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    À minha mãe, Lúcia, que nos deixou




    há pouco para junto de Deus, pois Ele




    estava com muitas saudades dela.




    Ao meu pai, Leopoldino, que perdeu




    o grande amor de sua vida, mas que




    representa o alicerce de todos nós.




    À Vilma, minha segunda mãe, que




    permanecerá sempre em meu coração e




    em minhas mais ternas lembranças.


  




  

    “Artigo 1 – Fica decretado que agora vale a verdade. Agora vale a vida, e de mãos dadas, trabalharemos todos pela vida verdadeira”.




    (...)




    “Artigo 5 – Fica decretado que os homens estão livres do jugo da mentira. Nunca mais será preciso usar a couraça do silêncio nem a armadura de palavras. O homem se sentará à mesa com seu olhar limpo porque a verdade passará a ser servida antes da sobremesa”.




    (...)




    “Artigo 7 – Por decreto irrevogável fica estabelecido o reinado permanente da justiça e da claridade, e a alegria será uma bandeira generosa para sempre desfraldada na alma do povo”.




    “Artigo 8 – Fica decretado que a maior dor sempre foi e será não poder dar amor a quem se ama e saber que é a água que dá à planta o milagre da flor”.




    (...)




    “Artigo 11 – Fica decretado, por definição, que o homem é um animal que ama, e que por isso é belo, muito mais belo que a estrela da manhã”.




    “Artigo 12 – Decreta-se que nada será obrigado nem proibido. Tudo será permitido, inclusive brincar com os rinocerontes e caminhar pelas tardes com uma imensa begônia na lapela. Só uma coisa fica proibida: amar sem amor”. (grifo do autor)




    (...)




    “Artigo final - Fica proibido o uso da palavra liberdade, a qual será suprimida dos dicionários e do pântano enganoso das bocas. A partir desse instante a liberdade será algo vivo e transparente como um fogo ou um rio, ou como a semente do trigo e a sua morada será sempre o coração do homem”. (grifo do autor)




    (Thiago de Mello. Os Estatutos do Homem. São Paulo: Vergara & Riba Editores, 2001).
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    PREFÁCIO




    Na qualidade de professora da Pós Graduação da PUC-SP, tive o imenso privilégio da convivência acadêmica com o autor Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra, tendo, ainda, a dádiva de ter compartilhado de sua destacada trajetória como sua orientadora, em grau de Mestrado e Doutorado. É como muita emoção e orgulho, que, desta perspectiva, acompanhei seu fascinante compromisso com o paradigma emancipatório dos direitos humanos, sempre a orientar e a inspirar suas belas obras.




    No Mestrado, com especial competência, defendeu seu estudo a respeito do “Direito Internacional dos Direitos Humanos e a Nova Mentalidade Emergente Pós 45: Avanços e Desafios”, posteriormente convertido em livro. No Doutorado, prosseguindo nesta mesma linha de investigação científica, sob a ótica do Direito Internacional dos Direitos Humanos, enfrentou com primor analítico um dos temas mais complexos e instigantes da agenda contemporânea dos direitos humanos: o terrorismo e a luta contra o terror.




    A obra, que tenho a honra de prefaciar, adota como ponto de partida o estudo da mentalidade emergente no Pós 45, a fomentar a arquitetura protetiva internacional dos direitos humanos, em resposta à barbárie e às atrocidades cometidas ao longo da 2ª Guerra Mundial.




    É sob este prisma que são destacados os grandes desafios contemporâneos dos direitos humanos, com ênfase no terrorismo globalizado e transnacional, legado do 11 de setembro de 2001, com a análise crítica dos instrumentos jurídicos adotado pela ONU, Conselho da Europa, OEA e União Africana concernentes ao terrorismo internacional. A detida análise avança para o enfoque da luta contra o terror, do terrorismo, dos riscos do unilateralismo e da erosão de direitos humanos.




    Finalmente, a obra culmina com a primorosa análise da luta contra o terror e terrorismo à luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Em diálogo com o pensamento de Hannah Arendt, defende o autor a relevância da atuação de cada pessoa humana nessa missão de mais amplo respeito e observância aos direitos humanos na luta contra o terrorismo. Nas palavras do autor, a crença no potencial transformador das ações humanas se justifica porque “cada indivíduo, ao se lançar sobre o novo, é um início e um iniciador, ao mesmo tempo, possuindo um maravilhoso dom de empreender milagres. Sua atuação é capaz de produzir grandes transformações sociais, sobretudo, no momento em que esse indivíduo age, juntamente com seus semelhantes, de forma concertada”.




    Com efeito, o sistema internacional de proteção dos direitos humanos tem fomentado a internacionalização dos direitos humanos e a humanização do Direito Internacional contemporâneo. É neste cenário que se vislumbra o esforço de reconstrução dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporânea.




    A barbárie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negação do valor da pessoa humana como valor fonte do Direito. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o Pós-Guerra deveria significar a sua reconstrução.




    Neste cenário, o risco é que a luta contra o terror comprometa o aparato civilizatório de direitos, liberdades e garantias, sob o clamor de segurança máxima. Após os atentados de 11 de setembro de 2001, emerge o desafio de prosseguir no esforço de construção de um Estado de Direito Internacional, em uma arena que privilegia o Estado-Polícia no campo internacional, fundamentalmente guiado pelo lema da força e segurança internacional. Contra o risco do terrorismo de Estado e do enfrentamento do terror, com instrumentos do próprio terror, só resta uma via: a da consolidação dos delineamentos de um Estado de Direito no plano internacional.




    Só haverá um efetivo Estado de Direito Internacional sob o primado da legalidade, com o império do Direito, com o poder da palavra e a legitimidade do consenso. Como conclui o UN Working Group on Terrorism: “A proteção e a promoção dos direitos humanos sob o primado do Estado de Direito são essenciais para a prevenção do terrorismo”1.




    No mesmo sentido, afirmou o então Secretário-Geral da ONU: “we will not enjoy development without security, we will not enjoy security without development and we will not enjoy either without respect for human rights”2. Reforça-se, assim, a relação de interdependência entre desenvolvimento, segurança e direitos humanos. É esta tríade a guiar qualquer política e ação vocacionada à prevenção e à repressão ao terrorismo, como bem sustenta o autor.




    Embora haja um consenso internacional de que o terrorismo constitui grave ameaça à paz e à segurança internacional, revelando uma violação sistemática e deliberada contra os direitos humanos3, não se alcançou na comunidade internacional um acordo a respeito de sua definição. Atente-se que a definição de terrorismo demanda, em sua complexidade, o desafio de romper com a ótica tradicional inspiradora da arquitetura internacional protetiva dos direitos humanos – de que as violações de direitos humanos envolvem, de um lado, o Estado (como agente violador) e de outro a vítima singularmente considerada. Isto porque no terrorismo o agente violador é um ator não estatal e a vítima é a população civil coletivamente considerada. Deste modo, o terrorismo envolve um padrão de conflituosidade distinto do tradicional.




    Emergem assim desafios ao enfrentamento do terrorismo sob a ótica do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o que envolve desde a criação de uma Convenção internacional específica para a prevenção e o combate ao terrorismo; a compreensão do terrorismo como um crime contra a humanidade de competência material do Tribunal Penal Internacional; a defesa de que o combate ao terrorismo só será efetivo com o respeito e promoção dos direitos humanos; a exigência de que medidas antiterroristas respeitem o núcleo inderrogável de direitos humanos protegidos pelos tratados internacionais de proteção dos direitos humanos; a prevenção e a punição de medidas discriminatórias em nome de estratégias antiterror; o combate aos fundamentalismos de base religiosa e garantia do pluralismo, da diversidade e do diálogo inter-religioso; e o intercâmbio e promoção de best practices para o combate ao terrorismo, no marco da cooperação internacional, com o necessário respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais.




    Compartilho aqui da firme posição do autor que o enfrentamento do terrorismo só será efetivo com o respeito e a promoção dos direitos humanos. Há que se fortalecer o Estado de Direito e a construção da paz nas esferas global, regional e local, mediante uma cultura de direitos humanos.




    Com toda consistência e densidade, a obra de Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra tem como centralidade a prevalência dos direitos humanos e a necessidade do multilateralismo a guiar o enfrentamento do terrorismo globalizado e transnacional. A dignidade humana, o Estado de Direito no âmbito internacional e a cooperação internacional são as lentes abraçadas pelo autor no desafio de buscar respostas jurídicas ao terrorismo global. Com esperança, seu primoroso estudo oferece um inspirador convite para ação coletiva transformadora de realidades, sob o triunfo da dignidade humana e da maravilhosa capacidade humana de empreender milagres.




    Flávia Piovesan
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        1 Ver United Nations, Report of the Policy Working Group on the United Nations and Terrorism, United Nations, A/57/273-S/2002/875.


      




      

        2 Ver In larger freedom: towards development, security and human rights for all, Report do Secretário-Geral da ONU, março de 2005.


      




      

        3 Sobre o tema ver United Nations, General Assembly, Uniting against terrorism: recommendations for a global counter-terrorism strategy, 27 de abril de 2006, especialmente no tópico intitulado Terrorism is unacceptable, em que se afirma: “We strongly condemn terrorism in all its forms and manifestations, committed by whomever, wherever and for whatever purposes, as it constitutes one of the most serious threats to international peace and security”.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    A proposta do presente estudo consiste em analisar o modo pelo qual um dos grandes desafios contemporâneos, consubstanciado no Terrorismo e na luta contra o Terror, tem impactado o Direito Internacional dos Direitos Humanos - essa mentalidade nascida pós Segunda Guerra, fortalecida, consolidada e aprimorada por uma série de instrumentos internacionais de proteção aos Direitos Humanos há mais de setenta e cinco anos.




    Para esse fim, procurar-se-á responder a quatro grupos de questões fundamentais:




    1. Com a barbárie e as atrocidades cometidas ao longo da 2ª Guerra Mundial, a humanidade testemunhou o surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, marcado por uma mentalidade emergente pós-1945. Como se evidencia essa mentalidade? Quais são suas principais características? Quais foram as principais conquistas agregadas à agenda dos Direitos Humanos nos últimos mais de setenta e cinco anos?




    2. Não obstante ter havido uma série de avanços no que concerne aos Direitos Humanos, a humanidade presenciou, sobretudo a partir de 11 de setembro de 2001, um dos grandes desafios contemporâneos à proteção universal dos Direitos Humanos, qual seja, o Terrorismo globalizado, transnacional, que desencadeou, por sua vez, a luta contra o Terrorismo e contra o Terror. Em que medida esse novo terrorismo se diferencia dos terrorismos até então existentes? O que lhe é peculiar? Quais seriam as origens do Terrorismo globalizado contemporâneo? O que existe no plano internacional em termos de parâmetros protetivos contra o Terrorismo?




    3. Diante deste novo fenômeno contemporâneo, em que bases e parâmetros têm-se pautado a atuação das grandes nações mundiais, que foram outrora responsáveis pelo surgimento, pelo fortalecimento e pela consolidação da mentalidade de Direitos Humanos pós-1945? A luta contra o Terror e contra o Terrorismo tem colocado em xeque a agenda dos Direitos Humanos? Em que medida podem ser admitidos retrocessos no tocante à proteção universal dos Direitos Humanos?




    4. Uma vez que não se admite nenhum retrocesso em matéria de Direitos Humanos, como fazer face ao Terror e ao Terrorismo contemporâneo, sem colocar em risco as conquistas e os avanços já alcançados na área de Direitos Humanos? Quais estratégias poderiam ser adotadas visando à efetiva luta contra o Terror e contra o Terrorismo, sem comprometimento das árduas conquistas em Direitos Humanos? Como implementar tais medidas, tornando-as efetivas?




    Delimitada a análise aos referidos quatro grupos de questões, o primeiro passo do presente trabalho será, assim, delinear as principais características do Direito Internacional dos Direitos Humanos – essa mentalidade emergente pós-1945. Desta forma, evidenciar-se-á o caráter universal dos Direitos Humanos, a dignidade da pessoa humana como fundamento dos Direitos Humanos, a limitação do conceito de soberania estatal, a perspectiva ex parte populi e as principais convenções internacionais de Direitos Humanos que representaram avanços significativos na agenda dos Direitos Humanos nos últimos setenta e cinco anos.




    Por meio da Declaração Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos e do Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, abordar-se-á a proteção da pessoa humana, considerada em sua generalidade e abstração - o chamado sistema geral de proteção de Direitos Humanos. Posteriormente, adentrar-se-á na proteção especial da pessoa humana, consequência do processo de multiplicação dos bens merecedores de tutela e dos sujeitos de direito. Assim, o presente trabalho apresentará um breve panorama do chamado sistema especial de proteção dos Direitos Humanos, pontuando breves comentários sobre a Convenção para Prevenção e Punição do Crime de Genocídio, Convenção para Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial, Convenção para Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra a Mulher, Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, Convenção sobre os Direitos da Criança, Convenção Internacional para Proteção dos Trabalhadores Migrantes e dos membros de suas famílias, Convenção Internacional para a Proteção de todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forçado e Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência.




    Vislumbrado esse quadro acerca do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o segundo passo será marcado pela abordagem de um dos maiores, senão o maior, desafio contemporâneo aos Direitos Humanos, qual seja, o Terrorismo globalizado e transnacional.




    Inicialmente, buscar-se-á algumas importantes reflexões acerca de possíveis definições para o Terrorismo, tanto na doutrina, quanto na legislação interna dos Estados e nos tratados internacionais. Propor-se-á, igualmente, uma definição desse fenômeno antigo, mas redimensionado em suas características e proporções.




    Em seguida, caracterizar-se-á o Terrorismo contemporâneo, evidenciando seus principais atributos, que o diferenciam do terrorismo que a humanidade até então testemunhara. Para tanto, será de fundamental importância fazer alusão aos dois grandes atores diretamente relacionados ao Terrorismo em pleno século XXI, quais sejam: o fundamentalismo islâmico e a doutrina de George W. Bush.




    O primeiro ator – não estatal – caracteriza-se pela emergência de determinados grupos que declararam uma Jihad contra o Ocidente, visando à reforma do mundo e à instauração de um império internacional de fé. Por sua vez, o segundo ator – ator esse estatal – unindo grupos dicotômicos, em decorrência dos ataques terroristas de 2001, revela-se como sendo detentor de uma predestinação sagrada, consistente em espalhar a democracia e a liberdade aos quatro cantos do mundo, adotando os meios que se fizerem necessários para a referida finalidade.




    Por fim, visando analisar o fenômeno do Terrorismo, não se poderia deixar de enfocar as dezenove principais convenções internacionais da Organização das Nações Unidas, até então aprovadas, relacionadas ao combate ao Terrorismo internacional, juntamente com a Convenção sobre o Crime Organizado Transnacional (Convenção de Palermo), Convenção Europeia para a Repressão do Terrorismo, a Convenção Interamericana sobre o Terrorismo e a Convenção da União Africana sobre a Prevenção e Combate ao Terrorismo.




    Delimitado, definido e caracterizado o fenômeno do Terrorismo globalizado e transnacional, o Capítulo III enfocará os riscos de uma visão unilateral na luta contra o Terror e o Terrorismo.




    Partir-se-á dos centros de detenção localizados em Guantánamo Bay e das Comissões Especiais Militares, que foram instituídas, ao arrepio do Direito Internacional dos Direitos Humanos, para processar, investigar e julgar os chamados “combatentes estrangeiros ilegais”. Assim, restarão evidenciadas as mais graves e atrozes violações aos mais básicos Direitos Humanos, consubstanciados em garantias do Estado de Direito Contemporâneo: presunção de inocência, direito de acesso ao Poder Judiciário, não existência de tribunais de exceção, devido processo legal, princípio da ampla defesa e do contraditório e inadmissibilidade de provas ilícitas.




    Ademais, é assaz perigosa e atentatória aos Direitos Humanos uma atuação unilateral baseada fundamentalmente na tônica da tortura e da inflição de tratamentos cruéis, desumanos e degradantes aos supostos inimigos do regime, os denominados “inimigos combatentes” (enemy combatants). Ainda mais quando são utilizados mecanismos de disseminação de autoritarismo característicos de regimes autoritários, que foram responsáveis pelo balanço sangrento da Segunda Guerra mundial, quais sejam: a figura do inimigo objetivo e o uso da mentira. Do mesmo modo, quando se presencia o recrudescimento das legislações penal-punitivas de diversos Estados, sendo que, no presente trabalho, o foco residirá na legislação dos Estados Unidos (USA Patriot Act) e do Reino Unido (Terrorism Act de 2000 e de 2006).




    Tendo sido analisados os riscos de uma visão unilateral no combate ao Terrorismo, o Capítulo IV trará subsídios para se delinear uma luta contra o Terror e o Terrorismo, sob a égide do Direito Internacional dos Direitos Humanos.




    Para tanto, não se pode admitir, tampouco tolerar, qualquer sacrifício aos Direitos Humanos no combate ao Terrorismo, sendo necessária e premente a construção de uma estratégia global voltada para este fim, alicerçada em cinco princípios: (a) dissuadir grupos a escolher o Terrorismo como tática para atingir seus objetivos; (b) denegar aos terroristas os meios para conduzir seus ataques; (c) impedir que Estados financiem terroristas; (d) desenvolver uma capacidade estatal de prevenir o Terrorismo e (e) defender os Direitos Humanos na luta contra o Terrorismo.




    O mais amplo respeito aos Direitos Humanos no combate ao Terrorismo deve pautar-se na observância ao núcleo inderrogável de Direitos Humanos, no princípio da não-discriminação e na mais ampla observância da visão integrada entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos, o Direito Humanitário e o Direito dos Refugiados. Assevera-se fundamental a identificação e o intercâmbio, entre todos os Estados do globo, das referidas best practises na luta contra o Terrorismo.




    Ademais, o trinômio segurança, desenvolvimento e Direitos Humanos para todos deve ser efetivamente implementado na busca de uma estratégia global de combate ao Terrorismo, de forma que a humanidade testemunhe e experimente, verdadeiramente, a liberdade de viver sem necessidade, a liberdade de viver sem medo e a liberdade de viver em dignidade.




    No delineamento do combate ao Terrorismo sob a égide do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o presente trabalho trará luzes acerca da importância do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional na definição do crime de Terrorismo.




    Restará igualmente demonstrada a emergência do compromisso consistente na responsibility to protect, aquela responsabilidade que incumbe a cada Estado da comunidade internacional, de forma individualizada, de proteger todo e qualquer indivíduo vítima de violações aos Direitos Humanos.




    Por fim, utilizando-se do pensamento de Hannah Arendt, evidenciar-se-á a relevância da atuação de cada pessoa humana nessa missão de mais amplo respeito e observância aos Direitos Humanos na luta contra o Terrorismo. Cada indivíduo, ao se lançar sobre o novo, é um início e um iniciador, ao mesmo tempo, possuindo um maravilhoso dom de empreender milagres. Sua atuação é capaz de produzir grandes transformações sociais, sobretudo, no momento em que esse indivíduo age, juntamente com seus semelhantes, de forma concertada.


  




  

    CAPÍTULO I. A Mentalidade Emergente Pós-1945




    A humanidade tem presenciado uma série de desafios e perspectivas no que concerne aos Direitos Humanos no alvorecer do século XXI, passados mais de setenta e cinco anos do fim da Segunda Guerra mundial e do surgimento de uma nova mentalidade, consubstanciada no Direito Internacional dos Direitos Humanos, que teve como seu primeiro e grande expoente a Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas (ONU), em 10 de dezembro de 1948.




    Transcorrido esse período de mais de setenta e cinco anos, podem ser constatados inúmeros avanços no que tange não apenas a uma proteção universal4 dos Direitos Humanos, mas também uma plena efetivação desses direitos5 – direitos civis, políticos, econômicos, sociais, culturais e ambientais – considerados em sua indivisibilidade, universalidade, interdependência e inter-relação6.




    Do mesmo modo, presencia-se a limitação do princípio da soberania estatal, que não mais poderia ser tida como ilimitada, depois das atrocidades que foram, e vêm sendo cometidas pelos diversos Estados, os quais procuram se esconder, sob o manto protetor da soberania, da responsabilização internacional pela prática de atos atentatórios aos Direitos Humanos.




    Isto, pois, as questões de Direitos Humanos deixaram de ser matéria de jurisdição doméstica de um determinado Estado, passando a ser de interesse de toda a comunidade internacional, incluindo as conquistas, as violações e os inadmissíveis retrocessos.




    Trata-se de uma consequência direta da transformação ocorrida no seio do Direito Internacional, que passou a regular, além das relações existentes entre os Estados, as relações existentes entre Estados e indivíduos, indivíduos esses que foram alçados à categoria de sujeitos de Direito Internacional.




    Em outras palavras, justamente em decorrência dos Direitos Humanos serem, na atualidade, legítima preocupação e interesse de toda a comunidade internacional, cada ser humano, pelo simples fato de ser detentor de dignidade, possui direitos que lhe são assegurados pela humanidade, diante de toda e qualquer violação de Direitos Humanos, inclusive diante daquelas perpetradas pelo Estado do qual aquele indivíduo é nacional.




    Aliás, a dignidade da pessoa humana passou a ser fundamento dos Direitos Humanos, devendo ser assegurado a cada indivíduo um “mínimo existencial digno”, utilizando-se da expressão empregada por Luís Roberto Barroso7.




    Sendo insuscetível de avaliação e de aquilatação, cada pessoa “é um fim em si mesma”, detentora de dignidade, esse valor absoluto, no ensinamento de Kant, sendo vedada toda e qualquer consideração da pessoa humana como um meio para se atingir um determinado fim.




    O direito básico a ter direitos, utilizando-se de expressão cunhada por Hannah Arendt, não é condicionado a nenhuma especificidade ou peculiaridade: a todo indivíduo, pelo simples fato de ser humano - ser pleno em sua dignidade – devem ser assegurados os Direitos Humanos em sua integralidade.




    Acrescenta-se, ao acima exposto, a superação da perspectiva ex parte principis pela perspectiva ex parte populi, na qual predominam a liberdade e os anseios dos reais detentores do poder – o povo, e não os interesses dos governantes.




    Se a Declaração Universal de Direitos Humanos representou a aurora de uma mentalidade apenas incipiente ao final da Segunda Guerra mundial, a humanidade tem testemunhado, no sistema global, assim como nos diversos sistemas regionais, a aprovação de inúmeros tratados internacionais de Direitos Humanos, que visam proteger o indivíduo em sua integralidade - quer a pessoa humana em sua abstração e generalidade, quer a pessoa humana em sua concretude e especificidade - assegurando-lhe direitos e liberdades fundamentais contra qualquer forma de opressão e violação de Direitos Humanos.




    Essas convenções internacionais consubstanciam os parâmetros mínimos de proteção que os diversos Estados do globo devem assegurar aos seus indivíduos, nada obstando que sejam adotadas medidas mais amplas e mais protetivas que os referidos minimum standards.




    Eis, de forma sucinta, as principais características que delineiam a mentalidade emergente pós-1945 – o Direito Internacional dos Direitos Humanos – as quais serão melhor explanadas adiante.




    1.1 O caráter universal dos Direitos Humanos




    Independentemente dos sistemas políticos, econômicos e culturais vigentes em uma determinada sociedade, a mentalidade emergente pós-1945 demarca a concepção contemporânea dos Direitos Humanos, caracterizada, eminentemente, por sua universalidade.




    Isto, pois, os Direitos Humanos são aplicáveis a todo e qualquer indivíduo, de todas as origens, credos, religiões, condições, em todos os países e regiões, pelo simples fato de sua condição humana digna.




    No entanto, existem vozes dissidentes que consideram o caráter universal dos Direitos Humanos uma tentativa de imposição dos valores ocidentais como sendo os corretos e aceitáveis, uma verdadeira arrogância do imperialismo8, uma vez que a noção de direito compartilhada por uma sociedade decorreria de seus sistemas político, econômico, social, moral e cultural vigentes.




    A esse respeito, não se pode admitir que o discurso relativista acima resumidamente apresentado fundamente e escamoteie as mais graves violações de Direitos Humanos, pois, nessa ótica, seriam justificadas as maiores barbáries em virtude de particularidades culturais.




    Não obstante os principais instrumentos internacionais de proteção dos Direitos Humanos consagrem uma visão universalista9, e tenham sido de inspiração ocidental, não se pode olvidar que eles visam à proteção da pessoa humana em sua integralidade, contra toda e qualquer forma de opressão e uso indevido do poder.




    Prisões arbitrárias, tortura contumaz, execuções sumárias, discriminações dos mais diversos tipos, em suma, as violações aos Direitos Humanos são um fenômeno universal, devendo ser combatidas por todas as nações e povos, pois aquilo que ocorre no interior de um Estado em matéria de Direitos Humanos diz respeito à toda a comunidade internacional.




    A universalidade dos Direitos Humanos é a característica fundamental da Declaração Universal, aprovada em 10 de dezembro de 194810. Utilizando-se das palavras de René Cassin, a Declaração “é aplicável a todas as pessoas de todos os países, raças, religiões e sexos, seja qual for o regime político dos territórios nos quais incide11”.




    Não obstante se esteja tratando da universalidade dos Direitos Humanos, concepção essa inaugurada contemporaneamente pela Declaração de 1948, não se pode olvidar a amplitude dos direitos nela consagrados: são aqueles direitos e faculdades sem os quais um ser humano quedaria impossibilitado de desenvolver plenamente suas personalidades física, moral, psíquica e intelectual.




    A Declaração Universal de Direitos Humanos consagra tanto direitos civis e políticos, quanto direitos econômicos, sociais e culturais, unindo o valor da liberdade ao valor da igualdade12.




    Corroborando o acima exposto, René Cassin, de forma magistral, equipara a Declaração ao pórtico de um templo:




    “O adro do templo, que configura a unidade da família humana, tem por elemento correspondente o preâmbulo da Declaração, cujos diferentes degraus permitem se elevar do reconhecimento da dignidade humana até a paz do mundo. O envasamento, os alicerces são constituídos pelos princípios gerais de liberdade, igualdade, de não discriminação e de fraternidade, proclamados nos arts. 1 e 2. Quatro colunas iguais do pórtico formam o corpo da Declaração: a primeira representa os direitos e liberdades de ordem pessoal (arts. 3 a 11 inclusive); a segunda, os direitos dos indivíduos em suas relações com os grupos dos quais ele faz parte e as coisas do mundo exterior (arts. 12 a 17 inclusive); a terceira, as faculdades espirituais, as liberdades públicas e os direitos políticos fundamentais (arts. 18 a 21 inclusive); a quarta, os direitos econômicos, sociais e culturais (arts. 22 a 27 inclusive). O todo é coroado por um frontão, que define os elos entre o indivíduo e a sociedade (arts. 28 a 30 inclusive)”13.




    Por fim, importa ressaltar que, em seu próprio preâmbulo, a Declaração expressamente coroa o princípio da dignidade da pessoa humana, como fundamento dos Direitos Humanos, ao estatuir que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família humana e de seus direitos iguais e inalienáveis é o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo”. Eis outro traço fundamental da mentalidade emergente pós-1945, o qual será melhor explanado adiante.




    1.2 A dignidade da pessoa humana como fundamento dos Direitos Humanos




    Durante a Segunda Guerra mundial – um dos períodos mais sombrios vivenciados na história da Humanidade, senão o mais sombrio - vigia a ótica do “tudo é possível”, da descartabilidade da pessoa humana, da aquilatação do indivíduo detentor meramente de preço, passível de substituição por outro de mesma espécie.




    O direito mais básico a ter direitos, nas palavras de Hannah Arendt, o direito à cidadania, estava condicionado à pertença à raça branca, pura, ariana.




    Determinadas pessoas que não pertencessem à referida raça eram tidas como meros meios para a obtenção de um fim maior, qual seja, a formação de uma grande nação europeia alemã pura, judenfrei. E para a obtenção desse fim, todos os meios eram possíveis e passíveis de serem adotados, tendo-se chegado à arquitetação da Solução Final, que consistiu na eliminação e no aniquilamento de milhares e milhares de pessoas, por meio do desenvolvimento das mais modernas técnicas de extermínio, principalmente nos campos de concentração.




    Negava-se a concepção kantiana de que o indivíduo é um fim em si mesmo, e jamais um meio para a obtenção de um outro fim.




    Toda essa ideologia de superioridade racial, engendradora de discriminação dos mais diversos matizes, de práticas de genocídio e de tortura, para se mencionar apenas as mais graves e atrozes violações de Direitos Humanos, evidenciou o mais completo divórcio vivenciado entre o Direito e a Moral, no apogeu do Positivismo Jurídico, na primeira metade do século XX.




    Luís Roberto Barroso, em seu texto Fundamentos teóricos e filosóficos do novo Direito Constitucional Brasileiro (Pós-modernidade, teoria crítica e pós-positivismo), salienta, dentre as principais características do Positivismo Jurídico, o formalismo, segundo o qual “a validade da norma decorre do procedimento seguido para sua criação, independendo do conteúdo14”.




    Acresça-se a isso o fato de os regimes nazifascistas terem ascendido ao poder dentro da mais estrita legalidade15, tendo sido promovida a barbárie em nome da lei, utilizando-se da expressão cunhada por Luís Roberto Barroso16.




    Em outras palavras, todas as medidas discriminatórias e atentatórias dos Direitos Humanos foram tomadas dentro da mais estrita legalidade, sendo objeto das mais diversas leis, decretos, resoluções, inserindo-se dentro do ordenamento jurídico vigente à época, já que não havia qualquer preocupação com o conteúdo das normas aprovadas.




    Assim, se o regime nazifascista representou a ruptura dos Direitos Humanos, o período do Pós-Segunda Guerra deveria representar a reconstrução dos Direitos Humanos, por meio da restauração de um referencial e de um paradigma éticos, da reaproximação entre Direito e Moral e da busca por uma referibilidade a valores, com uma verdadeira e imanente preocupação com o conteúdo axiológico das normas17.




    Diante dessa recém reinstaurada preocupação valorativa, a humanidade presenciou o despontar do princípio da dignidade da pessoa humana como valor fundamento dos Direitos Humanos, como fundamento primeiro e fundamento último dos Direitos Humanos assegurados a cada indivíduo pelo simples fato de ele existir.




    O princípio da dignidade da pessoa humana ascendeu, igualmente, a princípio norteador das ordens jurídicas internas contemporâneas. Basta uma simples leitura das diversas Constituições nacionais18 aprovadas na segunda metade do século XX para se constatar a posição de destaque concedida ao princípio da dignidade da pessoa humana e ao novo papel por ele desempenhado – fundamento da ordem interna e do Direito Internacional dos Direitos Humanos.




    Acerca do princípio da dignidade da pessoa humana, assevera-se esclarecedor o ensinamento de Celso Lafer: “o valor da pessoa humana enquanto conquista histórico-axiológica encontra a sua expressão jurídica nos direitos fundamentais do homem19”.




    Coube a Konrad Hesse20 a definição clara e precisa do relevante e indispensável papel desempenhado pelo princípio da dignidade da pessoa humana na atualidade:




    “Cabe a este princípio o peso completo de uma fundação normativa dessa coletividade histórico-concreta, cuja legitimidade, após um período de inumanidade e sob o signo da ameaça atual e latente à ‘dignidade do homem’, está no respeito e na proteção da humanidade. (...) Para a ordem constitucional da Lei Fundamental, o homem não é partícula isolada, indivíduo despojado de suas limitações históricas, nem sem realidade da ‘massa’ moderna. Ele é entendido, antes, como ‘pessoa’: de valor próprio indisponível, destinado ao livre desenvolvimento, mas também simultaneamente membro de comunidades, de matrimônio e família, igrejas, grupos sociais e políticos, das sociedades políticas, não em último lugar, mas também do Estado, com isso, situado nas relações inter-humanas mais diversas, por essas relações em sua individualidade concreta essencialmente moldado, mas também chamado a configurar responsavelmente na convivência humana”.




    Mais do que um valor supremo, o princípio da dignidade da pessoa humana afigura-se como sendo um valor absoluto21, insuscetível de substituição ou avaliação. Assim, os indivíduos seriam detentores de dignidade e não de preço, nos exatos termos do segundo imperativo categórico kantiano, segundo o qual “Age de tal maneira que trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”22.




    Nas palavras de Carmen Lúcia Antunes,




    “dignidade é o pressuposto da idéia de justiça humana, porque ela é que dita a condição superior do homem como ser de razão e sentimento. Por isso é que a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social. Não há de ser mister ter que fazer por merecê-la, pois ela é inerente à vida e, nessa contingência, é um direito pré-estatal23”.




    Luís Roberto Barroso, com grande pertinência, vislumbra no princípio da dignidade da pessoa humana a identificação de um espaço de integridade moral a ser assegurado a todos os indivíduos, unicamente pela sua existência no mundo:




    “É um respeito à criação, independente da crença que se professe quanto à sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espírito como com as condições materiais de subsistência. O desrespeito a este princípio terá sido um dos estigmas do século que se encerrou e a luta por sua afirmação um símbolo do novo tempo24”.




    Esse símbolo é justamente representativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, marcado pela mentalidade emergente pós-1945.




    Em complementação ao acima exposto, para o autor, o princípio da dignidade da pessoa humana “representa a superação da intolerância, da discriminação, da exclusão social, da violência, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar25”.




    Trata-se, na verdade, de uma conquista civilizatória, consubstanciada em um conjunto de valores, cujo conteúdo jurídico vem associado aos direitos fundamentais. A este respeito, obtempera Luís Roberto Barroso:




    “Seu núcleo material elementar é composto do mínimo existencial, locução que identifica o conjunto de bens e utilidades básicas para a subsistência física e indispensável ao desfrute da própria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivência, não há dignidade. (...)26”.




    O precitado autor, em referência à nota prévia à obra Estatuto Jurídico do Patrimônio Mínimo, de Luiz Edson Fachin, complementa que o mínimo existencial seria:




    “uma garantia patrimonial mínima inerente a toda pessoa humana, integrante da respectiva esfera jurídica individual ao lado dos atributos pertinentes à própria condição humana. Trata-se de um patrimônio mínimo indispensável a uma vida digna do qual, em hipótese alguma, pode ser desapossada, cuja proteção está acima dos interesses dos credores”.




    Eis delineados os principais aspectos da dignidade humana como fundamento dos Direitos Humanos e das ordens jurídicas internas dos diversos países.




    1.3 A limitação do conceito de soberania estatal




    Uma outra característica da mentalidade de Direitos Humanos pós-1945 consiste na limitação do conceito de soberania estatal.




    Em um mundo dilacerado pelas experiências totalitárias da primeira metade do século XX, já não mais era possível a manutenção do conceito de soberania ilimitada, por meio do qual um determinado Estado era soberano em seu território, impassível de qualquer interferência ou intervenção por parte da comunidade internacional.




    A ideia segundo a qual um Estado deteria amplos poderes para decidir acerca do destino de seus nacionais, sendo exclusivamente de jurisdição interna os assuntos relacionados a Direitos Humanos, encontrava-se ultrapassada, vislumbrando-se até mesmo como sendo perigosa e atentatória às conquistas arduamente obtidas pela humanidade.




    Levando em consideração que (i) o Direito Internacional deixou de regular apenas as relações interestatais, passando a regular igualmente as relações entre indivíduos e os Estados, (ii) que o indivíduo foi alçado à categoria de sujeito de Direito Internacional, passível de proteção por toda a comunidade internacional e (iii) que as questões de Direitos Humanos passaram a ser de jurisdição universal, fez-se necessária uma limitação do conceito de soberania estatal, até então tido como ilimitado.




    Deixou de ser assunto de jurisdição exclusivamente doméstica o modo pelo qual um determinado Estado cuida de seus nacionais e das pessoas que se encontram sob sua jurisdição, passando a ser preocupação de toda a comunidade internacional.




    Assim, tanto os avanços, quanto os retrocessos em matéria de Direitos Humanos, passaram a ser assunto de interesse de toda a humanidade, importando, sim, a todos, a maneira como um determinado Estado trata seus nacionais e seus jurisdicionados.




    Neste diapasão, admitem-se mesmo intervenções em Estados, onde reiteradas violações de Direitos Humanos colocam em risco a ordem e a paz internas, evidentemente sob a liderança de instâncias supranacionais como a Organização das Nações Unidas, pautando sua atuação no mais amplo e irrestrito respeito aos Direitos Humanos e liberdades fundamentais.




    O Tribunal de Nuremberg representou, nas palavras de Flávia Piovesan27, um grande impulso no processo de limitação da soberania estatal e, de forma mais ampla, no processo de internacionalização dos Direitos Humanos, ao responsabilizar indivíduos criminalmente, assim como Estados internacionalmente.




    Desejosos de fazer justiça, de modo a responsabilizar os indivíduos pela prática dos mais atrozes crimes cometidos durante a Segunda Guerra mundial, evitando que permanecesse um sentimento de impunidade, o Tribunal de Nuremberg representou o consenso a que haviam chegado os Aliados, com a assinatura do Acordo de Londres28, que criava, em sua Carta Anexa, um Tribunal Militar Internacional para julgar os criminosos de guerra.




    O Tribunal de Nuremberg, reunido na cidade de Nuremberg, na Alemanha, foi responsável pelo julgamento de líderes do partido nazista e de oficiais militares, tendo realizado, no período compreendido entre 1945 e 1949, um total de treze julgamentos.




    Sua jurisdição abrangia os crimes contra a paz, os crimes de guerra e os crimes contra a Humanidade. No que concerne à aplicação de penas, várias pessoas submetidas ao seu julgamento foram condenadas à pena de morte29.




    Os artigos 7º e 8º da Carta Anexa ao Acordo de Londres representaram importantes conquistas da humanidade na responsabilização criminal dos indivíduos e, portanto, na limitação do princípio da soberania estatal.




    O artigo 7º30 procurou evitar que a posição de poder ocupada por determinado réu, fosse ele chefe de governo ou de Estado, impedisse o seu julgamento, sua eventual condenação ou servisse como atenuante de sua responsabilidade. Do mesmo modo, nos termos do artigo 8º31 em comento, não seria mais escusa para o cometimento dos atos e dos crimes mais bárbaros o cumprimento de ordens de superiores hierárquicos ou de ordens governamentais. Encontram-se aí esculpidas as bases para uma necessária e salutar limitação do princípio da soberania estatal.




    A esse respeito, fundamental asseverar:




    “Tendo a soberania de um Estado limites impostos pela ordem internacional, pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, conforme salientado anteriormente, a violação dos direitos humanos de um indivíduo nacional passava a ser uma questão internacional, de interesse de todos. E ao se afastar a não-responsabilização do indivíduo obediente às ordens superiores, conclamava-se uma responsabilização criminal, não apenas individual, mas também dos Estados32”.




    No entanto, embora seu papel na limitação do conceito de soberania estatal tenha sido imprescindível, não faltaram críticas ao Tribunal de Nuremberg: (i) o fato de ter sido um Tribunal de vencedores sobre os vencidos, não tendo sido julgados, em momento algum, os crimes cometidos pelos Aliados; e (ii) o fato de ter violado o princípio da anterioridade da lei penal, segundo o qual “nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege”, mostrando-se como um verdadeiro Tribunal ex-post factum, ou seja, tendo punido crimes que não eram assim tipificados à época de sua prática.




    Contra essas vozes dissidentes, levantaram-se grandes autores, dentre eles, Hans Kelsen, em seu artigo intitulado Will the Judgement in the Nuremberg Trial constitute a Precedent in International Law33:




    “A objeção mais freqüentemente colocada – embora não seja a mais forte – é que as normas aplicadas no julgamento de Nuremberg constituem uma lei post facto. Há pouca dúvida de que o Acordo de Londres estabeleceu a punição individual para atos que, ao tempo em que foram praticados, não eram punidos, seja pelo direito internacional, seja pelo direito interno. (...) Contudo, este princípio da irretroatividade da lei não é válido no plano do direito internacional, mas é válido apenas no plano do direito interno, com importantes exceções”.




    Ainda neste diapasão, mister aludir ao magistério de Henry J. Steiner e Philip Alston, que, ao fazer referência ao Pacto de Kellog-Briand e à Convenção de Haia de 1907, acabam por aniquilar qualquer tentativa de se refutar a legalidade e a legitimidade do Tribunal de Nuremberg. Afirmam os autores, em sua indispensável obra International Human Rights in Context:




    “In the first place, it is to be observed that the maxim ‘nullun crimen sine lege’ is not a limitation of sovereignty, but is in general a principle of justice. To assert that it is unjust to punish those who in defiance of treaties and assurances have attacked neighboring states without warning is obviously untrue, for in such circumstances the attacker must know that he is doing wrong, and so far from it being unjust to punish him, it would be unjust if this wrong were allowed to go unpunished (…).




    This view is strongly reinforced by a consideration of the state of international law in 1939, so far as aggressive war is concerned. The General Treaty for the Renunciation of War of 27 August 1928, more generally known as the Pact of Paris or the Kellog-Briand Pact, was binding on 63 nations, including Germany, Italy and Japan at the outbreak of war in 1939. (…)




    (…) The nations who signed the Pact or adhered to it unconditionally condemned recourse to war for the future as an instrument of policy, and expressly renounced it. After the signing of the Pact, any nation resorting to war as an instrument of national policy breaks the Pact. (…)




    (…) The Hague Convention of 1907 prohibited resort to certain methods of waging war. These included the inhumane treatment of prisoners, the employment of poisoned weapons, the improper use of flags of true, and similar matters. Many of these prohibitions had been enforced long before the date of the Convention; but since 1907 they have certainly been crimes, punishable as offenses against the law of war; yet the Hague Convention nowhere designates such practices as criminal, nor in any sentence prescribed, nor any mention made of a court to try and punish offenders. For many years past, military tribunals have tried and punished individuals guilty of violating the rules of land warfare laid down by this Convention. In the opinion of this Tribunal, those who wage aggressive war are doing that which is equally illegal, and of much greater moment than a breach of one of the rules of the Hague Convention (…)” (p. 116-7).




    Pelo acima exposto, resta comprovado o relevante papel desempenhado pelo Tribunal de Nuremberg no processo de internacionalização dos Direitos Humanos, e, sobretudo, na limitação do princípio da soberania estatal, o qual não poderia mais ser tido como ilimitado, tendo em vista o papel de destaque que passou a ser desempenhado pelos Direitos Humanos.




    1.4 A perspectiva ex parte populi




    Uma das principais características da nova mentalidade de Direitos Humanos emergente pós-1945 consiste na substituição e superação da perspectiva ex parte principis – daqueles que detêm o poder, buscando mantê-lo a qualquer custo - pela perspectiva ex parte populi – marcada pelos reais detentores do poder, o povo.




    Essa distinção, que permeia toda a história do pensamento político, não deve ser vista como dicotômica, nas palavras de Celso Lafer34, mas como caracterizadora de uma realidade complexa que se encontra em constante transformação.




    A perspectiva ex parte principis tem como ênfase os governantes e as diversas artimanhas e estratégias para a sua permanência no poder. O seu mote é a governabilidade, aparecendo os indivíduos como meros súditos dos governantes, detentores meramente de deveres, não de direitos propriamente ditos. Assim, pode-se dizer, valendo-se dos ensinamentos de Celso Lafer, que “a perspectiva ex parte principis, em relação aos direitos humanos enquanto invenção histórica, norteia-se pela governabilidade de um conjunto de homens e coisas sobre um determinado território35”.




    O perigo da predominância de uma perspectiva ex parte principis revelou-se nas diversas formas de totalitarismo que a humanidade testemunhou na primeira metade do século XX e na negação do princípio da dignidade da pessoa humana.




    Como esclarece Celso Lafer, em outra passagem de sua obra-prima A Reconstrução dos Direitos Humanos:




    “A tese de que os indivíduos não têm direitos mas apenas deveres em relação à coletividade, na medida em que estes deveres são estipulados ex parte principis, sem um controle e uma participação de cunho democrático dos governados, levou, no totalitarismo, à negação do valor da pessoa humana, enquanto ‘valor-fonte’ da ordem jurídica. Ora, este ‘valor-fonte’ da tradição, que afirma a dignidade do homem graças à ‘invenção dos direitos humanos’, na interação histórica entre governantes e governados teve, e continua tendo, como função, na perspectiva ex parte populi, servir de apoio para as reivindicações dos desprivilegiados. No totalitarismo isso não ocorreu, pois os indivíduos foram vistos como supérfluos pelos governantes. (...)”. (p. 133)




    Justamente em decorrência da emergência de regimes nos quais maciças formas de destruição da humanidade foram desenvolvidas e nos quais se negou o direito mais básico a ter direitos, fazia-se premente a superação da perspectiva ex parte principis pela perspectiva ex parte populi.




    Isto, pois, segundo uma perspectiva ex parte populi, a preocupação primordial reside não mais na governabilidade, mas na liberdade dos governados, que são os verdadeiros detentores do poder36. Deixam de ser meros súditos, detentores apenas de deveres, passando a ser indivíduos, com dignidade, detentores de direitos inalienáveis, imprescritíveis, anteriores mesmo à formação do Estado. E esses direitos podem ser exercidos contra um determinado Estado37.




    Substituindo-se o valor central da governabilidade pela liberdade dos indivíduos, coaduna-se, assim, a mentalidade de Direitos Humanos pós-1945 com o pensamento de Hannah Arendt. Segundo a autora, a raison d´être da política é a liberdade, e seu domínio de experiência é a ação38.




    A emergência da perspectiva ex parte populi representou um importante pilar no processo de internacionalização dos Direitos Humanos, marcado pela nova mentalidade emergente pós-1945. A esse respeito, observa Celso Lafer39:




    “Configurou-se como a primeira resposta jurídica da comunidade internacional ao fato de que o direito ex parte populi de todo ser humano à hospitabilidade universal só começaria a viabilizar-se se o ‘direito a ter direitos’, para falar com Hannah Arendt, tivesse uma tutela internacional, homologadora do ponto de vista da humanidade. Foi assim que começou efetivamente a ser delimitada a ‘razão de estado’ e corroída a competência reservada da soberania dos governantes, em matéria de direitos humanos, encetando-se a vinculação aos temas de democracia e da paz”.




    Por fim, constituiu-se como sendo de fundamental importância o surgimento de todo um aparato internacional de proteção dos Direitos Humanos, que veio a dar sustentáculo, em um primeiro momento, e a fortalecer e aprimorar, em um momento posterior, o Direito Internacional dos Direito Humanos.




    Sem adentrar, de forma pormenorizada, nas inúmeras convenções de proteção dos Direitos Humanos aprovadas desde a segunda metade do século XX, quer no sistema global, quer no sistema regional, o que quedaria inviável em decorrência do tema do presente trabalho, abordar-se-á essa importante conquista humanitária, que contribuiu, em muito, para o fortalecimento da agenda dos Direitos Humanos em todo o planeta, dada a natureza de nova preocupação universal de todos os indivíduos.




    1.5 As principais convenções internacionais de Direitos Humanos aprovadas no âmbito da Organização das Nações Unidas




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos demarca a concepção contemporânea dos Direitos Humanos40, em um mundo recém-saído dos horrores da Segunda Guerra, dilacerado pelas mais bárbaras e atrozes violações aos Direitos Humanos, praticadas, em sua maior parte, pelo próprio ente estatal.




    Não obstante esse trabalho compartilhe do entendimento segundo o qual a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 teria força jurídica vinculante por representar a interpretação autorizada da expressão “direitos humanos e liberdades fundamentais” constante dos artigos 1º (3) e 55 (c) da Carta da ONU41, apesar de ter sido aprovada sob a forma de Resolução da Assembleia Geral da ONU (Resolução 217 A – III), muitos autores entendem que os direitos e liberdades fundamentais consagrados na Declaração não seriam cogentes, uma vez que a Declaração não teria sido aprovada sob a forma de um tratado propriamente dito.




    Segundo esse entendimento equivocado, a título meramente de argumentação, deveriam os Direitos Humanos previstos na Declaração revestir-se da forma de um tratado internacional, aberto à assinatura de todos os membros da ONU, de forma a lhe conferir caráter de obrigatoriedade.




    Assim, uma vez elaborada a Declaração, caberia à então existente Comissão de Direitos Humanos, a preparação de uma convenção, de um tratado ou de um pacto, para que não existissem quaisquer dúvidas no tocante ao seu conteúdo legal vinculante e obrigatório, e de forma a prever igualmente os mecanismos de implementação dos direitos recém-consagrados, possibilitando, assim, sua efetiva proteção e aplicação42.




    Foram necessários quase vinte anos para a aprovação, pela Assembleia Geral da ONU, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos e do Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais43.




    Isto, pois, em um mundo cingido pela Guerra Fria, não se obtinha um consenso no que concernia à elaboração de um só Pacto contendo, conjuntamente, os direitos civis e políticos e os direitos econômicos, sociais e culturais, ou de dois Pactos, contendo cada categoria de direitos separadamente. Isso se deveu, sobretudo, às diferentes perspectivas que os Estados tinham acerca dos direitos civis e políticos e acerca dos direitos econômicos, sociais e culturais – se seriam autoaplicáveis ou de aplicação progressiva no tempo e se necessitariam de investimentos por parte dos Estados para sua efetivação – e de seus mecanismos de implementação.




    Mesmo tendo-se sagrado vencedora a corrente que defendia a elaboração de dois pactos internacionais distintos, a Assembleia Geral da ONU, visando minimizar os efeitos de uma eventual interpretação contrária à indivisibilidade, inter-relação e interdependência dos Direitos Humanos como um todo, decidiu que ambos os Pactos seriam aprovados e abertos à assinatura simultaneamente. Tanto foi assim que os dois Pactos foram aprovados conjuntamente, por unanimidade, pela Assembleia Geral da Organização, em 10 de dezembro de 1966.




    Tanto o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos, como o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, alargaram o campo dos direitos civis e políticos e dos direitos econômicos, sociais e culturais previstos na Declaração Universal de 1948, abarcando outros direitos além dos consagrados na Declaração44.




    Não obstante tenham sido os dois Pactos elaborados com base em sistemáticas diversas45 e contemplando sistemas de monitoramento diferenciados46, torna-se fundamental enfatizar o caráter de interdependência, inter-relação e indivisibilidade dos direitos civis e políticos e dos direitos econômicos, sociais e culturais. Nas palavras de Flávia Piovesan47:




    “Vale dizer, sem a efetividade dos direitos econômicos, sociais e culturais, os direitos civis e políticos se reduzem a meras categorias formais, enquanto, sem a realização dos direitos civis e políticos, ou seja, sem a efetividade da liberdade entendida em seu mais amplo sentido, os direitos econômicos, sociais e culturais carecem de verdadeira significação. Não há mais como cogitar da liberdade divorciada da justiça social, como também infrutífero pensar na justiça social divorciada da liberdade. Em suma, todos os direitos humanos constituem um complexo integral, único e indivisível, no qual os diferentes direitos estão necessariamente inter-relacionados e são interdependentes entre si”.




    Assim, pode-se dizer que a Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948 e os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Políticos e de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais constituem a denominada Carta Internacional de Direitos Humanos (International Bill of Rights), o sistema geral de proteção dos Direitos Humanos, que veio alicerçar a mentalidade de Direitos Humanos pós-194548.




    Em referido sistema geral de proteção, busca-se a proteção do indivíduo genérica e abstratamente considerado, sem qualquer referência a sua especificidade e inserção no meio social. A Carta Internacional de Direitos Humanos representa o início do sistema global de proteção dos Direitos Humanos e não o seu fim49, sendo paulatina e paralelamente construído o sistema regional de proteção dos direitos humanos (sistemas europeu, interamericano e africano)50.




    Os direitos consagrados na International Bill of Rights refletem os requisitos mínimos para uma vida com dignidade, aplicáveis a todo e qualquer indivíduo, desvinculado de qualquer realidade concreta. A esse respeito, assevera Jack Donnelly, em seu livro Universal Human Rights in theory and practice:




    “Na ordem contemporânea, os direitos elencados na Carta Internacional de Direitos representam o amplo consenso alcançado acerca dos requisitos minimamente necessários para uma vida com dignidade. Os direitos enumerados nessa Carta Internacional podem ser concebidos como direitos que refletem uma visão moral da natureza humana, ao compreender os seres humanos como indivíduos autônomos e iguais, que merecem igual consideração e respeito”. (p. 27)




    Bobbio, em sua obra A Era dos Direitos51, afirma que o desenvolvimento da teoria e da prática dos Direitos Humanos ocorreu, após a Segunda Guerra mundial, no sentido de sua universalização e de sua multiplicação. A universalização já foi objeto de uma breve análise nesse trabalho, sendo que a multiplicação52 necessita de uma maior explanação no sentido de ter contribuído para o desenvolvimento de um sistema especial de proteção dos Direitos Humanos.




    A multiplicação dos direitos, nas palavras do filósofo italiano, ocorreu tanto em razão do aumento da quantidade de bens merecedores de tutela, quanto em razão da extensão da titularidade de alguns direitos típicos a sujeitos diversos do indivíduo e em decorrência desse indivíduo não mais ser considerado como ente genérico ou em sua abstração de pessoa humana53.




    Essa pessoa, que era considerada em sua individualidade, abstração e generalidade, passou a ser vista em sua “especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como criança, velho, doente, etc. Em substância: mais bens, mais sujeitos, mais status do indivíduo54”.




    Percebeu-se, ao lado de um sistema geral de proteção dos Direitos Humanos, o advento de um sistema especial de Direitos Humanos. Em outras palavras:




    “a passagem ocorreu do homem genérico – do homem enquanto homem – para o homem específico, ou tomado na diversidade de seus diversos status sociais, com base em diferentes critérios de diferenciação (o sexo, a idade, as condições físicas), cada um dos quais revela diferenças específicas, que não permitem igual tratamento e igual proteção. A mulher é diferente do homem; a criança, do adulto; o adulto, do velho; o sadio, do doente; o doente temporário, do doente crônico; o doente mental, dos outros doentes; os fisicamente normais, dos deficientes55”.




    As mais diversas Cartas de Direito que se sucederam no âmbito internacional, há mais de setenta e cinco anos, são a demonstração real do fenômeno de especificação dos Direitos Humanos.




    Assim, em 09 de dezembro de 1948, um dia antes da aprovação da Declaração Universal de Direitos Humanos, foi aprovada a Convenção para Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio, que traz, em seu artigo II, a definição do que vem a se considerar como sendo a prática de genocídio56.




    Em 21 de dezembro de 1965, foi aprovada, pela Assembleia Geral da ONU, a Convenção sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial, visando, ao mesmo tempo, combater um passado discriminatório de desigualdade que vinha sendo perpetuado por séculos e séculos - que envolve necessariamente a tomada de medidas positivas nesse sentido - e eliminar a discriminação racial em todas as suas formas57, combinando, assim, a vertente promocional à vertente punitivo-repressiva58.




    Nesse mesmo sentido, em 18 de dezembro de 1979, deu-se a aprovação da Convenção sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra a Mulher, que, unindo a vertente punitiva à vertente promocional, insta os Estados-partes a condenar e proibir veementemente toda e qualquer forma de discriminação contra a mulher, assim como a adotar medidas efetivas visando à aceleração da igualdade entre homens e mulheres, visando romper com um legado discriminatório que se estendeu e se estende desde os primórdios da humanidade59.




    Ainda no processo de concretização dos sujeitos de direito, passaram a ser objeto de uma tutela internacional específica aqueles indivíduos vítimas de tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos e degradantes. Neste contexto, em 10 de dezembro de 1984, a Assembleia Geral da ONU aprovou a Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. A Convenção, em seu artigo 1º, traz a definição do termo “tortura”60.




    Merece igualmente destaque, no processo de fortalecimento e consolidação da mentalidade emergente pós-1945, a aprovação da Convenção sobre os Direitos da Criança, que eleva à preocupação máxima dos Estados-partes o princípio “the best interest of the child”, velando pela proteção integral das crianças. Aprovada em 20 de novembro de 1989, a referida Convenção considera como sendo criança “todo ser humano menor de 18 anos de idade, salvo se, em conformidade com a lei aplicável à criança, a maioridade seja alcançada antes” (artigo 1º).




    Não se poderia deixar de fazer menção à Convenção Internacional para Proteção dos Trabalhadores Migrantes e dos membros de suas famílias, datada de 18 de dezembro de 1990, que busca a adoção de uma sistemática universal de proteção aos trabalhadores migrantes, vedada toda e qualquer forma de discriminação, assim entendido o trabalhador migrante como aquele que “is to be engaged, is engaged or has been engaged in a remunerated activity in a State of which he or she is not a national”.




    Ademais, importa ainda mencionar a primeira grande convenção de Direitos Humanos do século XXI, qual seja, a Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, aprovada em 13 de dezembro de 2006, juntamente com seu Protocolo Facultativo, a ser adotado simultaneamente. A referida Convenção, ao trazer a definição de pessoas com deficiência61, visa promover, proteger e assegurar o desfrute pleno e equitativo de todos os Direitos Humanos e liberdades fundamentais por parte de todas as pessoas com deficiência e promover o respeito pela sua inerente dignidade.




    E, por fim, não se poderia olvidar a Convenção Internacional para a Proteção de todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forçado, concluída em 20 de dezembro de 2006. A mencionada Convenção veda, em seu artigo 1º, a submissão de qualquer pessoa a desaparecimento forçado, não podendo nenhuma circunstância excepcional – seja estado de guerra, instabilidade política interna ou qualquer outra emergência pública – ser invocada como justificativa para o desaparecimento forçado62.




    Eis delineada e definida a mentalidade emergente pós-1945, em outras palavras, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, com suas principais características e atributos.




    Acaso se faça uma retrospectiva que remonte ao início da segunda metade do século XX, perceber-se-á que muitas lutas foram empreendidas, lutas essas que ocasionaram tanto fracassos quanto importantes conquistas e vitórias na proteção universal dos Direitos Humanos63.




    A nova mentalidade recém instaurada, ainda em fase de consolidação, apresenta relevantes perspectivas contemporâneas, não obstante seja constantemente assombrada por desafios igualmente contemporâneos, que chegam, muitas vezes, a colocar em xeque todas as conquistas árdua e penosamente alcançadas64.




    Dentre os referidos desafios, o maior deles reside justamente na luta contra o Terror e o Terrorismo, que vem sendo empreendida por determinadas nações de forma unilateral, e o esforço de se manter o mais amplo respeito aos Direitos Humanos já conquistados.




    




    

      

        4 Este trabalho filia-se à corrente universalista dos Direitos Humanos, e não à corrente relativista, defendendo, entretanto, um diálogo construtivo e pluralista intercultural. A este respeito, ver nota de rodapé número 06, da obra Direito Internacional dos Direitos Humanos: Nova Mentalidade Emergente Pós-1945, de Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra. Neste diapasão, compartilhando do entendimento esposado por Flavia Piovesan e Boaventura de Sousa Santos, defende-se aqui um universalismo de confluência, ou seja, um universalismo de ponto de chegada, marcado por um diálogo aberto entre as diversas culturas, com base na diversidade e na alteridade. Em suma, no reconhecimento do outro como ser digno e detentor de direitos e deveres. (cf. Flávia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 248)


      




      

        5 Norberto Bobbio, em sua obra A Era dos Direitos, adverte que o grande e sério problema dos tempos atuais, no que se refere aos Direitos Humanos, não é mais o problema de fundamentá-los, mas de efetivamente protegê-los. Nas palavras do próprio autor: “Com efeito, o problema que temos diante de nós não é filosófico, mas jurídico e, num sentido mais amplo, político. Não se trata de saber quais e quantos são esses direitos, qual é a natureza e seu fundamento, se são direitos naturais ou históricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declarações, eles sejam continuamente violados”. (p. 25)


      




      

        6 A Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 já afirmava a universalidade dos Direitos Humanos, ao enunciar em seu artigo I: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotadas de razão e consciência e devem agir em relação umas às outras com espírito de fraternidade”. No que concerne à indivisibilidade, interdependência e inter-relação dos Direitos Humanos, a referida Declaração prevê tanto direitos civis e políticos, quanto direitos econômicos, sociais e culturais.




        Visando a reforçar a visão acima apontada, a Declaração e Programa de Ação de Viena, adotados na Conferência Mundial sobre Direitos Humanos, realizada em Viena, entre 14 e 25 de junho de 1993, assevera, em seu parágrafo 5º: “Todos os direitos humanos são universais, indivisíveis, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma ênfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser levadas em consideração, assim como diversos contextos históricos, culturais e religiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas políticos, econômicos e culturais”.


      




      

        7 Neste sentido, ver BARROSO, Luís Roberto. Fundamentos Teóricos e Filosóficos do novo Direito Constitucional Brasileiro.


      




      

        8 Consultar, nesse sentido, Flávia Piovesan, em sua obra Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, ao afirmar o quanto segue:




        “Na análise dos relativistas, a pretensão de universalidade desses instrumentos simboliza a arrogância do imperialismo cultural do mundo ocidental, que tenta universalizar suas próprias crenças. A noção universal de direitos humanos é identificada como uma noção construída pelo modelo ocidental. O universalismo induz, nessa visão, à destruição da diversidade cultural.” (p. 245)


      




      

        9 Neste diapasão, afirmam Henry J. Steiner e Philip Alston, em sua obra International Human Rights in Context: “On their face, human rights instruments (which in their treaty form mean to impose legal obligations, to convert moral rules into legal rules) are surely on the ‘universalist’ side of the debate. The landmark instrument is the Universal Declaration of Human Rights, parts of which have clearly become customary international law. The two Convenants, with numerous states parties from all the world´s regions, also speak in universal terms: ‘everyone’ has the right to liberty, ‘all persons’ are entitled to equal protection, ‘no one’ shall be subject to torture, ‘everyone’ has the right to an adequate standard of living. Neither in the definitions of rights nor in the limitation clauses (such as limitations of rights because of public order or policy or public health) does the text of these basic instruments make any explicit concession to cultural variation”. (p. 367)


      




      

        10 Aliás, o próprio nome Declaração Universal dos Direitos Humanos deveu-se à inestimável colaboração de René Cassin, uma vez que a declaração, até os últimos momentos de seus travaux préparatoires, deveria se chamar “Declaração Internacional”, o que enfraqueceria, em muito, a concepção contemporânea dos Direitos Humanos. Ao fazer essa opção, a comunidade internacional acabou por reconhecer o status do indivíduo de sujeito de Direito Internacional, passível de proteção não apenas na condição de cidadão de seu país, mas, sobretudo, na condição de cidadão do mundo.


      




      

        11 El problema de la realización de los derechos humanos em la sociedad universal. In: Viente años de evolución de los derechos humanos. México: Instituto de Investigaciones Jurídicas, 1974, p. 397. Apud PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 230.


      




      

        12 Neste sentido, Flávia Piovesan, em sua obra Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional: “Combinando o discurso liberal da cidadania com o discurso social, a Declaração passa a elencar tanto direitos civis e políticos (art. 3º a 21) como direitos sociais, econômicos e culturais (art. 22 a 28)” (p. 233).


      




      

        13 Cf. GANDINI, Jean-Jacques. Les Droits de l’Homme. Paris: Librio, 1998, p. 10.




        No original em francês: “(…) le parvis du temple, qui figure l’unité de la famille humaine, a pour élément correspondant le préambule de la Déclaration, dont les différents degrés permettent de s’élever de la reconnaissance de la dignité humaine jusqu’à la paix dans le monde. Le soubassement, les assises sont constitués par les principes généraux de liberté, d’égalité, de non-discrimination et de fraternité, proclamés dans les articles 1 et 2. Des quatre colonnes égales du portique qui forment le corps même de la Déclaration, la première représente les droits et libertés d’ordre personnel (articles 3 à 11); la deuxième, les droits de l’individu dans ses rapports avec les gouvernements dont il fait partie et les choses du monde extérieur (articles 12 à 17); la troisième, les facultés spirituelles, les libertés publiques et les droits politiques fondamentaux (articles 18 à 21); la quatrième les droits économiques, sociaux et culturels (articles 22 à 27). Le tout est couronné par un fronton qui définit les liens entre l’individu et la société (articles 28 à 30)”.


      




      

        14 IN: Revista da EMERJ – Escola da Magistratura da Escola do Rio de Janeiro, volume 4, nº 15, 2001, p. 30. Disponível em: <https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista15/revista15_11.pdf>. Acessado em 28.05.2020.




        No entanto, não é apenas essa a única característica essencial do Positivismo Jurídico apontada pelo autor, que ainda destaca: (i) a aproximação quase plena entre Direito e Norma; (ii) a afirmação da estatalidade do Direito: a ordem jurídica é una e emana do Estado; e (iii) a completude do ordenamento jurídico, que contém conceitos e instrumentos suficientes e adequados para solução de qualquer caso, inexistindo lacunas (mesma página).


      




      

        15 A grande crise que atravessava a Alemanha no início do século XX, somada às consequências que lhe foram impostas com a assinatura do Traité de Versailles, levou à nomeação de Hitler como Chanceler do Império Alemão, em janeiro de 1933. Cerca de dois meses depois, eram-lhe concedidos os plenos poderes, por voto da maioria de dois terços dos membros do Parlamento Alemão. Cf. Serge BERNSTEIN. La prise du pouvoir par Hitler. L´Allemagne de Hitler: 1933-1945, p. 23-4.


      




      

        16 Ibid., p. 31.


      




      

        17 Importante fazer menção ao entendimento esposado por Flávia Piovesan, em sua obra Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional: “Nesse contexto, desenha-se o esforço de reconstrução dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporânea. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pós-guerra deveria significar sua reconstrução” (p. 210).


      




      

        18 A Constituição Brasileira não poderia deixar de acompanhar o movimento que se iniciou com a mentalidade emergente pós-2ª Guerra em muitos países europeus e passou a considerar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da República Federativa do Brasil (art. 1º, inciso III). Ademais, dentre os princípios que regem o Brasil em suas relações internacionais (artigo 4º), destacam-se: (...) II – prevalência dos direitos humanos; III – auto-determinação dos povos; (...) VIII – repúdio ao terrorismo e ao racismo e IX – cooperação entre os povos para o progresso da humanidade.




        No que concerne à inserção do princípio da dignidade da pessoa humana na maior parte das Constituições européias da segunda metade do século XX, ver Flávia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.


      




      

        19 A Reconstrução dos Direitos Humanos: um diálogo com o pensamento de Hannah Arendt, p. 118.


      




      

        20 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federativa da Alemanha. Tradução de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 109-11.


      




      

        21 Acerca dos princípios, sua carga valorativa e a ponderação de valores, afiguram-se como sendo assaz esclarecedoras as lições de Luís Roberto Barroso, em seu texto Fundamentos teóricos e filosóficos do novo Direito Constitucional Brasileiro:




         “(...) Princípios contêm, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético, uma decisão política relevante, e indicam uma determinada direção a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista, existem outros princípios que abrigam decisões, valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A colisão de princípios, portanto, não só é possível, como faz parte da lógica do sistema, que é dialético. Por isso a sua incidência não pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer aos princípios uma dimensão de peso ou importância. À vista dos elementos do caso concreto, o intérprete deverá fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitáveis, como os que existem entre a liberdade de expressão e o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervenção estatal, o direito de propriedade e a sua função social. A aplicação dos princípios se dá, predominantemente, mediante ponderação.




         (...)




         A denominada ponderação de valores ou ponderação de interesses é a técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos princípios contrapostos. Como não existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, à vista do caso concreto, fazer concessões recíprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejável, sacrificando o mínimo de cada um dos princípios ou direitos fundamentais em oposição. O legislador não pode, arbitrariamente, escolher um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto constitucional. Seus balizamentos devem ser o princípio da razoabilidade e a preservação, tanto quanto possível, do núcleo mínimo do valor que esteja cedendo passo. Não há, aqui, superioridade formal de nenhum dos princípios em tensão, mas a simples determinação da solução que melhor atende o ideário constitucional na situação apreciada” (p. 35-36).




        Não obstante Luís Roberto Barroso defenda a relatividade dos princípios, o presente estudo compartilha do mesmo entendimento esposado por Paulo Bonavides, em sua obra Teoria Constitucional da Democracia Participativa, acerca do caráter absoluto do princípio da dignidade da pessoa humana.




        Neste diapasão, obtempera Paulo Bonavides:




        “Nenhum princípio é mais valioso para compendiar a unidade material da Constituição que o princípio da dignidade da pessoa humana. (...) Sua densidade jurídica no sistema constitucional há de ser, portanto, máxima, e se houver reconhecidamente um princípio supremo no trono da hierarquia das normas, esse princípio não deve ser outro senão aquele em que todos os ângulos éticos da personalidade se acham consubstanciados” (p. 233).




        Como salientado por Flávia Piovesan, não se pode olvidar que “a primazia jurídica do valor da dignidade da pessoa humana é resposta à profunda crise sofrida pelo positivismo jurídico, associada à derrota do fascismo na Itália e do nazismo na Alemanha”. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 106.




        Acerca da caracterização do princípio da dignidade da pessoa humana como um super-princípio, vide a obra de Ana Paula de Barcellos, intitulada A eficácia jurídica dos princípios constitucionais – o princípio da dignidade da pessoa humana.




        Roberto Romano, em seu livro O desafio do islã e outros desafios, no que concerne à necessidade de se retrabalhar os valores absolutos, aduz: “Se as crenças em valores absolutos não trabalharem tendo em vista a tolerância e o diálogo, os valores políticos, essencialmente relativos, perdem o grande solo de sua garantia” (p. 22).


      




      

        22 A menção ao segundo imperativo categórico kantiano é de fundamental importância no presente estudo, uma vez que o Terrorismo acaba por invertê-lo, ampliando-o à desmesura.




        Como salientado por Roberto Romano, em sua obra O desafio do islã e outros desafios:




        “O terrorista amplia à desmesura o imperativo categórico kantiano, invertendo-o. As pessoas, no seu entender, são apenas meios para o grande fim, o desvelamento da Virtude. O signo do terrorista é a máscara da Justiça colada no seu rosto. O mundo inteiro se compõe de vis tiranos e inocentes vítimas. Estas últimas submetem-se. Logo, é preciso salvar a verdade e o bem que, por definição, permanecem apenas na consciência do Justiceiro, o terrorista. (...)” (p. 69).


      




      

        23 O princípio da Dignidade Humana e a Exclusão Social, p. 04.


      




      

        24 Op. cit. p. 40.


      




      

        25 Ibid., mesma página.


      




      

        26 Ibid., p. 40-1.


      




      

        27 Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 212. Afirma a autora: “Nesse contexto, o Tribunal de Nuremberg, em 1945-1946, significou um poderoso impulso ao movimento de internacionalização dos direitos humanos. Ao final da Segunda Guerra e após intensos debates sobre o modo pelo qual se poderia responsabilizar os alemães pela guerra e pelos bárbaros abusos do período, os aliados chegaram a um consenso, com o Acordo de Londres, de 1945, pelo qual ficava convocado um Tribunal Militar Internacional para julgar os criminosos de guerra”.


      




      

        28 Neste sentido, ver Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra, em sua obra Direito Internacional dos Direitos Humanos: Nova Mentalidade Emergente Pós-1945. No que se refere à criação do Tribunal de Nuremberg, destaca-se: “Permanecia no ar um grande desejo de se fazer justiça, de se punir os verdadeiros culpados pelo extermínio de mais de onze milhões de pessoas. O sentimento predominante na época era que os responsáveis pela barbárie nazista não podiam ficar impunes. Todo esse movimento desencadeou a assinatura do Acordo de Londres de 1945, entre os representantes dos Estados Unidos, da Grã-Bretanha, da França e da então existente União das Repúblicas Socialistas Soviéticas. O Acordo de Londres, juntamente com sua Carta Anexa, representava o consenso mínimo a que haviam chegado os aliados no modo como os alemães seriam responsabilizados pela guerra e pelos atrozes abusos do período: esse consenso consistiu na criação de um Tribunal Penal Internacional para julgar os grandes criminosos de guerra” (p. 109).


      




      

        29 Importante perceber uma mudança de paradigma no que diz respeito às penas passíveis de aplicação pelos diversos Tribunais Internacionais, ao longo da segunda metade do século XX e início do século XXI. Se os Tribunais de Nuremberg e de Tokyo previam, em seus Estatutos, a aplicação da pena de morte, ela não mais se encontrava prevista nos Estatutos dos Tribunais ad hoc para a ex-Iugoslávia e para Ruanda, admitindo-se, porém, a pena de prisão perpétua, sem qualquer possibilidade de revisão. Referindo-se ao Tribunal Penal Internacional, criado pelo Estatuto de Roma de 1998, a pena máxima a ser aplicada consiste na pena de prisão por trinta anos, admitida excepcionalmente – diante da elevada ilicitude do fato e se as condições pessoais do condenado o justificarem – a pena de prisão perpétua, passível de revisão vinte e cinco anos após a sua determinação.


      




      

        30 Artigo 7º da Carta Anexa ao Acordo de Londres: “A posição oficial de réu, seja como chefe de Estado ou como oficial responsável pelo aparato governamental, não será considerada como fator a excluir a responsabilidade ou reduzir a punição”.


      




      

        31 Assim preceituava o artigo 8º da Carta Anexa ao Acordo de Londres: “O fato do réu agir em obediência à ordem de seu Governo ou de seu superior não afasta sua responsabilidade, mas pode ser considerado para atenuar sua posição, se o Tribunal entender que a justiça assim requer”.


      




      

        32 Cf. Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra, op. cit., p. 111-2.


      




      

        33   Apud PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 216.


      




      

        34 Nesse sentido, afirma Celso Lafer, em sua obra A Reconstrução dos Direitos Humanos: um diálogo com o pensamento de Hannah Arendt: “Essa distinção que permeia a história do pensamento político não há de ser entendida como dicotomia do tipo dualista, ou seja, como cisão taxativa, graças à qual uma perspectiva exclui a outra. Trata-se, na verdade, de uma dicotomia do tipo pluralista, que procura classificar, combinando, uma realidade complexa e em constante transformação” (p. 125).


      




      

        35 Ibid., mesma página.


      




      

        36 Cf. LAFER, Celso. A Reconstrução dos Direitos Humanos: um diálogo com o pensamento de Hannah Arendt: “Já a perspectiva ex parte populi, em contraste com a perspectiva ex parte principis, não se ocupa com a governabilidade, mas se preocupa com a liberdade. É por essa razão que, na perspectiva ex parte populi, os direitos humanos, desde Locke, colocaram-se como uma conquista política a favor dos governados. Daí porque, no século XIX, e particularmente depois da I Guerra Mundial, os direitos humanos, na interação entre governantes e governados, serviram de ponto de apoio para as reivindicações dos desprivilegiados, constituindo, nas palavras de Hannah Arendt, ‘uma espécie de lei adicional, um direito de exceção para aqueles que não tinham nada melhor em que se apoiar’” (p. 126).


      




      

        37 Corroborando o acima salientado, assevera Celso Lafer, em sua já citada obra: “(...) a preeminência da perspectiva ex parte populi tem a sua origem na lógica da modernidade, que afirmou a existência de direitos naturais, que pertencem ao indivíduo e que precedem a formação de qualquer sociedade política. Disso resulta, como aponta Bobbio, o princípio, solenemente proclamado pelas declarações americana e francesa, de que o governo é para o indivíduo e não o indivíduo para o governo” (p. 125).


      




      

        38 Ensina a filósofa alemã: “O campo em que a liberdade sempre foi conhecida, não como um problema, é claro, mas como fato da vida cotidiana, é o âmbito da política. E mesmo hoje em dia, quer o saibamos ou não, devemos ter sempre em mente, ao falarmos do problema da liberdade, o problema da política e o fato de o homem ser dotado com o dom da ação; pois ação e política, entre todas as capacidades e potencialidades da vida humana, são as duas únicas coisas que não poderíamos sequer conceber sem ao menos admitir a existência da liberdade, e é difícil tocar em um problema político particular, sem implícita ou explicitamente, tocar em um problema da liberdade humana. A liberdade, além disso, não é apenas um dos problemas e fenômenos da esfera política propriamente dita, tais como a justiça, o poder ou a igualdade; a liberdade, que só raramente – em épocas de crise ou de revolução – se torna o alvo direto da ação política, é na verdade o motivo por que os homens convivem politicamente organizados. Sem ela, a vida política como tal seria destituída de significado. A raison d´être da política é a liberdade, e seu domínio de experiência é a ação”. Cf. Entre o passado e o futuro. O que é liberdade?, p. 191-2.


      




      

        39 Prefácio do livro Direitos Humanos como tema global, de Luís Augusto Lindgren Alves, p. XXVI.


      




      

        40 Nesse sentido, afirma Flavia Piovesan, em sua obra Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional: “A Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948 vem a introduzir a chamada concepção contemporânea de direitos humanos, alicerçada na universalidade e na indivisibilidade desses direitos, tendo como fundamento ético o valor da dignidade humana.” (p. 237)


      




      

        41 Nesse mesmo sentido, assevera Flávia Piovesan, em sua obra Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional:




        “Para esse estudo, a Declaração Universal de 1948, ainda que não assuma a forma de tratado internacional, apresenta força jurídica obrigatória e vinculante, na medida em que constitui a interpretação autorizada da expressão ‘direitos humanos’ constante dos arts. 1º (3) e 55 da Carta das Nações Unidas. Ressalte-se que, à luz da Carta, os Estados assumem o compromisso de assegurar o respeito universal e efetivo aos direitos humanos.




         Ademais, a natureza jurídica vinculante da Declaração Universal é reforçada pelo fato de – na qualidade de um dos mais influentes instrumentos jurídicos e políticos do século XX – ter-se transformado, ao longo dos mais de cinqüenta anos de sua adoção, em direito costumeiro internacional e princípio geral do Direito Internacional.




         Com efeito, a Declaração se impõe como um código de atuação e de conduta para os Estados integrantes da comunidade internacional. Seu principal significado é consagrar o reconhecimento universal dos direitos humanos pelos Estados, consolidando um parâmetro internacional para a proteção desses direitos. A Declaração ainda exerce impacto nas ordens jurídicas nacionais, na medida em que os direitos nela previstos têm sido incorporados por Constituições nacionais e, por vezes, servem como fonte para decisões judiciais nacionais. Internacionalmente, a Declaração tem estimulado a elaboração de instrumentos voltados à proteção dos direitos humanos e tem sido referência para a adoção de resoluções no âmbito das Nações Unidas” (p. 240-1).




        Ainda a esse respeito, afirma Paul Sieghart, em seu artigo International Human Rights Law: some current problems: “Ainda um outro argumento, e um argumento que entendo pessoalmente persuasivo, é aquele que considera a Carta da ONU e a Declaração como documentos inter-relacionados. O art. 55 da Carta da ONU prevê que as Nações Unidas devem promover o respeito e a observância universal dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distinção de raça, sexo, língua ou religião; e o art. 56 adiciona que todos os Membros se comprometem a intentar ações conjuntas ou separadas para o alcance dos propósitos enunciados no art. 55. A Carta nunca definiu os ‘direitos humanos e as liberdades fundamentais’ que os Estados membros da ONU se comprometem a respeitar e observar, mas a Declaração traz a definição, com uma clara referência ao compromisso dos Estados em seu próprio preâmbulo”. Cf. BLACKBURN, Robert; TAYLOR, John. Human Rights for the 1990s: legal, political and ethical issues. London: Mansell Publishing, 1991, p. 30. Apud PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 238.


      




      

        42 Cf. LINDGREN ALVES, José Augusto. Os Direitos Humanos como tema global, p. 48.


      




      

        43 A este respeito, complementa José Augusto Lindgren Alves: “Enquanto a Declaração Universal foi preparada e adotada em menos de dois anos, a elaboração e aprovação do que deveria ser sua seqüência natural para a complementação da Carta Internacional dos Direitos Humanos – os dois pactos, levaram vinte anos, e mais dez transcorreram para sua entrada em vigor. A razão de tal demora se encontra fundamentalmente em seu caráter obrigatório para os Estados-partes. E todos os tipos de controvérsias se fizeram presentes, primeiro no sentido Leste-Oeste, em seguida no sentido Norte-Sul”. Ibid., p. 48-9.


      




      

        44 A esse respeito, preleciona Flávia Piovesan, em sua obra Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional: “Assim como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, este (Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais), expande o elenco dos direitos sociais, econômicos e culturais elencados pela Declaração Universal” (p. 268)


      




      

        45 Nos termos da redação constante no Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos, mais especificamente seu artigo 2º, os direitos nele consagrados seriam auto-aplicáveis, de aplicação imediata e não necessitariam de quaisquer investimentos por parte dos Estados-partes. Ao passo que a infeliz redação do artigo 2º do Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais leva a crer que estes direitos seriam de aplicação progressiva no tempo, programáticos, dependendo dos recursos internos existentes no Estado e mesmo daqueles obtidos por meio de cooperação internacional. Além disso, para a plena efetivação dos direitos econômicos, sociais e culturais, seria mister elevados e vultuosos investimentos por parte dos Estados.


      




      

        46 O Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos contempla, como mecanismos de monitoramento, a sistemática de envio de relatórios pelos Estados-partes, contendo as medidas legislativas, administrativas e judiciais que vêm sendo adotadas por aquele determinado Estado, assim como as dificuldades encontradas na implementação dos direitos nele consagrados; as comunicações interestatais (inter-state communications) e o recebimento e análise de petições individuais, mecanismo este acrescentado pelo Primeiro Protocolo Facultativo ao Pacto.




        O Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, por sua vez, contempla apenas, em suas disposições, a sistemática de envio de relatórios periódicos pelos Estados-partes. No entanto, com a aprovação e entrada em vigor do Primeiro Protocolo Adicional ao Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, o Comitê sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais passou a ter as seguintes competências: (i) apreciar petições individuais encaminhadas por indivíduos ou grupos de indivíduos, alegando ser vítimas de violações, por um Estado-parte, aos direitos previstos no Pacto; (ii) apreciar comunicações interestatais (desde que tenha sido feita declaração expressa nesse sentido pelos Estados envolvidos), em que um Estado alega que outro Estado parte não cumpre suas obrigações decorrentes do Pacto; e (iii) realizar investigações sobre graves e sistemáticas violações dos direitos consagrados no Pacto que cheguem a seu conhecimento, mediante declaração expressa nesse sentido.


      




      

        47 Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 236.


      




      

        48 Nesse diapasão, enuncia Flávia Piovesan, em sua obra Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional: “A partir da elaboração desses pactos se forma a Carta Internacional dos Direitos Humanos, International Bill of Rights, integrada pela Declaração Universal de 1948 e pelos dois pactos internacionais de 1966.” (p. 252)


      




      

        49 Cf. Richard Pierre Claude e Burns H. Weston, em sua obra Human Rights in the world community: “A Carta Internacional de Direitos Humanos é apenas o começo e não o fim do processo de elaboração normativa relativa aos direitos humanos internacionais no âmbito das Nações Unidas”. Apud PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 252.


      




      

        50 Conforme magistério de Flávia Piovesan, “a Carta Internacional dos Direitos Humanos inaugura, assim, o sistema global de proteção desses direitos, ao lado do qual já se delineava o sistema regional de proteção, nos âmbitos europeu, interamericano e, posteriormente, africano”. IN: Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, mesma página.


      




      

        51 “Tendo sempre presente essa distinção, a fim de não confundir dois planos que devem se manter bem distintos, pode-se afirmar, em geral, que o desenvolvimento da teoria e da prática (mais da teoria do que da prática) dos direitos do homem ocorreu, a partir do final da guerra, essencialmente em duas direções: na direção de sua universalização e naquela de sua multiplicação” (p. 82).


      




      

        52 Utilizando-se, ainda, dos ensinamentos de Norberto Bobbio, acerca do processo de multiplicação dos direitos: “Irei me deter em particular no segundo processo, o da multiplicação, pois ele se presta melhor a algumas considerações sobre as relações entre direitos do homem e sociedade, sobre a origem social dos direitos do homem, sobre a estreita conexão existente entre mudança social e nascimento de novos direitos, sobre temas que, em minha opinião, podem ser mais interessantes para uma reunião de sociólogos do direito, de estudiosos cuja tarefa específica é refletir sobre o direito como fenômeno social” (p. 83).


      




      

        53 Neste sentido, ver BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 83.


      




      

        54 Ibid., mesma página.


      




      

        55 Ibid., p. 84.


      




      

        56 Assim dispõe o artigo II da Convenção para Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio: “Na presente Convenção, entende-se por genocídio qualquer dos seguintes atos, cometidos com a intenção de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, tal como: a) assassinato de membros do grupo; b) dano grave à integridade física ou mental de membros do grupo; c) submissão intencional do grupo a condições de existência que lhe ocasionem a destruição física total ou parcial; d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo; e) transferência forçada de menores do grupo para outro grupo”.


      




      

        57 A Convenção sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial define, em seu artigo 1º, a discriminação racial como sendo “toda distinção, exclusão, restrição ou preferência baseada em raça, cor, descendência ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou resultado anular o reconhecimento, gozo ou exercício em um mesmo plano (em igualdade de condição) de direitos humanos e liberdades fundamentais, nos campos político, econômico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida pública”.


      




      

        58 A este respeito, afirma Flávia Piovesan, em sua obra Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional: “Com efeito, a igualdade e a discriminação pairam sob o binômio inclusão-exclusão. Enquanto a igualdade pressupõe formas de inclusão social, a discriminação implica a violenta exclusão e intolerância à diferença e diversidade. Assim, a proibição da exclusão, em si mesma, não resulta automaticamente na inclusão. Logo, não é suficiente proibir a exclusão quando o que se pretende é garantir a igualdade de fato, com a efetiva inclusão social de grupos que sofreram e sofrem um consistente padrão de violência e discriminação. Desse modo, consagra a Convenção tanto a vertente repressivo-punitiva, pela qual é dever dos Estados proibir e eliminar a discriminação racial, como a vertente promocional, pela qual é dever dos Estados promover a igualdade”. (p. 289)


      





OEBPS/Images/expediente.jpg
CONSELHO EDITORIAL

Alexandre G. M. F. de Moraes Bahia
André Luis Vieira EIi

Antonino Manuel de Almeida Pereira
Antdnio Miguel Simdes Caceiro
Bruno Camilloto Arantes

Bruno de Almeida Oliveira

Bruno Valverde Chahaira

Catarina Raposo Dias Carneiro
Christiane Costa Assis

Cintia Borges Ferreira Leal

duardo Siqueira Costa Neto

ias Rocha Gongalves

vandro Marcelo dos Santos
veraldo dos Santos Mendes
abiani Gai Frantz

4via Siqueira Cambraia

rederico Menezes Breyner
rederico Perini Muniz

Giuliano Carlo Rainatto

E
E
E
E
[2
F
F
F

Helena Maria Ferreira

Izabel Rigo Portocarrero

Jamil Alexandre Ayach Anache
Jean George Farias do Nascimento
Jorge Douglas Price

José Carlos Trinca Zanetti

Jose Luiz Quadros de Magalhaes
Josiel de Alencar Guedes
Juvencio Borges Silva

Konradin Metze

Laura Dutra de Abreu

Leonardo Avelar Guimaraes
Lidiane Mauricio dos Reis

B0

DIALETICA
EDITORA

Ligia Barroso Fabri

Livia Malacarne Pinheiro Rosalem
Luciana Molina Queiroz

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo
Marcos André Moura Dias

Marcos Antonio Tedeschi

Marcos Pereira dos Santos
Marcos Vinicio Chein Feres

Maria Walkiria de Faro C Guedes Cabral

Marilene Gomes Duraes
Mateus de Moura Ferreira
Milena de Céssia Rocha
Mortimer N. S. Sellers

Nigela Rodrigues Carvalho
Paula Ferreira Franco

Pilar Coutinho

Rafael Alem Mello Ferreira
Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia
Rayane Arajo

Regilson Maciel Borges

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Renildo Rossi Junior

Rita de Cassia Padula Alves Vieira
Robson Jorge de Aratjo
Rogério Luiz Nery da Silva
Romeu Paulo Martins Silva
Ronaldo de Oliveira Batista
Vanessa Pelerigo

Vitor Amaral Medrado

Wagner de Jesus Pinto





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Copyright © 2021 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2021 by Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra.

Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta edigdo pode ser utilizada ou reproduzida —
em qualquer meio ou forma, seja mecénico ou eletronico, fotocopia,
gravagdo etc. — nem apropriada ou estocada em sistema de
banco de dados, sem a expressa autorizagdo da editora.

Capa: Ygor Moretti
Diagramacio: Camila Somera, Clara Camerano e Camila Gabarrdo
Revisio: Responsabilidade do autor
Conversao para Epub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogacio na Publicacio (CIP)

G934t Guerra, Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues.

O Terrorismo, a luta Contra o Terror e o Direito Internacional dos
Direitos Humanos / Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra. —
Sao Paulo : Editora Dialética, 2021.

E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-5877-961-2

1. Terrorismo. 2. Direitos Humanos. 3. Terror. I. Guerra, Bernardo
Pereira de Lucena Rodrigues. II. Titulo.

CDD 341.481
CDU 342.7

Ficha catalografica elaborada por Mariana Brandao Silva CRB-1/3150

e
:‘gf‘ Il
||

DIALETICA

DITORA

© /cditoradialetica

(@editoradialetica
www.editoradialetica.com






OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
Bernardo Pereira de Lucena
Rodrigues Guerra

0
TERRORISMO

A luta contra o Terror e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos

Prefacio de Flavia Piovesan






OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
Bernardo Pereira de Lucena
Rodrigues Guerra

(0
TERRORISMO

A luta contra o Terror e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos

Prefacio de Flavia Piovesan






