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consenso na doutrina especializada atual no sentido de que “o termo Direitos
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Enquanto a proporcionalidade é um requisito do direito de legitima defesa, de
acordo com o direito costumeiro, no Jus in Bello, a proporcionalidade refere-se ao

direito humanitario®.
Guerra

Meio para solucdo de conflitos ou disputas, com resultado pratico de prevaléncia

da lei do mais forte.
Paz
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combatentes®.
Pacifismo Instrumental

Constitui-se em buscar a Paz através do desarmamento, e das tentativas em
substituir os meios violentos por meios nao violentos, buscando a partir de outros
meios 0s mesmos resultados, sendo que neste ponto alinha-se aos ensinamentos
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“segundo a qual o recurso a violéncia é jamais justificado, nem sequer como

extremaratio”, sendo n&o sé “moralmente bom como politicamente eficaz”®.

Pacifismo Institucional

E dirigido ao Estado, buscando-se a Paz através do direito com a instituicdo de
um Terceiro, acima das partes, bastante forte para poder prevenir os tradicionais
conflitos entre os Estados e, caso ocorram os conflitos, para limitar suas
consequéncias, e legitimado ao mesmo tempo pelo consenso da grande maioria

dos Estados que comp&em o sistema internacional’.
Pacifismo Juridico de Ferrajoli

A concepcao de Ferrajoli se da a partir de que, para o autor, a historia ndo deve
se resumir no triunfo inevitdvel do mais forte, mas sim, a um processo aberto,
conflitivo, onde o ponto de vista garantista, sempre tera algo a opor as formas de
barbarie que supdem a existéncia de poderes concentrados e absolutos®.
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ilegal, quando existam normas de direito positivo que a proibam, no entanto
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controvérsias e para regulacao e limitacdo do uso da forca. “A Paz é usa esséncia
intima, e a Guerra sua negacédo, ou quando menos, a constatacdo e efeito da sua
auséncia nas rela¢gdes humanas assim como do carater pré-juridico, carente de

regras e selvagem™.

®BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 100.

"BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 96-97.

®FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo. Edicdo de Geraldo Pisarello. Madrid:
Trotta, 2004, p. 14.

’FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 29.
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RESUMO

A presente dissertacdo busca em um primeiro momento
trazer a evolugao histérica dos Direitos Fundamentais, identificando os direitos de
primeira geracdo, fulcrados no principio da liberdade, os de segunda geracéo,
consolidados sobre o principio da igualdade, até atingir a atualidade, onde se esta
vislumbrando uma terceira geracdo de Direitos Fundamentais, pautados no
principio da solidariedade. O principio da solidariedade € atualissimo nesses
tempos em que, com a globalizacdo e interdependéncia dos Estados, se esta
diante de uma questdo de fundo: ou os paises do mundo se solidarizam uns com
0S outros, ou 0 planeta todo corre o sério risco de deixar de existir. Essa premissa
nao tem o condao de ser pessimista, mas sim, de retratar os fatos que a historia
vem demonstrando como atrozes e em total desrespeito a qualquer principio de
empatia ou solidariedade. As guerras dos anos 90 remontam aos tempos da
barbarie, da inexisténcia de regras para limitar o poder do soberano sobre os
demais, da volta aos tempos selvagens em que o mais forte sempre vence. A Paz
do mundo esta ameacada e é preciso protegé-la. Diante deste cenario, o trabalho,
discorre sobre a visdo da Paz como direito fundamental e, como fonte dos demais
Direitos Fundamentais, e sobre o Pacifismo Juridico a luz da doutrina do
professor Luigi Ferrajoli. Faz um apanhado final acerca do atual cenério
internacional, da ONU, e culmina com a defesa da necessidade de instituicdo de
uma esfera internacional, dotada de instituicdes internacionais de garantia, para o
fim de prestar efetividade aos inUmeros tratados e a propria Carta da ONU de
1945, principalmente no que tange aos Direitos Fundamentais e a prote¢édo a Paz.

A presente Dissertacdo esta inserida na Linha de Pesquisa:

Constitucionalismo e Producao do Direito

Palavras-chave: Pacifismo Juridico, Direitos Fundamentais, Guerra e Paz



ABSTRACT

This dissertation intends at first to bring the historical
evolution of fundamental rights, identifying the first generation rights, based on the
principle of freedom, the second generation, wich was consolidated on the
principle of equality, until the present day, where it is envisioning a third generation
of fundamental rights based on the principle of solidarity. The principle of solidarity
is very current in these times in which, with the globalization and interdependence
of States, the world is leading with a extreme situation: or the countries of the
world solidarity with each other, or the whole planet runs the serious risk of
ceasing to exist. This premise has no magic wand to be pessimistic, but yes, to
point out the facts that the story has demonstrated how atrocious and total
disrespect to any principle of sympathy or solidarity they are being. The wars that
took place in the 90 years go back to the times of barbarism, the absence of rules
to limit the power of the sovereign over others, back to wild times in which the
strongest always wins. World peace is threatened and need to be protected. In this
scenario, the present study defends the protection of peace as a right from de third
generation of fundamental rights and, as the source of all other fundamental rights,
and pacifism in light of the legal doctrine of professor Luigi Ferrajoli. Presents a
final overview of the current international scenario, about ONU, and culminates
with the defence of the necessity of the establishment of an international sphere
endowed with international institutions for guarantee, to provide effectiveness to
the numerous treaties and the Charter of the United Nations of 1945, mainly in

relation to fundamental rights and to protect peace

This thesis is inserted into the Research Line:

Constitutionalism and Production law.

Key Words: Pacifism Legal, Fundamental Rights, War and Peace.



INTRODUCAO

O objeto da presente Dissertacdo é realizar estudo sobre a
incompatibilidade entre direito e guerra, sobre a inser¢cado do direito a Paz como
direito fundamental de terceira geracdo, e, com enfoque sobre as guerras atuais,
e os fins éticos e humanitarios que pretendem assumir, trazer a lume o Pacifismo

Juridico defendido pelo professor Luigi Ferrajoli.

O seu objetivo institucional é a obtencao do titulo de Mestre

em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

O seu objetivo cientifico é estudar a Paz como direito
fundamental de terceira geracao e o Pacifismo Juridico de Luigi Ferrajoli diante da

incompatibilidade do direito com a guerra.

Para o equacionamento do problema sao levantadas as

seguintes hipoteses:
a) A guerra é incompativel com o direito?
b) A teoria da Guerra Justa pode ser sustentada?

c) A guerra € meio de solucao de controvérsias para atingir o

fim a que se destina?

d) Quais 0s mecanismos necessarios para evitar a guerra de
forma eficaz no ambito internacional, e fazer da Paz um direito universal de modo

a proporcionar-lhe a protecao devida?

Os resultados do trabalho de exame das hipdteses esta

exposto na presente Dissertacdo,e sao aqui sintetizados, como segue.

O Capitulo 1 trata de apresentar a evolugcdo histérica dos
Direitos Fundamentais, suas dimensdes e fundamentos, corroborando-se que
foram assim declarados dentro de momentos especificos da historia e objeto de
conquistas que partiram de lutas dos mais débeis, e ndo da simples vontade do
Estado ou dos soberanos.

O Capitulo 2 discorre sobre a guerra e seus fundamentos,

sua evolucdo normativa, e sobre a utilizacdo da guerra como método de solucéo

bY

de conflitos. Especial destaque quanto a analise da guerra do ponto de vista



juridico,de sua incompatibilidade com o direito, e o desrespeito ao ordenamento
juridico internacional pelas grandes poténcias para tentar justificar as ultimas
guerras, e sob este enfoque a impossibilidade de sustentacao da teoria da Guerra
Justa. Aborda ainda, em contrapartida, sobre a Paz, trazendo um breve histérico
de sua conceituacéo, até chegar aos dias atuais, defendendo a Paz como direito

fundamental de terceira geracdo, amparada no principio da solidariedade.

O Capitulo 3 dedica-se a discorrer especificamente quanto
ao Pacifismo Juridico do professor Luigi Ferrajoli, amparado no livro Razonesdel
Pacifismo. Sao abordadas neste capitulo as principais idéias do autor que dao
respaldo a sua posicdo de pacificador e de defensor da Paz como direito
fundamental de terceira geracdo, e de um estado democrético internacional de
direito, o qual, munido das ferramentas indispensaveis, sera capaz de manter a
Paz entre os Estados e garantir a Paz como direito universal inerente a todos,

sem distin¢éo entre Oriente e Ocidente.

O presente Relatorio de Pesquisa se encerra com as
Consideracbes Finais, nas quais s&o apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes
sobre a conscientizacdo da urgente necessidade de reconhecimento da Paz como
direito fundamental, e assim, buscar mecanismos internacionais eficazes para que
se possa resguardar o planeta de um desastre avassalador, que pode ser
causado por qualquer Estado que, amparado pelas justificativas atuais das
correntes guerras, decida por si, fazer uso de armas nucleares e ou outras tantas
armas de destruicdo em massa as quais muito sao fabricantes, ou comercializam
livremente.Trata assim de chamar a atencédo e consciéncia de todos para que o
cenario internacional seja reestruturado, de forma a garantir eficacia aos tantos

tratados ja assinados, porém muitos néo ratificados pelos Estados.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase
de Investigacdo o Método™ utilizado foi o Indutivo, na fase de Tratamento dos

Dados o Cartesiano e, no presente Relatoério da Pesquisa, € empregada a base

0«Mmétodo é forma l6gico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar
os dados colhidos e relatar os resultados”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica. 12. ed . rev. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 206.



indutiva'’. Foram acionadas as técnicas do referente®®, da categoria®®, dos

conceitos operacionais'®, da pesquisa bibliografica® e do fichamento™.

Nesta Dissertacdo as categorias principais estao grafadas
com a letra inicial em mailscula e 0s seus conceitos operacionais sao

apresentados em glossario inicial.

"'Sobre os métodos e técnicas nas diversas fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, cit. especialmente p. 81 a 105.

12"exp|icitagéo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance tematico e de
abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa”. PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, cit. especialmente p. 54.

Bpalavra ou expressao estratégica a elaboracdo e/ou expressdo de uma idéia". PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, cit.. especialmente p. 25.

“definicdio estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o propdsito de que tal
definicdo seja aceita para os efeitos das idéias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica, cit. especialmente p. 37.

«Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”.PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, cit. especialmente p. 207.

%«Técnica que tem como principal utilidade otimizar a leitura na Pesquisa Cientifica, mediante a
reunido de elementos selecionados pelo Pesquisador que registra e/ou resume e/ou reflete e/ou
analisa de maneira sucinta, uma Obra, um Ensaio, uma Tese ou Disserta¢do, um Artigo ou uma
aula, segundo Referente previamente estabelecido”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica, cit. especialmente p. 201 e 202.



CAPITULO 1
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na técnica ndo-violenta, a derrota néo existe. E agir ou morrer sem matar nem
ferir. Ela pode ser utilizada praticamente sem dinheiro e sem o auxilio da ciéncia da destruigdo que levastes a

uma tal perfeicao®’.

1.1 ORIGEM HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de adentrar no campo de descricdo do fundamento,
origem, e historia dos direitos em questdo, cabe trazer a lume que diversas
expressoes e justificacbes foram utilizadas através dos tempos para designa-los,
e as expressodes: Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e direitos do homem,

sdo algumas das expressdes comumente utilizadas pela doutrina especializada.
Buscando-se um conceito, tem-se que os Direitos Humanos

aparecem como um conjunto de faculdades e instituicdes que, em
cada momento historico, concretizam as exigéncias da dignidade,
da liberdade e da igualdade humana, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel
nacional e internacional®®.

Quanto aos Direitos Fundamentais, estes nascem a partir do
processo de positivacdo dos Direitos Humanos, a partir do reconhecimento, pelas

legislagbes positivas de direitos considerados inerentes a pessoa humana.

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais séo
frequentemente utilizadas como sinbnimas. Segundo a sua origem
e significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira:
direitos do homem séo direitos validos para todos os povos e em
todos os tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-

temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria

YGANDHI, Gandhi. His Own Words. Martin Green (dir.). University Press of New England:
Hannover e Londres, 1997, p. 312.

'8 os derechos humanos aparecen como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento histdrico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional”. LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho vy
Constitucion. 6 ed. Madrid: Tecnos, 1999, p. 48 (Trad. da Autora).



natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intertemporal e
universal; os direitos fundamentais seriam os direitos

objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta™.

No entanto, em que pese as distincbes tracadas, ha um

consenso ha doutrina especializada atual no sentido de que

o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressdo direitos humanos guardaria relacdo com o0s
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posi¢les juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoca

carater supranacional®.

Para fins do presente trabalho, tendo em vista a busca do
resgate de sua histéria e filosofia, as expressdes Direitos Fundamentais e Direitos

Humanos, poderao ser utilizadas como sindnimos?*.

Os Direitos Fundamentais tem sua génese em conquistas
histéricas da humanidade que acarretaram mudancas de mentalidade dos seres
humanos e na estrutura das sociedades. Dai a importancia de se compreender
que os Direitos Fundamentais ndo sdo um conceito estatico e nem mesmo tem

um conceito delimitado, eis que a sua transformacdo acompanha os

YCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3 ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 259.

“SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 35-36.

“lNa nossa opinido trés sdo expressdes as corretas para serem usadas atualmente: direitos
humanos, direitos fundamentais e direitos do homem. Respaldamos nossa opinido no consenso
geral existente na doutrina especializada no sentido de que os termos direitos humanos e direitos
do homem se utilizam quando fazemos referéncia aqueles direitos positivados nas declaracdes e
convencdes internacionais, e o termo direitos fundamentais para aqueles direitos que aparecem
positivados ou garantidos no ordenamento juridico de um Estado. Da mesma forma que os
distintos autores quando se referem a histéria ou a filosofia dos direitos humanos, usam, de
acordo com suas preferéncias, indistintamente os aludidos termos”. GARCIA, Marcos Leite. Uma
proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343.
Acesso em 17/01/2012.



acontecimentos historicos e a necessidade de protecdo de “novos” direitos dai

derivados.

O professor Horta* sintetiza este processo histérico

A recepcdo dos direitos individuais no ordenamento juridico
pressupfe o percurso de longa trajetdria, que mergulha suas
raizes no pensamento e na arquitetura politica do mundo helénico,
trajetéria  que prosseguiu vacilante na Roma imperial e
republicana, para retomar seu vigor nas idéias que alimentaram o
Cristianismo emergente, os te6logos medievais, o Protestantismo,
o Renascimento e, afinal, corporificar-se na brilhante floragdo das
idéias politicas e filosoficas das correntes do pensamento dos
séculos XVII e XVIII. Nesse conjunto temos fontes espirituais e
ideolégicas da concepcéo, que afirma a precedéncia dos direitos
individuais inatos, naturais, imprescritiveis e inalienaveis do

homem?3,

Porém, o processo de formacdo do ideal dos Direitos

Fundamentais é iniciado na época em que o professor Peces Barba®* denomina

de transito a modernidade, ou seja, o0 transito da ldade Média para a Idade

Moderna, momento em que as idéias de dignidade humana, da liberdade ou da

igualdade, por exemplo, comegam a se materializar como Direitos Fundamentais.

(...) o trAnsito a modernidade € um momento revolucionario, de
profunda ruptura, mas ao mesmo tempo importantes elementos de
sua realidade ja4 se anunciavam na ldade Média, e outros
elementos tipicamente Medievais sobreviveram ao fim da Idade
Média, neste transito a modernidade e até o século XVIII,
aparecera a filosofia dos direitos fundamentais, que como tal, é
uma novidade histérica do mundo moderno, que tem sua génese
no transito a modernidade, e que, por conseguinte, participa de
todos 0s componentes desse transito ja sinalizados, ainda que

sejam 0s novos, 0s especificamente modernos, os que Ihe déo

*’HORTA, Raul Machado. Constituicdo e Direitos Individuais. Separata da Revista de
Informacé&o Legislativa, a. 20 n. 79, julho/set., 1983, p.147-148.

*HORTA, Raul Machado. Constituicéo e Direitos Individuais, p.147-148.

*PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos Il de Madrid, 1995, p. 113.



seu pleno sentido®.

E neste momento histérico que nasce uma nova mentalidade
gue prepara 0 caminho para o surgimento de um novo homem, de uma nova
sociedade, que irdo surgir progressivamente até a positivacdo das demandas
jusnaturalistas dos direitos do homem nos documentos das chamadas revoluces

burguesas?®.

Durante este periodo, a descentralizacdo politica, o
predominio do magistério da Igreja Catdlica, o estilo de vida feudal, que
caracterizaram a idade meédia, deixam progressivamente de existir, dando azo

para a criagdo de uma nova sociedade.

s

Essa mudanca comportamental é decorrente de varios
fatores tais como o desenvolvimento do comércio que criou uma nova classe, a
burguesia, que nado participava da sociedade feudal, a aparicdo do Estado
Moderno, ocorrendo a centralizacdo do poder politico, ou seja, o direito passa a
ser o mesmo para todos dentro do reino, sem as inimeras fontes de comando
que caracterizavam o medievo; uma mudan¢a de mentalidade, os fendbmenos
passam a ser explicados cientificamente, através da razao e ndo apenas através

de uma vis&o religiosa, ocorrendo portanto uma mundializacdo da cultura®’.

De inicio, burguesia e monarquia foram aliadas para acabar
com o0 universo medieval e porque o novo poder centralizado proporcionava a
seguranca que a burguesia reclamava inicialmente, porém, quando a burguesia
consolidou sua forca social, impulsionou o0 dissenso, juntamente com 0s
humanistas, os funcionarios, com os cientificos e pessoas que pertenciam a

seitas ou igrejas que n&o coincidiam com a religido da monarquia.?®

Este dissenso parte entdo do desacordo, e da
impossibilidade do desenvolvimento individual da classe burguesa dentro dos

rigores do poder absoluto.

*PECES-BARBA, Gregorio. Transito a la Modernidad y Derechos Fundamentales. Madrid:
Mezquita, 1982, p. 4 (Trad. da Autora).

GARCIA Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.

*’PECES-BARBA, Gregoério. Curso de Derechos Fundamentales: Teoria General. Universidad
Carlos Il de Madrid. Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1999, p. 115-127.

“PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 139.



Assim, durante o seéculos XVII, e sobretudo XVIII o
descontentamento da burguesia pelo excessivo poder do Estado Absoluto e a
forgca econOmica adquirida, acarretam a pretensédo da burguesia em compartilhar
0os poderes politicos, e, neste momento os Direitos Humanos foram uma das

armas mais importantes.

Necessario seria igualmente, um poder unitario para garantir
a ordem e a seguranca imprescindiveis para que a burguesia pudesse
desenvolver sua atividade mercantil ante a ineficacia das estruturas politicas
medievais. E esta necessidade advém igualmente derivada da ruptura da unidade
ideoldgica que se sustentava no monopdlio religioso da Igreja Catdlica, com o
imperialismo da ideologia sobre o pensamento, sobre a ciéncia e sobre os

costumes, que junto com a ordem coorporativa mantinham a seguranca®®.

A nova seguranga sera a seguranga juridica, através do Direito, e
necessitard um referente unificador das normas, que sera o
Estado, com sua pretensdo de monopodlio e do uso da forca
legitima. Assim se comeg¢a a consolidar no mundo moderno a
idéia de que a primeira funcdo de todo o poder politico e de todo

sistema juridico é a organizacéo pacifica da convivéncia®.

Aparece entdo dois modelos de Estado, que deram lugar a

dois tipos histoéricos de Direitos Humanos.

O modelo continental, que é mais racionalista, fundado na
ideologia dos direitos naturais do iusnaturalismo racionalista, vinculado ao modelo
de estado que supbe a destruicdo das bases da organizacdo politica medieval,
para construir o Estado absoluto, e o modelo inglés, mais pragmatico, mais
historicista, mais conectado com as transformacdes concretas do poder politico e
com sua limitacdo, vinculado ao modelo de Estado que supde a transformacao

sem rupturas totais com o modelo medieval®.

Estes modelos dardo lugar a dois tipos histéricos de direitos

humanos, os vinculados ao modelo continental, mais racionalistas,

*PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995. p. 119.
®PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995. p. 119.
gTrad. da Autora).

'PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995. p. 119.



menos historicistas, fundamentados na ideologia dos direitos
naturais do jusnaturalismo racionalista e da llustracdo, e os de
modelo inglés, mais pragmaticos, mais historicistas, mais
conectados com as transformacdes concretas do poder politico e

com sua limitag&o®.

A aparicdo do Estado, como poder soberano, que nao
reconhece superior e que pretende o monopdlio pelo uso da forca legitima, gerou
o dissenso apoiado na nova mentalidade, dirigido pela nova classe social em
ascensao, a burguesia, sobre as condi¢cdes de exercicio absoluto deste poder, e
construirhA um novo consenso politico questionando a origem do poder, sua
justificacdo, seu exercicio e seus fins, com o contratualismo, com a idéia de
Constituicdo e de Direitos Humanos como objeto do contrato e como limites do

poder®:.

N&o obstante, cumpre destacar, como salienta o professor
Peces-Barba®*, o Estado absoluto foi uma etapa imprescindivel. Seu esforco de
centralizacdo, de robustecimento de uma soberania unitaria e indivisivel, sua
consideracdo do individuo abstrato, o homo juridicus como destinatario das
normas, criard as condicbes necessarias para o aparecimento dos Direitos
Fundamentais positivados exatamente com as revolugdes liberais contrarias ao

Estado absoluto.

Sera a partir destas revolucdes, que vao se consagrar 0s
principios liberais politico e econdmico, consolidando a figura do Estado durante a

passagem da ldade Média para a Idade Moderna.

1.1.1 A MUDANCA DE MENTALIDADE

Como elucida o professor Peces-Barba®, uma mudanca de
mentalidade da ensejo a uma nova cultura, principalmente calcada no
Humanismo e na Reforma, que apoiard o nascimento do conceito de Direitos

Fundamentais.

¥PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 120.
¥pPECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 115.
*PECES-BARBA, Gregério. Transito a la Modernidad y Derechos Fundamentales, p. 7/25-52.
*PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 123.
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O humanismo e a Reforma sdo dois movimentos que se
confundem; o primeiro esta presente em varios setores da reforma, e esta marca
também o humanismo e suas consequéncias no séc XVIlI e XVIIl. Trata-se de
momentos em que se pretendeu instaurar a ordem de volta as origens, e 0s

adversarios eram os conservadores da igreja e filosofia medievais®.

Ambas coincidiram aparentemente em seus principios, em
afirmar autonomia, o valor ao trabalho e a atividade humana. Este
antropocentrismo ético coloca o homem, como construtor de si mesmo e
dominador da natureza no centro do universo. “Para a ética humanista da
liberdade serdo a realizacdo do homem e o dominio da natureza, seus maximos

objetivos™’.

A Reforma, se caracterizard pelo individualismo, o
racionalismo e o processo de secularizacdo. Em concreto, a Reforma protestante,
com a ruptura da unidade eclesial, gerara o pluralismo religioso e a necessidade
de uma férmula juridica que evite as guerras por motivos religiosos. Neste
espaco, a tolerancia, precursora da liberdade religiosa, sera o primeiro direito

fundamental®®.

Ambos conceitos, de humanismo e da reforma, por
diferentes itinerarios conduzirdo, na ordem juridica da sociedade, a cria¢cdo de um
ambito de autonomia, uma liberdade negativa, onde os demais, e o Estado, esse

poderoso poder que surge naquele tempo, devem abster-se de interferir®®.

Os humanistas e a reforma representam o moderno, frente ao que
sera o antimoderno, em grande parte até o século XX, a Igreja
Catodlica e 0 chamado pensamento reacionario, negadores dos

direitos humanos™.

*®PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 123.
$’PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 123.
®pPECES-BARBA, Gregoério. Transito a La Modernidad y Derechos Fundamentales, p.7-8, 53-122,
citado no texto do professor GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de
direitos fundamentais, Novos Estudos Juridicos, v. 10, n. 2, p. 417-450, jul/dez. 2005.
*PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 124.
“%os humanistas y la reforma representan lo moderno, frente a lo que sera lo antimoderno, em
gran parte hasta este siglo XX, la Iglesia Catdlica y elllama do pensamiento reaccionario,
negadores de los derechos humanos” PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos
Fundamentales: teoria general, 1995, p. 123 (Trad. da Autora).
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A liberdade civil, primeiro momento histérico dos Direitos
Fundamentais, € impulsionada por esta mentalidade quando a burguesia se sente
sufocada pela pressao do Estado absoluto e necessita neste ambito de autonomia
para o progresso do comércio, da economia de mercado livre e para o

desenvolvimento da profissao.

Num seguinte momento, igualmente apoiado por esta

mentalidade, seréo reivindicados os direitos politicos para a burguesia®*’.

A necessidade do aprendizado da leitura, da escrita e do
calculo, essenciais ao comércio, e de outros conhecimentos praticos, conduz a
modificacdes no plano educacional. Surgem escolas com professores leigos que
prestam uma educa¢do mais voltada para a vida préatica, com maior énfase em
nocdes de historia, geografia e ciéncias naturais e valorizando a lingua nacional
sobre o latim, contrapondo-se ao tradicional triviumequadrivium e ao seu

excessivo formalismo.

A necessidade da ampliacdo dos negdécios conduz a novas
descobertas que mudam de modo consideravel o panorama da época: a imprensa
catalisa a difusdo da cultura, a pélvora derruba definitivamente a hegemonia das
fortalezas feudais, a evolucao do transporte maritimo permite 0 maior contato com
outras culturas. Uma nova visdo do mundo € construida a partir da teoria

heliocéntrica de Copérnico.

Todos estes fatores deram ensejo a construcdo de uma
mudanca de mentalidade a qual favoreceu a aparicdo da filosofia, e, apos, o

conceito de contrato social e do Direito positivo, e dos Direitos Fundamentais*.
1.1.2 A SECULARIZACAO, O NATURALISMO, O RACIONALISMO E O INDIVIDUALISMO

Prosseguindo-se quanto as referéncias histéricas que
contribuiram para a construgdo da filosofia dos Direitos Fundamentais, o

professor Peces-Barba*® destaca quatro momentos decisivos, quais sejam:

“IPECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 124.
“’PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 127.
PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 127-
133.
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a) a secularizacdo: é consequéncia da ruptura da unidade
religiosa, e abrange a todas as areas da vida, desde a arte, a pintura, a literatura,
a nova ciéncia, e a politica a partir da obra de Maquiavel. Os temas religiosos sédo
substituidos por problemas humanos. O processo de separacdo de ética e
politica, que se inicia com Maquiavel, e no jusnaturalismo racionalista baseado na
natureza, frente ao jusnaturalismo classico do cristianismo, em que Deus, é o
autor das normas, como legislador. Indaga-se sobre as causas naturais das
coisas, as técnicas cientifico-naturais ou as técnicas politicas. Na sociedade
secularizada se ressaltam as necessidades de seguranca da burguesia para a
busca de uma nova ordem baseada na raz&do e na natureza humana, é a ordem

do individualismo e dos direitos naturais.

b) o naturalismo: é consequéncia da secularizacdo e supde
a volta a natureza. Da atracdo pela natureza se passa ao conhecimento real da
natureza, através dos imensos progressos das ciéncias fisicas e naturais, através
da observacgdo direta, superando o aparato ortopédico imposto pelas categorias
aristotélicas e da teologia catélica. Através da analise da natureza, se descobre
as leis racionais que a regem e 0 éxito é tal que se pensa em encontrar uma
realidade estavel para o homem, sua natureza, capaz igualmente de albergar as

leis que regem a conduta humana.

c) o racionalismo: traduz-se na confianga plena no valor da
razdo, como instrumento de conhecimento, e serviu para dominar a natureza,
para descobrir suas irregularidades e suas leis, tanto no campo da natureza fisica
como na vida social humana. Estende sua influéncia na arte e na literatura
atraveés da defesa da ordem e da l6gica, no século XVII, o que recebe criticas, eis
que obscurece o valor da historia e assim todos os elementos diacrénicos,

necessarios para uma cabal compreensao dos fenbmenos em sede sincrdnica.

d) o individualismo: caracteristica mais definidora do tempo
moderno. Supde um interesse pelo homem em todos 0s aspectos, e o desejo de

conhecer o homem. E a origem das ciéncias humanas.

Este contexto de mudanca de mentalidade que ira propiciar
a luta e a positivacdo dos primeiros Direitos Fundamentais, entdo direitos do

homem e do cidaddo. Alguns autores serdo fundamentais para seu aparecimento,



13

e servirdo como fundamento e base desses primeiros Direitos Fundamentais.

Estes serdo os autores do jusnaturalismo racionalista**.

Destaca-se 0 primeiro periodo dos pensadores
jusnaturalistas da época moderna, que o historiador do Direito Franz Wieacker
classifica como precursores e fundadores do jusracionalismo, entre 0s quais
encontram-se Johann Oldendorp, os autores da escolastica tardia espanhola,
Johannes Althussius e o fundador por exceléncia do jusracionalismo Hugo
Grotius®. Ainda, na classificacdo de Wieacker como a segunda geracdo” cita-se
0s jusnaturalistas racionalistas (ou jusracionalistas) Thomas Hobbes, Baruch de
Espinosa, Samuel Pufendorf. Wieacker classificara Christian Thomasius como
pertencente a uma terceira geragcdo dos jusracionalistas, juntamente com

Christian Wolf, que servira de elo entre o jusracionalismo e o lluminismo®’.

1.1.3 A NovA CIENCIA

Ainda durante o transito a modernidade, importante fator que
contribuiu decisivamente para a formacao historica dos Direitos Fundamentais, foi
a influéncia da mudanca de mentalidade, aduzida alhures, a formacdo de um

novo espirito cientifico.

Trata-se de um momento em que se propds um desafio a
imagem do mundo adotada pela Idade Média. O universo com fins criados por
Deus, foi substituido pela idéia do mundo como um grande mecanismo, onde a

contemplacéo cedeu espaco a acdo”®.

Para os filosofos racionalistas, cujos representantes principais
foram Descartes, Nicolas Malebranche (1638-1715), Baruch
Espinosa (1632-1677) e Leibniz (1646-1716), é necessario
descobrir uma metodologia de investigacéao filosofica sobre a qual
se pudesse construir todo o conhecimento. A resposta a esta

guestdo, encontrada por Descartes, foi que o conhecimento valido

*“GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Christian Thomasius ao processo de formagcéo do ideal
dos direitos fundamentais. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 10, n. 2, jul./dez. 2005, p. 423.
“WIEACKER, Franz. Histéria do Direito privado moderno. Trad. Anténio M. Hespanha.
Lisboa:Fundacao CAlouste Gulbenskian, 1980., p. 303-304/315 e seguintes.

“WIEACKER, Franz. Histdria do Direito privado moderno, p. 304/340 e seguintes.
“"WIEACKER, Franz. Histéria do Direito privado moderno, p. 353 e seguintes.
“SPECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995. p. 133-
134.
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nao provem da experiéncia, mas encontra-se inato na alma. Em
relacdo ao método para atingir este conhecimento, o fildsofo
francés propde colocar em davida qualquer conhecimento que ndo
seja claro e distinto. Este conhecimento pode ser obtido através
da analise racional, com a qual é possivel apreender a natureza

verdadeira e imutavel das coisas™.

O esforgo da ciéncia, e os resultados da livre agéo criadora
do homem no campo cientifico produziram, na sociedade dos séculos XVI e XVII,
uma esperanca ha liberdade, fortalecendo a confianca na razdo e em
conseqgUéncia no racionalismo, ao implantar a seguranca do dominio do homem
sobre a natureza, caracterizando-se assim, como um modelo de participagao e de
autonomia que se pode estender a outros terrenos, como 0 econdmico e 0

politico®.

1.1.4 A ORIGEM DO CONSENSO SOBRE Os DIREITOS FUNDAMENTAIS

O consenso que constroi a idéia dos Direitos Fundamentais,
como visto anteriormente, advém justamente do dissenso instaurado sobre o
poder centralizado da Monarquia absoluta, liderado principalmente pela
burguesia, quando esta consolidou sua forca social, e necessitou expandir seus
horizontes politicos e assim deu impulso a esse dissenso no sentido de rechacar
um poder absoluto, arbitrario e acima da lei. Este movimento, fundamentado na
nova mentalidade, teve o apoio dos humanistas, dos funcionarios, dos cientistas e

dos pertencentes a seitas ou igrejas diferentes daquela seguida pelo monarca®”.

Como consenso, seria necessario a construgcdo de uma

filosofia que limitasse, regulasse e racionalizasse esse, até entdo, poder absoluto.

Para tanto, o periodo ultrapassa as primeiras justificativas
divinas do poder — jusnhaturalismo - ,para justificar esse poder através da ideologia
moderna do pacto social, de acordo com as caracteristicas trazidas pelo

racionalismo, pelo individualismo e pela secularizacdo, o que permite construir a

““MONDIN, B.. Introducé&o a filosofia. Sdo Paulo: Edicdes Paulinas, 1980, p. 71.
*PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995. p. 133-
134.

*'PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teorfa general, 1995. p. 138-
139.
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nova legitimidade que reclama a burguesia para assumir o poder politico. Assim,
a origem desta mudanca, que supde a passagem do Estado de natureza para a

sociedade, esta baseado em um consenso entre os individuos®2.

O pensamento jusnatural e contratual do lluminismo
formulou esta regra primaria da relacdo entre o Estado e o cidaddo e da
convivéncia civil entre maioria e minoria, concebendo os direitos vitais do homem
como “naturais” e a sua garantia como condi¢do de legitimidade daquele “homem

artificial que é o Estado” e do pacto social por ele assegurado®.

Exatamente a partir desse contexto de mudancas nha
sociedade, no ocidente, € que comeca a aparecer e delinear-se o conceito dos
Direitos Fundamentais entendidos em seu inicio como direitos naturais, gracas a
contribuicdo do iusnaturalismo racionalista. Como sinalizou o professor Lufio: “O
conceito dos Direitos Humanos tem como antecedente imediato a nocao dos

direitos naturais em sua elaboracéo doutrinal pelo iusracionalismo naturalista™*.

Neste momento de transicdo da teoria do direito natural a
uma teoria dos direitos naturais concretos, a qual terA como consequéncia as
declaracdes de direitos do século XVIIl, sera de crucial relevancia um novo
significado que define o iusnaturalismo racionalista e que o diferencia de todas as

teorias iusnaturalistas anteriores®.
Assim explica D’Entreves®®:

A moderna teoria do Direito natural ndo era, falando com
propriedade, uma teoria do Direito objetivo, sendo uma teoria de
Direitos subjetivos. Produziu-se uma mudanca importante baixo o
invllucro das mesmas expressdes verbais. O iusnaturales do

filosofo moderno ja ndo é a lexnaturalis do moralista moderno nem

*’PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teorfa general, 1995. p. 139-

140.

*FERRAJOLI, Luigi. Para uma teoria geral do garantismo. Direito e raz&o: teoria do garantismo
enal.Madrid:Trotta, 1995, p. 690.

“LUNO, Antonio Enrique Pérez. Delimitacién conceptual de los derechos humanos. In: LUNO,

Antonio Enrique Pérez et al. Los derechos humanos: Significacion, estatuto juridico y sistema.

Sevilla: Publicaciones Universidad de Sevilla, 1979, p. 17.

**GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Christian Thomasius ao processo de formacéo do

ideal dos direitos fundamentais, p. 420-423.

**D’ENTREVES, Alessandro Passerin. Derecho natural. In: D’'ENTREVES, Alessandro Passerin et

al. Critica del Derecho natural. Trad. Elias Diaz. Madrid: Taurus, 1966, p. 75.
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o iusnaturales do jurista romano®’.

Garcia® destaca como maior inovacdo da Escola do Direito
Natural Racional ndo tanto o fundar o direito natural na razdo, como a questao do
método, isto €, a maneira das ciéncias fisico-naturais que estavam entdo em
franco desenvolvimento, especialmente a matematica, 0 jusnaturalismo
racionalista incorpora 0 more geomeétrico, o pensamento orientado por uma
construcéo sisteméatica, na qual de principios fundamentais, tidos por evidentes a
razdo, é possivel deduzir normas cada vez mais particulares, até formar um

sistema juridico completo.

Reserva-se especial referéncia a Christian Thomasius,
considerado original dentre os jusnaturalistas, por haver destruido “a metafisica
do Direito natural racionalista”, enquanto suas idéias sobre o direito natural foram
dirigidas a acdo, a “busca de uma finalidade pratica de transformacdo da
realidade”. A luta pela humanizacdo do Direito penal e processual, iniciada por
Thomasius, sera um dos pilares essenciais na construcdo do ideal dos Direitos
Fundamentais. Felizmente sua idéia de humanizac¢do do procedimento penal sera
retomada e completada por autores como Montesquieu, Beccaria, Voltaire, entre
outros, e assim chegara a inclusdo da mesma em textos fundamentais que serao

a base e o inicio da positivacéo dos direitos do homem®®.

Um dos escopos do jusnaturalismo racionalista era perseguir
a independéncia, a autonomia do Direito em face da Moral, entendida como ética
subjetiva, e neste aspecto igualmente Thomasius anuncia ja a llustracdo e
desenvolve com sua distingdo entre Direito e Moral a convic¢do, que se ia

consolidando, de que o Estado e seu Direito ndo eram o instrumento adequado

*'D’ENTREVES, Alessandro Passerin. Derecho natural, p. 75.

GARCIA, Eusebio Fernandez. El jusnaturalismo racionalista hasta finales del siglo XVII. In:
GARCIA, Eusebio Fernandez; PECES-BARBA, Gregorio (org.). Histéria de los derechos
fundamentales, p. 576-577 apud GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de viséo integral do
conceito de direitos fundamentais, Novos Estudos Juridicos, v. 10, n. 2, p. 417-450, jul/dez. 2005.
*Como exemplos, do posterior processo de positivacdo dos direitos fundamentais relativos aos
fenbmenos da tortura e da consequente humanizacdo do Direito penal, podemos citar em primeiro
lugar o artigo 8 da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que estabelecia a
proibi¢cdo de impor penas que no forem estrita e evidentemente necessérias. E, em segundo lugar,
em 1791 a emenda oitava & Constituicdo dos EUA dizia que nédo se poderdo impor castigos cruéis
nem aberrantes. Conferir COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos Direitos
Humanos, p. 114-121 e 122-160 In: GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Christian
Thomasius ao processo de formacao do ideal dos direitos fundamentais, p. 420-423.
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para realizar a concepcdo do bem de uma Igreja ou confissdo, com o0 que
anunciava, além da separacdo do Estado da religido, também a distincdo entre
ética publica e ética privada, tdo decisiva para a compreensdo do conceito de
dignidade humana, que €é um dos pilares da atual teoria dos Direitos

Fundamentais®.

O que realmente elucida sua doutrina de separacao entre
Moral e Direito € a afirmacdo de que a obrigacdo juridica é essencialmente
coativa: como o direito regula as acbes externas e somente 0 externo pode
chegar a ser objeto da coacdo (questdes de ética publica), somente essa
obrigacdo € coativa, sem que a coacao possa, em cambio, alcancar ao forum
internum da consciéncia, que é onde se produzem os atos regulados pela Moral

(questdes de ética privada)®”.

Lufio® destaca, igualmente, esse aporte do jusnaturalismo a

reivindicacdo dos Direitos Humanos:

A concepcdo subjetivista, entendida como autoconsciéncia
racional da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, se
faz com base na melhor tradicdo do jusnaturalismo humanista e
democratico sobre o qual se constréi a fundamentacdo moderna

dos direitos humanos®.

A separacao do Direito da Moral e a humanizagao do Direito
penal e processual penal estdo na base dos modernos Direitos Humanos e das
demais liberdades, serdo a semente que germinara as modernas liberdades que

seguira seu caminho até os atuais Direitos Fundamentais positivados nas

®PECES-BARBA, Gregério. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho.
Madrid:Dyskinson, 1994.p. 42-43 In: GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Christian
Thomasius ao processo de formacao do ideal dos direitos fundamentais, p. 420-423.
*'FERNANDEZ-GALIANO, Antonio. El iusnaturalismo. In: FERNANDEZ-GALIANO, Antonio; CID,
Benito de Castro. Lecciones de Teoria del Derecho y Derecho Natural. 3.ed. Madrid:
Universitas, 2001, p. 484.

624 g concepcion subjetivista, entendida como autoconsciencia racional de la dignidad, la libertad y
la igualdad humanas, se halla enla base de La mejor tradicion del iusnaturalismo humanista y de
mocratico sobre el que se construy e la fundamentacion moderna de los derechos humanos”.
LUNO, Antonio Enrique Pérez. La fundamentacion de los derechos humanos. In: LUNO, Antonio
Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién, p. 145 (Trad. da
Autora).

®3LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién, , p.
145.
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constituicbes dos Estados ocidentais e na Declaracdo Universal de Direitos

Humanos de 1948°%,

Toda a filosofia do constitucionalismo para limitar o poder,
desde sua origem, seus exercicio seus fins, € a mentalidade comum, em cujo
seio, ser produziram as primeiras idéias concretas referentes ao pensamento, a
consciéncia e as garantias processuais. Sua vinculacao sera com valores centrais
de dignidade humana como a liberdade, mas também com a idéia de seguranca
juridica®.

O governo dos homens, € substituido pelo governo das leis,
onde 0s governantes nao estdo acima da lei, mas precisamente submetidos a

elas, de onde, inclusive deriva a sua autoridade.

Nesse novo esquema de onde a relacdo do poder ao Direito
se converte em relacdo do Direito com o poder, é dizer, no Estado de Direito, um
dos componentes desta jurisdificacdo, € o0 reconhecimento dos Direitos
Fundamentais e também a consagracao do constitucionalismo como limitacdo do
exercicio do poder. Os direitos naturais e sua protecdo sdo, por conseguinte, a

causa do limite do exercicio do poder. Para o professor Peces-Barba®

Quando a mentalidade do mundo moderno e a reflexdo sobre a
organizacao do poder, frente ao Estado absoluto, que produzira o
primeiro constitucionalismo, alcangou éxito social, estaremos nos
primérdios do Estado liberal e nos primeiros modelos cristalizados
na historia dos direitos fundamentais, de uma moralidade recebida

pelo Direito positivo®’.

O pensamento constitucional incide na formagé&o da filosofia
dos Direitos Fundamentais de duas maneiras: 1)através da legitimacéo da propria

®*GARCIA, Marcos Leite. A contribuicéo de Christian Thomasius ao processo de formacao do
ideal dos direitos fundamentais, p. 420-423.

®*PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 139-
140.

®%«Cuando la mentalidad del mundo moderno y la reflexién sobre la organizacion del poder, frente
al Estado absoluto — que producira el primer constitucionalismo — alcance éxito social, estaremos
en los albores del Estado liberal y em los primeros modelos cristalizados en la historia de los
derechos fundamentales, es decir, de uma moralidad recibida por el Derecho positivo”. PECES-
BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 146 (Trad. da
Autora).

®’PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 146.
(Trad. da Autora).
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idéia de direitos naturais, ao situar-los como expressdo politica do
antropocentrismo, na causa do pacto social, 2)ao abrir uma brecha para os
direitos politicos, através da idéia da formacdo da representacdo da soberania,
primeiro de forma limitada, para estender-se a partir do século XIX de forma geral.

E o ponto de partida dos direitos de participacdo politica e do sufragio universal®®.

1.1.5 Os MoDELOS DE EVOLUCAO HISTORICA DOs DIREITOS FUNDAMENTAIS

Prosseguindo-se na busca da fundamentagéo dos direitos, e
de seu “porque”, com enfoque na evolucdo historica dos Direitos Fundamentais,
segue-se utilizando o modelo tracado pelo professor Peces-Barba, em razdo da
abrangéncia e da inteireza de andlise de fatores que contribuiram para o estudo

em comento.

O mencionado autor propbe a observancia de trés
perspectivas: primeiramente, caracterizando os modelos iniciais dos direitos, que
sdo o inglés, o americano e o francés, analisando suas diferencas e seus
elementos comuns; em um segundo momento, prosseguindo na evolucao
historica até a atualidade, através de quatro linhas de compreensao, quais sejam,
a positivacado, a generalizacéo, a internacionalizacédo e a especificacao, a fim de
se compreender o processo que explica como se encontram hoje os Direitos
Fundamentais; e em um terceiro momento, estudando os contetdos e o sentido
que tem as abordagens liberal, democréatica e socialista, que auxiliam a uma

compreensao integral dos direitos, a fim de se evitar os reducionismos®.

Desde o século XVII se podera falar do modelo inglés e

desde o século XVIII dos modelos americanos e francés.
1.1.5.1 O modelo inglés
Em 1215 surgia na Inglaterra a Magna Carta, a qual fora

imposta pelos Bardes ingleses aos rei, marcando o inicio da limitacdo do poder do
Estado.

Apesar de tratar-se muito mais de uma garantia dos direitos

dos Bardes, proprietarios de terra, do que de uma ampla garantia dos direitos de

®®PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 143.
®PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 146.
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todo o povo, o documento representou um grande avanco, fixando alguns
principios que mais tarde tomariam carater universal, caracterizando-se como um
dos documentos medievais decisivos para o desenvolvimento das liberdades
inglesas, e de valor simbdlico para o processo de positivacdo dos Direitos

Fundamentais’®.

A “commom law” e a luta parlamentaria contra o poder do
Monarca, sobre tudo no século XVII, durante a dinastia Tudor, constroem o
constitucionalismo, especialmente com referéncia limite do exercicio do poder,
submetendo-o a lei, e a separacao dos poderes. A supressao dos tribunais reais,
e a aprovacdo de textos como Petition of Rights (1629), o Habeas Corpus Act
(1679) e principalmente o Bill of Rights (1689) entre outros, sdo expressdes
concretas dessa luta por limitar o poder real, que trouxeram como consequéncia

direitos dos cidadaos ingleses’”.

Estas declaracdes de direitos constituem, a partir do século
XVIII, um marco juridico, onde declarando uma série de direitos individuais séo
positivados/normatizados com o intuito de salvaguardar algumas garantias gerais,
e também alguns privilégios para um determinado grupo de pessoas, enumerando
proibicdes de acbes que a monarquia ndo poderia realizar. Conforme assinala
Peces-Barba’®, “A passagem dos direitos estamentais para o direito dos
individuos ingleses marca a chegada do Estado Liberal”.

Essa inicial filosofia do direito inglés, pretendeu garantir a
liberdade de pensamento, de imprensa, a seguranca pessoal, as garantias
processuais e a participacdo politica, a qual, lentamente se desprende de suas
dimensbes estamentais para traduzir-se como representacdo individual. Porém,
somente apd6s a reforma eleitoral de 1832, € que a burguesia passou a ter

participacdo significativa no poder”®.

A liberdade religiosa, no entanto, nao foi reconhecida como
direito pelos ingleses, tendo em vista a instituicdo da igreja da Inglaterra unida a

"°LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales, p. 34 (Trad. da Autora).

""PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995. p. 147.

"2E| paso de los derechos estamentales a derechos de los individuos ingleses, marca la llegada

del Estado Liberal” PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria
eneral, 1995, p. 147 (Trad. da Autora).

*PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995. p. 147.
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coroa, desde Henrique VIII, separada de Roma, e cujo titular da coroa era o chefe
da igreja. Assim, ainda muitos catdlicos e papistas foram perseguidos e

considerados cidaddos de segunda classe até o século XIX™.

1.1.5.2 O modelo americano

Importante influéncia no modelo incipiente americano foi a
religiosa, derivada da presenca entre os primeiros colonos de pessoas que fugiam
da metrépole em razdo da perseguicdo religiosa, a qual se traduz em uma
explicacdo da origem do poder, por analogia ao pacto de Deus com seu povo, e
sua interpretacéo da Biblia. Essa influéncia se concretiza na referéncia dos textos
a Deus, e ao dever de adoracdo e honra que merece, como no niamero 100 das
Normas Fundamentais da Carolina na época das colbnias, ou no artigo XVI da
Declaragdo do Bom Povo da Virginia na época da independéncia. Assinala
Peces-Barba’ “Se pode dizer que a ética que influencia principalmente os textos
americanos é a ética da graca, enquanto que no modelo francés é a ética laica da
liberdade”.

Porém, os tracos de uma interpretacao racional e abstrata
do jusnaturalismo foram sendo incorporados ao longo da histéria, dando lugar as

declaracdes de direitos.

Em 4 de julho de 1776, o Congresso aprovou a Declaragao
da Independéncia, pela qual as treze colbnias, as quais estavam sujeitas a uma
dura exploracéo econémica do governo de Londres, se proclamam estados livres
e independentes, desvinculadas de qualquer sujeicdo a Gra-Bretanha e a sua
monarquia. No ano de 1788, pela Convencdo da Filadélfia, foi aprovada a
Constituicdo Federal, que entra em vigor em 1789, e seguindo o principio da
separacdo dos poderes teorizada por Locke e Montesquieu, atribui o poder

legislativo, executivo e judicial a diferentes instancias’®.

"PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 147.
"«Se puede decir que la ética que influye principalmente em los textos americanos es la ética de la
gracia, mientras que en el modelo francés es la ética laica de la libertad” PECES-BARBA,
Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 149 (Trad. da Autora).
®MIGLINO, Arnaldo. A cor da democracia. Trad. Fauzi H. Chourk. Floriandpolis: Conceito, 2010,
p. 67-68.
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No ano de 1791, é acrescentada a Constituicdo Federal, sob
a forma de emenda, uma declaracao de direitos individuais, a Bill ofRights, dando
inicio ao reconhecimento dos Direitos Fundamentais individuais dos cidadaos

americanos.

A partir do século XVIII, os textos de Direitos Humanos farao
compativeis as idéias de liberdade dos ingleses com uma influéncia progressista
do jusnaturalismo racionalista, e com uma identificagéo dos direitos como direitos
naturais. Na Declaracdo da Independéncia, se incorpora uma terminologia que é

produto da filosofia racional e abstrata do jusnaturalismo.

1.1.5.3 O modelo francés

O modelo francés rechagard sua vinculagdo com o
constitucionalismo histérico das leis fundamentais da monarquia francesa, e se
construird com base em um racionalismo laico, que contrasta também, nesse

sentido, com o modelo americano, mais impregnado de valores religiosos.

Diferencia-se do inglés porque é produto de uma ruptura, de uma
situacdo revolucionaria e ndo de uma reforma, e do americano
porque este solapa com o nascimento de um novo Estado
independente, enquanto que Franca tem uma velha tradicdo

politica unitaria que arranca do transito & modernidade’’.

ApGs haver abolido os direitos feudais em 4 de agosto de
1789, da-se inicio a um debate para estabelecer uma declaracdo de direitos, e
decide-se entdo, que a Constituicdo a ser elaborada, sera precedida de uma
Declaragéo de Direitos, dando ensejo assim a Declaragéo de Direitos do Homem
e do Cidaddo de 1789, a qual sera um marco e estabelecerd& uma nova

legitimidade, expressa a fundamentac&o nascente do Estado Liberal®.

Representa uma vocacgédo de transcender sua origem histérica, os
problemas da Franga que quer sair do Antigo Regime, e oferecer-

se como modelo para toda a humanidade. Possui vocacdo de

"En su origem se diferencia del inglés porque es producto de uns ruptura, de uma situacién
revolucionaria y no de una reforma, y del americano porque éste solapa com el nacimiento de um
nuevo Estado independiente, mientras que Francia tiene uma vieja tradicion politica unitaria que
arranca del transito a la modernidad” PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos
Fundamentales: teoria general, 1995, p. 151 (Trad. da Autora).

"SPECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 151.



23

universalidade, com um traco quase religioso, apesar de que a

mensagem, apensar da referéncia ao Ser Supremo e aos direitos

naturais, apresenta um tenor laico, onde o sagrado é o homem. E

o0 antropocentrismo levado a suas Gltimas conseqiiéncias’®.

A Declaracédo reconhece a vinculacdo dos direitos com a
Constituicdo, que supdes a necessidade de positivacdo para reconhecimentos
dos direitos. A lei como garantia de liberdade, traz uma nova dimensdo da acao
do Estado, como Estado Social, posto que a acdo positiva dos poderes publicos
satisfazendo as necessidades dos individuos, através do direito, ao € sendo uma
nova dimensdo da relacdo entre a lei e a liberdade, a qual utiliza a lei para
proporcionar ao individuo vantagens, as quais, ndo obteria por si sO, e sem as
quais ndo pode ser completamente livre. A lei emancipa o individuo do controle
religioso e do controle politico com o Estado liberal e pretende emancipa-lo dos

condicionamentos econdmicos e culturais com o Estado Social.

1.2 AS LINHAS DE EVOLUCAO E AS GERACOES HISTORICAS DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os modelos iniciais citados seguiram em processo evolutivo,
cuja descricdo deve ser conhecida para a busca do “porque” dos direitos, assim,
cumpre dar seguimento ao estudo identificando-se as linhas de evolugdo dos
Direitos Fundamentais, a qual é de basilar importancia para o entendimento das

geracdes dos mesmos. Conforme elucida o professor Garcia®:

Estas linhas de evolucdo serdo importantissimas para se entender
0 contexto histérico, sobretudo a situacdo politica, social e juridica,
do aparecimento das respectivas geracdes de direitos
fundamentais. De cada processo de evolucdo serdo positivadas
uma geracgao de direitos ou, como no caso dos dois ultimos dois,

surgirdo novas esferas de defesa dos direitos, como no caso do

79“Representa una vocacioén de transcender su origem histérico, los problemas de la Francia que
quiere salir del Antiguo Regime, y ofrecerse como modelo para toda la humanidad. Poseevocacion
de universalidad, com un talante casi religioso, aun que el mensaje, a pesar de la referencia al Ser
Supremo e a los derechos naturales, presenta um tenor laico, dondolo sagrado es el hombre. Es el
antroprocentris mollevado a SUS Ultimas consecuencias” PECES-BARBA, Gregorio. Curso de
Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 153-154 (Trad. da Autora).

®GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.



24

processo de internacionalizagdo — evidentemente a esfera
internacional — e no caso do processo de especificacao, além da
positivacdo dos chamados “novos direitos” e dos “novissimos
direitos”, também surgird uma nova esfera: a da pés-modernidade
gue se resume em direitos transfronteiricos, transnacionais e
transindividuais, que traduzem as novas perspectivas do direito

contemporaneo®.

Quanto ao estudo das geracOes, adotar-se-a para 0
presente estudo, a divisdo mais tradicional das geracbes dos Direitos
Fundamentais, a qual é apresentada por Karel Vasak®, responsavel pela criacdo
do termo “geracfes de direito” em 1979. Essas geracfes foram complementadas
por Norberto Bobbio®® e igualmente defendidas pelo professor Antonio-Henrique

Pérez Lufio®.

1.2.1 O PRocesso De PosITiVACAO — PRIMEIRA GERACAO DE DIREITOS

FUNDAMENTAIS

Conforme se extrai do processo histdrico até aqui analisado,
€ principalmente no século XVIII, através do pensamento jusnaturalista

racionalista, e do lluminismo que se justifica a positivacao dos direitos naturais.

O processo de formacdo ideal dos Direitos Fundamentais,
anterior a positivacdo, é marcado por processos de transformacdes politicas,
sociais, econbmicas e culturais da sociedade, a qual passard a reivindicar pela
separacao da ética publica da ética privada e consequentemente do Estado da
religido, pela tolerancia religiosa, pela humanizacdo do direito penal e do

processo penal e pela limitacdo do poder do Estado®.

Supbe assim, a progressiva tomada de consciéncia da

8. GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.

82ASAK, Karel. Pour un etroisiéme generation des droits de I'homme. In: SWINARSKI,
Christophe (Ed.). Studies and Essayson International Humanitariam Law and Red Cross
Principles in honour of Jean Pictet. Genéve — The Hague: ICRC — M. Nijhoff, 1984, p. 837-850.
8BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992,

#LUNO, Antonio-Enrique Pérez. La tercera generacién de los Derechos Humanos. Cizur
Menor: Aranzadi, 2006.

®GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.
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necessidade de dotar a idéia dos direitos, que apareciam
historicamente como direitos naturais, de um estatuto juridico, que
permita sua aplicacdo eficaz e a protecdo real das pessoas
titulares destes direitos. Com este ponto de vista encontramos a
idéia de positivacdo de jusnaturalistas racionalistas como

Pufendorf, Burlamaqui e Locke®.

Assim a positivacdo deriva das proprias abordagens do
lusnaturalismo racionalista, ao centrar o passo do Estado de natureza ao da
sociedade no contrato social, assim como pela justificacdo, através do Poder, cuja

primeira funcdo soberana era criar o Direito.

As revolugbes liberais ou burguesas, ao lutar pelas
reivindicagcfes aduzidas alhures, principalmente pela liberdade quanto a opressao
do Estado, foram cruciais para a elaboracdo dos primeiros documentos de

positivacdo de direitos individuais, quais sejam o

Bill of Rights inglés de 1689, as Declaracdes norte-americanas de
Direitos de 1776(especialmente a Declaracdo de Independéncia e
a Declaracéo da Virginia) e a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, promulgada pela Assembléia Nacional francesa em

26 de agosto de 1789, entre outras®’.

Este processo de positivacdo foi e ainda o é, vital para a
eficacia e protecdo dos Direitos Fundamentais. Sem a positivacdo os direitos nao
se completam, sdo apenas ideais morais, valores, que ndo existem plenamente

enquanto ndo enraizados a realidade.

Os direitos somente tem sentido como moralidade critica se
pretendem ser Direito positivo, e se tem uma possibilidade, ainda
que remota, de ser-lo. Se esta possibilidade ndo existe, ndo se

pode falar em direitos fundamentais®.

®PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 157-
158.

8GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.

836lo tienen sentido como moralidad critica si pretenden ser Derecho positivo, y si tienen uma
posibilidad, aun que sea remota, de ser lo alguna vez. Si esta posibilidad no existe, no podemos
hablar de derechos fundamentales”. PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos
Fundamentales: teoria general, 1995, p. 160 (Trad. da Autora).
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Deste processo, emergem o0s Direitos ditos de primeira
geracdo (direitos de liberdade), reconhecidos como direitos civis e politicos ou
liberdades publicas, de cunho individualista e que ser&o Direitos do cidaddo ante
o Estado, de ndo atuacdo do Estado, conhecidos também como direitos
negativos, ou seja, a realizacdo dos interesses individuais protegidos por direitos
subjetivos é atuada por um dever de abstencdo, de nao interferéncia do poder

publico.
Conforme enaltece o professor Garcia®,

As liberdades positivadas inicialmente como consequéncia das
chamadas revolugbes burguesas, atualmente sdo direitos
reconhecidos em todas as constituicbes dos paises democraticos
do mundo ocidental e, légica e felizmente, catalogados em nosso
atual texto constitucional no artigo 5° de excelente redacéo pela
Assembléia Nacional Constituinte de 1987-1988. A liberdade que
dignifica a pessoa humana serd seu signo e fundamento. Como
bem recorda o professor Anténio Pérez Lufio(2006.p.28), este
desenvolvimento histérico gerara o Estado Liberal de Direito que

caracterizara o século XIX de nossa era®.

Assim, os Direitos da primeira geracdo ou direitos de
liberdade surgiram nos séculos XVII e XVIII. Nesta primeira geracao estao
compreendidos os direitos civis, também conhecidos como liberdades civis,
inerentes ao ser humano e oponiveis ao Estado, visto na época como grande
opressor das liberdades individuais. Incluem-se nessa geragdo o direito a vida,
seguranca, justica, propriedade privada, liberdade de pensamento, voto,
expressao, crenca, locomocao, entre outros, e foram os primeiros reconhecidos

pelos textos constitucionais.

1.2.2. O PROCESSO DE GENERALIZACAO — SEGUNDA GERACAO DE DIREITOS

FUNDAMENTAIS

®GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.
®GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.
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O processo de generalizacdo € consequéncia da dimensao
igualitaria, supondo a vontade de superar a realidade de alguns direitos nao

reconhecidos, ou desfrutados apenas por uma minoria.

As reivindicag¢es do século XIX, sdo pelo reconhecimento e
a protecao dos direitos de uma classe a todos os membros de uma comunidade,
ou seja, a luta é pela igualdade. Incluem-se nestes direitos alguns direitos de
liberdade, como a liberdade de reunido e de associagao, proibidas com a chegada
dos burgueses ao poder, a fim de evitar a organizacdo dos trabalhadores
(proibicdo imposta pela Lei Chapellier de 1791) bem como a melhoria e

generalizacdo de alguns direitos politicos, como a universalizacdo do sufragio.

Trata-se de direitos sociais, 0s quais se tornaram parte integrante
do conceito de cidadania do século XX, na medida em que
inserem, ao lado das liberdades civis e politicas, no ambito dos
direitos publicos subjetivos, os quais o cidadao deve gozar para
ser considerado como tal: o direito aos cuidados de saulde
gratuitos aos mais necessitados, educacdo, assisténcia e bem-
estar social, emprego, habitacdo, ambiente saudavel... Com os
direitos sociais, 0 cidadao realiza a sua personalidade, ndo mais
se defendendo da invasdo das autoridades publicas, mas
pedindo-lhes beneficios, os servigcos que o liberte de situacdes de
necessidade. Por tal razdo, esses direitos ou liberdades também

sdo chamados positivos™.

A positivacdo destes direitos de segunda geracdo acontece
apenas no inicio do século XX, e a igualdade como estabelecimento de uma
ordem mais justa que devera dignificar a pessoa humana, serd seu signo e
fundamento. Cumpre ressaltar que os direitos de liberdade, de igualdade e
direitos politicos se comunicam em todas as geracdes, eis que ndo sao
estanques. As geracdes devem ser entendidas de forma complementar e ndo tem

com o fito de superar umas as outras®.

*'MIGLINO, Arnaldo. A cor da democracia, p. 115.
GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.
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Como exemplos histéricos da positivacdo desta segunda
geracdo de direitos, tem-se a Constituicdo Mexicana de 1917; a Constituicao
alemad de Weimar de 1919; a Constituicdo republicana espanhola de 1931, a
Constituicdo brasileira de 1934, entre outras. Atualmente sao direitos
reconhecidos nas constituicbes dos paises democraticos do mundo ocidental e

presentes no artigo 6° a 11, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®.

Assim, fica caracterizada a transicao de Estado Liberal para
o Estado Social, ou seja, a passagem da dita primeira a segunda geracdo de
direitos, onde na primeira se preconizava a abstencdo ou omissdo do Estado, e
na segunda onde o Estado passa a ter atuacdo positiva para a concretizacao dos

direitos®.

1.2.3 O PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO

O processo de internacionalizacéo trata-se de um processo
incompleto, eis que se situa no ambito juridico da comunidade internacional, o
qual carece ainda de poder politico que garanta plenamente a eficacia desse

ordenamento, encontrando-se ainda em sua fase embrionaria®.

Esse processo tem sua génese principalmente nos anos
posteriores a segunda guerra mundial, quando se ira produzir uma importante
eclosédo da tarefa internacional de protecdo dos Direitos Humanos, refletida em
muitos tratados setoriais®® internacionais sobre reconhecimento e protecdo

internacional de Direitos Fundamentais.

O processo de internacionalizacdo supfe a intencdo de se

buscar uma protecao integral com textos como as declaragdes liberais, ainda que

®GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.

*SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 3. ed., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2004. p.
52-53.

®PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 173.
%Como exemplos destes tratados setoriais, cita-se a Convencgdo para eliminacdo das formas de
discriminagdo das mulheres (1979) e o Convénio OIT sobre igualdade de remuneracdo entre
homens e mulheres (1951), os convénios que proibem as discrimina¢des raciais (1965), que
reprimem e castigam o Apartheid (1973), que proibem a tortura (1989) os que protegem 0s
refugiados (1951 e protocolo de 1967), os que protegem os trabalhadores(mdultiplos convénios da
OIT) PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p.
175 (Trad. da Autora).
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ampliados por novos direitos produtos do processo de generalizagdo. Entre estas
declaracdes liberais estdo a Declaracdo universal da ONU de 10 de dezembro de

1948, ou a Declaragcéo americana dos direitos e deveres do homem de 1948.

lgualmente os tratados internacionais multilaterais com
carater universal como o Pacto da ONU sobre direitos civis e politicos de 1966, ou
o de direitos econdmicos, sociais e culturais também do ano de 1966, ou
regionais, como o Convenio Europeu para a protecdo dos Direitos Humanos de
1950, e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 19707

Denota-se assim que ha um processo de internacionalizacao
dos Direitos Humanos ja instaurado, porém este processo encontra deficiéncias,
conforme aponta Peces-Barba®, principalmente diante da inexisténcia de um
poder politico supranacional com poderes plenos, que pudesse proporcionar o
desenvolvimento do reconhecimento e protecdo efetiva dos direitos a nivel
internacional, sem que com isso se revelasse com uma afronta a soberania dos
Estados.

Ou dito de outro modo, o Direito internacional dos direitos

humanos necessita de novos desenvolvimentos desde a

perspectiva da solidariedade e de consideracfes elementares de

humanidade, fundamentalmente no ambito das garantias, assim

como no reconhecimento de alguns direitos coletivos®.

by

Embora ainda encontre barreiras quanto a efetividade do
processo, imperioso se faz ressaltar outra dimensao destacavel deste processo
de internacionalizagdo dos Direitos Humanos, que é o reconhecimento da
subjetividade ao individuo, embora ndo em sua plenitude, do poder de reclamar
internacionalmente a violacdo de seus direitos, e de possuir em casos ainda
limitados legitimidade passiva para usufruir das conseqiéncias da violacdo do

Direito internacional*®.

S'PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 176.
®pPECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 176.
%0 dicho de outro modo, el Derecho internacional de los derechos humanos necesita de nuevos
desarrollos desde la perspeciva de la solidariedad y de consideraciones elementales de
humanidad, fundamentalmente em el ambito de las garantias, asi como em el reconocimiento de
algunos derechos coletivos” PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales:
teoria general, 1995, p. 177 (Trad. da Autora).

1pECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 178.



30

Peces-Barba'™

assinala que um valor que indubitavelmente
pode impulsionar este processo € a luta pela Paz, e o rechaco de todas as
guerras, enaltecendo a necessidade de um cédigo ético com validade e eficacia

juridica, como o séo os Direitos Fundamentais na comunidade internacional.

O processo de internacionalizacdo, por sua fase ainda
embrionaria, ndo gera nenhuma nova geracdo de direitos, mas sim uma nova
esfera de defesa dos direitos: a internacional. Embora ainda carecedores de
maior eficicia e eficiéncia pratica, em teoria ja se esta diante de um interessante
sistema de protecéo internacional dos Direitos Humanos (ONU) e de protecéo

regional (OEA e Conselho de Europa)*®.

1.2.4 O PROCESsO DE ESPECIFICACAO — TERCEIRA GERACAO DE DIREITOS

FUNDAMENTAIS

Este processo, ultima linha de evolugdo dos Direitos
Fundamentais, supde uma ruptura com o modelo racional e abstrato, e uma certa
aproximacdo ao modelo pragmatico inglés, ao completar a idéia dos destinatarios
genéricos, os homens e os cidaddos, com a das pessoas identificadas como
mulheres, criancas, administradores, consumidores, entre outros,e ao demonstrar
também os conteddos com a aparicdo de novos direitos, vinculados ao meio
ambiente, a Paz, ao desenvolvimento, & crianca e ao adolescente, a mulher,

como exemplos.

A especificacdo se produz em relacdo aos titulares dos
direitos, e também com os contetdos destes direitos, traduzindo-se como um
avanco do historicismo sobre o racionalismo, e parte da idéia de considerar os

direitos mais especificamente para 0s mais necessitados.

Em relacdo aos titulares, o processo de especificacao
identifica os cidaddos em uma condicdo social ou cultural, ou mesmo fisica, em
situacdo de inferioridade nas relagdes sociais, e busca corrigir ou equilibrar a
protecdo juridica a estes individuos, os quais necessitam de especial atencdo do

101

102PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995. p. 179.

GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.
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Direito, ndo sendo suficiente os modelos genérico de Direitos Fundamentais para

protegé-los'®.

Quanto ao conteudo, assim como os direitos das geracdes
anteriores respondem aos valores superiores de liberdade, da igualdade ou de
liberdade igualitaria. No processo de especificacdo se encontra o fundamento no
valor da solidariedade ou fraternidade, ou no valor da seguranca juridica em

certos casos, juntamente com a solidariedade™®*.

Salienta Garcia’®, quanto a exemplificacdo dessas
especificacoes:

Em primeiro lugar quanto ao conteddo: direito a um ambiente

saudavel e direito a paz, entre os considerados “novos direitos”;

a

além dos “novissimos direitos” referentes a biotecnologia, a
bioética e a regulacdo da engenharia genética; e dos outros
“novissimos direitos” advindos das tecnologias de informacéao
(internet) e do ciberespaco (...) E em segundo lugar especificados
quanto ao titular: direito do consumidor; direito da crianca e do
adolescente; direito da mulher, direito do idoso, direito dos

indios!.

Estes os direitos provenientes do processo de especificacao,
do qual decorrem os direitos de terceira geracdo, denominados de difusos,

coletivos ou “novos direitos”.

Quanto as caracteristicas dos Direitos Fundamentais de
Terceira Geragdo como difusos, calcados no valor solidariedade, também
caracterizados como transindividuais, necessario se faz elucidar ainda a questao

da transnacionalidade destes, como aborda o professor Garcia'®’:

Algumas questdes séo diferenciadoras dos chamados direitos

'®pECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995. p. 182.
1%pECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995. p. 183.
GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.
%®GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.
WGARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.
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fundamentais de terceira geracao, também chamados de ‘novos
direitos’. Devido as suas especiais condicbes, diferentes dos
demais direitos fundamentais como foi visto, 0s ‘novos’ direitos
sdo: individuais, coletivos e difusos ao mesmo tempo, por isso
considerados  transindividuais. Sdo transfronteiricos e
transnacionais, pois sua principal caracteristica é que sua
protecdo ndo é satisfeita dentro das fronteiras tradicionais do
Estado nacional. S&o direitos relacionados com o valor
solidariedade. Requerem uma visdo de solidariedade, sem a
mentalidade social de solidariedade ndo podemos entender os

direitos difusos®.

Tratando-se de direitos difusos, onde, ao revés do que
ocorre quanto aos direitos coletivos, ndo se pode precisar 0 numero de pessoas
envolvidas, justamente por transpassarem fronteiras, e envolverem toda a
comunidade mundial. Desastres naturais, a atual capacidade bélica dos Estados,
a ameaca de uso de armas nucleares, as pesquisas relacionadas a engenharia
genética, a bioética e a biotecnologia atingem o planeta como um todo, e assim,

estes direitos devem ter tratamento especial e diferenciado.

Neste contexto, coaduna-se com o entendimento do
professor Garcia, o qual, com fundamento na doutrina dos professores Paulo
Marcio Cruz e Zenildo Bodnar, afirma que os Direitos Fundamentais de Terceira

Geracdao sao, ainda, direitos transnacionais.
Esclarecem Cruz e Bodnar, o conceito de transnacional:

Dessa forma, a expresséo latina trans significaria algo que vai
“além de” ou “para além de”, a fim de evidenciar a superacdo de
um locus determinado que indicaria que sdo perpassadas diversas
categorias unitarias, num constante fendémeno de desconstrucéo e
construcdo de significados.Diversamente da expresséo inter, a
qual sugere a idéia de uma relacdo de diferenca ou apropriacéo
de significados relacionados, o prefixo trans denota a emergéncia
de um novo significado construido reflexivamente a partir da

transferéncia e transformacdo dos espacos e modelos nacionais.

1% CRUZ, Paulo Méarcio; STELZER, Joana (orgs.). Direito e Transnacionalidade. Jurua: Curitiba,

2009, p. 179.
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E como Ulrich Beck se manifesta, ao escrever que a
transnacionalizagdo € uma conexdo forte entre o0s espagos
nacionais, inclusive de modo que ndo seja pensado
internacionalmente, e sim no surgimento de algo novo, de um
espacco transpassante que jA ndo se encaixa nas velhas

categorias modernas'®,

Conforme ensina Maria José Afién Roig apud Garcia''®, os
direitos de terceira geracéo séo direitos difusos, coletivos e individuais a0 mesmo
tempo. Os direitos da liberdade(primeira geracdo) sédo direitos individuais, 0s
direitos de igualdade(segunda geracdo) sao direitos individuais e coletivos e 0s
direitos de solidariedade(terceira geracao) seriam direitos individuais, coletivos e

difusos ao mesmo tempo.

Repita-se que o direito tem por dever acompanhar os
processos historicos, moldando-se as necessidades da humanidade, atendo-se a
proteger os individuos e a regular as relagfes sociais. Desta feita, coaduna-se
com o professor Lufio, para o qual o processo de numeracao de geragcbes de
direitos nunca sera uma obra fechada e acabada, nem mesmo uma geracao de
direitos irA superar a anterior, mas sim, ira prover subsidios para a efetiva
protecao de “novos direitos” e dos direitos ja consagrados, adaptados a realidade

historica experimentada.

1.3 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Feitas as consideracdes sobre o processo histérico de
formacdo dos Direitos Fundamentais, e sobre as geracfes que deram ensejo a
positivacdo destes direitos, cumpre fazer uma analise acerca das caracteristicas
indispensaveis a valores, ou necessidades, que os elevem a condi¢do de Direitos

Fundamentais.

A efetiva realizacdo dos Direitos Fundamentais esta

embasada em trés dimensdes desses direitos, quais sejam, a dimensao ética,

1%cRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e

do Direito Transnacional. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/cejur/article/viewFile/15054/11488>. Acesso em 15 jun. 2012.
"9GARCIA, Marcos Leite. “Novos” Direitos Fundamentais: caracteristicas basicas. Disponivel
em WWW.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura....
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dimensao juridica e dimenséao social, as quais lhes conferem validade, vigéncia e
eficacia. Passa-se a estudar cada uma destas dimensdes no intuito de uma

integral compreenséo da formacédo destes direitos.

1.3.1 PRETENSAO MORAL JUSTIFICADA — DIMENSAO ETICA

Os Direitos Fundamentais devem estar fundamentados em
alguns valores béasicos os quais foram se formando a partir da modernidade.
Assim os Direitos Fundamentais devem partir de uma pretensdo moral justificada
na igualdade, na liberdade e na solidariedade humana, passivel de ser atribuida a
todos os destinatarios possiveis, sejam eles genéricos — ao homem, ou ao
cidadao -, ou a setores especificos — aos trabalhadores, mulheres, consumidores

112

entre outros!!!. Como esclarece Peces-Barba'!?, os Direitos Fundamentais s&o:

Uma pretensdo moral justificada tendente a facilitar a autonomia e
a independéncia pessoal, enraizada nas idéias de liberdade e
igualdade, com o0s matizes que aportam conceitos com
solidariedade e seguranga juridica, e construida pela reflexao
racional na histéria do mundo moderno, com as contribuicdes
sucessivas e integradas da filosofia moral e politica liberal,

democratica e socialista'®.

Assim, para ultrapassar a condicdo de um direito natural, ou
uma idéia, no intuito de se constituir em um direito fundamental, seu conteddo
deve estar imbuido dos fundamentos acima descritos, ou seja, “Algo que seja
contrario a dignidade da pessoa humana, ou a liberdade e a igualdade entre todos

n&o podera ser justificado como possivel futuro direito fundamental™**.

Ainda, esta pretensdo moral justificada deve ser passivel de

ser positivada, vez que igualmente para traduzir-se como direito fundamental, e

"GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos

fundamentais.
’PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 109.
13Uma pretension moral justificada, tendente a facilitar la autonomia y la independencia personal,
enraizada en las idéias de libertad e igualdad, com los matices que aportan conceptos como
solidariedad juridica, y construida por la reflexién racional em la histora del mundo moderno, com
las aportaciones sucesivas e integradas de la filosofia moral y politica liberal, democratica y
socialista”. PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995,
P1'4109' (Trad. da Autora).

GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos
fundamentais.
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atingir a exigibilidade perquirida, deve estar prevista expressamente em um texto

legal.

Assim estamos considerando duas das dimensfes de seu
conceito integral: o conceito ou visdo integral dos direitos
fundamentais pode ser compreendido, em primeiro lugar, sob dois
pontos de vista ou dimensfes: uma dimensao ética, que se traduz
no caminho para fazer possivel a dignidade humana e a
consideracdo de cada ser humano como pessoa mora, e por outro
lado a dimensdo juridica, que reconhece e explica a incorporagéo

dos direitos ao direito positivo*®.

Esta primeira dimensdo dos Direitos Fundamentais, visa a
responder a fundamentacéo tedrica do por que dos Direitos Fundamentais, e,
enraizada no pensamento racional dos pensadores do transito a modernidade,
pretende sistematizar o contetudo ético desses direitos a fim de possam vir a ser

caracterizados como Direitos Fundamentais.

1.3.2 PossiBILIDADE DE SER UMA NORMA JURIDICA E EXIGIVEL — A DIMENSAO

JURIDICA

Em um segundo momento, os Direitos Fundamentais devem
ser um subsistema dentro do sistema juridico, ou seja, ha que se vislumbrar a
possibilidade de haver a seguranca juridica de que esta pretensdo moral
justificada possa ser tecnicamente incorporada a uma norma, que pode obrigar
seus destinatarios quanto as obrigacdes juridicas, a fim de que seja efetivo, que
seja suscetivel de garantia ou protecdo judicial, e igualmente possa atribuir como
direito subjetivo, liberdade ou imunidade a titulares especificos™*®.

Entdo os direitos fundamentais, para se tornarem efetivos devem

ser uma norma positiva acompanhada dos respectivos meios,

“SGARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos

fundamentais.
YpECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 109-
110.
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instrumentos ou procedimentos, mecanismos de técnica juridica
gue a doutrina chama de garantias. Ditas garantias ndo sdo um
fim em si mesmas, mas instrumentos para a tutela de um direito
fundamental. Dito de forma mais completa: deve tratar-se de uma
pretensdo moral justificada incluida em uma norma legal
acompanhada de uma garantia. Partindo dessa proposta de
definicdo podemos averiguar que o0 que hoje consideramos
direitos fundamentais, e que efetivamente se encontram em nosso
texto constitucional como tal: uma vez que, por exemplo, todos os
direitos fundamentais encontrados na CRFB/88 s&o todas
pretensées morais justificadas positivadas seguidas por suas

respectivas garantias™’.

A compreenséo dos Direitos Fundamentais neste momento,
através da dimensao juridica, e da possibilidade de garantias aos respectivos
direitos é feita a luz da moralidade, legalidade e realidade fatica, e € o estudo da

guestdo do para que dos Direitos Fundamentais.

1.3.3 UMA REALIDADE SocCIAL — A DIMENSAO SOCIAL

Em terceiro lugar, os Direitos Fundamentais sdo uma
realidade social, ou seja, atuante na vida social, e portanto, sua existéncia esta

condicionada a fatores extrajuridicos de carater social, econdmico ou cultural que

favorecam, dificultem ou impecam sua efetividade*®.

Elucida Peces- Barba'®:

Assim o analfabetismo, dimensé&o cultural, condiciona a liberdade
de imprensa; e 0s progressos da técnica em um determinado
momento da cultura cientifica, por exemplo, com 0s progressos
das comunicacdes, condicionam a idéia de inviolabilidade de
correspondéncia; ou a escassez de bens pode condicionar ou

impedir, tanto para a existéncia de uma pretensdo moral a

GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos

fundamentais.
U8pECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 112.
"9pECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p. 112.
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propriedade pelo seu impossivel contetdo igualitario, quanto de

uma norma juridica pela impossivel garantia judicial*®.

Os Direitos Fundamentais sdo o reflexo dos anseios e
necessidades da sociedade, calcados na dignidade da pessoa humana, na
liberdade e na solidariedade, e, em assim sendo, como visto, tem relacédo de

dependéncia direta com a dimenséao social para sua efetividade.

Ndo dependem apenas de ser uma pretensdo moral
justificada, passivel de ser positivada com as garantias de efetividade, mas
depende tanto mais do entorno social favoravel para sua efetividade, sendo que
este mesmo cenario social, econémico ou cultural, conforme assinalado pelo

professor Peces-Barba, pode dificultar ou impedir a sua efetividade.

Dai a necessidade de ndo se conformar com um conceito de
Direitos Fundamentais fechado, encerrado, mas a partir deste ponto de vista se
compreende as raizes das sucessivas geracoes de direitos e se pode antever,
que ainda haverdo muitos ajustes e adaptacfes a serem providenciadas, em
futuro breve, para se abarcar os “novos direitos” e as novas lutas e anseios

destes decorrentes.

120«psi el analfabetismo, dimensién cultural, condiciona la libertad de prensa; y los progresos de la
técnica em um determinado momento de la cultura cientifica, por ejemplo com los progresos de las
comunicaciones, condicionan la idea de la inviolabilidad de la correspondéncia; o la escasez de
bienes puede condicionar o impedir, tanto la existencia de uns pretension moral a la propiedad por
el imposible contenido igualitario, cuanto la de uma norma juridica por la imposible garantia
judicial” PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1995, p.
112. (Trad. da Autora).



CAPITULO 2

DA GUERRA E DA PAZ

Para fins trilhar o caminho necessario para o intuito de bem
delimitar o tema proposto, com o escopo de prover a compreensao indispensavel
para seu deslinde, mister se faz trazer a lume, aspectos destacados da guerra, a
evolugdo normativa neste sentido bem como aqueles inerentes a Paz, e a sua

classificacdo como direito fundamental de terceira geracao.
2.1 DO JUS INBELLO EOJUS AD BELLUM

Antes de adentrar propriamente no tema proposto, é
adequado ainda, fazer uma abordagem suméria e didatica de duas expressdes

utilizadas dentro do tema. O Jus in Bello e o0 Jus ad Bellum

O Direito da Guerra é divido em dois ramos, o0 jus ad bellum
e o0 Jus in Bello. O primeiro refere-se as normas que regulam o direito de recorrer
ao uso da forca no Direito Internacional. O Segundo refere-se as normas que
regulam o exercicio do uso da forca, isto €, quais as armas e metodos de
combate séo permitidos uma vez que Estados ou grupos irregulares fazem uso da
forca. Em ambos os ramos ha o requisito da proporcionalidade. Enquanto a
proporcionalidade é um requisito do direito de legitima defesa, de acordo com o
direito costumeiro, no Jus in Bello, a proporcionalidade refere-se ao direito

humanitario, conforme abordagem a seguir.

Estas sdo concepcdes bem distintas: no jus ad bellum, a
proporcionalidade refere-se a ameaca representada pelo atague armado que
precede o uso da forca em legitima defesa, nogcdo presente no Direito Penal; no
Jus in Bello a proporcionalidade diz respeito as regras do direito humanitario, tais
como a protecdo de civis em conflitos armados, e limitacbes ao uso da forca

visando a protecéo de civis'?.

Estes dois ramos também derivam de sistemas normativos

distintos. O jus ad bellum é regulado pela Carta da ONU, e tem por fundamento o

2IREZEK, Francisco. Direito Internacional Publico, p.368.
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principio da proibicdo do uso da forca, com base no artigo 2.4'??. A (nica excecéo
a este principio fundador da atual ordem internacional é o direito de legitima

123
1.

defesa, com base no artigo 5 O Jus in Bello é regulado por tratados

internacionais, principalmente as Convengbes de Genebra de 1949 e os

Protocolos adicionais de 1977,

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DA NORMATIZACAO JURIDICA ACERCA DA
GUERRA

Desde os primérdios, a guerra sempre foi elemento presente
como meio para se solucionar conflitos ou disputas, sendo que o seu resultado
pratico, seria a prevaléncia da lei do mais forte, diante de que inicialmente, eram

inexistentes quaisquer normas ou leis que determinassem seus limites.

Na idade média o status da guerra era natural, e 0 que as
legitimava era a vontade do soberano em assim agir, seja para conquistar um
territério, ou qualquer outro objeto de sua vontade. As guerras mais constantes
eram guerras travadas pela fé, pensava-se que o proprio Deus as ordenava'®. As
populacdes vencidas eram escravizadas e sujeitas as vontades dos vencedores.

No transcorrer do tempo, foi exsurgindo a preocupacao,
ainda que ténue, sobre como amenizar os efeitos colaterais das guerras,
principalmente amparada no principio da dignidade da pessoa humana, o que deu
origem a acordos entre os chefes militares.

122Artigo 2.4 “Todos os Membros deverdo evitar em suas relacdes internacionais a ameaca ou o
uso da forca contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer Estado, ou
gualquer outra acgdo incompativel com os Propésitos das Nacdes Unidas” Disponivel em
HTTP://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/carta-onu.htm. Acesso em 20 de junho de 2012.
2Artigo 51 “Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa individual ou
coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um Membro das Na¢des Unidas, até que o
Conselho de Seguranca tenha tomado as medidas necessérias para a manutencédo da paz e da
seguranca internacionais. As medidas tomadas pelos Membros no exercicio desse direito de
legitima defesa serdo comunicadas imediatamente ao Conselho de Seguranca e nao deverao, de
modo algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho
para levar a efeito, em qualquer tempo, a acdo que julgar necessaria a manutengdo ou ao
restabelecimento da paz e da  seguranca internacionais” Disponivel em
HTTP://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/carta-onu.htm. Acesso em 20 de junho de 2012.

?!Ver Infragdes graves especificadas nas Convencdes de Genebra de 1949 e no Protocolo
adicional | de 1977. Disponivel em: <http://icrc.org/Web/por/sitepor0.nsf/html/STNDEX>.
12GENTILI, Alberico. O direito de Guerra. Colecdo Classicos do Direito Internacional. ljuf: Unijuf,
2005, p.93.
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Em meados do século XIX, os velhos acordos de
comandantes foram normatizados, e assim surgiu o primeiro corpo de normas
para regulamentar a protecdo das vitimas de guerra. Pretendia-se proteger as
vitimas, e foi a partir deste momento que o Direito Internacional comecou a versar
sobre a Paz, ditando normas que regulariam condutas nos conflitos armados,
ressaltando a necessidade de se buscar a solucédo pacifica de controvérsias, em

detrimento da guerra.

A primeira codificacao se deu no ano de 1856, ap0s a guerra
da Criméia e, posteriormente, houve a Declaracdo de Sao Petesburgo de 1868,
seguida da Declaracdo de Bruxelas de 1874 e da Convencdo de Genebra de
1864, as quais versaram sobre os Direitos Humanos, sendo que nesta ultima,

foram positivados os preceitos humanitéarios costumeiros do Jus in Bello™?®.

Na Convencdo de Genebra de 1864 foram lancadas
portanto, as bases do Direito Internacional Humanitario que se conhece hoje,
sendo que atualmente as Convencdes de Genebra protegem 4(quatro) categorias
de pessoas: feridos, naufragos, prisioneiros e civis.

As Convencles de Genebra de 12 de Agosto de 1949 séao
4(quatro) tratados internacionais (ratificados por quase todos os paises do
mundo) que formam a base do Direito Humanitario moderno e determinam o

tratamento de soldados e civis durante os conflitos.

Estas foram desenvolvidas e complementadas pelos
Protocolos Adicionais de 1977, e pelo recente Il Protocolo Adicional de 2005,

referente ao novo emblema.

As Convencgdes tém por base o respeito pelo ser humano e
pela sua dignidade. Obrigam a que as pessoas que nédo participem diretamente
nas hostilidades e aquelas que sejam postas fora de combate por doenca,
ferimento, cativeiro ou qualquer outra causa, sejam respeitadas. Obrigam também
a gue as pessoas sejam protegidas contra os efeitos da guerra e a que aquelas

gue sofrem sejam socorridas e tratadas sem distincdo. Sao elas:

12°REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico, 2005 p. 370.
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e | Convencdo - Melhorar a situacdo dos feridos e dos

doentes das Forcas Armadas em campanha.

* Il Convengao - Melhorar a situacao dos feridos, doentes e
naufragos das For¢cas Armadas no mar.

* lll Convencao - Tratamento dos prisioneiros de guerra.
* IV Convencéo - Protecéo de civis em tempo de guerra.

Os Protocolos Adicionais | e Il, de 8 de Junho de 1977, vém
distinguir os conflitos armados internacionais dos nao-internacionais. Assim, de
acordo com o Protocolo I, as guerras de libertacdo nacional tém de ser tratadas
como conflitos de carater internacional. Contudo, hoje em dia a maioria das
guerras ja ndo sao travadas entre dois ou mais Estados, dai haver a necessidade
de o Protocolo Il vir especificar melhor algumas provisdes aplicaveis nestes

casos.

O Il Protocolo Adicional de 8 de Dezembro de 2005
formalizou a adoc¢é&o do terceiro emblema do Movimento, o Cristal Vermelho.

A Cruz Vermelha'” é uma denominacdo genérica

originariamente baseada nas idéias do referido suico Henri Dunant, mas que teve,
em data posterior, um desenvolvimento impulsionado pelos proprios Estados;
trata-se, portanto, de um fendmeno intimamente associado ao desenvolvimento
do Direito Humanitario Internacional. O Movimento compreende, na verdade, trés
realidades: a) o Comité Internacional da Cruz Vermelha, uma ONG de Direito
suico, sediada em Genebra, b) as Sociedades Nacionais da Cruz Vermelha, ou
do Crescente Vermelho, entidades nacionais, pessoas juridicas de Direito
Privado, constituidas segundo as leis dos paises em que estao sediadas e, enfim,
c) a Federacdo das Sociedades da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho,
entidade que congrega as associacdes nacionais dedicadas ao Direito

Humanitéario, sediada em Genebra.

?’Fundado em 1863, o CICV trabalha no mundo todo para levar assisténcia humanitaria as

pessoas afetadas por conflitos e pela violéncia armada e para promover as leis que protegem as
vitimas da guerra. E uma organizacdo independente e neutral e seu mandado deriva
essencialmente das Convencgdes de Genebra, de 1949. Com sede em Genebra, Suica, a
organizacgdo tem cerca de 12 mil funcionarios em 80 paises; é financiada, sobretudo, por doagdes
voluntarias dos governos e das Sociedades Nacionais da Cruz Vermelha e do Crescente
Vermelho. Disponivel em: <http://www.icrc.org/por/who-we-are/index.jsp>. Acesso em 2 jul. 2012.
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Como entidade suprema do Movimento, as mencionadas
Convencdes de Genebra de 1949, instituiram uma Conferéncia Internacional,
composta de delegados dos Estados Partes nas mesmas, e que se relne a cada
4 anos, e que no intervalo das sessdes, funciona na forma de um Comité
Permanente, com sede em Genebra,; trata-se, na verdade, da técnica que foi
aperfeicoada pelos tratados e convencdes internacionais atuais, de instituicdo de
um orgdo de controle de aplicacdo e aperfeicoamento dos seus dispositivos
constantes nos tratados e convencgdes internacionais. Importa notar que todos os
bens afetados ao “Movimento”, na sua atuacado internacional ou no interior dos
paises, bem assim como seus funcionarios e pessoas a seu servico, gozam de
privilégios e imunidades, outorgados pelas citadas Convengdes de Genebra, com
a finalidade de proteger os servicos e as funcées'?®.

Em 1899 e 1907, sdo produzidas as convencdes de Haia
que trazem evolucBes como a proibicdo do lancamento de bombas por baldes, a
do uso de gases asfixiantes, o aspecto ritualistico da prévia declaracao de guerra.
Dentre as contribuicbes para o Direito da Guerra, dadas por Haia, algumas
sobrevivem ao tempo, agrupando-se em trés principios basicos: protecdo aos néo
combatentes, a limitacdo dos alvos atacaveis aos objetivos militares, e a proibicao

do uso de armas ou métodos demasiadamente cruéis'®.

Foi apenas em meados do século XX, apdés a primeira
grande guerra (1914-1918), que se vislumbrou uma real intencdo em configurar-
se a guerra como ilicito para o direito, quando em 1919 através do Pacto da
Sociedade das Nacdes, a guerra foi determinada como recurso a ser preterido
ante os demais, e, finalmente,no Pacto Briand-Kellog, ou Pacto de Paris de 1928,

passa a ser condenada.

Em 1945, a Carta das Nacgbes Unidas proibe-a
expressamente, sendo esta a norma internacional fundamental a qual rege a

ilicitude da guerra, e de qualquer outro uso de forca ou ameaca de tal atitude, em

28PEYTRIGNET, Gérard. Sistemas Internacionais de Protecdo da Pessoa Humana: O Direito

Internacional Humanitario. In: TRINDADE, Antdnio Augusto Cancgado; PEYTRIGNET, Gérard e
SANTIAGO, Jaime Ruiz de. As Trés Vertentes da Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos - Direitos Humanos, Direito Humanitario, Direito dos Refugiados.

12REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico, p. 370.
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gue pese ainda excetuar os casos de direito natural de legitima defesa, individual

ou coletiva.

Assim, com o fim da Segunda Guerra Mundial, veio a
proibicdo formal e extensiva do direito a guerra. A Carta das Nagdes Unidas,
concluida em Sao Francisco, em 26 de junho de 1945, estabelece a abolicao de

se recorrer a guerra, como meio licito de solucéo de conflitos.

O artigo 1 da Carta da Nacgbes Unidas, ao determinar os
seus obijetivos, inclui a manutengcéo da Paz e a seguranca internacionais, e para
esse fim utilizar-se de meios pacificos para a solucéo de controvérsias**. Em seu
artigo 2 paragrafo quarto'!, determina que os membros dever&o absterem-se nas
suas relagdes internacionais de recorrer a ameaga ou ao uso da forca, e nos

132
33

artigos 2 e seguintes, constitui o Conselho de Seguranca ao qual incumbe a

decisdo por determinar quais atos sdo atentatérios a Paz, e por decidir sobre o

uso da forca coletiva contra outro Estado. No artigo 513

, prevé autonomia dos
Estados quanto a legitima defesa nos casos de prévia agressdo armada de outro

estado, devidamente provada e jamais de modo preventivo, até que o Conselho

%0Art. 1°. “Manter a paz e a seguranca internacionais e para esse fim: tomar medidas colectivas

eficazes para prevenir e afastar ameacas a paz e reprimir 0os actos de agresséao, ou outra qualquer
ruptura da paz e chegar, por meios pacificos, e em conformidade com os principios da justica e do
direito internacional, a um ajustamento ou solu¢cdo das controvérsias ou situacdes internacionais
que possam levar a uma perturbacéo da paz; (...)"Disponivel em
HTTP://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/carta-onu.htm. Acesso em 20 de junho de 2012.

13«0s membros deverdo abster-se nas suas relacdes internacionais de recorrer & ameaca ou ao
uso da forga, quer seja contra a integridade territorial ou a independéncia politica de um Estado,
guer seja de qualquer outro modo incompativel com o0s objectivos das Nagbes Unidas;
(...)"Disponivel em HTTP://www.fd.uc.pt/ClI/CEE/pm/Tratados/carta-onu.htm. Acesso em 20 de
junho de 2012.

B2Art. 24. (...) §1°. “A fim de assegurar uma accdo pronta e eficaz por parte das Nag6es Unidas,
0s seus membros conferem ao Conselho de Seguranca a principal responsabilidade na
manutencdo da paz e da seguranga internacionais e concordam em que, no cumprimento dos
deveres impostos por essa responsabilidade, o Conselho de Seguranca aja em nome deles”
Disponivel em HTTP://www.fd.uc.pt/ClI/CEE/pm/Tratados/carta-onu.htm. Acesso em 20 de junho
de 2012.

3Art. 51. “Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa individual ou
colectiva, no caso de ocorrer um ataque armado contra um membro das NagGes Unidas, até que o
Conselho de Seguranca tenha tomado as medidas necessarias para a manutencédo da paz e da
seguranca internacionais. As medidas tomadas pelos membros no exercicio desse direito de
legitima defesa serao comunicadas imediatamente ao Conselho de Seguranca e nao deverao, de
modo algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho
para levar a efeito, em qualquer momento, a ac¢ao que julgar necessaria a manutencao ou ao
restabelecimento da paz e da  seguranca internacionais” Disponivel em
HTTP://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/carta-onu.htm. Acesso em 20 de junho de 2012.
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de Seguranca tenha tomado as medidas para manutencdo da Paz e da

seguranca internacionais.

Embora a Carta das NagOes Unidas tenha por escopo
justamente a manutencdo da Paz e da seguranca nacionais, em face dos
dispositivos referentes a possibilidade de se socorrer-se dos confrontos armados
para fins de legitima defesa, ao que se extrai, tal dispositivo deu ensejo a
interpretagdes no sentido de, assim amparados, fomentar novamente a discussao
e defesa da expressdo da “Guerra Justa”, ou seja, a guerra supostamente

legalizada, diante de que amparada por disposicdes legislativas.
2.1.1 DA GUERRA JUSTA

A teoria da Guerra Justa tem suas origens no pensamento
de Cicero, Santo Agostinho, Sdo Tomas de Aquino e Hugo Grotius, sob o escopo
de que a guerra € uma extensao do ato de governar, sem que com isto todas as
guerras se justifiguem moralmente. A idéia de Guerra Justa foi amparada nos

conceitos do ius ad bellum e do ius in bello.

Como elucida Ferrajoli, a teoria da Guerra Justa,
classicamente enunciada por S&o Tomas (1225-1274) e retomada mais tarde, por
Alberigo Gentilli e Francisco Suérez, foi formulada sobre trés condi¢cdes de ius in
bellum, as quais seriam definidoras do conceito, quais sejam: iusta causa,
auctoritas principis, intentio recta. No entanto esclarece o momento histérico em
que foi defendida, tendo sido concebida ndo para legitimar, sendo para frear o
recurso a Guerra em tempos em que a Guerra era um meio ordinario de solucao
de controvérsias internacionais, justamente em face da auséncia de normas
internacionais de direito positivo que as limitassem. Tratava-se da ideia da Guerra

como reparacdo ou como sancao’,

Com Alberico Gentili e, principalmente, com Hugo Grotius, a
teoria a Guerra Justa passou a fazer parte da teoria do direito internacional,
codificada a partir de critérios e regras que até os dias de hoje, com algumas

modificacées, pautam os debates sobre o assunto™*®.

EERRAJOLI, Luigi. Razones juridicas del pacifismo. Madrid: Trotta, 2004, p. 30.
¥ REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico, p. 368.
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A teoria da Guerra Justa faz uma distincdo entre o uso
justificavel e nao justificavel da forca, visando conceber meios de limitar o recurso
a Guerra e torna-la mais humana. A Guerra € aceita como um instrumento para o
estabelecimento da Paz e da justica, e estaria moralmente autorizada sob certas
condicOes, tais como: 1. Uso da forca como ultimo recurso; 2. Causa justa, tal
como a protecdo dos Direitos Humanos; 3. Intencdo correta, que deve ser o
estabelecimento da Paz; 4. Proporcionalidade apropriada; 5. Autoridade e
lideranca competentes; 6. Alta probabilidade de sucesso; 7. Discriminagdo entre

combatentes e ndo-combatentes®.

No entanto, todas essas justificativas entraram em crise na
época contemporanea no plano do direito, com a exclusdo da Guerra da Carta da
ONU. Precisamente porque se revelaram inaceitaveis, em qualquer caso, no
plano da justica, justamente em face de que as justificacdes do ultrapassado
direito natural, ndo sdo suficientes nem mesmo eficazes levando-se em conta as
Guerras contemporaneas, principalmente em face do farto armamento bélico
existente, com misseis e armas nucleares, ndo mais estdo adstritos a um
territdrio, mas colocando em risco todo o cenario internacional, afligindo

inocentes®’.

Ferrajoli*®® descreve o cenério atual, e a insustentabilidade

da teoria em tempos hodiernos:

Se esta hoje € a guerra, o paradigma da guerra como san¢ao ou
reparacao e totalmente inutil. Antes de mais nada porque a guerra
atual, ao golpear inevitavelmente também as populagdes civis, se
converte em uma sancgao infligida aos inocentes, em contraste
com o principio elementar da responsabilidade pessoal e da

exclusdo de responsabilidade por efeitos colaterais. Em segundo

* REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico, p. 369.

137sj esta es hoy la guerra, el paradigm de la guerra como sanction o reparaciénes del todo
inutilizable. Antes que nada porque la Guerra actual, al golpe ariinevitablemente tambien a las
poblaciones civiles, se convierteen una sanction infligida a inocentes, en contraste conelelemental
principio de la responsabilidad personal y de la exclusion de responsabilidad personal y de da
exclusion de responsabilidador hecho sajenos. En Segundo lugar, porque la Guerra ha llegado a
ser desmesurada e incontrollable, sujeita inevitablemente a escalation hasta la destruccion del
adversario, y como tal, desproporcionada a cualquier violacion” FERRAJOLI, Luigi. Razones
juridicas del pacifismo, p. 30 (Trad. da Autora).

¥EERRAJOLI, Luigi. Razones juridicas del pacifismo, p. 30.
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lugar, porque a guerra hoje € desmesurada e incontrolavel, sujeita
inevitavelmente a chegar ao ponto de destruicdo do adversario, e

como tal, desproporcionada a qualquer violac&o™*°.

Neste cenario esclarece o referido autor, que ndo ha duvidas
guanto ao crime gravissimo cometido por Sadam Hussein ao ocupar o Kuwait
(1990), porém nenhum crime justifica a matanca de milhares de inocentes cuja
Gnica culpa consistia em serem governados por um ditador feroz e irresponsavel,
e nenhuma proporcdo existe entre a ofensa grave de ocupacao do Kuwait e os
terriveis bombardeios de Bagdad e Bassora, ou ainda pior, ao massacre de
milhares de soldados iraquianos em fuga quando o objetivo da liberagcdo do

Kuwait j& havia sido alcancado™*.

Defendem os doutrinadores, como o0s ora citados, que é
razoavel suspeitar que a recente revitalizacdo da discussdo acerca da possivel
justica das Guerras, se deve ao intento de legitimar certas Guerras acontecidas
durante os ultimos anos e qualquer outra que possa vir a ocorrer em um futuro
proximo. Conforme elucida Manrique, ao exemplificar neste contexto as ultimas

Guerras iniciadas pelo governo americano e apoiadas por estados aliados:

Quem decide fazer guerra quatro vezes em doze anos necessita
de boas razfes para tanto, razdes de justica precisamente, porque

a guerra esta sujeita a uma presuncédo de injustica no discurso

ideolégico dominante no ocidente®**.

Assim, para doutrinadores como Ferrajoli, Federico Ramirez,
Ricardo Garcia Manrique, entre outros, a Guerra entre Estados, precisamente por
suas caracteristicas destrutivas ndo admite hoje justificativas morais e politicas.
Trata-se de um mal absoluto e uma regressédo ao estado selvagem, sendo-lhe
impossivel denominar qualquer Guerra como justa. Nas palavras de Ricardo

Garcia Manrique:

“YEERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 31.

“Quien decide hacer la guerra cuatro vezes en solo doce afios necessita buenas razones para
ello, razones de justicia precisamente porque la guerra esta sujeita a uma presuncién de injusticia
en el discurso ideoldgico dominante em occidente” ARCOS, Federico Ramirez. Se puede hablar
de guerras justas? In: CAMPQY, Ignacio et al (Eds.). Desafios actuales a los derechos
humanos: Reflexiones sobre el derecho a la paz. Madrid: Dykinson, 1995, p. 115 (Trad. da
Autora).
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Uma guerra desenvolvida em determinadas circunstancias que
impecam de se atuar justamente pode ter sido uma guerra
necessaria, uma guerra compreensivel e/ou uma guerra pela qual

nao se podem exigir responsabilidades. Mas isso nao significa que

seja uma guerra justa'*.

2.3 SOBRE A PAZ

A palavra Paz, do latim pax, pacis, assume diversos
sentidos. Genericamente € a auséncia de conflitos, estabelecimento da ordem
entre a parte e o todo, chegando a confundir-se com o conceito de felicidade.

No entanto, como enuncia Bobbio'*®

, “uma definicdo né&o
pode deixar de comecar pela delimitagdo do campo”. Para o autor, “a Paz na sua
acepcao mais geral, significa auséncia (ou cessacao, solucao etc.) de um conflito:
por Paz interna entende-se a auséncia de um conflito interno, compreendido
como um conflito entre comportamentos ou atitudes do mesmo ator; por Paz
externa, a auséncia de um conflito externo, entendendo-se este como um conflito
entre individuos ou grupos diferentes.” Assim o tema da Paz interna pertence a
moral, e 0 seu tratamento é tarefa habitual dos moralistas; o tema Paz externa
pertence ao direito, e o0 seu tratamento é tarefa habitual dos juristas™**.

Esclarece Bobbio*:

De passagem, pode-se acrescentar que o vinculo entre os dois
significados de paz foi salientado muitas vezes também do ponto
de vista axiolégico, especialmente por parte das filosofias
espiritualistas, enquanto consideram a paz interior a “verdadeira”
paz da qual depende a paz exterior, ou até como condigdo
necessaria ou suficiente, ou necesséaria e suficiente para a

consecucdo da paz entre individuos ou grupos™*®.

Segue o autor, esclarecendo que o conceito ou definicdo de

Paz, sé pode ser definido em relacdo estreita com a definicdo de Guerra, sendo a

“ZMANRIQUE, Ricardo Garcia, apud ARCOS, Federico Ramirez. Se puede hablar de guerras
justas?, p.136.

“*BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias da paz, Trad. Alvaro Lorencini. S&o
Paulo: Editora UNESP, 2003.p. 138.

1“BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias da paz, p. 138.

“>BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias da paz, p. 139.

1®BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias da paz, p.139.
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definicdo de Paz sempre definida pelo conceito de Guerra. “Enquanto a guerra €

definida positivamente com a enumeracdo de conotados caracterizantes, ‘paz’ €

definida como auséncia de guerra, mais abreviadamente como néo-guerra

Paz:

»147

E enaltece o conceito técnico juridico positivo e negativo de

No seu sentido negativo, a paz € um estado de coisas genérico(o
estado de ndo-guerra); no seu sentido positivo, a paz € um estado
especifico, previsto e regulado pelo direito internacional, um
estado que vem a ser determinado em seguida a um acordo com
0 qual dois Estados cessam as hostilidades e regulam as suas

relacdes futuras™®.

Ainda, este autor, ao referir-se a conceito e formas de

pacifismo, aborda o conceito de Paz a ser considerado para este fim:

A paz que o pacifismo tem em mira ndo é uma paz qualquer, ndo
€ e ndo pode ser apenas uma paz de equilibrio que por sua
natureza € instavel, e muito menos uma paz de império ou de
hegemonia que se rege por uma relacdo entre superior e inferior,
na qual o inferior ndo aceita mas suporta o estado de ndo-guerra
imposto pelo superior, e na qual, portanto, o estado de ndo-guerra
€ para o inferior também um estado de submisséo. A paz que o
pacifista tem em mira s6 pode ser uma paz de satisfagdo, isto €,
uma que € o resultado da aceitacdo consciente, como s6 pode ser
a paz instituida entre partes que nao tem mais reivindicacdes
reciprocas a apresentar. S6 uma paz desse tipo é que se pode
ansiar que seja duradoura. Além disso, a paz que o pacifista tem
em mira tende a ser universal, ou seja, tende a abarcar todos os

Estados existentes*.

Muitos outros autores contribuiram e vem contribuindo para

a conceituacdo desta Paz externa. Historicamente tem-se que como ponto de

partida, a obra do holandés Hugo Grotius (1583-1645) “O direito da guerra e da

paz” publicada em 1625, onde postula um direito comum a todos os povos, valido

147
148
149

BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias da paz, p. 140.
BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias da paz, p. 144.
BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias da paz, p. 156.
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para a Guerra e na Guerra, de forma que ela s6 possa ser desenvolvida de
acordo com normas explicitas. A contribuicdo de Groutius ao mesmo tempo em
gue colaborou para o fim da doutrina da Guerra Justa, radica em abrir um
caminho para a doutrina da mediacdo e arbitragem nas questdes de Guerra e

Paz.

Da mesma forma contribuiram para essas reflexdes Thomas
Hobbes (1588-1679), no Leviatd, Bento Espinosa (1632-1677) no seu “Tratado
Politico”, e John Locke (1632-1704), no “Segundo tratado sobre o governo civil”,
com a énfase no papel do Estado na garantia da paz, Immanuel Kant (1724-1804)
publicou “A Paz Perpétua”’, em 1795, o qual foi um marco profundo na filosofia

moderna e na modernidade.**°

Hobbes™* parte do estado natural considerado como estado
de Guerra universal e perpétua. Nesse sentido, o estado natural € uma condicao
da qual a humanidade deve necessariamente sair, para tanto a Paz deve ser
procurada. A politica de Hobbes € baseada na contraposicao entre estado natural
como estado de Guerra e sociedade civil como estado de Paz, em que o primeiro
termo indica um estado de coisas condenado como um mal absoluto; o segundo,

u estado de coisas aprovado como um bem absoluto.

Para Locke', ha uma contraposicdo do estado natural de
Guerra ao direito natural que ordena a Paz, e foi para evitar a Guerra que 0s

homens se organizaram em sociedade.

Kant'>* toma por ponto de partida que o estado natural dos
homens que vivem juntos é antes de Guerra do que de Paz; um estado de

constante ameaca, ainda que nao declarada.

Considera, portanto, que € necessario a instauracdo de um

estado de Paz. Como a omissédo de hostilidades ndo é ainda a garantia de Paz, é

OGUIMARAES, Marcelo Rezende. Educacdo para a paz: sentidos e dilemas. Rio Grande do Sul:
Universidade Caxias do Sul, 2008, p. 113.

*1apud BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias da paz, p. 144.

92| OCKE, John. Segundo Tratado sobre o governo civil, ensaio sobre a origem, os limites e
os fins verdadeiros do governo civil. Trad. Magda Lopes; Marisa Lobo da Costa. Rio de
Janeiro: Vozes, 1994, p.94.

3K ANT, Immanuel. Paz perpétua. Um projeto Filoséfico. Trad. Artur Mordo. Textos Classicos de
Filosofia. Covilha: Luso Sofia press, 2008, p.34
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preciso detalhar positivamente em que consiste o estado de Paz internacional,
devendo esta ser conquistada com vistas a uma Paz perpétua, sendo inclusive
necessario, entre outros procedimentos que ressalta, uma confederacdo entre o0s
Estados para institui-la, a fim de formar-se uma federagdo de Paz distinta do
pacto de Paz, o qual apenas tem por objetivo acabar com uma Guerra, enquanto

aquela intenta acabar com todas as Guerras para sempre™*.

Kant'*® define a Paz como projeto filoséfico, e assim sendo,
a Paz assume uma perspectiva transcendental, radicando sua esséncia no sujeito
racional e livre, retirando a Paz do dominio religioso, do imaginario utépico e do

sentimento comum. Kant afirma que

a razdo, de cima de seu trono do poder legislativo moralmente

supremo, condena absolutamente a guerra como procedimento de

direito e torna, ao contrario, o estado de paz um dever imediato**.

Neste contexto, a partir do lluminismo, teve inicio o
questionamento quanto a famigerada concepcao da inevitabilidade da Guerra, e a
necessidade de uma ordem de Paz baseada na razdo. A Paz fundamentada nao
somente como a auséncia de Guerra em determinado momento, mas sim como
uma condicdo perpétua, traduzindo-se a sua instituicdo como dever dos Estados,
como parte do projeto da modernidade para vencer a barbarie, e evitar a volta a

estes tempos.
2.3.1 A PAz Como DIREITO FUNDAMENTAL DE TERCEIRA GERACAO

O avanco das modernas tecnologias de informacédo, tem
possibilitado que se adquira consciéncia universal dos perigos mais terriveis que
ameacam a sobrevivéncia da espécie humana, entre eles o desenvolvimento
atual da industria bélica mundial. Esta conscientizagdo fez com que a tematica da

Paz adquirisse um protagonismo indiscutivel no sistema das necessidades

154

155KANT, Immanuel. Paz perpétua. Um projeto Filosdfico, p.35.

KANT, Immanuel. A paz perpétua. Trad. Marco Antonio Zingano. Porto Alegre: L&PM, 1989, p.
80.
KK ANT, Immanuel. A paz perpétua, p. 80.
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insatisfeitas do homem e dos povos da nossa era, e fez repercutir a projecao

desta como direito fundamental*®”’.

As palavras do professor Lufio descrevem o cenério
dramatico da realidade vivida, e faz ecoar a urgente necessidade de
conscientizacdo de todos quanto a protecdo do direito a Paz como direito
fundamental, eis que, todos os demais Direitos Fundamentais deste dependem ou

estdo diretamente relacionados.

Nao ha como dissociar o direito & Paz dos demais Direitos
Fundamentais, todos os demais derivam ou estdo intimamente ligados ao direito a
Paz.O estado de Guerra, dificulta sendo impossibilita a protecdo dos Direitos

Fundamentais.

Em que pese a clarividéncia da afirmagdo acima, a qual
denota a importancia impar, ou vital do tema, este ainda € precariamente tratado

pela doutrina e comose refere o professor Garcia,

alguns tedricos rechacam o direito a paz como um direito humano,
com base em que o0 uso da guerra é de fundamental importancia
para a manifestacdo da paz e a defesa dos proprios direitos

fundamentais; como exemplo, o professor Peces-Barba segue

esse entendimento™®®,

No entanto, a posicdo da presente proposta, é pelas vias
dos pacifistas, ou seja, pela defesa do direito a paz como direito fundamental, e
pela existéncia de um mundo sem armas e menos violento, fundamentada nos
preceitos da Carta da ONU e na licao de pacifistas institucionais como o professor
Luigi Ferrajoli, cuja teoria sobre o Pacifismo Juridico serd estudada em tdpico

especifico a seguir.

Conforme assinala Bonavides™, no ambito do
constitucionalismo normativo contemporaneo, o reconhecimento do direito a Paz

compreende um dos mais importantes progressos da humanidade. O seu

7| UNO, Antonio Enrique Pérez. La tercera generacion de los derechos humanos, p. 29 (Trad.

da Autora).

8CRUZ, Paulo Marcio; STELZER, Joana (orgs.). Direito e Transnacionalidade, p. 188.
BONAVIDES, Paulo. A Quinta Geracdo de Direitos Fundamentais. Revista Direitos
Fundamentais e Justica, n. 3, abr./jun. 2008, p. 83.
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reconhecimento e protecdo sdo bases das constituicdes modernas democraticas,
como assim o faz a constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que o
resguarda no inciso VI do art.4° como um dos principios que regem as relagfes
internacionais do pais.

Para o professor Lufio™®

a tematica da Paz tem adquirido
um protagonismo indiscutivel no sistema das necessidades insatisfeitas dos
homens e dos povos do ultimo periodo deste século, principalmente em razéo do
desenvolvimento atual da industria bélica, com a proliferagdo de armas nucleares
0 que pode levar o planeta inteiro a sucumbir, ou transforma-lo num imenso

cemitério.

Para Pettiti'®, o direito & Paz, tutelando a sobrevivéncia
humana, é condicdo para a efetivacdo dos Direitos Humanos e do direito de modo
amplo; € um direito que enseja a possibilidade de que o individuo tenha o direito a
ter direitos, como um fim em si mesmo, concebida a liberdade somo sua auto-
realizacdo, que tem como eixo o desenvolvimento do potencial humano. A
seguranca estrutural e subjetiva individual € condicdo sine qua non do

desenvolvimento e manutencao da propria racionalidade.

Portanto, o direito a Paz é oponivel ao Estado e a ele é
exigivel, mas ndo pode ser efetivado sendo pela agdo concomitante de todos os
atores do jogo social: Estado, individuo e entidades publicas e privadas. E um
direito Unico, bipolar em seu exercicio, como direito individual e coletivo, porém
multiplo em sua manifestacdo. O direito a Paz € um direito humano, um direito da
nacao, um direito do povo, um direito da humanidade, e ndo um direito do
Estado'®.

Historicamente, Karel Vasak (1979), entdo publicista da
UNESCO, precursor da divisdo dos Direitos Fundamentais em geracodes, foi
também precursor na questao de considerar a Paz como direito fundamental, ao

inseri-lo no rol dos direitos de terceira geragao.

189 YNO, Antonio Enrique Pérez. La tercera generacioén de los derechos humanos, p. 29.
IPETTITI, Louis. The Third Annual Hammer Conferenceon Peace and Human Rights, 1980, apud
ASSMAN, Barbara Rodrigues. Reflexiones juridicas y politicas sobre el derecho a la paz. Revista
de Ciéncias Juridicas, San José, v. 55, p. 37, 1986.

1®2/ARGAS, Diego Urise. La tercera generacién de derechos humanos y la paz. Colémbia:
Plaza y Janes, 1983, p. 34.
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O fez com base em dois documentos historicos: 1) a
Declaracédo das Nac¢des Unidas sobre a preparacdo das sociedades para viver em
Paz — Resolugdo 33/73 aprovada na 85 sessao plenéria da Assembléia Geral em
15/12/1978, a qual recorda dois outros instrumentos de consenso internacional
como base, quais sejam, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948,
e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966; e 2) na Proclamacao
da OPANAL — Organizacao para Proscricdo das Armas Nucleares na América
Latina, de 1979,

No entanto, conforme aduz Bonavides'®, ao que se extrai
ndo o fez de forma completa, quando néo elucidou as raz6es que a elevam a

categoria de norma.

Destarte, com o fito de talvez suprir a lacuna identificada
naquele momento, e para fins didaticos,de antemao cabe buscar identificar o
direito a Paz com relacdo aos requisitos elencados pelo professor Peces-Barba,
0S gquais, assim presentes, estariam a justificar a existéncia de um direito, como
direito fundamental, embora, repita-se, este proprio autor ndo reconheca o direito

a Paz como tal.

Como visto alhures, para o professor, um direito fundamental
deve partir de uma pretensdo moral justificada, passivel de ser atribuida a todos
os destinatarios possiveis, sejam eles genéricos ou especificos. Quanto a este
ponto, certo é que o direito a Paz se traduz em uma pretensdo moral justificada
na solidariedade e é, por sua natureza, atribuivel a todos os seres, em carater

universal.

Destaca ainda que esta pretensédo moral justificada deve ser
ser passivel de ser positivada, uma vez que os Direitos Fundamentais devem
deter a possibilidade ou estar previstos em um texto legal. No que tange a
possibilidade de positivacdo inUmeros sdo os textos legais edificados com o
proposito de salvaguardar esse direito a todos os seres humanos.

No caso brasileiro, o direito a Paz adquire projecdo na

ordem interna e na ordem internacional. No primeiro sentido, no preambulo da

3B ONAVIDES, Paulo. A Quinta Gerac&o de Direitos Fundamentais, p. 83.
1®“BONAVIDES, Paulo. A Quinta Gerac&o de Direitos Fundamentais, p. 83.
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Constituicdo, o constituinte expressa sua intencdo de que o Estado brasileiro seja
fundado na harmonia social, comprometendo-se “(...) na ordem interna e

internacional com a solucéo pacifica das controvérsias (...)"%.

Logo, o direito a Paz aparece no marco de um subsistema
principioldgico, no artigo 4°, incisos VI e VII onde sdo consignadas a defesa da

Paz e a solucéo pacifica dos conflitos™®.

Desta feita, vislumbra-se que no texto constitucional
assegura-se a solucao pacifica de controvérsias aliadas a defesa do direito a Paz.
Como visto, a Constituicdo do Brasil, o consagra no artigo 4°, a maneira de
principio; a Constituicdo da Colébmbia, por sua vez, o faz no artigo 22; a
Constituicdo da Guatemala de 1985 trata do direito no artigo 2°; a da Venezuela,
no artigo 3°, para tdo somente mencionar alguns Textos Constitucionais do

contexto latino-americano®®’.

Na esteira desse raciocinio, é importante ressaltar a Carta
das Nacdes Unidas, que ao estabelecer seus objetivos e principios no primeiro
dos seus artigos, expde:

Artigo 1°. Os propositos das Nagdes Unidas séo:

1. Manter a paz e a seguranga internacionais e, para esse fim:
tomar, coletivamente, medidas efetivas para evitar ameacas a paz
e reprimir os atos de agressao ou outra qualquer ruptura da paz e
chegar, por meios pacificos e de conformidade com os principios
da justica e do direito internacional, a um ajuste ou solucdo das
controvérsias ou situacdes que possam levar a uma perturbagéo
da paz;

2. Desenvolver relagBes amistosas entre as nacdes, baseadas no

1®BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.03.2012/index.shtm>. Acesso
em 18 jun. 2012.

®BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_29.03.2012/index.shtm>. Acesso
em 18 jun. 2012.

7ALARCON, Pietro de JesUs Lora. O Direito & Paz: A Constitucionalizacdo de um Direito
Fundamentalmente Humano. Trabalho publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI, realizado em Sao Paulo —SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de novembro de 2009.
Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2518.pdf>.  Acesso
em 18 jun. 2012.
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respeito ao principio de igualdade de direitos e de
autodeterminacéo dos povos, e tomar outras medidas apropriadas

ao fortalecimento da paz universal; (...)*°.

Mais adiante, no artigo 2°, € possivel observar, nos pontos 3
e 4.

Artigo 2°. A Organizacdo e seus Membros, para a realizacdo dos
propésitos mencionados no Artigo 1, agirdo de acordo com os
seguintes Principios:

(..

3. Todos os Membros deverdo resolver suas controversias
internacionais por meios pacificos, de modo que nao sejam
ameacadas a paz, a seguranga e a justica internacionais.

4. Todos os Membros deverdo evitar em suas relagbes
internacionais a ameaca ou o uso da forca contra a integridade
territorial ou a dependéncia politica de qualquer Estado, ou
gualquer outra acdo incompativel com os Propositos das Nacdes

Unidas®®®.

Por sua vez, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, também pode e deve ser considerada fonte do direito fundamental a

Paz. E 0 que se extrai das consideracdes iniciais:

Predmbulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos
humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a
consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em
gue os todos gozem de liberdade de palavra, de crenca e da

liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi

%8pisponivel em HTTP://www.fd.uc.pt/Cl/CEE/pm/Tratados/carta-onu.htm. Acesso em 20 de junho

de 2012.
*9pisponivel em HTTP://ww.fd.uc.pt/Cl/CEE/pm/Tratados/carta-onu.htm. Acesso em 20 de junho
de 2012.
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proclamado como a mais alta aspirac&o do ser humano comum®°.

Atente-se que referida Declaracdo tem por escopo que o
direito humano a Paz seja considerado um pressuposto axioldgico e l6gico para

uma sociedade justa e fraterna.
E ratifica ainda no artigo XXVIIl da Declaracéo:

Todos ser humano tem direito a uma ordem social e internacional
em que os direitos e liberdades estabelecidos na presente

Declaracdo possam ser plenamente realizados'"*.

No mesmo norte, em 1986, a Declaracédo sobre o Direito ao

Desenvolvimento estabeleceu nas suas consideragdes: “(...) que a paz e a

bY

seguranca internacional sdo elementos essenciais a realizacdo do direito ao

desenvolvimento (...)"".

E proclamou no seu artigo 5°:

Artigo 5° - Os Estados tomardo medidas resolutas para eliminar as
violacdes macicas e flagrantes dos direitos humanos dos povos e
dos seres humanos afetados por situacbes tais como as
resultantes do apartheid, de todas as formas de racismo e
discriminacdo racial, colonialismo, dominacdo estrangeira e
ocupacao, agressao, interferéncia estrangeira e ameacas contra a
soberania nacional, unidade nacional e integridade territorial,
ameacas de guerra e recusas de reconhecimento do direito

fundamental dos povos & autodeterminacéo*”®.

De tudo resulta que, sem duvida, o direito a Paz e a
prevencdo de conflitos nacionais e internacionais é considerado um direito

fundamental a ser assegurado pelo Direito Constitucional e no ambito

bisponivel em HTTP://unicrio.org.br/imgDeclU_D_HumanosVersolnternet. Acesso em 20 de
junho de 2012.

"'Disponivel em HTTP://www.fd.uc.pt/Cl/CEE/pm/Tratados/carta-onu.htm. Acesso em 20 de junho
de 2012.

2pisponivel em HTTP://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/carta-onu.htm. Acesso em 20 de junho
de 2012.

¥Disponivel em
HTTP://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/desenvolv.htm. Acesso
em 20 de junho de 2012.
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internacional, traduzindo o direito a Paz como pretensdo moral justificada

positivada.

Em um segundo momento, os Direitos Fundamentais, para
se tornarem efetivos devem ser uma norma positiva acompanhada dos
respectivos meios, instrumentos ou procedimentos, mecanismos de técnica
juridica que a doutrina chama de garantias. Ditas garantias ndo sdo um fim em si
mesmas, mas instrumentos para a tutela de um direito fundamental. Dito de forma
mais completa: deve tratar-se de uma pretensdo moral justificada incluida em

uma norma legal acompanhada de uma garantia'’*.

Nas sociedades democraticas nacionais o direito a Paz deve
vir assegurado na propria Constituicdo, que lhe outorga uma impar forca
normativa, contendo um sentido ético e juridico, qualidades dos Direitos

Fundamentais.

No ambito internacional, a criacdo da ONU no pés-Guerra ao
prever em seus objetivos, a manutencédo da Paz, e ao rechacgar o uso da forga,
submetendo ao Conselho de Seguranca a principal responsabilidade na
manutencdo da Paz e da seguranca internacionais, conforme os objetivos e
principios das Nacdes Unidas, deu azo a inuUmeros tratados internacionais que
tem consolidado essa garantia, através de controle de suas prerrogativas e
métodos para controlar e garantir o cumprimento das obrigacdes pelos Estados, a

luz da moralidade, da legalidade e da realidade fatica.

Quanto aos mecanismos de protecdo, Carlos Villan Duran se
refere a um Cdbdigo Internacional dos Direitos Humanos, cujo
ndcleo estd composto por mais de 140 tratados internacionais e
protocolos de direitos humanos, que colocam em funcionamento
um conjunto institucional que se encarrega de supervisionar,
controlar e garantir o cumprimento das obriga¢cBes por parte dos
Estados. Logo, Villan Duran se detém nos mecanismos de
protecdo, distinguindo entre mecanismos contenciosos, quase-
contenciosos e ndo convencionais. Entre 0os primeiros destaca-se

a Corte Internacional de Justica, os Tribunais Internacionais de

"GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos

fundamentais.
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Direitos Humanos, como a Corte Penal Internacional e os
Tribunais Regionais, como o do Conselho de Europa, a
Organizagdo dos Estados Americanos e a Organizagdo da

Unidade Africana®”.
Ainda, Ferrajoli*’® destaca:

Incorporando como principio fundamental a proibicdo da guerra, a
Carta da ONU tem transformado a injustificabilidade moral da
guerra — de qualquer guerra — em sua ilegalidade ou ilicitude.
Deste modo, a questéo da injustica da guerra tem sido em grande
parte superada pela afirmacdo de sua ilegalidade. Tanto &,
portanto, o valor garantista do direito positivo. Esta transforma o
principio da paz em direito certo e vigente, ancorado em normas
positivas e subtraido da opinido, diferentemente do que ocorre

com os juizos de valor em matéria de justica'’’.

Em terceiro lugar, a existéncia de um direito fundamental
esta condicionada a fatores extrajuridicos de carater social, econémico ou cultural

que favorecam, dificultem ou impecam sua efetividade™’®.

O direito a Paz, como os demais Direitos Fundamentais
depende de uma série de fatores como a conscientizacdo da sociedade em
relacdo aos seus Direitos Fundamentais, da necessidade de se proteger a vida,
de politicas publicas que rejeitem o uso da forca como mecanismo de solucéo de
conflitos, e principalmente a superacao da fragilidade internacional.

Desta feita, como salienta Alarcéon “a disciplina juridica se
inclina a que quanto mais sejam minimizadas as causas da violéncia maiores

serdo os alcances das politicas de Paz. Logicamente que, nesse processo de

DURAN, Carlos Villan. Curso de Derecho internacional de los derechos humanos. Madrid:

Trotta, 2002, p.20

®EERRAJOLI, Luigi. Razones juridicas del pacifismo. Edicdo de Gerardo Pisarello. Madrid:
Trotta, 2004, p. 32.

""Incorporando como principio fundamental la prohibicién de la guerra, la Carta de la ONU ha
transformado la injustificabilidad moral de la guerra — de cualquier guerra — en su ilegalidade o
ilicitude. De este modo, la cuestion de la injusticia de la guerra ha sido en gran parte superada por
la afirmacion de su ilegalidade. Tal es, por lo demaés, el valor garantista del derecho positivo. Este
transforma el principio a la paz en derecho certo y vigente, ancladoen normas positivas y sustraido
a la opinién, a diferencia de lo que ocorre son los juicios de valor en matéria de justicia”
FERRAJOLI, Luigi. Razones juridicas del pacifismo, p. 32 (Trad. da Autora).

"8 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, p. 112.
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reducdo de causas da violéncia o Estado se re-legitima e o Direito adquire um

sentido concreto®’®.

O direito a Paz é proclamado como direito transindividual,
coletivo ou difuso, pelo que sua tutela deve ser igualmente coletiva ou difusa, e,
portanto, todos os seres humanos sao titulares do Direito a Paz, e estdo
individualmente considerados como legitimados para acudir aos organismos

competentes para efetivar a pretensdo quando ameacado ou lesado.

A efetividade do direito a Paz implica que os direitos que se
encontram com ele em franca interdependéncia passam a ter maiores e melhores
condicBes de protecdo, como a vida, a liberdade, a igualdade, a tolerancia, a ndo

discriminagéo, a solidariedade e o préprio meio ambiente.

No primeiro paragrafo da introducdo do livro “A era dos
direitos”, Bobbio'® j& salientava a relacdo entre Paz e direitos do homem,
afirmando que a “paz (...) € o pressuposto necessario para o reconhecimento e a
efetiva protegcdo dos direitos do homem em cada Estado e no sistema
internacional”. Ou seja, Paz e direitos do homem devem ser considerados

simultaneamente, sob pena de perdendo-se um, 0 outro se esvalir.

Notéria é assim a projecao positiva do direito fundamental a
Paz, o qual exige a participagao ativa, a acdo do Estado para fins de assegurar
uma cultura de Paz, construindo politicas publicas para este fim, e,
indubitavelmente devido a esses e outros elementos, o direito a Paz requer de um
fortalecimento dos sistemas de protecdo nacionais e internacionais de Direitos

Humanos.

O professor Paulo Bonavides, tem defendido o
reconhecimento da Paz como direito fundamental, e sua aplicacdo na
jurisprudéncia, embora, em seu entendimento, esteja a Paz dentre os direitos de

quinta geracao. Assim manifesta-se:

O novo Estado de Direito das cinco geracbes de direitos

fundamentais vem coroar, por conseguinte, aquele espirito de

ALARCON, Pietro de Jesls Lora. O Direito & Paz: A Constitucionalizacdo de um Direito

Fundamentalmente Humano, p. 8788.
¥BOBBIO Norberto. A era dos direitos, p. 1.
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humanismo que, no perimetro da juricidade, habita as regides
sociais e perpassa o Direito em todas as suas dimensdes. A
dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal que
se |lhe deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia
humana, elemento de conservacdo da espécie, reino de
seguranca dos direitos. Tal dignidade unicamente se logra, em
termos constitucionais, mediante a elevacdo autbnoma e

paradigmatica da paz a direito de quinta geracdo™®.

E ao responder ao questionamento de como fazé-lo assim

responde:

Colocando-o nas declaragbes de direitos, nas clausulas da
Constituicdo (qual fez no art. 4, VI da Lei Maior de 1988), na
didatica constitucional, até torna-lo, sem vacilacdo, positivo, e
normativo e, uma vez elaborada a consciéncia de sua
imprescindibilidade, estabelecé-lo por norma das normas dentre

as que garantem a conservacao do género humano sobre a face

do planeta®®?.

Imperioso destacar que o direito a Paz inclusive j& figurou
em preceito jurisprudencial, o que ocorreu em sentenca da Sala Constitucional da
Corte Suprema de Justica da Republica de Costa Rica, proferida em 8 de
setembro de 2004, quando o Tribunal declarou inconstitucional o ato executivo de
ingresso daquela republica na coligacdo de Estados que, debaixo da lideranca
dos Estados Unidos, para intervencdo no Iraque, caso o governo dos Estados
Unidos ndo cumprisse as resolucdes das Nacdes Unidas pertinentes a proibicao
de armas estratégicas supostamente depositadas no territério iraquiano pelo
regime de Sadam Hussein, utilizando-se como um dos fundamentos do acérdéo o

direito a Paz, reconhecido e aplicado como direito positivo*?;

Paralelamente, a Sala detecta a presenca, nestas acfes, do
direito a paz, a que reconhece a condi¢cdo de direito de terceira
geracgéo (...), do qual da legitimidade a qualquer costarriguenho

para defende-lo. O Tribunal entende que se trata de um direito

BIBONAVIDES, Paulo. A Quinta Geracao de Direitos Fundamentais, p. 86.

182BONAVIDES, Paulo. A Quinta Gerac&o de Direitos Fundamentais, p. 86.
1¥3BONAVIDES, Paulo. A Quinta Gerac&o de Direitos Fundamentais, p. 84.
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que diz respeito a coletividade em seu conjunto, como o atinente
ao meio ambiente, ao patriménio cultural, & defesa da integridade
territorial do pais e ao bom manejo do gasto publico, e , por fim,
segundo o art. 74 paragrafo 2 da Lei de jurisdicdo constitucional
(quem em Costa Rica equivale a um cdédigo de processo
constitucional) se reconhece legitimacdo processual a qualquer
cidad&o do pais'®.
“A paz é uma condicdo fundamental para se desfrutar de
todos os Direitos Humanos, em particular o da vida”, afirmou em Genebra o
diplomata cubano Juan Antonio Quintanilla, ao intervir na oitava sessédo do Comité
Assessor do Conselho de Direitos Humanos da ONU, realizado no dia 27 de
fevereiro de 2012.0 representante cubano declarou que, para preservar e
promover a Paz, é necessario erradicar tudo aquilo que a ameaca, como a Guerra

e, em particular, a possibilidade do uso de armas nucleares®.

O diplomata cubano recordou a recente reflexdo do lider da
Revolucdo Cubana, Fidel Castro, intitulada "A paz mundial pende de um fio", na
qual Castro aborda a "situagao politica criada em torno do Ird e os riscos de uma
Guerra nuclear que envolveria a todos, possuam ou nao tais armas” e prosseguiu:
“Cuba tem liderado um crescente movimento em favor da codificacdo do direito a
paz e em seu empenho conta com o apoio da imensa maioria da comunidade

internacional e de milhares de organizacées ndo governamentais™*°.

Por iniciativa de Cuba, o Conselho de Direitos Humanos
adotou varias resolucdes e encomendou ao Comité Assessor a redacdo de um
projeto de declaragdo sobre o tema, o qual deve ser apresentado ao Conselho
durante sua 20° sessdo regular em junho, quando se espera estabelecer um
grupo de trabalho intergovernamental de composicdo aberta que negociara o

texto para sua posterior adocéo pela Assembleia Geral da ONU™®’.

¥*sentenca da Sala Constitucional da Corte Suprema de Costa Rica apud BONAVIDES, Paulo. A

%uinta Geracéo de Direitos Fundamentais, p. 85.

*Disponivel em:  <http://www.vermelho.org.br/noticia.php?id_noticia=176630&id_secao=7>.
Acesso em 18 jun. 2012.

¥Disponivel em:  <http://www.vermelho.org.br/noticia.php?id_noticia=176630&id_secao=7>.
Acesso em 18 jun. 2012.

¥Disponivel  em: <http://www.vermelho.org.br/noticia.php?id_noticia=176630&id_secao=7>.
Acesso em 18 jun. 2012.



62

No ambito nacional, esclarece o professor Bonavides®®®, que
o tema do direito a Paz, e sua elevacado ao grau de direito fundamental, foi objeto
de conferéncia no 9° Congresso lIbero-Americano de Direito Constitucional,
realizado na cidade de Curitiba/PR, o qual contou com a presenca de 2.000
pessoas de 20 Estados da Federacdo e de outros paises. Bonavides assim
identificou 0 momento historico: “A paz logrou ali a dignidade tedrica de um direito
e de um principio constitucional, constando da carta que o plenario daquela

assembleia de juristas da América Latina e da Europa aprovou por aclamacéo™®°.

Falta buscar agora a sua universalizacéo, fazendo-o constar
em todas as Constituicbes bem como buscar o fortalecimento da sociedade
internacional, através da conscientizacdo da necessidade de preservacdo da vida
e da rejeicdo a violéncia, reconhecendo enfim a Paz com um Direito Fundamental

a ser garantido a todos os seres humanos.

Como visto, o caminho para uma conscientizacao universal
da Paz como direito estd sendo tracado e um proveitoso percurso ja foi
percorrido. Estd-se cada vez mais diante de um tempo em que parece
indeclinavel o dever constitucional de se resgatar, através da vontade consciente,
a Paz perpétua assim definida por Kant, como um direito, extraindo-a do plano da
utopiae da moralidade, para a esfera da positividade juridica e da conscientizacdo
coletiva, diga-se, para a propria sobrevivéncia dos seres humanos. Como salienta

Bonavides'®®: “Quem conturbar essa Paz, quem a violentar, quem a negar,

cometerd a luz desse entendimento, crime contra a sociedade humana”.

¥ BONAVIDES, Paulo. A Quinta Geracao de Direitos Fundamentais, p. 92.

¥9BONAVIDES, Paulo. A Quinta Gerac&o de Direitos Fundamentais, p. 92.
19BONAVIDES, Paulo. A Quinta Gerac&o de Direitos Fundamentais, p. 92.



CAPITULO 3
O PACIFISMO JURIDICO DE LUIGI FERRAJOLI

3.1 AS FORMAS DE PACIFISMO

Norberto Bobbio, ainda no ano de 1966, embora somente
publicado pela primeira vez no ano de 1979, escreveu seu primeiro ensaio sobre
a formacdo daquela que entdo se comecava a chamar a “consciéncia atomica”,
Ou seja, para a conscientizagcdo da novidade absoluta da Guerra nuclear em
relacdo a todas as Guerras do passado, vindo assim a ser publicado o livro: O

problema da Guerra e as vias de Paz.

Para o autor “A guerra é principalmente concebida como
negacdo do direito; o direito, por sua vez, como afirmacdo ou reafirmacédo da

paz"*®', porém ja destacava “A guerra é um evento ndo necessario, mas

possivel™%.

Para tanto, ao discorrer sobre a gravidade do tema, onde as
armas termonucleares nao distinguem nada nem ninguém, sendo que
provavelmente neste contexto sequer havera ganhadores ou perdedores, tendo
em vista que o préprio agressor corre 0 risco de ser acometido pela destruicdo
hedionda das armas nucleares, insiste que para a formagdo de uma consciéncia
atdbmica, deve-se atingir a raiz do problema, ou seja considerar a eliminacao da

Guerra, fazendo da Guerra uma via bloqueada®®.

Referido autor faz mencdo assim, a diversas formas de
pacifismo, e inicialmente diferindo o pacifismo passivo, para o qual basta a
constatacdo de que a Paz € um fim inevitavel, no qual a humanidade chegara
pela constatacdo de que a Guerra € uma via bloqueada, como se isso bastasse, e

o pacifismo ativo “O pacifismo ativo coloca-se diante da Guerra como o

YIBOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licbes dos classicos.

Organizado por Michelangelo Bovero. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus,
2000, p. 564.

192BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 68.

198BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 58-62.
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comunismo diante da propriedade (individual) e a anarquia diante do Estado”,

pois, “j& que a guerra ndo pode mais ser limitada, é preciso elimina-la™.

Distinguiu assim, trés formas de pacifismo ativo.

O Pacifismo Instrumental: constituindo-se em buscara Paz
através do desarmamento, e das tentativa sem substituir os meios violentos por
meios ndo violentos, buscando a partir de outros meios os mesmos resultados,
sendo que neste ponto alinha-se aos ensinamentos de Gandhi. O Pacifismo
Instrumental é a ética da renuncia total a violéncia, “segundo a qual o recurso a
violéncia € jamais justificado, nem sequer como extrema ratio”, sendo nao so

“moralmente bom como politicamente eficaz"*°.

O Pacifismo Institucional: o qual é dirigido ao Estado,
buscando-se a Paz através do direito com a instituicdo de um Terceiro, acima das
partes, bastante forte para poder prevenir os tradicionais conflitos entre os
Estados e, caso ocorram os conflitos, para limitar suas consequéncias, e
legitimado ao mesmo tempo pelo consenso da grande maioria dos Estados que

compdem o sistema internacional*®®.

Por outro lado, o pacifismo finalista vislumbra a Paz
duradoura através da atuacdo sobre o homem, buscando respostas para as

motivacdes da Guerra. Bobbio™®’

indica duas linhas de posi¢cdes completamente
opostas: 1. os materialistas para os quais a Guerra € uma situagéo explicavel por
psicologos, socidlogos etc., sendo que a Paz pode ser atingida através da cura
com terapias,indicadas por médicos, psicélogos e outros profissionais; 2. do outro
lado estdo os espiritualistas, para quem a Guerra € um mal moral e a Paz pode
dar-se pela conversao, pela pedagogia dos sacerdotes, moralistas, fildsofos,
dentre varios.

Para o julgamento destas formas de pacifismo, Bobbio®®®

sugere dois critérios, que sao a exequibilidade e a eficacia,

descobre-se o paradoxo de que o primeiro é o mais exequivel e 0

1%“BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 96-97.
1%5BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 100.
1®BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 96-97.
19"BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 21.

18 BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 21.
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menos eficaz, o terceiro seria 0 mais eficaz se fosse exequivel,
pelo menos num prazo ndo muito longo, ndo tdo longo que ndo
conseguisse evitar a morte universal, o segundo é menos
exequivel que o primeiro mas ao mesmo tempo menos eficaz que

o terceiro*®.

Conclui no entanto, dando preferéncia ao ultimo, qual seja o
institucional, centralizado na figura do Terceiro do lado de fora ou acima das
partes, sem hesitar em afirmar a auséncia deste ente, ou a débil presenca deste
no sistema internacional, e que seria alcancavel apenas numa progressiva
democratizacdo do sistema e numa progressiva ampliacdo da area dos Estados

democraticos?®.

Ressalta a consciéncia quanto aos limites também desta
forma de pacifismo, que ndo exclui até mesmo pressupde o Pacifismo
Instrumental, ou a politica do desarmamento, e encoraja e até exige o pacifismo

ético, e conclui

E um pacifismo que n&o elimina o uso da for¢a, mas o limita; no
constitui certamente uma alternativa a violéncia, mas apenas uma
reducdo, seja restringindo o nimero de agentes autorizados a
usa-la, seja controlando a natureza dos meios aptos a rechagar a

violéncia ilicita. A Unica alternativa a violéncia seria a prética

generalizada da n&o-violéncia individual ou coletiva®*.

Sobre a relacdo entre os diversos modelos de pacifismo,
Bobbio?? afirma que “a paz hoje é uma tarefa demasiado importante para que se
deixe depercorrer todos os caminhos que possam levar, mais cedo ou mais tarde,
ameta”. Além do mais, afirma ele, as trés vias sdo compativeis, pois, “podem ser
percorridas paralelamente sem cruzar-se, como de fato esta acontecendo nas
conferéncias de desarmamento, no reforco da organizacdo da comunidade

1203

internacional, na expansao dos movimentos pela n&o-violéncia Sao vias

19BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 21.
29BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 21.
21BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 22.
22BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 134.
2%3BOBBIO, Norberto. O problema da Guerra e as vias de paz, p. 134.
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possiveis de serem percorridas paralelamente, e ainda tendem a se reforcarem

reciprocamente.

3.2 O PACIFISMO JURIDICO DE LUIGI FERRAJOLI

O jurista italiano Ferrajoli?®*na obra “Razones Juridicas del

Pacifismo?®”

, discorre acerca da problematica da Guerra, e das razdes de defesa
do pacifismo, a principio, institucional, porém sem excluir as demais vias, partindo
da avaliacdo do ponto de vista juridico das ultimas Guerras havidas, quais sejam
dos Balcéds, Afeganistdo, Guerra do Golfo e Iraque, sob o viés da tutela dos
direitos dos mais débeis e da protecdo dos Direitos Fundamentais, defendendo
assim a necessidade de limitacdo e do controle do poder dos mais fortes, seja no
ambito publico ou privado, a partir de uma légica garantista.

206

Como salienta Pisarello™™, na introducdo da referida obra, a

principal diferenca do contetudo desta obra de Ferrajoli, consiste na sua radical
oposicao entre Guerra e direito, principalmente a partir da exclusdo da Guerra da
Carta da ONU de 1945, afirmando, sem excec¢fes, que uma Guerra jamais podera

ser qualificada como legal ou justa, porque a contradicdo entre Guerra e direito

assim ndo o permite. Assim defende Pisarello®’:

Essa conviccdo ndo s6 tem permitido uma luz sugestiva e
concepcado renovada do pacifismo juridico, mas também superar
as inconsisténcias que cometeram alguns dos seus mais
emblematicos representantes. O proprio Kelsen, apesar de seu
firme compromisso de assegurar a paz através do direito passou a
considerar que, em alguns casos, a guerra poderia ser uma

sancdo legitima no direito internacional. Bobbio, reconhecido

29| uigi Ferrajoli (nascido em Florenca em 06 de agosto de 1940) é um jurista italiano considerado

um dos principais teéricos do garantismo juridico. Ferrajoli exerceu como magistrado entre 1967 e
1975; de 1976 a 1979 foi decano da Facolta dei Giurisprudenza da Universidade de Camerino,
cujo Istituto dei studistorico-giuridici, filosofici e politici dirigiu em diferentes periodos entre 1980 e
1996. Autor de trezentas publicactes, entre elas vinte livros, de sua ampla bibliografia destacam,
entre outros titulos, “Democracia autoritaria e capitalismo maduro”, “Direitos e garantias. A lei do
mais débil”, “Os fundamentos dos direitos fundamentais” e “Direito e razdo, teoria do garantismo
penal”. Disponivel em: <http://noticias.universia.es/translate/es-pt/vida-
universitaria/noticia/2009/01/14/576943/jurista-italiano-luigi-ferrajoli-doctor-honoris-causa-
uclm.html>.

2SFERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo. Ed. Geraldo Pisarello. Madrid: Trotta,
2004.

%|n; FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo.

?"In; FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo.
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mestre de Ferrajoli, brindou seu apoio a primeira Guerra do Golfo.
Jirgen Habermas falou a favor da intervencdo humanitaria da
OTAN nos Balcas. E Michael Walzer, editor da revista Dissent e
um principal tedrico dos limites da guerra justa no mundo
angloxas6nico, ndo hesitou em apoiar a invasdo dos EUA no
Afeganistdo ap6s os ataques as Torres Gémeas®®.

209 como se vera

Nesse contexto, a concepcao de Ferrajoli
de minucia a seguir, se da a partir de que, para o autor, a histéria ndo deve se
resumir no triunfo inevitdvel do mais forte, mas sim, a um processo aberto,
conflitivo, onde o ponto de vista garantista, sempre tera algo a opor as formas de

barbéarie que supdem a existéncia de poderes concentrados e absolutos.
3.2.1 GUERRA, JUSTICA E DIREITO.

Para tratar deste tépico o jurista parte de um ponto
especifico, qual seja a Guerra do Golfo (1990), a qual, a seu ver, assumiu um
ponto decisivo na histéria da humanidade, e mudou radicalmente o horizonte
existencial, eis que a Guerra que havia sido removida dos horizontes como um
mal absoluto, proibida como um tabu pelos pactos constitucionais e internacionais
realizados apdés a Segunda Guerra Mundial, ndo sé se produziu, como foi
legitimada como justa e legal pelos governos ocidentais, pela imprensa, e por

vozes autorizadas da cultura. Para o autor, essa foi a sua terrivel novidade?°.

Embora outras Guerras houvessem ocorrido nos ultimos
quarenta e cinco anos, foi a primeira vez que em torno da tese da ilegalidade da
Guerra, enquanto Guerra da ONU, ou pior, autorizada pela ONU, se formou o
conceito de Guerra legitima entre os paises do ocidente. A preocupacao do autor
fica clara ao identificar que, embora a divulgacdo desta tese como oficial ndo

28«Esa conviccion no solo le ha permitido alumbrar una su gerente y renovada concepcién del
pacifismo juridico, sino tambien sortear las incoherencias en las que han incurrido algunos de sus
representantes mas emblematicos. El préprio Kelsen, a pesar de su decidida apuesta por
garantizar la paz a través del derecho llegé a considerar que en ciertos casos la guerra podia ser
una sancion legitima en el ambito del derecho internacional. Bobbio, reconocido maestro de
Ferrajoli, brindé su apoyo a la primera guerra del Golfo. Jirgen Habermas se pronuncié a favor de
la intervencién humanitaria de la OTAN en los Balcanes. Y hasta Michael Walzer, editor de la
revista Dissent y destacado tedrico de los limites de la guerra justa enel mundo anglosajén, no
dudden respaldar la invasién esta dounidense de Afganistantras los atentados contra las Torres
Gemelas” FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 13 (Trad. da Autora).
2FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 14.

“)FERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 27.
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queira dizer que seja fundada, corre-se o0 risco de que seja aceita e se estabeleca

de maneira acritica nas consciéncias®*.

Aduz que houve notoria confusdo sobre a justificacdo da
referida Guerra, tratando-se duas questOes distintas: a da legitimidade ou
legalidade e a da justica desta Guerra, sendo que os intervencionistas preferiram
argumentar o apoio a Guerra no terreno ético-politico da justica, ignorando o

juridico da legalidade, inclusive confundindo as duas esferas®2.

Quanto ao problema da ilegalidade ou da nao legalidade da
Guerra € uma gquestao juridica que depende da existéncia ou ndo de normas de
direito positivo que a proibam, enquanto o problema da justica €, ao contrario,
uma questéo ético-politica independente do que dizem as normas juridicas, e faz

referencia unicamente a uma questdo que afeta a esfera da moral e da politica®*®.

Esclarece que uma Guerra poderia ser justificada por razées
extra-juridicas, de tipo econbmico, politico e até moral, e pode ser também
considerada licita ou ilegal, quando existam normas de direito positivo que a
proibam, no entanto nunca podera ser qualificada de legal, porque a contradi¢cao

entre o direito ndo o permite.

Sua tese de total ilegalidade das Guerras se da portanto, na
total impossibilidade de conexdo do direito com a Guerra, em razdo de que o
direito é por natureza um instrumento de Paz, uma técnica para solucdo pacifica

de controvérsias e para regulacao e limitacdo do uso da forca.

A paz é sua esséncia intima, e a guerra sua negacao, ou quando
menos, a constatacdo e efeito da sua auséncia nas relacdes
humanas assim como do caréater pré-juridico, carente de regras e

selvagem®**.

Ultrapassada a questdo da total ilegalidade da Guerra por
sua total contradicdo com o direito, a Guerra contemporéanea nado admite ainda,

para o autor, qualquer justificacdo moral e politica.

ZMEERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 28.
22EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 28.
“IBEERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 28.
ZMEERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 29.
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As Guerras tradicionais, até o século passado, consistiam
em enfrentamentos circunscritos, de exércitos profissionais, retratando-se em
espécie de duelos ou batalhas em que a populacao civil em geral ndo participava.
Muito distintas sdo as Guerras contemporaneas

(...) n8o somente atdbmica, sendo também a convencional, que se
desenvolve com misseis e bombardeios sobre as cidades e que
tem anulado todos os limites naturais que no passado haviam

circunscrito a légica de destruicéo intrinseca da guerra®™®.

Justamente o  carater destrutivo das  Guerras
contemporaneas aniquila qualquer intencdo de se retratar a Guerra como meétodo
de sancédo ou reparacdo, pois, ao atacar inevitavelmente também as populacdes
civis, se converte em uma sancédo infligida a inocentes, em contraste com o
elementar principio da responsabilidade pessoal e da exclusdo de
responsabilidade por efeitos colaterais bem como porque a Guerra chegou a ser
desmesurada e incontrolavel, sendo levada inevitavelmente até a destruicdo do

adversario, e assim é desproporcional a qualquer violacdo?'®. E segue o autor:

Nao ha duvidas que Saddam Hussein cometeu com a ocupagédo
do Kuwait um crime gravissimo. Porém, nenhum crime justifica a
matanc¢a de dezenas de milhares de inocentes, cuja unica culpa
consistia em ser governados por um ditador feroz e irresponsavel.
E nenhuma proporcéo existe entre a ofensa, grave, da ocupacao
do Kuwait, e os terriveis bombardeios de Bagda e Basora, ou pior
ainda, o massacre de milhdes de soldados iraquianos em fuga
guando ja o objetivo da liberacdo do Kuwait havia sido

alcancado®’.

215%(_) no sélo la atdmica, sino también la convencional, que se desenvuelve com misiles y

bombardeos sobre las ciudades y ha anulado todos los limites naturales que en el passado habian
circunscrito la légica de destruccion intrinseca a la guerra” FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas
del Pacifismo, p. 30 (Trad. da Autora).

?’SEERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 31.

24No hay duda de que Saddam Hussein cometi6 com la ocupacién de Kuwait um crimen
gravisimo. Pero ningun crimen justifica la matanza de decenas de miles de inocentes, cuya Unica
culpa consistiaen ser gobernados por um dictador feroz e irresponsible. Y ninguna proporcion
existe entre la ofensa, desde luego grave, de la ocupacion de Kuwait, y los terribles bombardeos
de Bagdad e Basora, o peoradn, la massacre de miles de soldados iraquiesen fuga cuando ya el
objetivo de la liberacion de Kuwait habia sido alcanzado” FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas
del Pacifismo, p. 31 (Trad. da Autora).
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Em resumo, como salienta o jurista, a Guerra entre Estados,
precisamente por suas intrinsecas caracteristicas destrutivas, ndo admite hoje

justificacdes morais e politicas.

3.2.2 A PROIBICAO DA GUERRA NA CARTA DA ONU. GUERRA E UsSO LEGITIMO DA

FORCA

Precisamente a consciéncia da absoluta falta de legitimacéo
da Guerra e de seu atual potencial destrutivo € o que esta na origem da Carta da
ONU, a qual, incorporando como principio fundamental a proibicdo da Guerra,
transformou a impossibilidade de justificacdo moral de qualquer Guerra, em sua

ilegalidade ou ilicitude®®.

Ao prever em seu predmbulo e em seu artigo 11%*° a
proibichio da Guerra, superou a questdao da ilegitimidade da Guerra, pela
afirmacéo de sua ilegalidade, conferindo o garantismo juridico ao direito positivo,
o qual transforma assim a Paz em direito certo e vigente, amparado em normas
positivas, ndo mais podendo ser concebido como valor, ao revés do que ocorre

com 0s juizos de valor em matéria de justica®®°.

O texto da Carta da ONU, conforme ja aduzido no capitulo 2,
prevé a interdicdo do principio da Guerra como meio de resolucdo das
controveérsias internacionais, como também prevé a Unica exceg¢do admitida: o
direito de legitima defesa, que em rigor ndo € Guerra, sendo legitima defesa

frente a Guerra, que seu artigo 51?*

reserva aos Estados agredidos, desde que o
Conselho de Seguranca ja tenha tomado todas as medidas necessarias para

manter a Paz??2.

ZBEERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 32.

“Ppara leitura do texto contido na Carta da ONU, reporta-se ao capitulo 2, onde foram transcritos
0s artigos ora mencionados.

*OFERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 32.

?2Iart. 51. “Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa individual ou
colectiva, no caso de ocorrer um ataque armado contra um membro das NagGes Unidas, até que o
Conselho de Seguranca tenha tomado as medidas necessarias para a manutencédo da paz e da
seguranca internacionais. As medidas tomadas pelos membros no exercicio desse direito de
legitima defesa serao comunicadas imediatamente ao Conselho de Seguranca e nao deverao, de
modo algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho
para levar a efeito, em qualquer momento, a ac¢ao que julgar necessaria a manutencao ou ao
restabelecimento da paz e da  seguranca internacionais” Disponivel em
HTTP://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/carta-onu.htm. Acesso em 20 de junho de 2012.
*2FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 32.
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Fora desta excecdo, o Unico exercicio da forca permitido
pela ONU, € o disciplinado em seu Capitulo VII, reservado, exclusiva e
diretamente ao Conselho de Seguranca, com a assisténcia da Comissao de
Estado Maior, nas formas e com os limites estabelecidos no artigo 41 e seguintes,
prevista como extrema medida constritiva, quando as demais medidas coercitivas

para a tutela da Paz tenham se mostrado inadequadas®®.

O jurista faz uma imprescindivel distincdo entre a Guerra e o
emprego da forca, conforme disposicdo da Carta da ONU. Para o autor € “a

mesma diferenca entre pena e vinganca, entre direito e tomar-se a justica por

suas proprias maos. Uma é a negacéo da outra, e por esta negacéo se define"??*.

Salienta que a Guerra € por sua natureza um uso da forca
desmesurado e incontrolado, dirigido ao aniquilamento do adversério, enquanto o
emprego da forca, ou o poder de policia como determina, € o uso da forca
estritamente necessario ndo ja para vencer, sendo unicamente para restabelecer
a legalidade violada. “Uma guerra pode instaurar-se aos fins e interesses

particulares dos Estados a que dela participam. Uma operac¢éo de policia ndo tem

outro fim que o restabelecimento da Paz"*%.

E faz uma critica especifica quanto ao futuro da ONU, diante

de sua atuacéo na Guerra do Golfo:

O futuro da ONU, dependera, por conseguinte de como seja vivida
a vitéria: se com a conviccdo de que triunfou a legalidade
internacional, ou , em contrario, com a amarga consciéncia de que
a mesma foi derrotada. No primeiro caso teremos poucas
esperancgas de que o novo governo mundial seja algo distinto de
um governo americano fundado a for¢ca, na desigualdade e no
descrédito do direito. No segundo caso, se reconhece o erro, cabe
gue sirva como licdo e que seja possivel, sobre a base de uma
severa autocritica, colocar em marcha uma reformulagédo da ONU:
através da supressdo das posicbes de privilegio das grandes

potencias; a instauracdo de um sistema mais justo e igualitario de

*ZEERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 32.
*EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 33.
*FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 33.
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relacbes entre os Estados capaz de pretender uma efetiva
limitacdo de sua soberania; a proibicdo para todos os paises de
produzir armas; a instituicdo enfim de uma jurisdigdo internacional
para a tutela dos direitos universais de todos os homens inclusive
frente a seus governos e do direito a autodeterminacdo de todos

0s povos?.

Do cenério instaurado, todos celebraram a vitéria, cantando
a Paz e a legalidade restaurada, e os mais de cem mil mortos foram um acidente

de percurso.

Conclui que a ONU, no caso da Guerra do Golfo, traiu sua
razao de ser ao autorizar a Guerra com 0 uso de meios sem regras, e de forma
ilimitada contra um de seus cidadaos, vez que nao tem valor nem eficacia se em
lugar de resolver pacificamente os conflitos, os resolve através da Guerra, se
aliena a povos inteiros gerando nestes raiva, 0dio ou frustracdo, se consagra a
separacdo entre Norte e Sul do mundo e entre paises de primeira e segunda

categoria®?’.
3.2.3 GUERRA E DIREITOS HUMANOS: O ViNcuLO ENTRE MEIOS E FINS

Enquanto se pretendeu legitimar a Guerra do Golfo em
nome do direito, ou seja, aspirava ao menos a se ter uma base juridica, como
sancdo ou reparacao autorizada pelo Conselho de Seguranca da ONU em razéo
da invasédo do Kuwait pelo Iraque, na Guerra empreendida pela OTAN em 24 de
marco de 1999, contra a Federacdo lugoslavia, sequer tentou-se sustentar a sua
legitimidade no plano do direito. Foi sustentada e defendida com argumentos

exclusivamente morais.

225«E| futuro de la ONU dependerd, por conseguinte, de como sea vivida la <Victéria>: si com la
conviccion de que ha triufado la legalidad internacional o, por el contrario, com la amarga
conciencia de que la misma ha sido derrotada. En el primer caso tendremos pocas esperanzas de
que el nuevo gobierno mundial sea algo distinto de um gobierno americano fundado en la fuerza,
en la desigualdad y em el descrédito del derecho. Em el segundo caso, si se reconoce el error,
cabe que ello sirva como leccidn y que sea posible, sobre la base de uma severa autocritica,
poner em marcha uma refundacion de la ONU: a través de la supresion de las posiciones de
privilegio de las mas grandes potencias; la instauracion de um sistema mas justo e igualitario de
relaciones entre los Estados capaz de pretender uma efectiva limitacion de su soberania; la
prohibicién para todos los paises del mundo de producir e tener armas; la institucion, em fin, de
uma jurisdiccién internacional para la tutela de los derechos universales de todos los hombres
incluso frente a sus gobiernos y del derecho a la autodeterminaciéon de todos los pueblos.
FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 34. (Trad. da autora)

*’EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 33.
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O autor enumera os multiplos problemas advindos dessa
justificacao.

Primeiro com relacdo ao problema de carater ético da
relacdo entre os meios e os fins, se nesse caso concreto a Guerra seria, ou foi um
meio adequado para a tutela dos Direitos Humanos, e se o fim, justifica os custos
terriveis que o meio — Guerra — comporta em abstrato e comportou no caso
concreto. Segundo, os problemas de filosofia juridica vinculados a admissdo da
velha categoria de Guerra Justa, ou pior, ética ou humanitaria, toda vez que a
Guerra tenha sido proibida como ilicita pela ONU, assim como os derivados da
relacdo entre direito e moral, e de forma especifica entre forma e substancia da
tutela dos Direitos Humanos. Por ultimo, o problema politico do futuro do direito
internacional, da Paz e dos proprios Direitos Humanos, no caso de que o projeto
de convivéncia tracado pela Carta da ONU seja substituido por uma nova
ordem/desordem, fundada sobre uma alianca militar como é a OTAN, e sobre a

Guerra como meio de solucédo de controvérsias®?.

Enumera as inlUmeras viola¢cdes cometidas pela Guerra da

OTAN, as quais serdo resumidamente citadas a seguir.

1. Violacdo da proibicdo da Guerra pela Carta da ONU, e
ndo observancia do esgotamento das vias pacificas de solugcédo de controvérsias
peloo Conselho de Segurangca da ONU, o que inclusive, foi ao encontro dos
designios de Milosevic aos desencadear a sua vinganca sobre o povo de Kosovo;
2. Nao foram utilizadas as sanc¢des previstas no art 42 da Carta da ONU, como a
interrupgdo das relacdes econdmicas, relagbes diplomaticas entre outras,
inclusive a expulsao do pais membro que tenha violado os principios enunciados
na Carta da ONU; 3. O uso regulado da forca igualmente ndo foi observado,
sendo que as tratativas de negociacdes se desenvolveram sob pressdo de
ameaca de bombardeios(em afronta ao artigo 52 da Convencéo de Viena de 1980
sobre o direito dos tratados que proibe a ameaca ao uso da forca durante a
celebracdo de tratativas e declara nulo qualquer tratado concluido sob ameaca),

caso a Sérvia ndo aceitasse os acordos de Rambouillet, acordos estes que

*ZEERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 38.
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fracassaram frente a decisdo de intervir em territorio iugoslavo com tropas da
OTAN em lugar de forcas de Paz da ONU?*°.

Observa ainda que nao foram adotadas as medidas
previstas no artigo 41 da Carta da ONU, e néo foi interposta a acdo penal ante o
Tribunal ad hoc para a ex-lugoslavia pelos crimes cometidos por Milosevic, cuja
responsabilidade jA se considerava suficientemente grave e documentada para
justificar os bombardeios, 0 que certamente teria produzido algum efeito
dissuasoério ou ao menos colocado em descrédito Milosevic frente a opinido
publica. Ao revés, a denuncia e a acdo penal foram iniciadas dois meses apés

iniciada a Guerra, colocando em perigo a negociacéo da Paz?*°.

Por fim ndo se discutiu a possibilidade do uso da forga sob o
controle da ONU, por oposicdo da China e da Russia, o que foi levado a efeito
como bloqueio ou impoténcia da ONU, e ndo como um exercicio do direito de veto

que pretendia conduzir a diplomacia internacional®".

Houve ainda a violagdo do proprio Tratado constitutivo da
OTAN, o qual assume todas as finalidades previstas no preambulo da Carta da
ONU e configura a alianca como exclusivamente defensiva bem como houve a
violacdo do Estatuto da Corte Penal Internacional, aprovada em Roma em 17 de
julho de 1998, o qual prevé como de sua competéncia os crimes de agressao, ou
seja, qualquer Guerra que nao seja de defesa. Os Estados Unidos né&o
subscreveram o acordo, confirmando a sua sincera preocupacado com 0s crimes
de lesa humanidade, porém todos os demais paises europeus que tomaram parte

na Guerra o subscreveram, ainda que ndo o tenham ainda ratificado®*?.

E, para o autor’®, o que se trata da violacdo mais
vergonhosa, sdo os crimes de Guerra praticados, para cujo ajuizamento Sao
competentes o Tribunal Penal par aos delitos cometidos na ex lugoslavia e as
proprias jurisdicdes nacionais, com total imunidade para quem bombardeava, ao

preco de diarios e mortais erros colaterais, que violaram de maneira clara os

*EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 39.
20FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 39.
ZIEERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 40.
*2EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 40.
*$FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 41.
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principios de direito humanitario de Guerra, pertencente a tradicdo internacional

anterior a inclusdo da Carta da ONU.

Foram crimes de Guerra contra civis, 0os ataques aéreos da
OTAN que provocaram milhares de vitimas da populagéo civil, em particular o
bombardeio de 23 de abril & um edificio da televisdo sérvia onde se encontravam
mais de cento e cinquenta trabalhadores, e ndo se deixe de mencionar que 0s
bombardeios da OTAN utilizaram armas proibidas pela Convencédo de Genebra
de 1980, como as bombas de fragmentacdo e o0s projéteis com uranio

empobrecido®*.

O argumento para justificar esses ilicitos foi o classico do
estado de necessidade, a necessidade ndo afrontavel por outros meios de
defender os Direitos Humanos da populacdo de Kosovo violados pelas
atrocidades de Milosevic. No entanto, o fim ndo justificou os meios, e nem mesmo

foi alcancado conforme pretendido.

Empreendida para garantir o direito de autodeterminacao do
povo de Kosovo, a Guerra destruiu seu objeto, propiciando a matanca de milhares
de cidadaos de Kosovo, e, ademais, fazendo impossivel uma convivéncia pacifica
entre albaneses e sérvios. Milosevic permaneceu ainda no poder de uma Servia
com seu territorio reduzido a um acumulo de escombros, com suas estruturas
produtivas devastadas, com seu equilibrio ecologico afetado pela contaminacao

dos rios, do solo e do ar®®®.

Esta Guerra ainda demonstrou uma total falta de confianca
nos instrumentos de direito e nas perspectivas de uma luta politica orientada a
construgcdo de uma democracia e da Paz nos paises do Leste, traduzindo-se
como um fracasso no que diz respeito as relacbes futuras entre Ocidente e

Oriente, e em geral, entre paises ricos e pobres®®.

Compreende-se deste modo como que € justamente a
ruptura das regras o que explica o fracasso dos fins humanitarios pretendidos. A

qualificacdo da Guerra como inevitavel instrumento de garantia dos direitos

ZEERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 41.
*%FERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 47.
#FERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 47.
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expressa uma absurda contraposicao entre direitos e direito, entre a substancia e

a forma de tutela dos Direitos Humanos®’. Segue o autor®3:

Por outro lado, a ruptura do nexo entre direito e direitos
expressada na ideia de que os direitos podem tutelar-se com
meios antijuridicos e inclusive com a guerra, que é a sua negacéao,
constitui 0 sintoma de um novo fundamentalismo que ameaca com
a imposicdo dos direitos do Ocidente, os direitos do resto do
mundo e de reproduzir a mesma obsessao identitaria propria das
guerras étnicas: de um lado o Ocidente, do outro o resto do
mundo ao que se pretende impor os valores do Ocidente por meio

da violéncia®®.

Pondera ainda neste contexto, que o uso regulado da forca
por parte do Conselho de Seguranca da ONU requereria para ser eficaz, do
desenvolvimento do capitulo VII da Carta da ONU, com a efetiva instituicdo se
ndo do monopdlio da forca a cargo da ONU, de forcas armadas estaveis da ONU
e do respectivo Comité de Estado Maior, previsto no artigo 45. Fica claro que sem
uma forga internacional de policia adequada, as intervencdes da ONU correrdo

sempre o risco de fracassar.

Para tanto, a responsabilidade das grandes poténcias, a
comecar pelos Estados Unidos, os quais sdo os amos do mundo no que tange a
poténcia econdmica e militar, é crucial para este intento, bastando que renunciem
a seu préprio papel de dominio militar, e econbmico sobre todo o planeta,
aceitando a limitacdo a soberania de todos os Estados que supde a proibicdo da

Guerra, com que estes mesmos consentiram e subscreveram em 1945,
3.2.4 GUERRA, TERRORISMO E DIREITO

Outro ponto crucial de estudo para fins de justificar o
pacifismo, é o ataque ao lraque promovido pelos Estado Unidos e aliados, em
resposta aos ataques as Torres GEmeas em Nova lorque e ao Pentdgono em
Washington, ocorridos em 11 de setembro de 2001, passando o autor a analisar a

Guerra como resposta ao terrorismo.

Z’EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 45.
28EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 45.
Z9FERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 45.
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Em 2002, o presidente Bush acusou o Iraque de ter armas
de destruicdo em massa e colocar em risco os EUA e demais aliados. Diante
dessa denuncia, as Nacgbes Unidas investigaram o estoque de armamentos
controlados pelo Iraque. Porém, em 2003, a ONU chegou a concluséo de que néo

havia nenhuma arma de destruicdo em massa no Iraque.

O presidente Bush contrariou a declaracdo da ONU e formou
uma coalizdo militar contra o Iraque e, em 20 de mar¢o de 2003, com a ajuda dos
britdnicos, italianos, espanhois e australianos, os EUA deram inicio a Guerra do
Iraque. A coalizdo conseguiu derrubar o governo e, em dezembro, capturaram

Saddam Hussein.

No entanto, como salienta o professor Ferrajoli*®°, destarte
as inumeras violacdes obvias dos preceitos da Carta da ONU, a Guerra
instaurada, satisfez a sede de vinganca dos Estados Unidos, como donos do
mundo, porém, ndo se olvide, ao preco da morte, sobretudo de vitimas inocentes.
No entanto, ndo serviu para o fim pretendido, que era acabar com o terrorismo.

Foi efetivamente um ato de vinganca, sendo esta seu Gnico animo e proposito.

Ao contrario, reforcou enormemente o terrorismo, ao eleva-lo a
categoria de Estado beligerante, convertendo um crime horrendo
no primeiro ato de uma guerra santa e transformando Bin Laden,
aos olhos de milhdes de mugulmanos, um chefe politico, e a sua
banda de assassinos, na vanguarda de um exército de fanaticos.
Ademais, anunciada como infinita, a guerra provocou milhares de
vitimas civis, sem afetar provavelmente a rede terrorista de Bin
Laden, cujas bases de consenso e recrutamento, ao contrario, se

viram reforcadas®*.

*FERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 55.

24L«p|l contrario, reforz6 enormemente al terrorismo, al elevarlo a la categoria de Estado
beligerante, conviertiendo um crimen horrendo en el primer acto de una guerra santa y
transformando a Bin Laden, a los ojos de millones de musulmanes, en um jefe politico, y a su
banda de asesinos, en la vanguardia de un ejército de fanaticos. Ademas, anunciada como
<infinita>la Guerra provocé miles de victimas civiles, sin afectar probablemente a lared terrorista
de Bin Laden, cuyas bases de consenso y reclutamiento, por el contrario, se vieron reforzadas”
FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 55 (Trad. da Autora).
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Como alternativa a resposta dada pelo presidente George W

Bush ao ataque, propde o autor?**:

A tragédia de 11 de setembro poderia haver conduzido a
reconsiderar a precariedade da atual ordem internacional,
convertendo-se na ocasido para uma operacdo de policia
planetaria que, pela primeira vez e sob o lema comum de maxima
solidariedade com os Estados Unidos, haveria mobilizado as
policias e servigos secretos de dezenas de paises, com o objetivo
de alcangar a captura dos culpados e a identificacdo da rede de
seus capangas. (...) Ademais, obviamente, de um emprego de
forca dirigido, uma vez identificados, a desarmar 0s seus
integrantes e a coloca-los a disposicao da justica. Deste modo, se
haveriam acrescentado a escala mundial a credibilidade do
Ocidente e o prestigio dos Estados Unidos. E nao teria sido dificil
sobre estas bases, fazer cair o regime dos talibds, os quais, como
se sabe, se sustentaram unicamente com as ajudas militares e

econdmicas do Paquistdo®*.

Cabe destacar ainda que durante os dias que precederam
os bombardeios, o isolamento dos talibdes esteve a ponto de provocar divisbes
em seu interior, e de for¢ca-los a propor a entrega de Bin Laden ao Paquistéo,
ainda que sob a condicéo de ndo extraditd-lo aos Estados Unidos. Se a paciéncia
e a razao tivessem prevalecido, quem sabe hoje Bin Laden estaria

neutralizado?**.

Porém a paciéncia e a razdo parecem nao fazer parte da

consciéncia ocidental, e ao que se extrai parece que o valor da vida humana,

22EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 54-55.

%3¢ a tragedia del 11 de septiembre podria haber conducido a reconsiderar la precariedad del
actual orden internacional, convirtiendose en la occasion para una operacion de policia planetaria
gue, pro primera vez y bajo el lema comin de la maxima solidaridad con los Estados Unidos,
habria movilizado a las policias y servicios secretos de decenas de paises, conel objeto de lograr
la captura de los culpables y la identificacion de lared de sus secuaces. Ademas, obviamente, de
un empleo de la fuerza dirigido, una vez identificados, a desarmar a sus integrantes y a ponerlos a
disposicion de la justicia, De este modo, se habrian acrecentado a escala mundial la credibilidad
de Occidente y el prestigio de los Estados Unidos. Y no habria sido dificil, sobre estas bases,
hacercaer al regimen de los talibaneses que, como es sabido, se sostenia Unicamnete con las
ayudas militares y econbémicas de Pakistan” FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del
Pacifismo, p. 54-55 (Trad. da Autora).

*EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 55.
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segundo a moral inaugurada com as Guerras desde 0s anos noventa, é
incomparavelmente distinto segundo se trate de nds — ocidente rico, ou deles —

resto do planeta®®.

No entanto, em que pese as atrocidades cometidas, por
outro lado, ressalta o autor, um feito extraordinario e inesperado aconteceu com
uma tomada de consciéncia da opinido publica mundial quanto ao rechagco da
reabilitagdo da Guerra e a desvalorizagdo da ONU, o que caracterizou o atual
pacifismo de massas. Por sua Obvia ilicitude e pela absoluta auséncia de
justificativas creiveis a Guerra contra o lraque tem despertado a consciéncia civil
de milhdes de pessoas, e tem dado vida a um movimento global, tdo heterogéneo
como poderosamente unitario no que tange ao rechago da Guerra e a defesa do
papel da ONU e do direito internacional®*®.

Desde Melbourne a S&o Francisco, passando por Roma, Paris,
Berlim, Londres, Madri e Barcelona, temos assistido, nas pragas e
ruas de todo o mundo, a formacgéo de um povo global — quase um
embrido da sociedade civil internacional — unido pelo feito de
compartilhar os mesmos valores: a paz, os direitos humanos e a
legalidade internacional. E se bem ndo conseguiu deter a guerra,
este movimento de protesto sem ddvida tem impedido a sua
legitimac&o moral e politica®*’.
Neste cenario, o suposto fracasso da ONU pode inverter-se.
Pela primeira vez o Conselho de Seguranca, colocado frente a uma exigéncia
ilegitima dos Estado Unidos, respeitou seu estatuto e confiou em sua razéo de
ser. a salvaguarda da Paz. Por isso a maior parte da opinido publica mundial,
percebeu a Guerra norteamericana como um crime, porque violou de maneira
clamorosa a Carta da ONU e porque essa violacdo nao recebeu o aval do

Conselho de Seguranca. Pela primeira vez a Guerra procurou, porém nao obteve

*>EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 54.

*FERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 68.

*T«Desde Melbourne a San Francisco, passando por Roma, Paris, Berlin, Londres, Madrid y
Barcelona, hemos assistido, en las plazas y calles de todo el mundo, a la conformacién de un
Pueblo global — casiunembirdn de sociedad civil internacional — unido por el hecho de compartir
los mismos valores: la paz, los derechos humanos y la legalidade internacional. Y si bien no
consguid detener la guerra, este movimento de protesta sinduda ha impedido su legitimacion
moral y politica” FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 68 (Trad. da Autora).
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nem mesmo do ponto de vista formal, a legitimacdo do direito internacional, que

se revelou mais efetivo do que nunca®®.
3.2.5 POR UMA ESFERA PUBLICA GLOBAL

Esclarece que ha duas maneiras de entender o futuro da

ONU e de projetar a futura integracéo juridica da comunidade internacional.

A primeira € a que expressa a férmula de governo mundial, o
qual comporta a concentracdo de decisbes de direito internacional em uma
cuspide planetaria, ndo necessariamente democratica nem vinculada por limites e

garantias.

A segunda, € a que sugere a férmula de democracia
internacional, a qual, ao contrario, supde um ordenamento baseado no caréater
democrético-representativo dos 6rgdos supra estatais, e, sobretudo, em sua

funcdo de garantia da Paz e dos Direitos Fundamentais dos homens e dos povos.

Discorre o autor?*°:

Creio que a falta de distincdo entre estes dois modelos é fonte de
muitos equivocos e mal entendidos, tanto da direita como da
esquerda. Se por um lado as grandes potencias perseguem hoje a
construcdo de um governo mundial e pretende contrabandea-lo
como um instrumento de paz por outro, muitas forcas
democraticas, pelo temor de um governo mundial do tipo
puramente imperialista, percebem com receio o0 direito
internacional em seu conjunto, subestimando seu insubstituivel

valor estratégico como sistema de garantias®*.

A situacdo atual da comunidade internacional se aproxima
mais do modelo de um governo mundial controlado pelas cinco poténcias que tem

presenca permanente no Conselho de Seguranca da ONU, principalmente os

*FERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 69.

*FERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 82.

»%Creo que la falta de distincion entre estos dos modelos es fuente de muchos equivocos y mal
entendidos, tanto a derecha como a izquierda. Si por un lado las grandes potencias persiguen hoy
la construccién de um gobierno mundial y pretenden contrabandearlo como un instrumento de paz,
por otro, muchas fuerzas democraticas, por temor a un gobierno mundial de tipo puramente
imperialista, perciben con receo el derecho internacional em su conjunto, subestimando seu
insustituible valor estratégico como sistema de garantias” FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas
del Pacifismo, p. 82 (Trad. da Autora).
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Estados Unidos, do que um modelo de democracia internacional.No entanto, esta
situacdo contradiz de maneira evidente, os principios juridicos estabelecidos pela
Carta da ONU, e pelas distintas declaragbes e convengOes sobre Direitos
Humanos e sobre a Paz, as quais expressam o0 projeto de uma democracia
internacional de direito, destinada a procurar a Paz e a tutela dos Direitos

Fundamentais®?,

Para tanto, o objetivo de qualquer movimento pela Paz deve
ser a transformacéo do atual governo mundial em uma democracia internacional,
estruturada segundo o paradigma do Estado constitucional de direito, o qual ja foi
desenhado pela Carta da ONU e fundamentada nos principios da solidariedade e
do autogoverno, sob uma perspectiva mundial e simultaneamente global e

policéntrica®?.

Pois bem, para este fim, partindo da falta de garantias posta
em evidéncia pelos fracassos do passado, conforme aduzido alhures, o autor
defende a necessidade de uma reabilitacdo e do reforco das dimensdes
universalistas da ONU, expressadas, essencialmente, em seus dois principais
elementos normativos: a proibicdo da Guerra, e a consagracdo dos Direitos
Fundamentais das pessoas e dos povos como fonte de legitima¢éo, ndo somente

politica, sendo também juridica, dos ordenamentos estatais®?>.

A proibicdo da Guerra pode considerar-se 0 principio
constitutivo da juridicidade do novo ordenamento internacional formado com o
nascimento das Nacdes Unidas, e € com a proibicdo da Guerra introduzida na
Carta da ONU, que a comunidade internacional passa do estado de natureza ao
estado civil e se subordina ao direito, convertendo-se em um ordenamento
juridico, se bem que sumariamente imperfeito, em razdo da sua caréncia de

garantias idéneas para assegurar sua efetividade.

Quanto a consagracdo dos Direitos Fundamentais, neste
principio inclui-se a limitacdo da soberania estatal, ja que a Declaracao de 1948, e

todos os demais pactos, e disposi¢coes em matéria de direitos, sdo imediatamente

»IEERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, 82.
22EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 82.
#EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 82-83.
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vinculantes para os Estados membros. Trata-se de uma limitacdo ndo somente
negativa como a proibicdo da Guerra, sendo também positiva no sentido de que
os Estados membros se encontram vinculados a tutela dos Direitos
Fundamentais, ou seja, das necessidades e interesses primarios das pessoas e

dos povos®*.

Tais reforcos trariam duas consequéncias: a tutela por parte
do direito internacional, ndo s6 dos Estados, sendo também dos povos e das
pessoas, que se convertem também em sujeitos de direito internacional; e que os
Direitos Fundamentais passem a fundamentar-se ndo somente nas Constituicoes
de seus respectivos Estados, sendo também nas cartas internacionais como a da

ONU e a Declaracéo universal de 1948%°°.

Neste modelo,

o direito internacional se converte em fonte de regulagdo e em
critério de legitimag¢do e de deslegitimacao ndo s6 das relagbes
internacionais entre Estados, sendo também dos ordenamentos
internos dos Estados e das relagbes entre os Estados e os

cidadaos?®.

Neste norte, o autor fundamenta ainda a tese, na atual crise
gue os Estados nacionais vem passando, pois nenhum dos problemas dramaticos
hodiernos, como a Paz, a tutela dos direitos de liberdade e de sobrevivéncia, a
regulacdo do mercado e das comunicacdes, a seguranca contra a criminalidade, a

defesa do meio ambiente, podem ser resolvidos fora do horizonte internacional®”’.

Até o momento ndo foram elaboradas formas institucionais e
constitucionais a altura da globalizacao. Do que resulta € uma crescente incerteza
do direito provocada pela superposicdo de fontes e ordenamentos concorrentes,
assim como por uma debilidade do constitucionalismo e do garantismo,

provocado pelo deslocamento dos poderes de governo a organismos

»"EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 83.

*EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 83.

2%64_) el derecho internacional se ha convertido en fuente de regulacién y em criterio de
legitimaciény de deslegitimacién no sélo de las relaciones internacionales entre Estados, sino
también de los ordenamientos internos de los Estados y de las relaciones entre los Estados y
suscidadanos” FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 83 (Trad. da Autora).
»’EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 93.
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supranacionais e aconstitucionais que por ora, decidem sem responsabilidade

politica e sem limites constitucionais. Esta-se assim diante de um vazio de direito.

Defende enfim, que a Unica resposta racional a crise que se
atravessa é o desenvolvimento de um constitucionalismo internacional — nao de
um governo mundial, mas sim de uma democracia constitucional internacional,
cujas premissas normativas ja existem, ainda que sem garantias de sua

efetividade.

Por constitucionalismo entendo o novo paradigma do direito
caracterizado, em relagdo com o classico do positivismo juridico,
pela existéncia de vinculos normativos impostos pelas
Constituicbes atuais a todo os poderes e financiado, apos a
segunda guerra mundial, tanto nos ordenamentos internos das
democracias avancadas, gracas a generalizacdo das
Constituicbes rigidas, como no direito internacional em virtude
desse embrido de Constituicdo do mundo, que representam a
Carta da ONU de 1945 e a Declaracao de direitos do homem de

1948%%8,

Ainda que nascido e pensado para o Estado nacional, o
paradigma do Estado constitucional de direito € em efeito, aplicavel a qualquer
ordenamento, inclusive o internacional, através de duas vias de acéo:
primeiramente a superacdo das soberanias através da reformulacdo do sistema
de fontes e o deslocamento ao plano internacional das instancias tradicionalmente
estatais de garantias constitucionais, e em segundo lugar, com a superacéo das
atuais fronteiras estatais de cidadania através da instauracdo de uma cidadania
universal, citando Kelsen: “Este € o0 objetivo infinito ao que deveria dedicar-se

cada esforco politico: um Estado universal como organizacgéo universal”®,

#8«por constitucionalismo entiendo el novo paradigma del derecho caracterizado, en relacién con
el clasico del positivismo juridico, por la existencia de vinculos normativos impuestos por las
Constituiciones actuales a todos los poderes e afianzado, tras la segunda posguerra, tanto en los
ordenamientos internos de las democracias avanzadas, gracias a la generalizacion de las
Constituciones rigidas, como en el derecho internacional en virtud deeseembrion de Constitucion
del mundo, que representanla Carta de la ONU de 1945 y la Declaracién de derechos del hombre
de 1948" FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 94 (Trad. da Autora).

#%Este es el objetivo infinito al que deberia dedicarse cada esfuerzo politico: un Estado universal
como organizacion universal”. KELSEN, Hans. |l problema della sovranita e la teoria
deldirittointeranazionale. Contributo per um dottrina pura del diritto (1920) apud FERRAJOLI, Luigi.
Razones Juridicas del Pacifismo, p. 106.
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3.2.5.1 A auséncia de garantias a Paz e dos Direitos no atual Ordenamento

Internacional

Em razdo dos elementos normativos acima, a ONU néo é
somente uma instituicdo juridica internacional, mas sim, um ordenamento juridico
supraestatal, porém, conforme os momentos historicos ja averiguados, estes dois
elementos seguem sendo em grande parte, promessas sobre o papel, ou seja,

ainda que valido e vinculante, o ordenamento internacional carece de eficacia®®.

Quanto a este aspecto, resta evidente que o que falta ao
direito internacional, ndo sdo normas substanciais, pois como bem explanado
acima, estas sdo abundantes, seja na Carta da ONU, na Declaracdo de 1948, e
todas as demais ja mencionadas. O que falta é um adequado sistema de
garantias capaz de assegurar a sua efetividade, devendo este ser elaborado e

introduzido nos textos mencionados.

No entanto, para este fim, defende a corrente de que
embora a reforma a longo prazo seja a instituicio de uma democracia
internacional, seria um erro deixar de se comprometer na busca de reformas mais
possiveis, dirigidas a garantir as normas ja existentes na Carta da ONU e demais
declaracdes e pactos, consagrados na tutela da Paz e dos Direitos Fundamentais
dos homens e dos povos. “Deve-se partir do direito vigente, evidenciar suas
lacunas e violagdes e apontar a sua superagdo, como condicdo da prOpria

salvaguarda da credibilidade e legitimidade da ONU"?®*,

Desta perspectiva o primeiro tipo de garantia que se haveria
de reforcar sdo as inerentes a Paz. Uma vez considerada como norma
fundamental e a razdo de ser da ONU, qualquer Guerra deveria configurar-se
como crime de direito internacional e ser ferreamente rechacada como meio de

soluc&o de controvérsias®®?.

Para tanto, sugere o autor que a efetividade deste rechago a
Guerra, deve vir acompanhado de concretas garantias de tipo preventivo, como a

*0FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 84.

6l4Es preciso partir del derecho vigente, evidenciar sus lagunas y violaciones y apuntar a su
superacién como condicion de la propia salvaguarda de la credibilidad y la legitimidad de la ONU".
FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 85 (Trad. da Autora).

?2FERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 85.
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proibicdo dos instrumentos de Guerra, através de convencdes internacionais que
imponham um desarme gradual e generalizado e que seja conferido as armas,
cujo Unico objetivo € matar seres humanos, 0 mesmo tratamento outorgado as
substancias ilicitas, as quais somente poderiam ser produzidas sob o controle da

ONU, e para as funcdes de policia préprias desta organizacao®®>.

Aliado a instituicdo de uma policia supraestatal, detentora do
monopodlio da forca armada, o que ja é uma obrigacdo, conforme imposi¢do do
art. VIl da Carta da ONU, embora até 0 momento ndo se o tenha desenvolvido, a
via principal para garantir a Paz € o desarme dos Estados membros. A Paz nao

sera garantida apenas armando a ONU, sendo desarmando a todos os Estados.

Ao menos, porque a forca que os Estados hoje detém, bastaria
para destruir varias vezes o0 planeta, e nenhuma forca
supranacional, seria suficiente por si mesma para conte-la. Ao
mesmo tempo, esta claro que a forca supranacional necessaria
para exercer funcdes e policia poderda ser menor quanto menor

sejam os armamentos a disposicdo dos Estados®®”.

E observa neste aspecto que, se o desarme generalizado é
uma perspectiva de larguissimo prazo, a falta de convenc¢des internacionais que
proibam a producéo, o comércio e a obtencdo de armas, cujo uso ja esta proibido
pelo direito internacional em matéria de Guerra, esta lacuna € intoleravel e
deveria ser suprida de imediato. Ora, tal absurdo seria como proibir somente o

uso de drogas mas nao a sua producéo e comercializacdo®°.

Portanto, enquanto ndo se alcance o desarme, seria
possivel estabelecer convengdes que permitam colocar sob o controle da ONU a
producdo, o comeércio e a posse de todas as armas, a fim de evitar, ao menos, a

sua venda a regimes ditatoriais®®°.

8 EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 85.
264l menos, porque la fuerza que los Estados detentan actualmente, bastaria por si sola para
destruir varias veces el planeta, y ninguna fuerza supranacional, en cambio, seria suficiente por si
misma para contenerla. Al mismo tiempo, esta claro que la fuerza supranacional necesaria para
ejercer funciones de policia podra ser menor cuanto menores seam los armamientos a disposicion
de los Estados” FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 85-86 (Trad. da Autora).
*EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 86.
?FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 86.
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N&o obstante o desarme como ferramenta para proibicdo da
Guerra e defesa da Paz, o desarmamento poderia ainda significar entre outras
questbes, um grande economia aos Estados, considerando-se que o0 gasto
mundial em armas é de um bilhdo de ddlares por ano, essa economia poderia
resultar a destinar-se a promover o desenvolvimento dos paises pobres e a
reduzir a brecha entre Norte e Sul, que hoje constitui no mais grave fator de

injustica e de desigualdade, e representa a maior ameaca para a Paz*®’.

3.2.5.2 Por uma jurisdicao penal internacional

No plano institucional, defende o autor®®®

gue uma reforma
realista da ONU produzida desde uma perspectiva de uma democracia
internacional, e ndo de um governo mundial, deveria apontar o desenvolvimento
do direito internacional existente, antes que a improvaveis mudancgas nas relacdes
de poder nos orgaos das Nacdes Unidas, o que suporia reforcar as técnicas e
orgaos de garantia da Paz e dos direitos das pessoas e dos povos a respeito de
seus proprios governos e da comunidade internacional, tendo em vista a atual
impunidade das violagdes de tais direitos e dos crimes cometidos contra a
humanidade, conforme documentado em recentes sessdes do Tribunal

permanente dos Povos sobre a impunidade na América Latina®®.

Esta lacuna poderia ser suprida através de uma reforma da
atual jurisdicdo da Corte Internacional de Justica que se permitiria converter em
judiciais, as violacdes do direito e dos direitos por parte dos Estados.

Propde quatro inovacdes no estatuto da referida Corte?”°.

Primeiro quanto a extensdo de sua competéncia, ndo s6 as
controvérsias entre Estados sendo também aos juizos de responsabilidade em

matéria de Guerra, ameacas a Paz e violacdes de Direitos Fundamentais.

Segundo, a afirmacdo do carater obrigatério de sua
jurisdicdo, hoje subordinada a aceitacdo preventiva por parte dos Estados,

segundo o esquema dos juizos arbitrais.

*’EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 86.
28EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 87.
*FERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 87.
?"FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 87-88.
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Terceiro, o reconhecimento de legitimacdo para atuar ante a
Corte ndo s6 dos Estados, mas também das pessoas que sdo titulares dos
Direitos Fundamentais com frequéncia violados pelos Estados, ou, a0 menos as

organizagfes ndo governamentais constituidas em defesa dos Direitos Humanos.

Em quarto lugar, a introducdo da responsabilidade pessoal
dos governantes por crimes de direito internacional, dos crimes de Guerra e
mesmo ao crime proprio da Guerra, assim como o0s crimes de lesa humanidade,
que deveriam codificar-se, de conformidade com a legalidade penal, em um

codigo penal internacional.

Quanto a esta quarta inovacdo, ressalta que a decisdo do
Conselho de Seguranca da ONU, em instituir um tribunal penal internacional para
julgar os crimes cometidos por todas as partes no conflito da ex lugoslavia,
adotado através da Resolucdo 808, supfe ja uma instancia de tutela contra
crimes internacionais, pode ser considerada, quica, um primeiro passo em direcao
de seu estabelecimento como 6rgédo de funcdo permanente, assistido por todas
as garantias penais e processuais requeridas como condicao de legitimidade de
uma instituicéo judicial®’*.
3.2.5.3 Por uma reforma democratica da ONU

No que tange a instituicdo de uma democracia internacional

a partir da ONU, reconhece o autor?’?

que essa € a reforma mais dificil e mais
improvavel. Aduz que poderia prever-se uma ampliacdo do Conselho de
Seguranca a outros paises, como Alemanha e Japao, porém se faz inverossimil
possibilidade de que a atual gestdo da ONU como instrumento das grandes

potencias, em particular os Estado Unidos, seja abandona a curto prazo?’>.

A perspectiva de uma reforma democratica da ONU,
baseada no principio da igualdade, passaria obviamente pela supressdo da

posicdo de privilégio que hoje detém no Conselho de Seguranca, as cinco

*"'EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 88.
*’EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 88.
*SEERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 88.
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potencias vencedoras da segunda Guerra mundial, e a instauracdo de um sistema

igualitario de relacées entre os povos®’.

Cita algumas indicacdes ja proferidas por outros autores, as
quais Ihe parecem pertinentes:

A eliminacdo do Conselho de Seguranca ou ao menos da figura
de membro permanente com direito de veto reservada as grandes
poténcias; o reforco dos poderes da Assembleia Geral; um novo
espaco e uma maior implicagdo das organizacbes néao
governamentais; a instituicdo, finalmente, de uma segunda
Assembleia representativa dos povos que complemente a atual
Assembléia dos Estados, eleita mediante sufragio universal ou ao

menos pelos parlamentos nacionais segundo quotas proporcionais

a populacao?’®.

Conclui afirmando que se trata de realizar uma ordem
internacional que devera embasar-se invertendo-se a tradicional hierarquia das
fontes do direito, com a primazia das fontes periféricas sobre as centrais,
prevalecendo ao certo, sobre qualquer outra fonte de producdo nacional ou

internacional, as cartas de direitos?’®.

Trata-se de uma perspectiva horizontal e nao vertical de
uma ordem democratica internacional, que maximize a autonomia dos povos, e
confie exclusivamente aos 6rgdos de governo da ONU, as fungdes hoje
indispensaveis em razao da interdependéncia mundial: o recurso a for¢a frente as
ameacas de Guerra e as violagbes de Direitos Humanos corroboradas pela Corte

de Justica; a tutela do meio ambiente; as politicas de desenvolvimento e de

*EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 88.

253 eliminacion del Consejo de Seguridad o al menos de la figura de miembro permanente con
derecho de veto reservada a las grandes potencias; el reforzamiento del os poderes de la
Asamblea General; un nuevo espacio y una mayor implicacién de las organizaciones no
gubernamentales; asi como los movimentos de liberacion, enla vida de la ONU; la instituicion,
finalmente, de una segunda Asamblea representativa de los pueblos que complemente a la actual
Asamblea de Estados, elegida mediante sufragio universal o al menos por los Parlamentos
nacionales segun cuotas proporcionales al apoblacion” FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del
Pacifismo, p. 88 (Trad. da Autora).

?SFERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 88.
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distribuicdo de recursos para a tutela dos direitos sociais de todas as pessoas e

de todos os povos?®’’.

Perspectivas sim de longo prazo, mas que se encontram
arraigadas nas promessas nédo cumpridas do direito internacional, e que ao certo,
exigirdo a supremacia do principio da solidariedade para desenvolverem-se,
através do compromisso comum de todas as forcas democraticas do mundo.

Adiante, Ferrajoli*’®

chama a atencao sobre a importancia de
duas instituicdes indispensaveis para a concretizacao da democracia internacional
pretendida, quais sejam o Tribunal Penal Internacional e o Tribunal Permanente
dos Povos. Em que pese ainda estarem em fase embrionaria, dependendo da
aceitacdo e da subscricdo dos paises para atingir a plenitude e eficacia
esperadas, se consolidam em passos importantes para a garantia da Paz e dos
Direitos Humanos no cenario internacional, mesmo diante de que foram grandes
conquistas resultantes de muita militAncia por parte daqueles que acreditam na

construcdo dessa ordem internacional.
3.2.6 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Em 17 de julho de 1998, em Roma, foi adotada a deciséo de
instituicdo de um Tribunal Penal Internacional permanente. Ainda que de maneira
embriondria, eis que ainda conta com a falta de apoio de muitos estados, inclusive
os Estados Unidos, esta decisdo implicou em uma mudanga de paradigma no
direito internacional, jA& que proporciona uma garantia jurisdicional contra crimes
de lesa humanidade que violam direito fundamentais até entdo somente

proclamados em declaragfes, pactos e convencgdes internacionais.

O Tratado de Roma de 1998, representa um primeiro passo
na construcao de uma ordem internacional a fim de garantir a Paz e os Direitos
Humanos. Os artigos do referido documento servem para introduzir o que o autor
designa de garantias primarias, identificando junto ao crime de genocidio os
crimes contra a humanidade por violacdo de bens superiores — como as torturas,
as detencdes ilegais e prolongadas, a destruicéo irreversivel do meio ambiente

entre outras — ndo suscetiveis de repressdo dentro dos Estados, por haverem

*""EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 89.
*SEERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 89.
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sido cometidos pelos préprios governantes ou por organizaces ou poderes
fortes (multinacionais, organizacdes criminais e similares) que gozam de seu

apoio ou frente aos quais 0s governantes sdo impotentes®’®.

Na esfera técnica, o problema da relacdo entre jurisdicdo
internacional e jurisdicdo estatal foi resolvido com o principio da
complementariedade, sancionado nos artigos 1 e 15 do projeto do Estatuto do
Tribunal. A jurisdi¢do internacional intervém nos crimes gravissimos para 0s quais
€ competente quando, por uma razdo ou outra, por impossibilidade objetiva, como
o colapso das instituicdes estatais, ou por indisponibilidade subjetiva, como nos
casos de ma-fé ou de falta de vontade, as jurisdicdes estatais ndo intervém. Nao

h& portanto superposicdo ou perigo de violag&o do principio do ne bis in idem?®.

No entanto, em que pese o brilhantismo de seu projeto, e se
concretizar como uma conquista para 0s anseios e lutas de muitos juristas no
meio século que separa do julgamento de Nuremberg, e como um primeiro e
timido passo na luta pelo direito, que garantisse a Paz e o0s Direitos
Fundamentais, a instauracdo de uma jurisdicdo penal obrigatéria ainda
permanece, quase por completo, somente no papel, justamente em razédo da falta

de subscricdo do Estados para tanto®®.

3.2.7 O TRIBUNAL PERMANENTE DOS Povos

A instituicdo de um tribunal penal permanente, foi durante
mais de vinte anos, um dos objetivos da Fundacéo Internacional Basso para os
Direitos dos Povos, e especificamente do Tribunal Permanente dos Povos, que se

constituiu em Bolonha em 24 de junho de 1979%%2,

A forma de tribunal, e por tanto de juizo e de averiguacéo
jurisdicional que se pretendeu outorgar as intervencdes ja no ano de 1979,

assinalava um objetivo bastante ambicioso, que foi justamente a afirmacdo do

?"EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 119.
20FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 109.
IEERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 119.
*2FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 120.
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direito internacional. Embora tratados como tribunais de opinido, o autor critica a

definicdo de que por assim, sua decisdes carecem de efetividade??.

Quanto ao método, as sessdes destes tribunais sao ativadas
por solicitacao da vitimas. Essa a¢do popular através da qual sdo caracterizados
como crimes os feitios que em sentido comum nao eram previamente concebidos
como tais, ndo somente € vdlida para antecipar o objetivo de uma efetiva
jurisdicao internacional, como também vale para fazer amadurecer as premissas
indispensaveis para a efetividade do direito internacional. O resultado, é a
implicacdo das vitimas como sujeitos constituintes do novo direito penal

internacional®®.

Evoca a experiéncia dos Tribunais contra a impunidade na
América Latina, em particular a sessdo do tribunal que integrou com Salvatore
Senese no Paraguai, sobre os crimes perpetrados pelo regime Stroessner, o qual
se desenvolveu em uma grande sala, frente a centenas de pessoas, com a
presenca da imprensa, onde varios camponeses vinham mostrar seus ferimentos

em decorréncia das torturas sofridas®®.

Cita ainda, o Tribunal acontecido em Paris, sobre o
Amazonas, no qual, sob o ponde de vista das vitimas, permitiu analisar os efeitos
devastadores sobre as populac¢des indigenas de fenbmenos que a opinido publica
associa genericamente com o0 desenvolvimento econdmico. Estas agles

permitiram a percepcéo destes feitos como feitos com objetivo de genocidio?®®.

Afirma que os tribunais de opinido ndo desempenham
somente um papel supletivo dos oficiais, denunciando sua auséncia, mas sim,
operam como um elemento de mobilizagcdo na luta pelos direitos na medida em
que servem para fundamentar a percepcao do carater criminal de suas violagoes,
oferecendo apoio do ponto de vista externo, das vitimas, de sua luta pelo direito e

ao mesmo tempo, & formac&o de uma opinido publica internacional®®’.

“BEERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 123.
Z4EERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 123.
“EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 124.
*FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 124.
“’EERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 124.
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Ainda, que por serem de opinido, permitem averiguacoes
sobre responsabilidades e causas estruturais que estdo na origem dos crimes
contra a humanidade, indo além do que um verdadeiro tribunal penal vinculado ao

principio da taxatividade e da responsabilidade pessoal poderia averiguar®®,

Os tribunais de opinido tem permitido ampliar a percepcao
das lacunas do direto internacional, e ndo somente quanto a auséncia de
garantias penais ou processuais, mas também as caréncias mais de fundo, como
a de uma regulacéo internacional da economia de mercado, informada pela

igualdade das pessoas e dos povos e a salvaguarda dos Direitos Humanos.

3.3 BREVES ALUSOES A ACOES DE PACIFISMO INSTRUMENTAL — GANDHI
E GENE SHARP

Expressadas as razdoes do pacifismo defendido pelo
professor Luigi Ferrajoli, as quais, embora parecam em um primeiro momento
utopicas, estdo amplamente amparadas por sob o ponto de vista juridico, politico,
e na realidade experimentada do mundo global e ndo mais local, e com o intuito
de se contribuir ainda mais com relagdo ao tema e com esta busca de consciéncia
global sobre a ilegalidade da Guerra, seus efeitos colaterais e a defesa da Paz
como direito fundamental universal, abordar-se-a, ainda que aun passant, acdes

amparadas no pacifismo instrumental.

Certo é que, para fins de se evitar uma extensao
inapropriada do presente estudo, far-se-a breve mencéo a acbes de Gandhi e da
teoria de Gene Sharps, 0s quais, a seu modo, decidiram por seguir o0 caminho da
nao-violéncia, e da defesa absoluta da condenacao da Guerra e da utilizacao de
meios ndo violentos para a solucdo de controvérsias, e libertacdo dos povos.

Mohandas Karamchand Gandhi(1869-1948) foi um defensor
do satyagraha (apego a verdade) e do ahimsa (ndo violéncia). Embora advogado
formado na Inglaterra, sua convicg¢ao partiu principalmente de um ponto de vista
ético e religioso, onde a verdade deveria ser sempre perseguida, e a violéncia
jamais utilizada para qualquer objetivo. Através da convivéncia com os indianos,

inicialmente na Africa, onde permaneceu algum tempo a fim de exercer a fungéo

“FERRAJOLLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo, p. 124.
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de advogado contratado, passou a se sensibilizar com as agruras e com as

injusticas perpetradas contra seu povo.

Foi a Africa a trabalho, e |4 deu inicio a inumeros
movimentos, com fulcro no didlogo, buscando as vias de acordo, porém
suscitando a desobediéncia civil nos casos em que o dialogo ndo conseguia
reverter situacdes injustas, fundamentando as pretensdes dos indianos na
universalidade dos direitos civis, eis que, estavam a trabalho da Africa, e n&o

deveriam ter tratamento diferente dos nacionais.

Sua trajetoria era fundamentada na ouvida dos argumentos
de ambas as partes, sempre com vistas a busca da verdade e da nao violéncia
para resolucdo de conflitos, porém era adepto, para tanto, inclusive influenciado
por Tolstoi, com quem se correspondia, da desobediéncia civil, de forma pacifica

para desconstituir injusticas.

Como um exemplo de seus critérios de acao, ao aconselhar
0s operarios em Champaram (quando ja divulgando o satyagraha na india), para
entrarem em greve em razao dos salarios baixos e por melhores condicbes de
trabalho, assim os aconselhou e explicou as condicbes de uma greve bem
sucedida: “l.nunca recorrer a violéncia; 2. nunca molestar 0os que querem
trabalhar; 3. nunca depender de doacgdes; 4. Permanecer firme, ndo importando
quanto tempo dure a paralisacdo, e ganhar o pdo, durante esta, por meio de

qualquer outro trabalho honesto™?®.

Entre outros feitos, e sdo inumeros, em 1930, lidera marcha
para o mar, quando milhares de pessoas andam mais de 320 quildbmetros a pé,
para protestar contra os impostos sobre o sal, e pela liberacdo dos indianos em
explorar a venda do sal, o que era proibido. Os indianos come¢am a produzir o

sal, com o que Inglaterra acaba cedendo.

Gandhi foi preso inUmeras vezes, jejuou todas as vezes em
que a violéncia ocorria, e embora em um campo tdo hostil, que ainda tinha que
lidar com a guerra entre os hindus e os muculmanos dentro do territorio da India,

atingiu um grande marco. Em 1947, foi proclamada a independéncia da india.

“89GANDHI, Mohandas Karamanchand. Autobriografia — minha vida e minhas experiéncias com a

verdade. Sao Paulo: Palas Athena,1999, p. 365.
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Seu legado foi resgatar a hombridade, os direitos, a
mudanca de paradigma e despertar a auséncia de medo no povo indiano,
enaltecendo a necessidade de auto-suficéncia, demonstrando que eram capazes,
e merecedores de direitos, principalmente ao direito de se auto governarem, e de
serem livres. E através de suas ac0Oes, atingiu 0 objetivo, a principio utopico, da

independéncia da india, através da ndo-violéncia.

Destaque ainda se deve dar ao professor Gene Sharp®®°, o
qual, através de inumeros estudos sobre como as pessoas podem evitar e
destruir ditaduras, elaborou obras, dentre elas, “Da Ditadura & Democracia™®*,o
qual inclusive contou com o prefacio de Albert Einstein, onde apresenta
alternativas e orientacbes para auxiliar o pensamento e o planejamento para
produzir movimentos de libertacdo que sejam mais poderosos e eficazes contra

ditaduras, e poderiam ser travados sem massacres mutuos em massa.

Baseado nos ensinamentos de Gandhi, esse verdadeiro guia
da revolugdo nao-violenta inspirou movimentos por todo o mundo, ajudando a

encerrar ditaduras na Birmania, Sérvia, Ucrania, Egito dentre outros paises.

Eis 0 pensamento do autor quanto ao funcionamento da luta

nao violenta:

Da mesma forma que as capacidades militares, o desafio politico
pode ser utilizado para uma variedade de propésitos, que vao
desde esfor¢os para influenciar o adversario a tomar medidas
diferentes, criar condi¢des para uma resolucéo pacifica do conflito,
ou desintegrar o regime do oponente. No entanto, o desafio
politico opera de forma muito diferente da violéncia. Embora
ambas as técnicas sejam meios de se travar a luta, elas o fazem

com meios e consequéncias muito diferentes. As formas e o0s

*YGene Sharp, 83, doutor em teoria politica pela Universidade de Oxford e, por quase 30 anos,

pesquisador no centro de estudos internacionais de Harvard. Fundador do The Albert Einstein
Institution, uma organizacéo sem fins lucrativos que avanc¢a no estudo e no uso de estratégias nao
violentas por todo o mundo. Suas obras e outras advindas dos estudos do referido instituto sdo
traduzidas para mais de 30 linguas, e estdo disponiveis gratuitamente para download no site
<www.aeinstein.org>.

#1Da Ditadura & Democracia foi publicado originalmente em Bangkok em 1993, pelo Comité para
a restauracdo da democracia na Birmania, em associacdo com Khit Pyaing (O Jornal Nova Era).
Desde entdo foi traduzido em pelo menos trinta e uma outras linguas, e foi publicado na Sérvia,
Indonésia e Tailandia, entre outros paises. Disponivel em: <www.aeinstein.org>.
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resultados dos conflitos violentos sdo bem conhecidos. Armas
fisicas séo usadas para intimidar, ferir, matar e destruir. A luta ndo
violenta é um meio muito mais complexo e variado que a
violéncia. Em vez disso, a luta é travada por armas psicologicas,
sociais, econbmicas e politicas aplicadas pela populacdo e as
instituicdes da sociedade. Estas tém sido conhecidos sob varios
nomes de protestos, greves, ndo cooperacao, boicotes, ruptura e
0 poder do povo. Conforme mencionado anteriormente, todos os
governos s6 podem governar enquanto recebem reposicdo das
fontes necessarias de seu poder a partir da cooperacao,
submissao e obediéncia da populagéo e instituicdes da sociedade.
O desafio politico, ao contrario da violéncia, é perfeitamente capaz

de cortar aquelas fontes de poder®®?.

Atente-se a parte da reportagem publicada no jornal o
Estaddo, quanto a revolucdo ocorrida no Egito, a qual, segundo foi constatado,
utilizou-se da mencionada obra para fins de planejamento e execucdo de seus

protestos:

De acordo com Ahmed Maher, um dos lideres do Movimento 6 de
Abril, que organizou os protestos contra Mubarak, os dissidentes
conheceram os textos de Sharp analisando o movimento sérvio
Otpor, o qual ele influenciou. Mais tarde, quando o Centro
Internacional sobre Conflitos Nao-Violentos deu um workshop no
Cairo, alguns dos textos do cientista politico foram traduzidos para
o0 arabe.

De acordo com Ddlia Ziada, blogueiro egipcio e ativista proé-
democracia, as ideias de Sharp — principalmente sobre atacar as
fraquezas dos ditadores se tornou popular no movimento.

Sharp, de 83 anos, vive hoje em uma pequena casa em
Massachusetts, comprada em 1968. Assistiu a revolucao egipcia
pela televisdo. “O povo do Egito fez isso. Ndo eu.”, diz, sobre seu

trabalho?®.

2925HARP, Gene. Da Ditadura & Democracia.Uma estrutura conceitual para a libertacéo, p.23.

%0 “GURU” dos manifestantes egipcios. Radar Global: o blog internacional do Estad&o. Jornal
Estaddo. Disponivel em: <http://blogs.estadao.com.br/radar-global/o-guru-dos-manifestantes-
egipcios/>. Acesso em 25 jun. 2012.
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Traz-se a baila estes dois exemplos, porém certamente
haveria muitos outros grandes nomes de pacifistas a citar que defenderam a nao
violéncia e a defesa dos Direitos Humanos, contra os regimes totalitarios, a que
se fazer mengdo, como a Nelson Mandela, na Africa, Martin Luther King, D.
Zacarias Kamwenho, em Angola, Xanana Gusmao, no Timor Leste, Anna

Harendt, entre outros.

Fato é que a histéria vem demonstrando que ha uma
consciéncia de pacificacdo em formacéo, e que a néo violéncia € meio eficaz para
combater regimes ditatoriais. Seja ela instrumental ou institucional, o0 que merece

relevo é que o debate esta aberto.

Embora o Pacifismo Institucional do professor Luigi Ferrajoli
possa parecer algo distante, a se ver acontecer a longuissimo prazo, pois
depende ndo sO0 da vontade dos civis, mas também da vontade das grandes
poténcias em abrir mao de sua soberania nacional em prol de uma democracia
constitucional global, sdo acdes como as ora apresentadas, que corroboram que
a teoria da solucédo pacifica de conflitos é efetiva na pratica, que fazem crer que o
mundo esta farto do passado de Guerra perpetrado até os tempos atuais, e que a
defesa de qualquer teoria militar ao contrario, inevitavelmente, sera sempre
contraria ao direito, eis que esta € sua negacdo, diante de seu proposito de
método pacifico de solucdo de controvérsias, e de garantia dos direitos

universais.



CONSIDERACOES FINAIS

A Paz é Direito Fundamental inerente a todos os seres
humanos, e como tal, deve ser resguardada e garantida por todos os Estados aos

seus cidadaos, e por todos ao mundo.

Por tratar-se de direito fundamental, tem destes todas as
prerrogativas e assim, deve ter assegurada portanto, a sua eficiente garantia,
partindo-se sim, primeiramente, de uma consciéncia de Paz, para atitudes

pacificadoras, em estrita observancia ao ordenamento juridico.

Como bem delineado a Guerra é a negacédo do direito ja que
este existe com o fim Unico de tracar métodos e condi¢gdes para a solucdo pacifica
de controvérsias. Nesta esteira de pensamento, pensar a Guerra, com todos os
efeitos colaterais que provoca, tanto as vitimas, quanto ao meio ambiente, quanto
aos aspectos econdmicos e culturais dos Estados, faz cair por terra qualquer
tentativa que se almeje em legitimar o conceito de Guerra Justa. Nao ha Guerras
justas, tratando este de um conceito arcaico, o qual foi sim util para o tempo em
que foi pensada a teoria, ou seja para refrear a vontade do soberano, e limitar

seus poderes quanto aos combates.

A analise do professor Luigi Ferrajoli acerca das ultimas
Guerras, deixa evidente a ilegalidade e a atrocidade das mesmas, as quais jamais
alcancaram o fim a que se propunham, traduzindo-se como métodos de vinganca
pelas grandes potencias em detrimento dos paises pobres. Seja por razfes
econdmicas ou politicas, as Guerras, da forma como travadas, sem respeitar 0s
tratados internacionais, nem mesmo as regras de direito humanitario, e, inclusive
desrespeitar a propria Carta da ONU de 1945, somente podem conduzir a uma
conclusdo: a Guerra, em razdo de sua falibilidade, deve ser rechacada pelo

direito, ocupando-se este sim, por assegurar o direito a Paz a todos.

Na obra de Ferrajoli, a proposta por um Pacifismo Juridico
convida a pensar, a repensar o atual cenario internacional, sob o ponto de vista
normativo. Como um primeiro passo para tanto, ressalta a necessidade da total
subscricdo dos Estados aos mais de 140 tratados internacionais e protocolos de

Direitos Humanos, os quais colocam em funcionamento um conjunto institucional
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gue se encarrega de supervisionar, controlar e garantir o0 cumprimento das
obrigacbes por parte dos Estados, colocando sob algumas condicbes de sua
soberania no que tange aos Direitos Fundamentais, principalmente sob a égide da
ONU.

Tal atitude se faria galgar o préximo passo, qual seja de uma
democracia internacional de direito, estruturada segundo o paradigma do Estado
institucional de direito, o qual ja foi alinhavado pela Carta da ONU e

fundamentada nos principios da solidariedade e do autogoverno.

No entanto, a realidade é que o ordenamento juridico
internacional, da maneira como se encontra hoje, ainda que dotado de uma
constituicdo embrionéaria, qual seja a Carta da ONU, ndo se consolida sendo
como promessas hao cumpridas, justamente em razdo da auséncia de

instituicdes de garantia dos direitos.

Neste panorama, e diante da atual crise que os Estados vem
atravessando, pois sdo pequenos demais para constituir garantias internacionais,
ainda que a titulo mercadoldgico, e sdo grandes demais para deixarem de exercer
a sua plena soberania, a resposta seria a constituicdo de uma esfera publica

internacional.

Como salienta Ferrajoli, a auséncia de uma esfera publica
internacional, compreendida esta como um conjunto de instituicdes e funcdes
destinadas a tutela de interesses gerais, como a Paz, a seguranca, e os Direitos
Fundamentais que constituem o pressuposto tanto da politica como da
democracia, produziu um vazio de direito publico, diante da auséncia de regras,

limites e vinculos que garantam a Paz e os Direitos Humanos.

Afirma o autor, que os Estados, em que pese a globalizacéo
iminente e irreversivel, ainda ndo construiram uma esfera publica a altura dos
processos de globalizagdo que estdo acontecendo, faltando assim, instituicbes
internacionais encarregadas de garantir os direitos decorrentes do fator
globalizacéo, ou seja, a assegurar a Paz, a mediacdo de conflitos, de regulacao
do mercado e de tutelar os bens e Direitos Fundamentais de todos. Destaca
ainda, que os fins da esfera publica, a Paz, a seguranca a tutela, os bens e



99

Direitos Fundamentais, interessam a todos, incluindo o mundo dos negécios,
restando claro que se trata de objetivos que , por sua prépria natureza, nao
podem ser alcancados por meios privados, sendo somente através dos meios
publicos.

Essa auséncia de um esfera internacional tem provocado
ainda a exaltacdo da conseqiiéncia mais notdria da globalizacdo, que € o
crescimento da desigualdade. Embora a humanidade seja hoje
incomparavelmente mais rica, e sim, muito mais iguais no plano juridico, no plano
fatico, o que encontra é um crescimento exponencial da quantidade crescente de
seres humanos exterminados pela fome, pela miséria, pelas doencas, que néo
recebem auxilio algum, pois ndo sdo hoje, interessantes para os mercados
globalizados. Colocar um fim a esta omissdo de socorro, ndo € s6 um dever
derivado do direito a saude consagrado nos Pactos Internacionais de 1966, mas
também uma questao indiscutivel para garantir a Paz e a seguranca.

Essa esfera internacional implica ainda, portanto, em que 0s
Estados reconhecam e tomem consciéncia, principalmente as grandes poténcias,
de que o mundo se encontra unido ndo somente por um mercado global, mas
também pelo carater global e indivisivel da seguranca e da Paz, assim como da
democracia e dos direitos.

Salienta Ferrajoli que, no plano internacional, com o objetivo
de salvaguardar a Paz e a tutela dos direitos, o que falta ndo € tanto a
democratizagdo da ONU, mas sim a introdugcdo de técnicas adequadas de
garantia.

No que tange a protecao da Paz, a prevencédo do terrorismo
e da criminalidade, sugere o autor que seria necessario promover sendo um
desarme generalizado como pressuposto de um monopdlio internacional da forca,
pelo menos um desarme dos sujeitos privados através de rigidas convencdes
internacionais para a proibicdo da producéo, do comércio e da posse de armas, e
estas deveriam, tendo em vista seu fim dltimo, que € matar, deveriam ser
considerados bens ilicitos.

Como o objetivo de tutelar a Paz e a seguranca internacional
seria necessario instituir a forca de policia internacional, prevista no capitulo VII

da Carta da ONU, e seria preciso, ainda, tornar operante o quanto antes a
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competéncia do Tribunal Penal Internacional, no que concerne ao delito de
Guerra de agressdo, previsto na alinea d) do artigo 2 da Carta da ONU, e
principalmente, proceder a uma definicho que delimite de modo rigoroso a
hipotese de legitima defesa, hoje perigosamente invocada inclusive a titulo

preventivo, e nos simples casos de suspeita de agressao.

Quanto a tutela dos Direitos Humanos ou fundamentais, a
construcdo de uma esfera internacional passa pela criacao ou pelo reforco do que
se poderia chamar instituicbes internacionais de garantia, ressaltando-se que,
para tanto, o acontecimento neste sentido, mais importante, foi a entrada em
funcionamento em julho de 2002, do Tribunal Penal Internacional para crimes
contra a humanidade. Porém, certo é que sua credibilidade e sua eficiéncia
dependem da opinido publica internacional, e principalmente de sua aceitacao
pelos Estados, os quais, dentre eles, Estados Unidos, Russia, China e Israel, tem
se negado a ratifica-lo, justamente por temor a ver incriminados os seus cidadaos

€ representantes.

O autor reforca que neste contexto, fundamentalmente no
que concerne a Paz, seria garantir o monopdlio da forca para ONU, através da
instituicdo de uma forca de policia internacional, sob a dire¢cdo estratégica do
Comité de Estado maior, previsto no artigo 47 da Carta da ONU.

Suscita ainda, que quanto aos problemas sociais, como a
miséria, a fome, para diminuir as desigualdades e buscar o socorro e o auxilio
universais, deveriam ser organizadas instituicoes dirigidas a satisfazer os direitos
sociais previstos pelos Pactos de 1966. Existem instituicbes neste sentido, como
a Organizacdo das Nacdes Unidas para Agricultura e Alimentagéo - FAO®®*, ou a
Organizacdo Mundial de Saude — OMS, porém, falta dota-las de meios e poderes

necessarios para o fornecimento de prestacdes alimentares e sanitarias.

294 Organizagcdo das Nacdes Unidas para Agricultura e Alimentacdo (FAO) lidera os esforcos

internacionais de erradicacdo da fome e da inseguranca alimentar. Criada em 16 de outubro de
1945, a FAO atua como um férum neutro, onde todos os paises, desenvolvidos e em
desenvolvimento, se relinem em pé de igualdade para negociar acordos, debater politicas e
impulsionar iniciativas estratégicas.Atualmente a FAO tem 191 paises membros, mais a
Comunidade Europeia. Nossa sede central € em Roma, Italia, e nossa rede mundial compreende
cinco escritérios regionais e 78 escritérios nacionais. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/onu-
no-brasil/fao/>. Acesso em 12 jul. 2012.
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No mesmo norte a perspectiva para outras tutelas, como o

meio ambiente, habitagc&o, entre outros direitos vitais deveriam instituir-se.

Defende por fim, como a inovacdo mais decisiva para a
construcdo de uma esfera publica internacional, a introducédo de um sistema fiscal
mundial, ou seja, de um poder supraestatal de taxacao encarregado de coletar os
recursos necessarios para financiar as instituicbes de garantia, apontando uma
espécie de Taxa Tobin sobre as transacdes internacionais, aclamada pelos

movimentos anti-globalizacéo.

E ainda mais justificada, seria a previsdo de um
ressarcimento, ou de uma adequada contraprestacao por enriquecimento ilicito a
cargo das empresas dos paises mais ricos, como consequéncia da exploracéo,
quando ndo do dano, de bens comuns a humanidade, como as Orbitas dos
satélites, o ar e os recursos minerais do fundo do oceano, utilizados a titulo
gratuito como se fossem res nullius, e ndo bens de patriménio da humanidade
como previsto nas Convencgdes internacionais sobre o mar e sobre o espaco

extra-terrestre.

A tese esbocada pode parecer utdpica, no entanto, 0s
primeiros e decisivos passos neste sentido ja foram dados: a constituicdo da ONU
e a instituicdo do Tribunal Penal Internacional. Resta agora os estados tomarem
consciéncia da necessidade e imprescindibilidade de que haja essa cooperacao
mundial, como fim Unico de suprir esse vazio de direito publico que hoje, em uma
sociedade cada vez mais fragil e interdependente, ndo se sustentard a largo
prazo sem que conduza a um futuro de Guerra, violéncia e terrorismo constantes,

0 gque coloca em risco a sobrevivéncia de todos, inclusive das democracias.

Entrementes, enquanto se galgam os degraus rumo a uma
solucdo para a atual “anarquia internacional” a pratica da ndo violéncia, téo
defendida por Gandhi, e que resultou em tantos éxitos para o povo indiano,
inclusive a autonomia da india, vem ganhando a simpatia de milhdes de cidad&os

no mundo inteiro, inclusive no Oriente Médio.

A divulgacao do livro do escritor Gene Sharp — Da Ditadura a

Democracia, com principios totalmente divorciados da violéncia e da Guerra



102

armada, justamente chamada de politica de a¢do ndo violenta, conforme consta
de inUmeros meios de informacéo, inspirou e guiou 0s protestos que derrubaram
Slobodan Milosevic na Sérvia, Victor Yanukovych na Ucrania, Mubarak no Egito, e
ainda movimentos de protesto na Georgia, na Tunisia, no Ird, Bahrein, Libia,

Iraque, Argélia.

Se extrai que os cidaddos do mundo estdo preocupados.
Estdo preocupados em como defender-se, porém cansados da Guerra, até
mesmo diante de que, frente ao Estado, este sempre serd mais potente e superior
neste quesito. Conflitos existem, principalmente no oriente meédio, por fins
religiosos ou étnicos, entretanto, ndo ha como se negar que esta ocorrendo uma
mudanca de consciéncia neste sentido, talvez porque todos estejam entendendo,

que em uma Guerra, ndo ha vencedores. Todos perdem.

Perdem as vitimas e os combatentes. Nao ha soldados que,
ainda que ao voltar da Guerra com vida, ndo tenham parte dela comprometida
com pesadelos, perturbacdes e recordacbes da Guerra, que 0s persigam a vida
inteira. Nao ha soldados que deixem de estar com seus familiares, deixem de ver
seus filhos, pelo entdo aclamado “amor a patria”, que néo sintam extrema tristeza
ao deixa-los, e também, ndo ha méaes que tenham seu coracdo sossegado em

saber que seu filho foi para a Guerra.

Perde o Estado e os demais, perdem vencedores e
vencidos. A Guerra tdo somente traz destruicdo, a derrocada da economia, dos
bens e do meio ambiente. Assim, somente através de instituicbes de garantia
internacionais € que se podera pensar em um futuro diferente do ja entdo tracado
pelos realistas, sendo dito ainda, como natural. Um futuro de Guerras e de
disparidades entre os estados. O Pacifismo Juridico vem apresentar alternativas

para que a “profecia” dos realistas ndo seja cumprida.

Essa mudanca de mentalidade, que j& vem sendo sentida
nas massas, deve ser abracada pelos Estados, através de decisdes politicas que
passem a assumir o que realmente deve ser feito e ndo somente o que se quer

fazer, e, como finaliza Ferrajoli: “se ndo por raz6es morais e juridicas, ao menos
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para proteger nossa seguranga e nossa sobrevivéncia, a dizer, 0s nossos proprios

interesses™?®,

2%«Se no por razones Morales vy juridicas, al menos para proteger nuestra seguridad y nuestra
supervivencia, es decir, nuestros proprios intereses” FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del
Pacifismo, p. 150 (Trad. da Autora).
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