de conduta internacional devem ser fundamentados em
consideracdes sobre interesses legitimos dos povos em vez dos das pessoas.
Por que proceder desta forma? N&o basta afirmar que a analogia com a
justica a nivel nacional exige que tomemos 0S povos como equivalentes a
pessoas no plano internacional. Também nao é suficiente responder que,
comecando com as pessoas, teriamos uma concepgdo pouco atraente da
sociedade mundial como uma colec¢ao de individuos néo relacionados - assim
como a teoria liberal do Estado abre espaco para associacdes secundarias,
assim também, uma teoria das relagfes internacionais poderia abrir espaco
para unidades intermediarias sem manter que eles ou seus entes sédo de
alguma forma finais ou teriam precedéncia sobre o0s interesses dos
individuos.?®°

Em alguns momentos, Rawls parece sugerir que a decisdo de considerar
povos em vez de individuos como eticamente primarios é pragmatica - por exemplo,
por consideracdes de realismo politico.?®® Ele também argumenta que uma
abordagem cosmopolita seria necessariamente menos tolerante com a diversidade
de tradicbes e culturas politicas: seria produzir uma teoria que "simplesmente
pressupde que apenas uma sociedade democratica liberal pode ser aceitavel “,
guando pode ser que certos tipos de sociedades liberais seriam suficientemente
sensiveis aos direitos humanos individuais ao ponto de também serem aceitaveis.?’

No entanto, nenhum desses argumentos € persuasivo. O primeiro € um non
sequitur: consideracfes de realismo politico tém a ver com restricdes impostas pelo
status quo ante perspectivas de mudanca e, portanto, dizem respeito a sobre

desenho e reforma institucional, e ndo sobre aqueles padrdes de avaliacdo moral
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N&o ha inconsisténcia em manter ambos, visto que o apelo final em questdes de
justica internacional é aos interesses de pessoas individuais e que, por questbes
politicas (e talvez outras) razdes, devemos considerar uma ordem mundial
descentralizada como aqui para trabalhar por reformas dentro de sua estrutura
bésica.

A dificuldade com o apelo a consideracGes de tolerancia é que produz um
argumento circular. Lembre-se de que a questdo é se deve considerar-se que as
sociedades ou povos possuem signos éticos independentes, o que justificaria
permitir que seus corpos de interesses fundamentais fossem levados em
consideragao, em vez dos interesses fundamentais de seus membros considerados
individualmente, para determinar a escolha dos principios de conduta nacional. 1sso
é diferente e mais basico do que a questdo se ou em que medida as instituicoes
internacionais e as instituicbes as politicas estrangeiras dos estados liberais devem
tolerar culturas néo liberais. O fato de Rawls apelar para consideracdes de tolerancia
parece invocar uma generosa resposta tedrica a segunda questdo como forma de
responder em relacdo a primeira. Mas isso priva a posi¢ao original internacional da
capacidade de dar qualquer peso independente ao argumento da tolerancia de
culturas ndo-liberais. Se ha razdes para tolerar, como sem duvida existem, pareceria
melhor articula-los dentro de uma teoria do que 0s pressupor.

Existe, contudo, mais uma (e mais complexa) razéo para considerar oS povos
como entes primarios na sociedade internacional.

Como observado anteriormente, Rawls néo acredita que seria desejavel
estabelecer um governo mundial com poderes analogos aos do estado. Mas se nao
deve haver um governo mundial, deve haver alguma estrutura politica mundial
alternativa na qual as funcbes de governo sdo mais ou menos descentralizadas.
Rawls sustenta que essa estrutura alternativa requer subunidades territoriais com
capacidade politica para tomar decisfes: Na auséncia de um estado mundial, deve
haver limites de alguma natureza.?*®

Por que deve? Para explicar, Rawls faz analogia a propriedade: o
objetivo da instituicdo da propriedade € que, a menos que um agente seja
responsavel por manter um bem e arcar com 0s prejuizos por nao fazé-lo,

esse bem tende a deteriorar-se. Nesse caso, o bem é o territério do povo e
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sua capacidade de manté-los definidamente; e o agente é o proprio povo
organizado politicamente.?®® Para Executar esta tarefa sem recorrer a meios
autoritarios, em alguns estados, ogoverno precisara da capacidade de
engajar seu povo Vvoluntariamente. A cultura politica é importante. As
sociedades liberais dependem de uma combinacdo complexa de lealdade
institucional, sentimento de companheirismo e compromisso com principios
politicos reconhecidamente compartilhados para motivar o apoio e o
sacrificio por suas instituicbes. De fato, sem o desenvolvimento de uma
cultura comum, é dificil imaginar como essas forgas motivacionais poderiam
ser sustentadas e, assim, como as instituicoes liberais poderiam ser
estaveis. As pessoas devem, portanto, ser encorajadas a se verem
participando de um empreendimento comum, orgulhar-se da identidade de
sua sociedade e aceitar as responsabilidades mutuas de ser membro de
uma organizagdo em um esquema cooperativo. Portanto, pode ser que um
povo seja tratado como tendo um significado ético especial porque seu
florescimento como povo é essencial a sua capacidade de gerenciar seus
recursos humanos, materiais e culturais e, assim, sustentar suas instituicoes
em beneficio dos atuais e futuros membros.

Este argumento & consistente com uma razdo para sustentar que o0s
requisitos de justica distributiva do Direito dos Povos devam ser menos
exigentes do que os da sociedade doméstica. Nesse contexto, Rawls refere-
se a “um principio psicolégico segundo o qual o aprendizado social de
atitudes morais que fundamentam instituicdes politicas funciona de maneira
mais eficaz em da sociedades nas quais haja instituicbes e praticas
amplamente compartilhadas”.**° A légica que ndo podemos realisticamente
esperar que as pessoas sejam motivadas a fazer sacrificios impossiveis para

o0 beneficio de outros quando esses outros ndo sao vistos como parte da

8 Uma funcdo do Direito dos Povos & fixar essa responsabilidade “nas proprias pessoas” e

estabelecer incentivos para que o fagcam: os povos devem reconhecer que ndo podem compensar
sua irresponsabilidade em cuidar de sua terra e seus recursos naturais pela conquista em guerra ou
pela migracao para o territdrio de outros povos sem o consentimento. In: RAWLS, John. O Direito
dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.39.

2% Rawls adiciona que “em uma utopia realista, esse principio psicoldgica limita o que pode ser
proposto como contetdo do Direito dos Povos. In: RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sédo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p.112.
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mesma sociedade. Assim como consideragdes de afinidade pode, explicar
por que a justica internacional deve exigir menos que a justica na sociedade
doméstica, parecem explicar porque o0 sucesso do processo de
desenvolvimento das sociedades domésticas independentes ao longo do
tempo deve ser visto como um objetivo a ser incorporado na teoria politica
internacional.

Em resposta, duas observacbes. Primeiro, como antes, devemos
distinguir entre questdes sobre justificacdo e questdes sobre
desenvolvimento de um desenho institucional. Mesmo se concordarmos
sobre a importancia do estado como mecanismo de gerenciamento eficiente
dos recursos ao longo do tempo e a necessidade resultante para obter apoio
voluntario das pessoas, ndo é conclusdo logica que as sociedades
domésticas tém um status ético independente do de seus membros
considerados isoladamente. Tudo o0 que se segue € que sociedades
domésticas, ou pelo menos sociedades de uma escala e composicao interna
limitadas, sdo elementos constituintes vantajosos da sociedade global.
Segundo - e este €& certamente o ponto mais importante — devemos
compreender a capacidade motivacional dos povos e suas limitacoes
internacionais no nivel apropriado de abstracdo. E comum que o tamanho do
circulo de afinidade seja historicamente variavel e que, sob circunstancias
institucionais e culturais favoraveis, e, nessa situacdo, a gama de afinidades
posa se estender muito além daqueles com quem as pessoas compartilham
qualquer caracteristica especifica.?®® O estado multicultural moderno seria
inconcebivel se isso nao fosse verdade. Mas, se as capacidades
motivacionais sao variaveis e sujeitas a mudancas com o desenvolvimento
de instituicbes, essas podem perder valor como limitantes da capacidade de
desenvolvimento da estrutura de uma teoria politica. Isso talvez ndo ocorra
de forma Obvia quando a primazia dos povos estd embutida na posicao
original. Alternativamente, uma teoria poderia prever limitacdes como
variaveis as quais uma teoria deva ser sensivel em sua aplicacdo n o mundo
nao-ideal. Mas, nessa abordagem, a justificativa para o inicio do

relacionamento entre os povos desapareceria

21 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.113.
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3.1.2 A doutrina dos direitos humanos

O Direito dos Povos inclui uma concepcdo nédo convencional das bases
filoséficas e politicas da doutrina dos direitos humanos. Esta concepcdo esta
relacionada, por um lado, a critica a soberania, porque os direitos humanos
estabelecem limites a autoridade legitima dos governos sobre seu préprio povo; e,
por outro lado, para Rawls, a defesa do pluralismo nos assuntos internacionais,
porque a adesédo de uma sociedade aos direitos humanos, mesmo na auséncia de
instituicbes democraticas liberais, deveria ser suficiente para protegé-lo de
interferéncias externas.

Para esclarecer a visdo de Rawls, analisa-se inicialmente o conteudo dos
direitos humanos dentro do Direito dos Povos, em seguida, o papel que se espera
deles na vida politica internacional. Em cada caso, observa-se como a interpretacéo
de Rawls dos direitos humanos difere da visdo convencional.

Rawls sustenta que os direitos humanos sédo "uma classe especial de direitos
urgentes” cuja violacdo é condenada por povos decentes, liberais ou n&o.?*? Esses
direitos incluem direitos a vida (incluindo “os meios de subsisténcia”) e a liberdade
pessoal (incluindo liberdade de pensamento), a propriedade pessoal e a igualdade
de tratamento nos termos da lei. Estes direitos Rawls considera essenciais a
qualquer " ideia comum de justica" e, portanto, nao' particularmente liberal ou
especial da tradicdo ocidental”.?*®

A lista omite varios direitos identificados na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e em varias convengfes que, em conjunto, definem o escopo dos
direitos humanos reconhecidos internacionalmente. Entre os omitidos estdo os

direitos & liberdade de expresséo e associacdo (DUDH, artigos 19%* e 20*®) e os

292 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.79.

293 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.65.

2% Todo ser humano tem direito a liberdade de opini&o e expresséo; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e
idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

2% 1. Todo ser humano tem direito & liberdade de reuni&o e associacdo pacifica.
2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associagao.
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direitos referentes & participagcdo democratica (DUDH, art. 21%°). Grosso modo,
esses direitos distinguem sociedades democraticas liberais de outras sociedades.
Rawls observa em uma nota de rodapé que, em contraste com os “direitos humanos
propriamente ditos”, esses e outros direitos constantes da declaracdo podem ser
descritos de forma mais apropriada como afirmando aspiracbes liberais ou
pressupde tipos especificos de instituicdes.?’

A relativa austeridade da lista de Rawls reflete o papel que os direitos
humanos deveriam desempenhar na vida politica da Sociedade dos Povos. Respeito
a direitos humanos é, por assim dizer, parte do preco da admissdo a sociedade
internacional e define o limiar de tolerancia por parte de povos decentes. E uma
condicdo necessaria (embora ndo suficiente) de decéncia das instituicdes de uma
sociedade e é suficiente para excluir intervencdo externa por outros povos.??®
Importante destacar que Rawls escreve que a forca politica (moral) dos direitos
humanos se estende a todas as sociedades e sao vinculativas para todos 0s povos
e sociedades, incluindo os estados fora da lei®®, mas ndo parece que os direitos
humanos, nessa visao, devem desempenhar o amplo papel politico previsto nas
convengles internacionais - por exemplo, como bases de reivindicacbes de
individuos contra seus proprios Estados ou como fundamento de acéo politica de
varias organizacfes nao-governamentais que atuam na sociedade internacional. Na
opinido de Rawls, os direitos humanos sdo uma classe especial de direitos com o
propdsito limitado de demarcar o pluralismo aceito na sociedade internacional. De
acordo com a concepcao do Direito dos Povos, eles sdo interpretados como neutros
entre 0s rivais razoaveis visdes de legitimidade politica.

Na opinido de Rawls, a importancia prética da alegacdo de que existe um
direito humano a algo - digamos, a liberdade pessoal - é que a intervencdo por

2% 1. Todo ser humano tem o direito de fazer parte no governo de seu pais diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos.

2. Todo ser humano tem igual direito de acesso ao servigo publico do seu pais.

3. A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta vontade sera expressa em
eleicdes periddicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou processo
equivalente que assegure a liberdade de voto.

#"T RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.80.
2% RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.80.

299 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, pp.80-81.
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estranhos, por pressdo diplomatica, sancbes econdmicas e possivelmente pela
forca, pode ser justificada quando um governo constantemente viola tal direito. A
fundamentacédo tedrica de tais direitos deveria, portanto, explicar por que uma
violagao justificar intervencdo externa para impor a realizacdo de reformas. Em
contraste com a visao tradicional, e talvez surpreendentemente, Rawls ndo defenda
essa intervencado para imposicdo de reformas pelo bem que seria feito aqueles cujos
direitos estdo em risco. Em vez disso, ele argumenta que a intervencao seria
justificada por consideracdes de estabilidade internacional: povos decentes, liberais
ou nao, nao toleram estados que violam os direitos humanos (“estados fora da lei”)
porque tais estados seriam agressivos e perigosos; todos 0s povos estariam mais
seguros se esses estados mudassem, ou fossem forcados a mudar, suas praticas.
Caso contrario, eles afetam profundamente o clima internacional de poder e
violéncia.>®

Pode-se contestar a premissa empirica desse argumento: ndo € dificil pensar
em regimes opressivos domesticamente, mas cuja conduta internacional ndo é
agressiva e perigosa — apesar de ser estatisticamente verdadeiro que estados
domesticamente opressivos tém maior probabilidade de agirem agressivamente em
assuntos externos do que estados liberais, uma mera prevaléncia estatistica nao
seria suficiente para justificar a intervencdo em qualquer caso. Este ndo € um ponto
trivial. Mais importante, qualquer que seja 0 posicionamento construido sobre a
possibilidade de intervencdo, é evidente que o0 interesse estratégico ema
estabilidade internacional ndo afeta o status moral dos direitos humanos. Por
exemplo, a razdo pela qual as pessoas tém o direito humano a ndo serem torturadas
Nao parece ser que 0s regimes que torturam seriam perigosos para outros regimes:
embora o ultimo fato (se for um fato) possa justificar intervencéo externa na légica de
Rawls, isso ndo implica nada sobre a situacdo moral do torturado.

Rawls também aponta outras razfes se preocupar se as instituicdes de uma
sociedade respeitam os direitos humanos. Uma é que os direitos humanos
representam uma razdo padrdo comum de legitimidade igualmente aceitavel por
liberais e ndo-liberais decentes, como ilustrado pelo fato de que o Direito dos Povos,

ao exigir respeito pelos direitos humanos, seria endossado por ambos o estagios da

%0 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.81.
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posicdo original internacional.*®* Isso, contudo, ndo fornece uma justificativa
independente para os direitos humanos: aposicéo original internacional inclui apenas
sociedades justas e decentes, que, por definicdo, respeitam os direitos humanos;
portanto, qualquer ponto de vista discordante sobre sua importancia teria excluido
desde o inicio.

Por certo, esse ndo um problema exclusivo dos povos justos ou decentes. Se
0 governo de uma sociedade desse tipo se envolver em um padréo de violacdes de
direitos humanos dos cidaddos, ndo haveria dificuldade filos6fica em afirmar que
essa intervencao corretiva executada por outros membros da Sociedade dos Povos
seria justificada. Esse € uma conclusdo a partir do argumento usado na posicao
original internacional. Entretanto, esse argumento ndo serve de nada para justificar a
intervencdo em sociedades nado representadas na posicao original internacional. A
exclusdo de sociedades fora da lei (e outras) da posicdo original internacional
significa que nenhum argumento a favor dos direitos humanos, feito do ponto de
vista da posicao original, poderia estabelecer que os direitos humanos tenham o tipo
de universalidade que geralmente € presumida. Quer dizer, que as pessoas tém
direito a serem tratados de certas maneiras (em parte) em virtude de suas
caracteristicas como seres humanos e independentemente de consideracdes
particulares quanto as suas proprias instituicbes e culturas politicas. Mas estas séo
consideragOes essencialmente cosmopolitas e ndo se coadunam com uma posi¢cao
original internacional em que a unidade de representacdo é formada por povos, e
nNao pessoas, e 0 consenso sobre os principios é fruto seus interesses institucionais
como unidades sociais, e ndo pelos interesses de seus membros como individuos.

Deixando de lado a posigcédo original, Rawls argumenta que somos, de fato
,preparado para reconhecer sociedades néo-liberais como participantes iguais da
vida politica internacional, desde que sejam "decentes" — significando isso que suas
instituicdes respeitem pelo menos os direitos humanos de seus povos. Ressalta que
“‘nao ha definicdo de decéncia”, sendo que os critérios de decéncia poderiam ser
deduzidos; em vez disso, estipula-se uma definicAo e considera-se se esta é
aceitavel dado o uso filosoéfico para o qual a ideia € posta. "O leitor tem que julgar”,

escreve Rawls, "se um povo decente (...) deve ser tolerado e aceito”*. Rawls

%1 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.60.

%2 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.67.
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acredita que a maioria dos leitores (pelo menos os liberais) concordaria que povos
decentes devem ser tolerados e aceitos. Mas, caso indague-se o0 que justificaria esta
concordancia, a resposta é simplesmente que isso parece ser certo - isto €, quando
reflete-se sobre o assunto, descobre-se que povos estariam preparados para
reconhecer certas sociedades nao-liberais ndo apenas como ndo ameacadoras aos
seus proprios interesses, mas também como merecedoras de respeito, desde que
(entre outras coisas) respeitem a lista (limitada) de direitos humanos proposta por
Rawils.

Este € um argumento fraco. Se existem razdes pelas quais as instituicbes
devem ser obrigadas a observar os direitos humanos como um padrdo minimo para
assegurar sua legitimidade, deve-se ser capaz de afirmar quais sdo tais razdes. O
apelo ao bom senso é especialmente problematico quando consideramos que a
doutrina dos direitos humanos no Direito dos Povos tal como desenvolvido por Rawls
é muito limitada. Lembre-se que ndo ha direito & participacdo democratica®®, ndo
existe um direito igual a liberdade religiosa; uma sociedade decente poderia,
portanto, privilegiar uma fé sobre outras mantendo uma igreja oficial.

Os criticos de Rawls argumentaram que, ao endossar uma gama limitada de
direitos humanos, o Direito dos Povos € excessivamente deferente para sociedades
com interesses discriminatérios ou instituicdes antidemocréaticas.>** Em resposta a
essas criticas, o apelo a julgamentos pré-tedricos nao sera de grande ajuda, pois ou
essas formas politicas devem ser reconhecido como aceitavel, ou apenas encaradas
como uma infeliz necessidade.

H& outras respostas possiveis as criticas. A primeira € invocar o valor do
respeito mutuo entre os povos; Rawls defende que desprezar outras sociedades sé
pode causar danos, ndo apenas provocando conflitos politicos, mas também
minando a autoestima do préprio povo.*°® Outra é invocar a analogia doméstica

sobre a tolerancia: se estamos preparados para tolerar uma série de crencas e

%93 Rawls defende, sem elencar como um direito humano, a existéncia da possibilidade de “diferentes

vozes serem ouvidas” na criagao de politicas publicas. In: RAWLS, John. O Direito dos Povos. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2010, p.72.

%04 Teson, F. R. The Rawlsian theory of international law. Ethics and International Affairs 9:1995.
pp.79-99.

%95 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.62.
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modos de vida na sociedade doméstica, pode-se perguntar por que nédo tolerar
também diversas formas de vida social na sociedade internacional?

Sem explorar o mérito dessas respostas, 0 ponto a ser observado é que o seu
efeito € desviar a atencdo da questdo dos direitos humanos, para quais sdo 0s
principios apropriados a serem seguidos na conduta internacional dos estados. Este
fato ressalta a dependéncia da interpretacdo de Rawls do conteudo da doutrina dos
direitos humanos aos detalhes de sua visdo sobre seu papel nas relacdes
internacionais. Este Ultimo é consideravelmente restrito em relacdo a pratica
contemporanea. A menos que se pretenda substituir a concepgao convencional de
direitos humanos por uma nocdo técnica ou por uma nova definicdo, é preciso
reconhecer que os direitos humanos nao servem apenas como condi¢cdes minimas
para o reconhecimento internacional, mas também, como inscrito no preambulo3®
da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, como objetivo comum a ser
perseguido por todos individuos e 6rgéos da sociedade.

Os direitos humanos funcionam como padrdes de conduta para os governos e
definicAo de politicas de varias instituicbes internacionais e agéncias de
desenvolvimento, como objetivos comuns de reforma politica entre organizacdes
nao-governamentais (os embrides de uma sociedade civil global emergente) e como
pontos focais para movimentos sociais domésticos em sociedades nao

democréticas.

%% Diz 0 preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:

“Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo;

Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do Homem conduziram a actos de
barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que 0s seres
humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a mais
alta inspiracdo do Homem,;

Considerando que é essencial a prote¢do dos direitos do Homem através de um regime de direito,
para que o Homem nao seja compelido, em supremo recurso, a revolta contra a tirania e a opressao;
Considerando que é essencial encorajar o desenvolvimento de rela¢cdes amistosas entre as nagoes;
Considerando que, na Carta, os povos das Nac¢des Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos direitos
fundamentais do Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos
homens e das mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o progresso social e a instaurar
melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade mais ampla;

Considerando que os Estados membros se comprometeram a promover, em cooperagdo com a
Organizag8do das Nacgbes Unidas, o respeito universal e efectivo dos direitos do Homem e das
liberdades fundamentais;

Considerando que uma concepgdo comum destes direitos e liberdades é da mais alta importancia
para dar plena satisfagao a tal compromisso:”
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CONCLUSAO : A DIGNIDADE HUMANA COMO FUNDAMENTO DO DIREITO
DOS POVOS

“- Entdo ha mesmo uma resposta?

— exclamou Plouchg.

- HA mesmo uma resposta — confirmou
Pensador Profundo.

- A resposta final? A grande Quest&o
da Vida, do Universo e Tudo o Mais?
- Sim.(...)

- Diga logo!(...)

- Quarenta e dois — disse Pensador
Profundo, com uma majestade

e uma tranquilidade infinitas.”

Douglas Adams

O direito internacional contemporaneo remonta aos tratados de Vestefalia de
1648 como forma de regular as relagbes entre os Estados, desenvolvendo-se,
durante longo periodo, como ramo do direito deveras peculiar.

E verdade que ha quem defenda que o direito internacional tenha surgido
como disciplina humanista, atenta ao papel da sociedade civil e do Estado,
considerando este como mero meio para ‘assegurar o0 ordenamento social
consoante a inteligéncia humana, de modo a aperfeicoar a ‘sociedade comum que

1307

abarca toda a humanidade”"", mas teria passado a tratar o Estado como um fim em

si mesmo em possivel exacerbac¢do do positivismo juridico.

%7 TRINDADE, A. A. C. A personalidade e capacidade juridicas do individuo como sujeito do direito

internacional. In: ANNONI, D. Os Novos Conceitos do Novo Direito Internacional - cidadania,
democracia e direitos humanos. 12. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 3.
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Por décadas, o direito internacional foi definido como o ramo do direito

|308

destinado ao estudo das relacdes entre Estados no plano internacional®™", objeto

Obvio de seu ramo publico, mas também do dito privado, ao ponto de ser referido por
alguns doutrinadores como “o direito constitucional da sociedade de Estados®®”.

Em tal contexto, evoluiu como subsistema especifico destinado a
regulamentar as relacdes entre entes ficticios — isto é, os Estados — em um contexto
ficticio — a denominada sociedade internacional. Afastado do cotidiano dos
individuos, o direito internacional tornou-se coadjuvante da geopolitica internacional.

Neste ponto, importante destacar que a doutrina tende a apontar a justica
como a finalidade primordial do direito, finalidade esta replicada no direito
internacional, mas tendo o Estado como principal destinatario.

Ora, se o Estado, ficcao juridica, tem como fim buscar o bem comum de seu
povo™ isto é, do “conjunto dos individuos que, através de um momento juridico, se

unem para constituir o Estado™*

, hdo ha justificativa para, no plano internacional,
ser o ente ficcional ser privilegiado em detrimento do ser real.

Nesse sentido, ao longo do século XX, em clara tentativa de afirmacéo do
“rule of law” no plano internacional, o individuo passou a ter um papel cada vez mais

relevante no Direito Internacional Publico, tornando-se sujeito de direitos®*?. J& no

¥BNeste sentido: “quanto & possibilidade de serem os individuos sujeitos de direitos internacionais,

Kelsen é cético: s6 é possivel haver individuos sujeitos de direitos internacionais se houver um
tribunal ao qual possam recorrer. Ressalta ainda que, se 0s ha ou houver, serdo casos excepcionais.
Do contréario, o Direito Internacional seria igual ao Direito Interno”. In: LUPI, A. L. P. B. Soberania,
OMC e Mercosul. 12. ed. S&o Paulo: Aduaneiras, 2001, p.108.

%99 JACQUES, Paulino. Curso de Introducdo ao Estudo do Direito, 4%ed., Rio de Janeiro: Forense,

1981, p.50.
%19 DALLARI, D.A. Elementos de teoria geral do Estado. 232%d, Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.107.

1 1dem, p.99.

%12 Ressalte-se ndo ser mais minoritario o entendimento segundo o qual o individuo é sujeito de

Direito Internacional. Neste sentido: “ndo se pode falar em direitos do homem garantidos pela ordem
juridica internacional se o homem nao for sujeito de DI. Dentro do mesmo raciocinio ndo poderiamos
falar no criminoso de guerra, nem na protecdo ao trabalhador dada pela OIT e nem mesmo se
poderia lutar por uma Corte Internacional Criminal como se tem feito. In: MELLO, C. D. D. A. Curso de

direito internacional publico. 152. ed. Rio de Janeiro: Renovar, v. 1, 2004, p.808.
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Direito Internacional Privado, cujos interesses tutelados sempre foram, ao menos em
teoria, predominantemente individuais®*®, ocorre paulatina modificacdo do objeto
principal da disciplina, que passa, também a se preocupar com a justica material,
destacando a importancia dos individuos para o direito internacional.®**.

Uma série de fenbmenos caracteristicos do ultimo século contribuem para o
protagonismo que se impde do individuo no direito internacional contemporaneo, em
especial a ascensao da protecao internacional dos individuos como elemento central
do direito internacional publico e a mencionada preocupac¢éo do direito internacional
privado com a justica material.

Paralelamente, a discussdo do porqué o direito internacional ser obrigatorio
permanece relevante. Nado ha que se confundir as discussdes sobre as fontes do
direito internacional — como o direito € criado, quais suas categoriais, quais
elementos sdo necessarios para que uma norma seja considerada juridica, etc. —

com as discussoes sobre o fundamento do direito.

%13 Jacob Dolinger é claro ao realcar o carater eminentemente privado da disciplina, afirmando que “o

Direito Internacional Privado praticamente so trata de interesses de pessoas privadas, sejam fisicas
ou juridicas, e quando cuida de interesses do Estado, este figura tdo-somente como membro da
sociedade comercial internacional, mas ndo na sua manifestacdo de ente soberano” In: DOLINGER,
J. Direito Internacional Privado - Parte Geral. 92. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.6. Neste
ponto, cabe uma ressalva: o ilustre doutrinador trata dos interesses imediatos tutelados, mas os
mediatos sdo predominantemente estatais. De fato, € o individuo que tem o maior interesse na
homologacéo de uma sentencga estrangeira sobre o seu divércio, por exemplo, mas ndo ha como
negar que também h& um relevante interesse estatal envolvido, consistente no reconhecimento da
sentenca proferida por uma autoridade jurisdicional por um outro Estado, garantindo-se a efetividade
da tutela prestada. Neste sentido, expde Claudia Lima Marques, em uma analise histérica do Direito
Internacional Privado, que “assim o objeto imediato do DIPriv seriam estas normas de direito publico
(e interesse prioritariamente estatal), semelhantes a outras normas instrumentais, como as de direito
intertemporal e de processo civil, dai ser considerado o DIPriv. Como direito publico na enciclopédia
das disciplinas juridica” In. MARQUES, C. L. Ensaio para uma introducdo ao direito internacional
privado. In: DIREITO, C. A. M.; TRINDADE, A. A. C.; PEREIRA, A. C. A. Novas perspectivas do
direito internacional contemporéneo: estudos em homenagem ao prof. Celso D. de Albuquerque
Mello. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 347.

¥4 ARROYO, D. P. F. Un derecho comparado para el derecho internacional privado de nuestros

dias. 12, ed. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012, pp.47-51.
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Por fundamento, busca-se entender o porqué do direito em si ser obrigatério:
por que um sujeito de direito deve obeceder a Lei? Por queuma sociedade vem a
reconhecer uma norma como sendo juridica. Trata-se de questionamento pertinente
as proprias raizes do direito e ao seu papel no mundo.

Ha, em apertada sintese, trés abordagens comuns ao problema: os
fundamentos do direito podem ser considerados uma questdo transcendental (direito
natural), uma ordem emanada e cujo cumprimento € exigido por um poder
(positivismo) ou o simples fato de que opera de forma eficaz dentro da de dada
sociedade (abordagens sociolégicas).

No primeiro capitulo, foram analisadas diversas teorias relevantes sobre o
tema, agrupadas, contudo, de acordo com critério outro que nado 0 exposto no
paragrafo supra. Deixadas de lado as teorias negadoras do direito internacional, dois
grandes grupos foram trabalhados: as teorias voluntaristas e as teorias objetivistas.

Sao denominadas voluntaristas aquelas que fundamentam, de um modo ou
outro, o carater obrigatorio do direito internacional na vontade dos seus sujeitos. Ora
tais teorias resultam na negativa de autonomia do direito internacional, como nos
casos em que admitem que modificagbes no direito interno de um Estado possam
exonera-lo de obrigacbes assumidas internacionalmente, ora falham em explicar o
porqué de determinadas normas internacionais serem obrigatérias até mesmo para
aqueles que a elas se opde, caso das normas imperativas de direito internacional
geral (jus cogens).

Outro ponto em comum a maioria das doutrinas voluntaristas € o fato de
terem sido desenvolvidas no século XIX ou nas primeiras décadas do século XX,
tempos nos quais a figura do Estado Vestefaliano era quase incontestavel e
praticamente nao havia outros sujeitos do direito internacional.

O homem muda, o mundo muda. O fendmeno globalizante p6s-moderno, com
a crescente integracdo econdémica e o aumento da mobilidade humana, tem como
consequéncias “o declinio do conceito de soberania e a redugdo do papel do Estado
na articulacdo dos acontecimentos humanos™®. O Estado, antes o Gnico ator
relevante no cenario internacional, passa a ter que conviver com outros atores,

inclusive com os individuos.

%> BEDIN, G. A. A sociedade atual e seus trés grandes desafios politicos. In: CASELLA, P. B.;
RAMOS, A. D. C. Direito Internacional: Homenagem a Adherbal Meira Mattos. 12. ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2009, p.167.
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Simultaneamente a relativizacdo do conceito de soberania, fortalecem-se as
organizacgdes internacionais e os entes privados, com patente perda de importancia
de conceitos territorialistas, em virtude da virtualizacdo da vida pés-moderna®*. O
Estado ndo é mais onipresente e, mesmo quando em exercicio de seu poder de
império, é limitado pela dignidade da pessoa humana — reconhece-se que “
verdadeiro titular do interesse, nas relacdes protagonizadas pelos estados, ou seja,
a parte em sentido material &, portanto, sempre o povo™*'.

N&o existindo mais o Estado todo poderoso, ndo sendo mais este o Unico
sujeito do direito internacional, ndo faz sentido buscar em sua vontade o fundamento
sistémico do direito internacional. E nesse contexto que o modelo proposto por
Rawls, na transposicdo de sua teoria da justica para o plano internacional, nos é
relevante.

O denominado Direito dos Povos, desenhado tendo como modelo padrdo o
de uma sociedade liberal, tem como ponto focal o uso do conceito de povo como
unidade basica do “direito internacional”, e ndo o Estado. Tampouco é o termo povo
usado como sinbénimo do classicamente entendido como elemento constitutivo do
Estado, mas como unidade autbnoma, com uma natureza moral. Rawls, contudo,
descreve uma teoria ideal, ndo transportavel, sequer como discurso, para o plano
real.

A hipoétese trabalhada nesta tese se propde, em Ultima andlise, a adaptar a
criacdo de Rawls para um modelo que, ao menos como discurso, € palatavel no
mundo real. Para tanto, usa-se um conceito consagrado no direito internacional, e na
maioria dos direitos internos, que se enquadra nas trés vertentes seguidas nas
tentativas de justificacdo da obrigatoriedade do direito: é positivo, é sociolégico e
advém do direito natural.

1318

A dignidade humana, “o valor do homem como um fim em si mesmo™=", tem

como principal caracteristica o fato de vedar “a instrumentalizacdo dos individuos em

8 ARROYO, D. P. F. Un derecho comparado para el derecho internacional privado de nuestros
dias. 12. ed. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012, p.30.

31 CASELLA, P. B. Direito Internacional e dignidade humana. In: CASELLA, P. B.; RAMOS, A. D. C.
Direito Internacional: Homenagem a Adherbal Meira Mattos. 12. ed. S8o Paulo: Quartier Latin, 2009.

%18 BARCELLOS, A.P. A eficécia juridica dos principios constitucionais: a dignidade da pessoa humana,
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.104.
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prol de metas coletivas ou dos interesses da maioria®*°”, forcando a concepcéo do
Estado como “um instrumento a servigo das pessoas, e ndo o contrario”*. No plano
do direito dos povos, funcionaria ao mesmo tempo como um limitador dos povos
reconhecidos como pertencentes aquela sociedade — a nocao de dignidade humana
€ menos arbitraria e mais maleavel do que o rol seleto de direitos humanos
apontados por Rawls, além de possuir fundamentos doutrinarios consideraveis-,
como o fundamento do préprio sistema. Mesmo se tomados 0s povos como unidade
basica - com o que concordamos, na medida em que, conforme trabalhado no
capitulo 2, fenbmenos recentes colocaram em xeque o papel tradicional do Estado —
e presumirmos que sao os interesses dos povos que sao levados em consideracao,
e ndo os individuais, o fato de um povo ser formado por uma coletividade de
individuos com lagos em comum faz com que ao menos um interesse individual seja
coincidente com um interesse da coletividade, qual seja, a promocdo da dignidade
humana.

Dessa forma, concluimos que a dignidade humana € elemento comum a
todos os povos, na medida em que decorrente da prépria natureza humana, e por
possuir fundamentacdo positiva, socioldégica e também baseada no direito natural,
destaca-se como elemento ideal para a validagdo de todo e qualquer ordenamento

juridico e, em especial, do direito dos povos.

319 SARMENTO, D. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia, Belo Horizonte:
Férum, 2016, p.132.

320 SARMENTO, D. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia, Belo Horizonte:
Forum, 2016, p.132.
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