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“Se a humanidade ignora o sentido da Vida e
jamais podera discerni-lo, é impossivel
distinguir a justica da iniquidade, o belo do
horrendo, o criminoso do sublime, a dignidade
do aviltamento.”

(Fabio Konder Comparato)



RESUMO

O presente trabalho objetiva estudar o direitarmaeional dos direito humanos, abordando a
nova concepc¢ao de soberania estatal que surgiueeorrdncia da internacionalizacdo dos
Direitos humanos. A justificativa para a escolba@mna esté relacionada a realidade vivida
por milhares de imigrante clandestinos que acalardot direitos basicos relegados pelos
Estados em virtude da alegac&o do principio daranizee da nao-intervencdo. Em virtude
das inumeras reflexdes acerca dos direitos humamgsds-segunda guerra, ficou patente a
necessidade de protecdo dos direitos humanos mm pidaernacional. Isso teve como
consequéncia a constatacdo de que o Direito Imerms dos Direitos Humanos seria
ineficiente enquanto ndo se rompesse o tradiciomateito de soberania estatal. O trabalho
demonstra a dicotomia existente entre a eficacsadifeitos humanos no plano internacional
e a soberania estatal. Contudo, busca-se demogsgar dogma da soberania absoluta esta
defasado ante as novas relagdes sociais intera@sidh investigacdo do tema estd pautada
em esclarecer o verdadeiro sentido do conceitmblerania. De fato ela nédo retira do Estado
o poder supremo diante de outras nacfes, mas, lmisca evidenciar que, com o
desenvolvimento do Direito Internacional dos DositHumanos, o homem passou a ser
sujeito internacional de direitos, de modo que tadts ndo pode se escusar de proteger o
individuo de violag6es no &mbito doméstico sobguarento de exercicio da soberania. Uma
vez sujeito internacional de direitos, as garardmsndividuo se estendem além do territorio
estatal. Outrossim, isso nao retira do Estadoverdde defender os individuos com os quais
ndo mantém relagdo juridica, justamente em virudenplitude da garantia de protecdo do
direito internacional publico. Em verdade, o queroe ndo € uma mitigacdo da soberania
estatal, pois a protecédo de direitos humanos es#ida no proprio conceito de soberania,
uma vez que € soberano o individuo. Revela-senagtie a dignidade da pessoa humana é a
substancia do direito internacional, logo tambérfurddamento do Estado. Com efeito, o
individuo néo pode ser usado como meio pelo Es@mdaitorgado, pois o ser humano nunca
pode ser meio, mas apenas o fim. Nese sentidotanldc® uma ferramenta do ser humano
para atingir seu designios, e ndo se pode admiéiregsa ferramenta se sobreponha ao seu
outorgante, nem mesmo a qualquer individuo, pismedo do Estado € garantir o bem-estar
e a dignidade da pessoa humana. A violacdo a dlireitnanos acarreta, isso sim, uma
violacdo a prépria soberania. A protecdo intermadicdos direitos humanos nao pode,
portanto, significar afronta a soberania, pois taés é composto por individuos que devem

ter sua dignidade protegida, mesmo que estes thdigindo sejam nacionais, pois o Direito



Internacional dos Direitos Humanos busca asseguitatela de direitos fundamentais dos

individuos.

Palavras-chave:Soberania. Direitos humanos. Imigrante ilegal.



ABSTRACT

This paper aims to study the international lawwhlan rights, addressing the new conception
of State sovereignty that arose due to the intemmalization of Human Rights. The
justification for the choice of topic is relatedtte reality experienced by thousands of illegal
immigrants who end up relegated basic rights byeStander the claim of the principle of
sovereignty and nonintervention. Because of the erans reflections on human rights in
post-war period has demonstrated the need forgiroiteof human rights internationally. This
led to the realization that the international laisnaman rights would be ineffective until it
broke apart the traditional concept of State sogatg. The work demonstrates the
dichotomy between the realization of human rightthie international and State sovereignty.
However, we seek to demonstrate that the dogmabeblate sovereignty is outdated
compared to the new international social relatidie research theme is based on clarifying
the true meaning of sovereignty. In fact, it does adeprive the State supreme power against
other nations, but rather seeks to show that with development of international law of
human rights, the man became a subject of intemmaitirights, so the State can not excuse
itself to protect the individual from abuses in theme under the pretext of exercising
sovereignty. Once the subject of internationaltsgiguarantees the individual extend beyond
State territory. Moreover, it does not deprive 8tate the duty to defend the individuals with
whom they do not maintain a legal relationship,cg®ly because the amplitude of the
security protection of public international law.flct, what occurs is not a mitigation of State
sovereignty, for the protection of human rightserént in the concept of sovereignty, since
the individual is sovereign. It appears to the #rat the dignity of the human person is the
substance of international law, so also is the diation of the State. Indeed, the individual
can not be used as a means by State, given as anhuemg can never be through, but only
the end. It means that the State is a tool of hubsngs to achieve their purposes, and we
can not admit that this tool overlaps its grantar, even any individual, because the State's
role is to ensure the welfare and dignity of hunp@nson. The violation of human rights
entails, rather, a violation of sovereignty. Theinational protection of human rights can not
therefore mean affront to sovereignty, becauseState is composed of individuals who
should have their dignity protected, even if theskviduals are not citizens, because human

rights law seeks to ensure the protection of furefaal rights of individuals.

Keywords: Sovereignty. Human Rights. Illlegal Immigrant.
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1 INTRODUCAO

O cenéario pos-segunda guerra deixou marcas taocurmtaé na sociedade
moderna, por conta das atrocidades cometidas poem® contra homens, sem nenhuma
razdo logica aparente — de fato nada justificarbéee ocorrida, que as civilizagdes, antes
tidas como mais avancadas sob uma visdo euro@n&iwabaram tendo que conhecer um
juizo de excecéo “em nome do salvamento da humaeiida

Atualmente, apesar do amplo reconhecimento dos $em®anos como sujeitos
de direitos no plano internacional, em especialidgtos humanos, ainda ocorrem violacdes
graves a esses direitos inatos ao homdsso impde que os Estados violadores também
possam ser internacionalmente responsabilizadoser@e do problema esta na concepcéao
maniqueista de que soberania e eficacia dos direitmanos se contrapdem.

A ideia de escrever sobre imigrantes ilegais naesda dos direitos humanos
surgiu da situacdo dos chamados imigrantes ndasados, que devido a essa
circunstancia se veem em um ciclo perene de segiegacial, ja que ndo podem trabalhar,
pois ndo sao “legais”, consequentemente ndo podahonar suas condi¢des de vida no novo
pais.

Embora nenhum beneficio advenha da permanénciavwpais, os ilegais ainda
preferem tal situacdo por entenderem no seus pagseisgem as condicdes de vida sdo ainda
piores.

O presente trabalho pretende avaliar até que @orsoberania de um pais pode
se sobrepor e transgredir os direitos humanossasos de imigracéo ilegal. Espera-se com
isto colaborar com a busca de propostas para sokrcpara a questao.

Busca-se demonstrar que o Direito Internacional @iositos Humanos ganhou
amplitude tamanha que ultrapassa as barreirasatsstabbrevindo, nessa seara especifica,
uma relativizagcdo da soberania, corolario da nétzds de protecdo dos direitos humanos.
Logo, em caso de violagcdo de direitos humanos, pwsaivel intervencdo ndo se traduziria
necessariamente em ofensa a soberania estatalumnasecanismo de protecdo a quem
passou a ser também sujeito de direitos internation

Com a finalidade de alcancar os objetivos apredesfaptou-se por realizar um
estudo gradativo sobre o desenvolvimento dos dgefitumanos, indo desde a ideia de

! A esse respeito, vide graficos em anexo.
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soberania estatal, passando pelo contexto da aafemalizacdo dos direitos humanos, com
consequente reconhecimento do ser humano comecesdireitos no plano internacional, e
desaguando na responsabilizacdo internacional tildssvioladores de direitos humanos.
Em seguida, serdo abordados fatos e fendbmenodatendeada realidade, sobre os quais sera
descrito o direito violado, explorando também ardagem da perspectiva do Estado.

Para coleta de dados relevantes ao estudo foiugitapesquisa exploratéria, que
focou em obras de Direito Internacional Publicorevdlo, Direitos Humanos, Teoria do
Estado, periddicos, e jurisprudéncias das Cortesnacionais sobre o assunto.

No que concerne aos direitos do estrangeiro, fordiizadas basicamente
doutrinas de Direito Internacional Privado e Dosihumanos, além de publica¢des sobre o
tema.

Os dados foram organizados em um banco de dadwsde ffacilitar a analise e a
concatenacgao das ideais para a redacéo do préasdyaino.

O trabalho foi dividido em quatro partes: a priraefiaz um histérico do
surgimento do Estado, como foco no surgimento dadessoberano. A segunda parte trata
do surgimento e desenvolvimento dos direitos huiamo a internacionalizacdo desse
direitos. A terceira parte aborda o processo dernacionalizacédo dos direitos humanos e
expbe a questdo da relativizagdo da soberaniafillfpma quarta parte faz-se um breve
histérico do surgimento dos direitos do estrangeimonclui-se que a esséncia dos direitos
humanos é proteger o individuo, de modo que o Bstdée pode se omitir de tutelar o

estrangeiro, com que ndo tem relacéo juridicapsmtgumento de exercicio da soberania.
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2 O ESTADO SOBERANO PERANTE O DIREITO INTERNACIONA L

O Estado tem funcdo sobremaneira nas relacbesacienais e também no
ambito nacional, em virtude de ser o representdateacdo e o outorgado pelo povo dos
poderes a eles inerentes. Cumpre ao Estado o gapaéfender o individuo em qualquer
circunstancia. A questédo da soberania estatahédggida alguma, uma questao de honra dos
Estados , portanto, cabe demonstrar a origem @esies e igualmente observar que tal poder
nao pode ser absoluto, sob pena de tornar ineticarotecdo internacional dos direitos

humanos.

2.1 A fundacéo do estado soberano

A humanidade sempre viveu repartida em pequengogioumanos, unidos para
atingir um bem comum. O homem, “ser politico” qgua&@o pode viver fora da sociedade. Ele
tem uma vocacao inata para a vida social, principate por questéo de sobrevivéncia.

Inicialmente os membros dos grupos involuntariamesg uniam por vinculos
psiquicos, afetivos, formando as Comunidades, @uecbmo exemplo primordial a familia.

Ao longo da histéria da humanidade, esses grupogedsoas naturalmente
continuaram e se unir para, em um processo de nitfluéncia, formar um complexo de
relacdes, buscando interesses coincidentes, damgEmoa Sociedade. Diferentemente das
comunidades, na qual os individuos se vinculamliggos de solidariedade inconsciente, de
teor emocional, na sociedade os homens se ligam eaessidade natural de otimizar as
complexas relagbes entre os individuos. Aqui, ohgenano se submete, por sua propria
vontade e natureza social, a uma organizacao supeom a finalidade de promover o bem
comum, através de manifestacfes de conjunto ordenad

Embora predomine a teoria organicistda origem da sociedade, a teoria
mecanicista, que concebe a sociedade contratiateaxgrande influéncia nos estudos sobre
os fundamentos da democracia, tendo como expoeateJhcques Rousseau. De todos os

filésofos, alias, ele foi o que melhor distinguiocidade de Estado.

2 Segundo Dalmo Dallari, a teoria organica é atuatmepredominante para explicar os fundamentos da
Sociedade. Para 0s organicistas, a sociedade é@tamdtural. A prépria natureza do homem o feztacei
voluntariamente as limitac6es impostas pela viddagopois 0 homem tem necessidade ndo sé6 matenab
psicoldgica convivial de cooperacdo do seres husgara a consecucao dos fins de sua existéncia. Em
contraposicdo, ha a corrente mecanicista que defarsbciedade pactual, resultado de um acordo mtades

que acaba por negar o impulso associativo do seaho. (DALLARI, Dalmo de AbreuElementos de teoria
geral do Estado 17. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 1993. p.7- 9).
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Rousseau, no livro “O Contrato Social’, apresentaoaiedade como sendo
produto de um contrato, celebrado para livrar o drangdo estado de natureza e leva-lo ao
estado social no qual um homem abre méo de suadaitbes para entrar em consenso com 0s
demais, estabelecendo a ordem social. No estadm@tdeeza rousseauniano, 0 homem era
predominantemente bom, porém nao conseguiria,ya® groprias forgas, subsistir no estado
primitivo. Fazia-se necessario, portanto, encontrara forma de associacdo capaz de
defender os interesses dos individuos de qualqueaga, firmando uma ordem social, mas
gue nao restringisse a liberdade e a forca demsglédduos. Essa convencao deveria ainda
colocar os homens em semelhante patamar igual@ade partir dessas perspectivas que
Rousseau concebe a origem do Estado, como escl2aiae:

Nesse instante, 0 ato de associagcao produz um cogpal e coletivo, que € o
Estado, enquanto mero executor de decisdes, sersbbavano quando exercita um
poder de decisdo. O soberano, portanto, contingarao conjunto das pessoas

associadas, mesmo depois de criado o Estado, sermliberania inalienavel e
indivisivel 2 (grifo do autor).

Posteriormente surgiu uma forma de sociedade pecdiénominada de Estado.
Trata-se de tipo de sociedade politica de maioroithpcia - dada a sua amplitude e
capacidade de influir e condicionar - na qual gdea humanas s&o coordenadas com o
escopo de um bem comum, qual seja, a criacdo d#icd@s para que oS seus membros
alcancem seus objetivos particul4res

Para Rousseau, esse agrupamento humano em assquésS®Hu a atender ao
interesse do grupo, expresso por uma “vontade "gaerak nada mais € que a vontade
coincidente, comum dos membros. Na Sociedade, tta parte, essa vontade seria uma
“vontade de todos”, ou seja, a soma de vontadegdiois.

A fim de se compreender melhor a evolugdo histodoa Estado, importa
esclarecer sobre as teorias relativas a épocaudapseecimento.

O Estado € a mais complexa das organizacdes crigelashomem. Varias
correntes doutrinarias buscaram justificar o sggisiento, porém a maioria dos estudiosos
entende que a formacao originaria do Estado egddiao atendimento das necessidades ou
conveniéncias dos grupos sociais. Logo, o Estada sm mero aparelho do qual se serve o
homem para alcancar, na Sociedade, a realizacgeuddins.

Existem outras duas notaveis correntes que concebsungimento do Estado a

partir de aspectos diversos: uma preconiza quetad&sempre existiu e é onipresente na

¥ DALLARI, Dalmo de AbreuElementos de teoria geral do EstaddL7. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 1993, p.14.
* |dem, ibidem, p.41.
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sociedade humana; ja a outra entende como Estaseiedade politica dotada de certas
caracteristicas muito bem definidas, e que sobaeswinideia de soberania. A respeito desse
altimo posicionamento, dentre os inUmeros autoceEpi@s, avulta a figura de Balladore

Pallieri, que afirma que o Estado nasceu em 1648, em que foi assinada a paz da
Westifalia.

O concepcdo moderna de Estado € produto do processvolucdo politico-
juridica pelo qual a humanidade percorreu no cdessua caminhada histérica. Passou pelo
Estado Teocrético Oriental, pela polis grega, atnEstado romano, até chegar ao Estado
Medieval, que culminou no Estado Moderno.

A expressao “Estado” foi usada pela primeira vem @ sentido de sociedade
politica na obra “O Principe” de Maquiavel, escata 1513. A partir dai, o termo passou a
ser usado em referéncia a territérios independentes

N&o obstante outras acepcdes, o Estado pode smiddefsegundo Paulo
Bonavides citando Duguit, como “toda sociedade mamaa qual h& diferenciagdo entre
governantes e governados, e em sentido restrilndagrupo humano fixado em determinado
territério, onde os mais fortes impdem aos maisoasua vontade®” Também o define
Jellinek como sendo “a corporagdo de um povo, &ésdemum territorio e dotada de um
poder originario de mand®”

Nas palavras de Dardeau de Carvalho:

O Estado, portanto, nada mais é do que a nac&icaniente organizada. Estado e
nacao sao entidades coincidentes, sdo dois momeéatom sé fendmeno, - a vida

em sociedade, - como acentuamos de inicio. O Egtadexpressao juridico-politica
das nagdes, é a forma por que se apresentam nivicointernacional.

O Estado é, em suma, um “organismo politico admnatiso que, como nagao
soberana ou divisdo territorial, ocupa um territodeterminado, € dirigido por governo
préprio e se constitui pessoa juridica de direiibligo, internacionalmente reconhecida.”
Possui como elementos constitutivos o poder politerritério, povo e finalidade.

Com respeito ao poder do Estado, importa apressagar feices caracteristicas,
que o diferenciam das demais sociedades: impeatatiej capacidade de auto-organizagao,

poder uno e indivisivel, principio da legalidadegitimidade e soberania.

> DUGUIT, 1923,apud BONAVIDES, PauloCiéncia politica 11.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 64.

® G.JELLINEK, 1914 apud BONAVIDES, PauloOp. cit., p. 67.

"CARVALHO, A. Dardeau deNacionalidade e CidadaniaRio de Janeiro:Livrarias Freitas Bastos, 1958, p.
8 FERREIRA, Aurélio B. de Hollandalovo Dicionario da Lingua Portuguesa2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986, p.714.
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Um dos tragos essenciais que derivam do podegakétatsoberania, expressao de
autoridade suprema do Estado, no ambito interntezr®.

O desenvolvimento do conceito de soberania esaddigo surgimento do Estado
Moderno absolutista. As monarquias se firmaram ctitatares de um poder absoluto com
sustentaculo na teorizagdo da soberania, que &a den instrumento politico de um poder
absoluto e inerente ao monarca.

O responsavel pela formulacdo da ideia de sobergmia mais adiante foi
vinculada ao conceito de Estado, foi Jean Bodimm @ obra “Les Six Livres De La
Republique” (Os Seis livros da Republica), a priae desenvolver o conceito de soberania
de forma sistematizada. Segundo Bodin, a sobeénim poder absoluto e perpétuo, que
representa a vontade de Deus, e € limitado apgeiadei divina e pela lei natural. A sua
teoria serviu para a legitimacao do poder da manampsolutista.

Em meados do século XVI, com o decadéncia do feudale o progressivo
crescimento das atividades comerciais, a burguesiaente aos poucos foi ganhando poder
econdbmico. Visava expandir seus negocios, contadmodelo de organizacdo feudal, de
poder descentralizado, e as invasdes barbarasagriavm quadro de inseguranca e
instabilidade politica, econémica e social preajiadiaos interesses burgueses.

Com o renascimento comercial, a terra deixou desgica fonte de riqueza,
porém o poder ainda ndo estava ao alcance da lsimg@® poder politico estava dividido
entre os grandes proprietarios de terras, os ch@smsehhores feudais. Vale lembrar que a
Igreja também era proprietaria de grandes extertgbgtoriais, e seu alto clero gozava de
prestigio social e influéncia politica, ja que ezaponsavel pela transmissao da ideologia de
dominacéo servil vigente a época.

Esse cenario gerou a necessidade de imposicaoddmofal s6 seria possivel
com a unificacdo territorial e a formacdo de umepaablitico concentrado. Outrossim, a
Igreja a aspirava a unidade politica, mas pensaadormacao de uma unidade religiosa.

A burguesia viu no conceito de Estado a ferramprdpicia a realizacdo de seus
anseios. Com base no direito natural, foi desei@la teoria do "direito divino dos reis”,
que preconizava a origem divina da monarquia, ddormue aos suditos caberia apenas
acatar todas as decisoes reais.

A burguesia utilizou-a para estreitar os lacos ddep com a monarquia e
dissolver de vez o corporativismo medieval. A paléissa alianca, instaurou-se o0 pensamento
politico que fundamentou no Estado Moderno abstiyticom esteio na doutrina da

monarquia divina. A relacdo estabelecida atendeinteoesse de ambas as partes, ja que
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fortaleceu o poder da Coroa e promoveu a estatididaordem e a tranquilidade engendradas
pela burguesia.

A obra de Maquiavel também exerceu forte influencé nova organizacao
politica. Ele defendia a construcdo de um Estadoocom fim em si mesmo, forte, livre das
amarra da igreja e conduzido por um monarca alssajue poderia utilizar qualquer recurso
para alcancar seus objetivos, porquanto os firtidigasn os meios.

Além da teoria de Maquiavel sobre o Estado absp&utte Bodin com o conceito
de soberania absoluta, mereceram destaque poreafaesn fundamentos tedricos para o
absolutismo: Thomas Hobbes, que no livro “Leviafitesenta Estado como um monstro
todo-poderoso, apto conduzir o homem do estadatigaza, no qual reina o caos, ao estado
social no qual um homem, o rei, é capaz de estadyedeordem social; e Jacques Bossuet, que
intensificou a teoria da origem divina do poder dais ao afirmar que o poder politico do
monarca era delegado por Deus, e sua autoridadidimeitada e incontestavel. Foi ele o
criador da célebre frase “Um rei, uma fé, uma lei”.

Durante o Estado moderno absolutista, 0 monartienseu como titular do poder
absoluto, consolidando soberania e Estado, esfecfim daquefa exercendo de fato e de
direito os atributos da soberania.

Nesse periodo destacam-se as mudancas ocorridgdamo politico, com a
ampliacdo do dominio monarquico por conquistas ou gliangas, 0 que acarretou uma
centralizacdo monarquica cada vez maior. A estioié politica favoreceu as trocas
comerciais e firmou a burguesia como classe aso&ndEoi a época em que capitalismo
surgiu e foi difundido, sendo o sistema econdnvigente na maioria dos paises até hoje.

Significou a passagem do feudalismo para o cagihali

2.1.1 Do Estado absolutista ao Estado liberal

Antes de adentrar ao tema central deste tdpicanporiante fazer algumas
consideracfes sobre a passagem do Estado absoadigistado liberal e, por fim ao Estado
social, a fim de que se possa entender a conjudéudiesenvolvimento dos direitos humanos,
bem como assimilar por que a concepc¢éo de sobgraatsou ser modificada.

No decorrer dos séculos de governo absolutisteglagbes entre a nobreza e a

burguesia tornaram-se cada vez mais conflituosabuyuesia aos poucos foi tomando

® BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado. 8.red. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 35.
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consciéncia de sua importancia e passou a criticakntigo Regime, opondo-se aos
privilégios concedidos a nobreza e ao clero.

Preconizavam que o Estado so iria crescer se heeineegansao das atividades
capitalistas, o que s6 ocorreria se fosse estatbelam regime juridico de igualdade de todos
perante a lei, e se houvesse uma reestruturacatstdoo, que deveria ser organizado da
mesma forma que a burguesia geria seus negocios.

As novas forcas do capitalismo entraram em choque @ Estado absolutista e
puseram fim ao Antigo Regime, abrindo caminho paraxpansdo do capitalismo e a
revolucdo industrial. O Illuminismo foi 0 movimentaltural fomentado pela mudanca de
mentalidade dos homens. Foi um momento novo, nb spi@econheceu a razao humana
como responsaveis pelo progresso material e téamécdiumanidade, e que o homem
precisaria ser livre para poder alcancar seus iebget Defendia basicamente, como uma
reacdo ao Absolutismo Monérquico, a igualdade igaidle todos perante a lei, tolerancia
religiosa, racionalismo, liberdade de pensamentle @xpressao e a propriedade material.

Diversas ideias iluministas serviram de fundaméditdsofico para o combate ao
absolutismo monarquico, com destaque para a tpolitica de Montesquieu, que tratou de
decompor a soberania defendendo, na obra “O espai leis”, a separacdo de poderes em
legislativo, executivo e judiciario, a fim de evitarbitrariedades dos governantes. Outro
famoso pensador iluminista, inspirador da Revolug@mcesa, foi Rousseau, que na obra “O
contrato social” explana a nocdo de contrato sosejundo a qual somente um acordo de
vontades da maioria dos individuos legitima o palteEstado, e que a vontade geral deveria
vincular o soberano na conducdo do Estado. E impiartiembrar ainda a teoria critica da
razéo elaborada por Kant, segundo a qual o hond@ndeve ser um meio, mas um fim em si
mesmo. Tal teoria teve suma importancia no estodalaeitos humanos.

A burguesia estava insatisfeita com o regime peisida poder econdmico, mas
ndo o politico. Formulou principios filosoficos deia ideologia e pretensiosamente o0s
generalizou como ideias comuns a todas as claBseom subterfagio no pensamento
liberal, corrente ideolégica que melhor expresssusaas aspiracdes, que a burguesia
conseguiu realizar seus planos.

A doutrina liberal se opunha ao Estado absolutmstgonizando que o Estado e a
soberania eram um estorvo que restringia a liberdadfrutada na Sociedade, a liberdade do
individuo. Propunham um regime de governo demamatom o poder do Estado limitado

por uma Constituicdo e separado em trés poderém Aisso, pregava a liberdade religiosa e
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um mercado regido pela lei da oferta e da proawwa) minima intervencdo estatal. Teve
maior expressividade com os escritos de John LedeAdam Smith.

Por meio desses conflitos a burguesia triunfamtalrfiente derrubou o Estado
tirano e colocou-o a servico da liberdade. Foi lamada a Declaracao Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadéao, que elencava o ideario Barde liberdade e igualdade juridica,
respeito a propriedade privada e a dignidade dsopdsumana.

O posterior dominio da maquina governamental petgugsia, ocorrido a partir
da Revolucado Francesa, foi imprescindivel paraaasformacdo do Estado Moderno em
Estado nacional. Surgiu o primeiro Estado juridg@rdido das liberdades individuais.

A partir da vitoria da revolucdo, a burguesia, tiegada pelo apoio popular
revolucionario, se investiu no exercicio do podenstituinte e criou um novo governo,
estabelecendo uma Constituicdo limitadora do paxiatal e consagrando direitos do
homem.

Com apoio no pensamento liberal , o Estado detalibeirgués que foi implantado
separando a sociedade em classes: a burguesia eoletagado, representando,
respectivamente, o capital e o trabalho. Ficouoclgue os meios de producdo eram
inacessivel ao proletariado.

Nesse sentido, Bonavides afirma que, os liberaggatn uma nova roupagem
para o Estado, repleto da "utopia revolucionars diceitos do homem", e completa dizendo
que “o Estado liberal humanizou a ideia estataa@atizando-a, teoricamente, pela
primeira vez, na ldade Moderna. Estado de umaelass burguesia- , viu-se ele, porém,
condenado & morte, desde que comecou o decliniapilismo™.

Até o advento da Revolucao Industrial, a econoraienditos paises era agréria, e
o trabalho era basicamente servil e escravo, egllinas areas rurais, e sem objetivar lucro.
Com a Revolucao Industrial, iniciada na Inglateroaséculo XVIII, e difundida pelo mundo
no século seguinte, o uso da tecnologia alterouraregso produtivo, ocasionando
modificagbes significativas da economia, que passoter a industrial como atividade
primordial. O uso das maquinas fez com que a prodade aumentasse. O trabalho
artesanal foi sendo substituido pelo trabalho asadb, estabelecendo-se uma relacdo
empresario-proletariado, entre capital e trabalho.

As relacdes entre as nagBes também foram modifcgaés agora havia paises

produtores de matéria-prima, explorados, e patsasdedores de bens industrializados.

Y BONAVIDES, PauloDo estado liberal ao estado social. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2004, p. 23.
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Essa nova realidade da industrializagdo so foiipelsdevido a um conjunto de
fatores: o aperfeicoamento dos métodos produtavasirmacdo do capitalismo como sistema

econdmico e a teoria do liberalismo econdbmico.

2.1.2 Do Estado liberal ao Estado social

A busca incessante por lucro fez com que o trabdathfosse cada vez mais
explorado. A légica era aumentar a produtividadgapdo baixos salarios e explorando ao
méximo o trabalhador.

As péssimas condi¢cbes de trabalho agravavam aimi® anquadro de miséria
decorrente dos baixos salarios. As jornadas daltralexaustivas, chegavam até quinze horas
por dia, num ritmo acelerado de producdo em amdsesijos, e extremamente insalubres,
submetendo os operarios a esforcos fisicos crivkitheres e criancas também disputavam
esses trabalhos indignos, submetendo-se a jorraadda mais longas e logrando salérios
ainda menores que o0s outros trabalhadores. Naa Ipawtecdo a saude e a seguranca do
trabalhador, o que tornava comum a ocorréncia idemtes e a disseminacdo de doencas.

As tao proclamadas liberdade e igualdade conduzérasctasse operaria a uma
situacdo de completa submissao enquanto a burgoesiaia cada vez mais. A igualdade
juridica foi aos poucos sendo debelada pelas dadigges sociais.

Nesse contexto, surgem as ideias socialistas, pdopalternativas para a
superacao das injusticas da sociedade industriaksposta aos problemas socioeconémicos
gerados pelo capitalismo. O socialismo critica pitaéismo e o liberalismo, prega, em suma,
a extingao das diferengas de classes.

N&o demorou muito para que eclodissem movimentesaoos de luta contra a
situacdo de exploracdo e injustica. O proletariespa a exigir acdo do Estado na
regulamentacdo da vida econOmica. A ideia de pudarial se difundiu. Cada vez mais a
necessidade de regulamentacéo das relacdes tetéslfoi sendo reconhecida e os Estados
passaram a atender as reivindicacdes operarias.

No século XIX, com a enciclidgerum Novarum, a Igreja condenou a exploracéo
desumana do trabalho e propds o reconhecimento distos fundamentais dos
trabalhadores, inclusive convocando o Estado paealezacdo de melhorias trabalhistas. Foi
assinado ainda o Tratado de Versailles respong@elal humanizacdo das condi¢cdes de
trabalho, no qual os paises se comprometeram daregsl relacdes trabalhistas e criou a

Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), cofmalidade de estabelecer paradigmas de
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condicbes dignas de trabalho no &ambito internatiorexpedindo convencdes e
recomendagdes nesse sentido.

Como consequéncia, normas de interesse socialgardatias de certos direitos
fundamentais passaram a ser inseridos nas Cop8&8ji a exemplo da Constituicdo
mexicana de 1917, a primeira constituicdo soaahuindo. Outrossim, a Constituicdo de
Weimar, de 1919, que também trazia garantias sooésicas.

Embora o Estado liberal ndo tenha sucumbido didate pressées sociais e
ideoldgicas do marxismo, ele se transfigurou enadéssocial em razdo das transformacdes
superestruturais ocorridas.

A partir do término da | Guerra Mundial, os paisapitalista, principalmente os
europeus, entraram em crise, pois haviam perdide sol6nias, seus mercados tradicionais.
A quebra da Bolsa de Nova lorque, em 1929, agraveiluacdo do mundo capitalista. Os
conflitos sociais se acentuaram e o0 aumento dosnmeowos operarios fez crescer o medo de
revolugdes socialistas, o0 que levou alguns patgeitatistas a adotar regimes totalitarios.

As mudancas acarretadas pelo intenso capitalisoiongerativo de justica social
que sobreveio ao assolamento das massas, obrigoabawdono das antigas posicoes
doutrinérias do liberalismo. Isso representou umpéura com o Estado liberal.

O nao-intervencionismo dos liberais se mostrougresfte ante crise, avultando o
papel do Estado, que teve de intervir na econorpi@mover profundas transformagdes para
salvar o capitalismo.

O Estado liberal passou a ser um Estado socialsgab superar as contradicdes
sociais por meio do “Dirigismo Econdmico”, ou segaaplicacdo de medidas assistenciais,
tipicamente socialistas, e de intervencédo na ec@npara combater a crise. A inspiracéo das
medidas foi no planejamento econémico da Unidoéicea.

Segundo Selma Regina de Aragado, a Unido Soviétitaalgumas ocasides,
ironicamente, salvou o0 capitalismo: numa ao incutiedo nos paises capitalistas,
incentivando-os a, no pos-segunda guerra, reakfarmas econdmicas; noutra ao indicar as
medidas a serem adotadas para essas reformaggrermomento, com a sua derrocatia.

O capitalismo conseguiu sobreviver as crises. Aposegunda guerra, porém,
sobreveio 0 neoliberalismo, afirmando que as rdicagdes sociais geraram a
universalizagdo dos direitos sociais, oque tergudicado a acumulacdo de capital. A partir

dai, a nova doutrina passou a defender absolutaddde de mercado e uma restricdo a

' ARAGAO, Selma Regindireitos humanos na ordem mundial Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.12.
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intervencdo estatal sobre a economia, sé devertdmesrrer em setores imprescindiveis e
ainda assim num grau minimo. Dessa forma, o Estadal acabou sendo desfalcado pelo
neoliberalismo.

Na contemporaneidade o desafio € a revolucdo t&gical que modificou o
conceito de trabalho, rechacou o conceito de medaraducao e a cada ano surpreende com
uma nova tecnologia, cuja consequéncia sé é recatdanos depois. A tecnologia, por seu
turno, também agravou a violéncia e concedeu insepsderes a grupos dominantes e ao
Estado. Além disso, alterou o conceito de direftosianos e isso exige dos estudiosos um
aprofundamento muito maior nos estudos sobre arimatgb pena de a humanidade se cingir
do encanto fatal da tecnologia e esquecer o verdadedamento do direito: a dignidade da
pessoa humana.

As mudancas politicas ocorridas ao longo da hest@ietaram de forma
significante o reconhecimento dos direitos do hom&as poucos ele foi virando o foco das
relagfes internas, até mesmo na relacdes interresj@omo se vera adiante.

O Estado liberal teve como principal legado a d¢argbnalizacdo desses direitos
fundamentais, embora posteriormente esses mesm@wslitenham sido tdo mitigados. A
dignidade humana foi sendo aviltada pela da opvess@ndmica. O individualismo
preconizado pelo liberalismo deveria ter sua inguita reduzida para que o interesse social
finalmente se sobressaisse.

O primado do ser humano no direito representou mon@danca de perspectiva que
alteraria para sempre o direito internacional. Aessidade de protecdo dos individuos aos
poucos sedimentou o entendimento de que os Esta@sanos deveriam flexibilizar sua
hegemonia interna em prol da dignidade da pessoarau

A soberania estatal no plano interno representaderpsupremo do Estado,
garantidor da vigéncia da ordem interna, subordioacompulsoriamente as proposicoes
minoritarias & vontade da maidfia

No ambito internacional busca-se equilibrar o poslgre os diversos Estados,
sujeitos de direito internacional, cujos relacioeatos originam a sociedade internacional.

E justamente a soberania que faz com que a ordddicfu internacional seja
descentralizada, pois os Estados séo tidos cones eet direito publico externo superiores,
insusceptiveis ao comando de qualquer outro Orgécerde, e cujas relacdes juridicas

internacionais séo balizadas pelo principio da ecagéo.

12 REZEK, José FranciscBireito internacional publico: curso elementar. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
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2.2 O conceito moderno de soberania

Inquestionavelmente, a soberania do Estado, entiabp®m ambito externo, é
traco fundamental que se cifra numa expresséo tma@uia do poder do Estado perante
outros Estados.

A esse respeito, dispde a Carta das Nac¢des Umjdassriou a Organizacéo das
Nacdes Unidas (ONU), sucessora da Liga das Nagidpéie no art. 2°, 1:

ARTIGO 2 - A Organizacdo e os seus membros, paeakizacdo dos objectivos
mencionados no Art°. 1, agirdo de acordo com osist&s principios:

1. A Organizacao é baseada no principio da igualdalderana de todos os seus
membros.

O poder na ordem juridica da sociedade internaci@nadescentralizado,
distribuido na mesma propor¢éo entre os Estadosegpeito as soberanias estatais.

Interessante se faz reiterar a importancia dosadoatde Westifalia de 1648, que
estabeleceram os limites territoriais sobre ossqosiEstados exerceriam sua soberania.

Intrinsecamente ligada ao surgimento do Estadola#tia, a ideia de soberania,
desenvolvida por Jean Bodfre os demais iluministas, serviu de alicerce pdegitimacao
do poder do monarca e para torna-lo independenteekagéo a Igreja. Até aquele momento,
os Estados eram os Unicos soberanos e atoresaiitarais, enquanto os individuos eram
meros objetos, dominados pelos Estados.

O conceito de soberania de Bodin d& ao seu titutampoder acima do direito
interno e o deixa livre para acolher ou ndo o tirgiternacional, s6 desaparecendo o poder
soberano com a extingéo do préprio Estado

Thomas Hobbes foi além do que propds Bodin. Parbhbely “o Estado é
ilimitado, ilimitavel, irresponsavel e onipotentele ndo acredita na existéncia das leis ndo
escritas do direito natural, apenas no comandodgep&lo direito positivo legislado pelo
Leviatd™. Assim, o titular do poder soberano ndo podeeiasubmetido a qualquer pacto,

haja vista que seu Unico dever € preservar a tAdabes entende que o titular desse poder

'3 Bodin define soberania como “o poder absoluto ppgiao de uma Republica, palavra que se usa tamto e
relacdo aos particulares quanto em relacdo aosngugulam todos os negdcios de estado de uma Regotibl
Entenda-se “Republica” como equivalente a “Estadéssa soberania sé conhece limite nas leis divinas
naturais, e s6 pode existir nos Estados aristeosat populares, pois, sendo o titular do poder eclasse ou o
povo, ha possibilidade de perpetuacdo.( DALLARINade Abreuop. cit. p.65-66) .

“ DALLARI, Dalmo de Abreuop. cit. p. 66.

131 dem, ibidem, p. 73
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absorve em si a consciéncia de seus suditos, de quadsua vontade € a expresséo do direito
publico.

A ideia de soberania moderna sofreu forte influemia teoria de Rousseau. Na
obra “O Contrato Social”, Rousseau fala da sob&rpopular ao apresentar a transferéncia
da sua titularidade do governante para o povomafido que a soberania é inalienavel
porquanto o exercicio da vontade geral ndo podeabenado nem representado; e é
indivisivel porque a vontade sO é geral com a @pecao de todos. Diz ainda que o pacto
social que se estabelece da ao corpo politico uerpabsoluto sobre todos, e este poder,
dirigido pela vontade geral, é nominado sobefnia

Para Rousseau, a soberania néo pode ser repozs@ela mesmo motivo que
nao pode ser alienada. Ela “consiste essencialmantentade geral e a vontade geral nédo se
pode, em absoluto, representar; ela € ela proprifga @ outra; ndo existe meio-termo; 0s
deputados do povo, portanto, ndo sdo nem podesessrepresentantes.

Foi na luta da liberdade contra o despotismo, cestadue para a Revolugéo
Francesa, que a soberania popular exerceu impeitghiéncia, sendo imprescindivel para a
transformacao do Estado moderno em Estado naciymalcao de soberania tomou feicdo de
soberania nacional, sendo na¢cdo um povo sob uemord

Ndo obstante haja muitas divergéncias acerca doeito de soberania, em
sintese todas elas coincidem na afirmacdo de quecdo de soberania esta ligada a
concepcao de poder.

A ideia de soberania foi concebida em termos punsnpoliticos, pois cuidou
apenas de estabelecer meios de impor seu podersegoneocupar em ser legitimo ou
juridico.

A teoria politica da soberania acabou incidindoptamo do direito. O primeiro
conceito juridico de soberania, segundo a doutimglo-sax6nica, foi elaborado por John
Austin, com a obra A Provincia da Jurisprudéncidebeinada (1832). O pensamento de
Austin fundamenta o questéo central deste trab&hm saber até que ponto a soberania do
Estado pode ser oposta a um cidaddo que goza eloslino plano internacional e até no
plano interno por forca de tratados internaciomagepcionados. Os direitos humanos sao
garantidos.

Segundo Miguel Reale:

181 dem, ibidem, p.66.
" Rousseau, Do contrato social, livro Ill, cap. XV.
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Soberania é tanto a forca ou o sistema de forgaglqaide do destino dos povos,
gue da nascimento ao Estado Moderno e presideuadesenvolvimento, quanto a
expressdo juridica dessa forca no Estado constisgdgundo os imperativos éticos,
econdmicos, religiosos etc., da comunidade nacgianak ndao é nenhum desses
elementos separadamente: a soberania € semprejwgidico-politica, ou ndo é
soberania. E esta necessidade de considerar cdaotemiente os elementos da
soberani?gque nos permite distingui-la como umadode poder peculiar ao Estado
Moderno.

Miguel Reale entende que a concepc¢do de soberapditiea, porquanto ela
incorpora 0s conceitos sociais, juridicos e pagide poder. Sendo assim, a soberania € o
poder de auto-organizacao juridica e de fazer \ddatro de suas fronteiras a universalidade
de suas decisfes nos limites dos fins éticos dév@ncia.

Veja-se, a esse respeito, a seguinte definicéo:

Em sentido, lato, o conceito politico-juridico deerania indica o poder de mando
de ultima instancia numa sociedade politica e, eaquesntemente, a diferenca entre
esta e as demais associa¢gfes humanas em cujazagfanindo se encontrava esse
poder supremo, exclusivo e ndo derivado. Este @onesta, pois, intimamente
ligado ao de poder politico: de fato, a soberametgnde ser a racionalizacdo
juridica do poder, no sentido de transformacamdgafem poder legitimo, do poder
de fato em poder de direitd.

N&o obstante as diversas perspectivas do conceit completo de soberania, é
importante observar que ela ndo se confunde comderpde império do Estado, que diz
respeito ao atos discricionario do mesmo. A finadarar a questao, Breno Hermann propde
que, no ambito internacional, existem seis acepgdée®nceito de soberania: soberania como
autoridade final e ultima no ambito interno, que kispeito a capacidade de o Estado fazer
valer sua autoridade no ambito domestico; sober@mao a representacdo do Estado ou da
nacao, que significa dizer que, do ponto de vigermno, o conceito expressa a ficcdo de que a
nacao governa o Estado, entendendo-se nacdo comoamunidade politica imaginaria que
busca realizar de forma plena por meio do Estadassim, a soberania é expressdo da
vontade popular; soberania como demarcacdo deefimierritoriais, diz respeito a
interdependéncia entre soberania e territério, eja, sa soberania expressa o controle
territorial; soberania como ordem politica estratl&r, segundo a qual o soberano é o
responsavel pela manutencéo da ordem e da paz itodnterno; soberania como norma
internacional de néo intervencao, refere-se a ngeréncia de outros atores externos nos

assuntos internos do Estado; e finalmente a salbetamo meio para resolver a tensao entre

8 REALE, Miguel.Teoria do direito e do estado5 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,p. 139
19 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfrancbicionario de politica. Trad. Carmen
Varriale et al. 11 2 ed. Brasilia: Ed. UNB, 1998..¥, p.1179.
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universalidade e particularidade, identifica a sab@ como um instrumento para a resolugéo
de conflitos relativos a pretensdes concorrentgsoder?®
A soberania caracteriza-se por ser una, indivisimalienavel e imprescritivel.
Una por inconcebivel a existéncia de mais de umempatiperior no mesmo ambito e
inaliendvel porque n&o existe sem o seu detentor.
Segundo Duguit, citado por Dallari, a soberania:
[...]é um poder de vontade que tem [...] as segsioaracteristicas: a) € um poder de
vontade comandante, sendo este 0 seu aspectgpptingivontade soberana é, em
esséncia, superior a todas as demais vontades guEncontrem no territorio
submetido a ela. As rela¢des entre a vontade suberas demais, ndo-soberanas,

sdo relagbes entre vontades desiguais, entre supesubordinadas; b) € um poder
de vontade independerfte.

O povo, concebido como Nacéo, ndo tem personaipadica, pois a Nacéo so
adquire personalidade quando se completa ou ggFant® Estado. Em sendo a soberania um
direito, seu titular e s6 pode ser uma pessoaigaciddai entende-se que o povo pode ser
titular desse direito porque faz parte do Estadostituindo o elemento formador da vontade
deste. Nesse sentido:

Em verdade, como os préprios teéricos da soberatignal o reconhecem, o povo
s6 é capaz de manifestar legalmente a sua vontadedida e enquanto se organiza
em Estado, isto é, enquanto é elemento constitatiyaomo preferem outros, érgao
do Estado. Ora, dizer que a soberania legal é @0 pa da Nacéo juridicamente
organizada € dizer, pura e simplesmente, que aauhet do Estado, ou entdo, do

Estado capaz de determinar por si mesmo a esfegaeieicio de seu poder de dar
ordens incondicionad4s.

Em suma, o povo é titular da soberania, porém adgsé o titular do exercicio da
soberania.

O fenbmeno da globalizag&o alterou os conceitootherania em sua dimenséo
cladssica, dado o crescimento das relacdes intenmeisi Faz-se necessario desenvolver um
novo conceito que se coadunem a realidade atuainembe porque aos poucos tem se
evidenciado um interesse internacional em resguardmdividuo do vilipéndio de seus
direitos béasicos por algum Estado. Para que isga fmto a nivel internacional,
invariavelmente a soberania estatal deve ser padar

 HERMANN, Breno Soberania, ndo intervencdo e ndo indiferenca : flexdes sobre o discurso
diplomatico brasileiro . Brasilia : Fundacao Alexandre de Gusmao, 20111 p-130.

2L DALLARI, Dalmo de Abreuop. cit. p. 69.

2 REALE, Miguel.op. cit. p. 163.
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2.2.1 O dogma da soberania estatal absoluta

A gradativa adesdo dos Estados aos sistemas icitamaes, em especial aos de
protecao aos direitos humanos, e o reconhecimpatalguns deles, da jurisdicdo dos 6rgao
de fiscalizagdo desses direitos, ocasionaram umad&agem do tradicional conceito de
soberania.

A doutrina majoritaria tem entendido que o tradiailoconceito de soberania nao
se coaduna ao atual cenério de protecédo interrelaims direitos humanos. Alias, segundo
alguns autores, ela obstaria a eficacia dessacpmt&lesse sentido, € importante destacar o
porqué de a soberania ser um entrave a protec@edida pelos Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

A internacionalizacao dos direitos humanos foi egu€ncia direta do pos-guerra.
A partir daquele momento, os Estados se empenhaameconstruir uma estrutura
internacional capaz de proteger os direitos humanestabelecer parametros por meio de
tratados e declaracdes internacionais. Apesar ,di@asamplementacdo dessas regras e
principios ainda nédo € plena.

O principal impacto causado pela internacionaliaad@s direitos humanos foi a
transformacao do individuo em “pedra angular”,y& gle assumiu posi¢ao central de sujeito
de direitos internacional. Outrossim, com o0 escago conceder protecdo aos direitos
fundamentais de todos os seres humanos em quaisfeea, foi afastado o antigo conceito de
soberania estatal absoluta, em que o estado eramsujeito de direito internacional publico

A preocupacdo em dar eficacia aos direitos humamogplano internacional
provocou sobremaneira fragilizagdo do tradicionahceito de soberania. A partir do
momento em que o Estado adere a uma convencaoaainal, ele assume um compromisso
que delimita a discricionariedade estatal, reginisho a sua soberania e gerando uma situacao
de interdependéncia entre as nacgdes.

Tal fato constitui uma tendéncia histérica, pois @gum momento o individuo
abriu médo de sua liberdade para, em nome do benurnpree submeter a um 6rgéo
gerenciador, o Estado. Em outro momento postec@mo em um processo evolutivo, o
Estado também haveria de perder um pouco da suaasid para, no interesse geral da
humanidade, criar um organismo capaz de proteger bumano a nivel global.

Em face desse novo panorama, surgiram alguns aujoee chegaram a negar a

existéncia da soberania estatal no plano internakia exemplo de Hans Kelsen. Para ele, a
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soberania deveria ser elidida, pois criava um eatisapo surgimento de uma comunidade
internacional universal.

Ao definir soberania, afirma Mazzuoli que é “o podee detém o Estado, de
impor, dentro de seu territorio, suas decisfes, astde editar suas leis e executa-las por si
proprio. E o poder que, dentro do Estado, intermaenado encontra outro maior ou de mais
alto grau®. Trata-se de um poder que denota hegemonia engaeencontra limites no
ambito interno. No ambito externo, a ordem jurididarnacional € descentralizada, de forma
que os Estados gozam de plena igualdade juridrmacdnsequéncia dessa paridade entre 0s
Estados, € de se reconhecer que nas relacfewertistados inexiste um poder superior, ndo
h& que falar em soberania, no sentido de predowrim@e um Estado ante o outro, mas em
igualdade dos Estados. A supremacia do Estadedant

Embora a nocdo de soberania tenha surgido iniciaéneomo uma forma de
combater o dominio da Igreja e dos senhores feudaisoncepgdo persistiu, ainda que
fragilizada pelas necessidades historicas, mornmentgpie se refere a direitos humanos.

Na percepcdo de Pedro Baptista Martins, a nocaosa®erania, tal como
desenvolvida por Jean Bodin, e a dinamica do iateomalismo s&o incompativeis, senéo

vejamos:

Os internacionalistas, na sua grande maioria, témes mantido fiéis a ela -
soberania-, sustentando a conveniéncia de sua cawvsgdo, embora
reconhecam que, mantida com 0 seu conceito origiréar sera uma fonte de
permanentes dificuldades opostas ao desenvolvimerdo internacionalismo.

Para ndo suprimi-la, preferiram submeter a umaaeagante revisdo o seu
conteldo, procurando adapta-lo as condi¢cdes deimdmacional e as aspiracfes
pacifistas de que se acha animada a civilizacddeomporaneaA conciliacéo,
porém, é impossivel e o direito externo sO se afiara definitivamente depois
que tiver lancado os seus fundamentos sobre as ragida soberania nacional.
[...]

Essas concessBes, como se V&, visam salvar o dagmaoberania, mas,
efetivamente, elas ndo tém feito sendo precidiral ruina, porque admitir que a
soberania possa ser reduzida é reconhecer quedeleexiste. Uma soberania
susceptivel de limites e restricbes € uma hip@bsardaTodas as tentativas para
amoldar a soberania as exigéncias atuais do direitmternacional tém sido
baldadas, porque ela, em sua qualidade de superladi, € asuprema potestaO
Estado soberano, como ja se tem afirmado, pode ta@lireitos mas ndo tem
deveres. Com a preocupacao de depurar 0 seu conceito paddalo as
circunstancias juridicas, o que se tem feito étaterontra o seu triplice sentido:
gramatical, légico e histérico. Ou entdo, o que iéda mais grave — para

23 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Soberania e a protecéo internacional dos direitosumanos: dois

fundamentos irreconciliaveisin Revista de informacao legislativa, Brasili88.n. 156 out./dez. 2002, p. 171.
Disponivel em http://www.tvjustica.jus.br/documentos/Artigo%20-
%20Soberania%20e%20Direitos%20Human0s%20-%20Va@0dlazzuoli.pdf Acesso em 26 de marcgo
2012,
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desincompatibiliza-la com a ordem juridica intefonal, tem-se urdido uma série
de teorias, cada qual mais obscura incoerenteteaditdria.?*(grifo nosso).

Em suma, segundo o autor, a soberania precisar@issgpada para que o direito
internacional se firmasse de forma definitiva. Aranmitigacdo da soberania, para o referido
autor, nao teria o condao de coaduna-la ao intemmalcsmo contemporaneo. Alias, isso seria
assumir a inexisténcia da soberania, porquanteanaebivel que existam circunscricées ao

exercicio da soberania.
2.2.2 A releitura do conceito de soberania

Valério Mazzuoli entende que € necessario uma ngadde perspectiva acerca do
tradicional conceito de soberania, sem contudamafirque sé a exclusdo da soberania
solucionaria a questédo. Cré que uma mitigacao loeraonia também seria cabivel:

[...] no h& conceito mais alheio ao da protecérnacional dos direitos humanos
que o conceito tradicional de soberarkio irreconciliaveis os conceitos de
“soberania” e “direitos humanos”, o que implica neessariamente a abdicacao
ou afastamento daquela nocdo em prol da protecdo sloseres humanos
protegidos a menos que se remodele o conceito para pasdaemlrespeito a
cooperacdo internacional dos Estados em prol daidades comunS. (grifo
NOSSO0).

A esse respeito, ndo se pode olvidar que a CastAldedes Unidas dispde sobre a
protecdo dos direitos humanos, deixando transparet® alinea 7 do art. 2° um
enfraquecimento do principio da ndo intervencéda saberania ao afirmar que , malgrado a
ONU respeite a discricionariedade do Estado, né@mdede aplicar medidas coercitivas pelas
violagcbes cometidas:

Art°. 2

A Organizacado e 0s seus membros, para a realizigiobjectivos mencionados no
Art°. 1, agirdo de acordo com os seguintes priasipi

1. A Organizacao é baseada no principio da igualdalderana de todos os seus
membros;.
2. Os membros da Organizacdo, a fim de asseguraremdcs &m geral os

direitos e vantagens resultantes da sua qualidadeesnbros, deverdo cumprir de
boa fé as obrigacdes por eles assumidas em conffadmicom a presente Carta;

3. Os membros da Organizacdo deverdo resolver as comisoversias
internacionais por meios pacificos, de modo a quegaz e a seguranca
internacionais, bem como a justica, ndo sejam aadaag

4, Os membros deverao abster-se nas suas relacOemaib@ais de recorrer a
ameaca ou ao uso da forca, quer seja contra aridddg territorial ou a

24 MARTINS, Pedro Baptista.Da unidade do direito e da supremacia do direitonternacional. Atualizada
por Luis Ivani de Amorim Araujo. Rio de Janeirorémse, 1998, p. 19-23.
% MAZZUOLLI, Valério de Oliveiraop. cit..p. 175.
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independéncia politca de um Estado, quer seja dalgger outro modo
incompativel com os objectivos das Nagdes Unidas;

5. Os membros da Organizacao dar-lhe-ao toda a ass&s®m qualquer accao
gue ela empreender em conformidade com a preseata € abster-se-do de dar
assisténcia a qualquer Estado contra o qual ela dgimodo preventivo ou
coercitivo;

6. A Organizacdo far4 com que os Estados que ndo satbros das Nacgbes
Unidas ajam de acordo com esses principios em tu@dmto for necesséario a
manutenc¢do da paz e da segurancga internacionais;

7. Nenhuma disposicdo da presente Carta autorizarda asdagfes Unidas a
intervir em assuntos que dependam essencialmente glarisdicdo interna de
qualquer Estado, ou obrigara os membros a submeteane tais assuntos a uma
solugédo, nos termos da presente Carta; este prinédp porém, ndo prejudicara a
aplicacdo das medidas coercitivas constantes do ¢ao VII. (grifo nosso).

O Estado, ao manifestar-se no sentido de aderim dratado internacional de
direitos humanos, abdica de agir discricionariamemb ambito interno, pois firma um
compromisso diante dos outros signatarios de prfazacordado. Diante disso, ndo pode
opor norma interna para se eximir do cumprimentojui® foi celebrado. Tal fato indica que,
além de atingir a soberania, os tratados de protde&direitos humanos tem efeito sobre o
principio da ndo-intervencao.

O principio da ndo-intervengcdo tem o papel de m@ahgualquer tentativa dos
paises estrangeiros de se ingerir em questdersastde um Estado.

Por vezes acontece que alguns paises, embora adosub esses tratados de
protecdo dos direitos humanos, utilizam-se darsoie e da ndo-intervencdo como escusa
para o ndo adimplemento das obrigacdes firmadasvédo notar que ja € amplamente
reconhecido que a matéria em questao, por suaém@asnte importancia, ndo € de interesse
exclusivo do Estado, mas de toda comunidade irtinmal.

Do impasse gerado pela dicotomia entre a traditiomgéio de soberania estatal e
a protecao internacional dos direitos humanos,ainsg a conclusdo de que seria necessario
desenvolver um novo conceito de soberania, ou medgasta-la para que fosse possivel a
eficaz aplicacéo dos direitos humanos no ambitgriatdos Estados omissos.

Corroborando com a ideia de que a antiga dout@nsotberania absoluta seria um
entrave a efetivacdo dos direitos humanos, o prdpecretario Geral das Nagbes Unidas,
Boutros-Ghali, afirmou em 1992 :

Ainda que o respeito pela soberania e integridamleEstado seja uma questdo
central, é inegavel que a antiga doutrina da so@exclusiva e absoluta ndo mais
se aplica e que esta soberania jamais foi absobatano era entdo concebida
teoricamente. Uma das maiores exigéncia intelectd@ nosso tempo é a de
repensar a questdo da soberania [...]. Enfatizadiestos dos individuos e os

direitos dos povos é uma dimensdo da soberaniensaly que reside em toda a
humanidade e que permite aos povos um envolvimegitimo em questdes que
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afetam o mundo como um todo. E um movimento quea c&z mais, encontra
express&o na gradual expanséo do Direito Internalidd

entende que um conceito mais moderno @aerania seria mais

o isolamento, mas com a part@paips Estados na sociedade

A verdadeira soberania deveria consistir numa aag@e internacional dos Estados
em prol de finalidades comuns. Um novo conceitealgerania, afastada sua nogéo
tradicional, aponta para a existéncia de um Estéanisolado, mas incluso huma

comunidade e num sistema internacional como um tagrarticipacdo dos Estados

na comunidade internacional, seguindo-se essa tithv@& em matéria de protegdo

internacional dos direitos humanos, esta sim setiaetudo um ato de soberania por
exceléncia!

E prossegue o mesmo autor, ao tratar da tendémciteroporanea de as

Constituicdes reconhecerem a limitacdo da sobeestatal ante a prevaléncia aos direitos

humanos:

No mesmo sentido, seguindo essa tendéncia modesnaodstitucionalismo
democrético, a Carta Politica do Chile de 198®mrreédda em 1997, estabelece, no
seu art. 5 (2), que: “El ejercicio de la soberaat@mnoce como limitacion el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la natufalenana”, complementando
que é dever “de los érganos del Estado respetaroynqver tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como per ttatados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigerftes”

A consolidacéo desse entendimento transmitiu urga noncepcéo de soberania,

a partir da qual se entende que a soberania estditato do poder constituinte originario.

Logo, se o poder em Direito Internacional egtdverizado entre os Estados membros da

sociedade internacional, e todos eles sdo jamdénte iguais, o Estado é livre para ratificar

ou nao tratados de protecdo dos direitos humarms, quando o faz, tem respaldo na

Constituicao. Isso nao implica, de forma algumayeducao da soberania, ao contrario, pois

a atuacdo do Estado, e veja que se trata aqui tdedEdemocratico, esta - a rigor - em

consonancia com os designios povo, revelando-seetaladeiro ato de soberania.

2.3 Os atuantes na ordem juridica internacional

Os atuantes na ordem juridica internacional sdorderados sujeitos de direito

internacional, frequentemente confundidos com atam&ernacionais. Contudo, um nao se

26 PIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional internaional. 3. ed. Sdo Paulo: Max

Limonad, 1997, p. 37

2 MAZZUOLLI, Valério de Oliveiraop. cit..p.173 .

28| dem, ibidem.. p. 174.
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confunde com o outro, mormente porque 0s atoressAédocompetentes para a pratica de
todos os atos decorrentes das relagfes intern&idiwmverdade, todo sujeito internacional é

um ator internacional, porém o inverso nem sempesgale.

s

O rol de atores internacionais & extenso. Elesosadestinatarios das normas
juridicas internacionais.

O sujeito de direito internacional € o ator competgara agir com autonomia no
campo internacional, pois € dotado de personalifladiica internacional propria, logo pode
ter direitos e assumir deveres na ordem juridiamacional.

A principio, apenas o0s Estados eram consideradgsitosu de direito
internacional. Posteriormente surgiram varias &sopara justificar a aceitagdo, ou néo, da
multiplicacdo e diversificacdo desses sujeitos, cdestaque para a teoria estatal, a
individualista e a heteropersonalista. A primewmasidera que somente os Estados séo aptos a
ter direitos e assumir obrigacdes na esfera int@nal, enquanto a segunda entende que
somente o homem pode ser sujeito de direito intérnal, porquanto ele € o destinatario da
norma. Como uma sintese dialética, a correntedpesonalista apresenta ndo s6 o Estado e
a pessoa humana como sujeitos de direito intemmalionas também outros organismos
internacionais.

Vale trazer a colacéo a ideia concebida por Beglie, atribui a Paz de Vestfalia
um importante marco para as relagdes internacigmaister consolidado o Estado como

sujeito da sociedade internacional :

Foi com a Paz de Vestfalia que se consolidou odBstaoderno como poténcia
soberana e politicamente independente, afirmandoeseo o ndcleo duro da
sociedade internacional do mundo moderno, ou dejam mundo em que o Estado
moderno configura-se como sujeito fundamental, séméico, de um novo e duro
jogo politico: o jogo de relagdes internacionaistiao na luta pelo poder. Assim, a
criacdo do Estado moderno ‘estd vinculada estreitéeencom o surgimento do
sistema internacional’ e este esta vinculado copriosipios da Paz de Vestfalia.

A Paz de Vestfalia é, portanto, o marco inicial fitmmacdo da sociedade
internacional do mundo moderno e neste fato resuie a sua importancia histérica.
Portanto, mais do que a guerra & que pde fim eaaorpma politico que estabelece
nagquele momento, a Paz de Vestfalia se destacotepelar uma nova consciéncia
internacional, em que os Estados aceitaram a ¢ésgia de varias socieadades
politcas e aceitaram a possibilidade de que estasdades tivessem o direito de ser
entidades independentes, o direito de asseguraesst&ncia e, ademais, de ser
tratadas em igualdade de condi¢cdes. Em outrasrpalase reconhece em Vestfalia a
coexisténcia de varias unidades politicas sobrasa dos principios da soberania e
da igualdade.

Com isto, um dos objetivos fundamentais das relagdternacionais passa a ser a
busca do equilibrio de poder entre os diversosdBstanodernos e a necessidade
compatibilizagdo do exercicio das respectivas solierde cada um de seus
membros. Isso porque as relagbes internacionasapag ser determinadas pela
‘auséncia de uma instancia superior que detenhaonopdlio da viol*}encia
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legitima’ e pelo reconhecimento da guerra como ecunso legitimo na preservagao
dos interesses de cada fis.

A relevancia da Paz de Westfélia esta relacionadauagimento da sociedade
internacional sob trés principios basilares: sabaralos Estados, liberdade religiosa e
igualdade entre os Estados. Dai decorreu a aceitdgdintegridade dos territérios e do
equilibro de poderes entre os Estados.

O Estado, durante muito tempo, foi considerado @olrsujeito de direito
internacional. Porém a doutrina do direito intefmaal contemporaneo aos poucos vem
admitindo a pluralidade de sujeitos de direitoriméeional por entender que, se a sociedade
internacional é formada por Estados, organism@seastatais e ndo estatais, aléem da pessoa
humana, entdo todos tém personalidade juridicenatenal propria. Nao obstante, o Estado
ainda é considerado a principal pessoa internaciona

O pés-segunda guerra mundial trouxe novos protaggoiiternacionais por forca
do carater de universalizacdo que envolveu as daés internacionais. Segundo Sidney
Guerra, a pessoa humana passou a figurar comaraétmacional’.

Francisco Rezek ndo comunga da ideia de surgimgmtomovos atores, pois
entende que s6 é ator quem tem competéncia pata@etratados:

As partes, em todo tratado, sdo necessariamenwogseguridicas de direito
internacional publico: tanto significa dizer os d&kis soberanos — aos quais se
equipara, como sera visto mais tarde, a Santa és-organizagfes internacionais.
N&o tém personalidade juridica de direito das gemtearecem, assim, por inteiro,
de capacidade para celebrar tratados, as empragadgs, pouco importando sua
dimens&o econdmica e sua eventual multinacionadittad

Apé6s o fenbmeno da descolonizacdo, varios paissgodw@ram e tiveram a
personalidade juridica de direito internacionalordecida. Vale dizer que, para que um
Estado fosse reconhecido como tal no Direito I@eional, ele deveria preencher alguns
requisitos, como ter governo independente e autoncapaz de exercer efetiva autoridade
sobre sua populacdo e no territério delimitado,egedestar apto a cumprir obrigacdes
internacionais.

De acordo com Aréchaga, o Direito Internacional onbece e atribui
personalidade juridica a outras entidades que oaAmrs#e aos Estado, as quais devem ser

reconhecidas como sujeitos de direito internacional

29 BEDIN, Gilmar Anténio.Direito internacional e sua trajetéria histérica. In GUERRA,Sidney. Tratado de
direito internacional. Rio de Janeiro: Freitas Bas2008, p. 7-9.

% GUERRA, SidneyCurso de Direito internacional pablica 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 18
31 REZEK, José FranciscBireito internacional publico: curso elementar. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20,
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No cabe duda alguna en cuanto a que, ademas dEstaslos, existen otras

entidades a las que el Derecho Internacional lélsuge diretamente derechos y
obligaciones y que por lo tanto deben ser congildsraomo sujeitos de dicho orden
juridico. La multiplicaciéon y diversificacion detes nuevos sujeitos es uno de los
fendmenos mas notables del Derecholnternacionale@goraneo [...] Ademas de

los Estados, las organizaciones internacionales ynidividuos pueden llegar a ser
sujetos de Derecho Internaciofial.

Com a globalizacéo, a ordem juridica internacidoamodificada, de modo que
passamos a viver em uma aldeia global. A fim derimip maior agilidade as relacfes
internacionais, faz-se necessario o reconhecimegtooutros sujeitos internacionais. E
inegavel que , embora exista divergéncia douti@nquianto ao reconhecimento do individuo
como sujeito de Direito Internacional, em matéeaddeitos humanos, tal dissensédo deva ser

afastada em favor do bem maior, que € a protecderadmumano.

2.3.1 A afirmacao do homem como sujeito de direita®rnacional

Embora o Estado ainda seja o principal ator intaomal, é salutar lembrar que é
o individuo o responsavel por todas as movimentag@statais no ambito das relacdes
internacionais. Atua em nome do Estado e é atingelas consequéncias das decisdes. E o
individuo que, em sua expressao coletiva, estrutona sociedade global.

Concebe-se a personalidade juridica do Estadoti garideia de que o sujeito
ganha importancia juridica devido a uma capacidadela mediante a vontade da ordem
juridica. Considerando-se que a personalidadei¢arié a aptiddo para exercer direitos e
adquirir obrigacdes, pressupbe-se que o homem suipasna vez que todo direito € uma
relacdo entre seres humanos. Entretanto, nada d@ngee se reconheca personalidade
juridica ao Estado, pois ele € composto por pedssiaas que, quando agem como 6rgaos do
Estado, externam uma vontade que sO pode ser idgataste, e que ndo se confunde com a
vontade individual.

Na ordem internacional, o Estado é uma pessoaidaride direito publico
internacional quando participa da sociedade mundiéd se difere das outras pessoas
juridicas de direito internacional publico por seberania, que na perspectiva doméstica diz
respeito ao poder superior do Estado face aos degmoderes sociais em seu territério, e na
perspectiva externa atesta a independéncia dod=déaqualquer outro ente.

%2 ARECHAGA ,Eduardo JiméneDerecho internacional pablico— tomo V. Montevidéo. Fundacién cultura
universitaria, 1994,p.18.
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A pessoa humana, pelo contrario, vinha sendo iglagpalo direito internacional,
até que passou a ser contemplada em tratadosaaiamais de protecdo aos direitos humanos
no contexto da internacionalizacéo dos direitosdnos.

O individuo so foi estabelecido como sujeito deeithr internacional apés a 22
Guerra Mundial, com a Carta da Organizacdo da Natbedas (ONU). A esse respeito,
Cancado Trindade fala de uma emancipacdo do semrfmimomo sujeito de direito
internacional, e o longo percurso a ser percopal@ alcancar as conquistas atuais no ambito
dos direitos humanos:

A titularidade juridica internacional do ser humarnal como a anteviam os
chamados fundadores do direito internacional (eitdirdasgentes), € hoje uma

realidade. Para alcancar este grau de evolucadmefmessario superar inimeros
obstaculos, nos planos tanto nacional como intenakt

[...]

Outras ilustracfes poderiam ser mencionadas: pemgho, desde que o Brasil
ratificou as duas Convengfes contra a Tortura gje dvvinculam — a das Nagfes
Unidas, em 20.09.1989, e a Interamericana, de 2M8Y — foi necessario esperar
gquase oito anos ate que a Lei n.9455, de 07.04.1@38e a tipificar o crime de
tortura em nosso direito interno , e ainda assim @dgumas falhas, guardando
paralelismo apenas imperfeito com as duas Convenedpracitadas. Assim é
trabalhar no campo da protecdo dos direitos humadosomo nadarcontra a
correnteza. [...] Se passamos do plano internacional, o megmuadro de
dificuldades se nos apresefita.

O aumento da relevancia dos atores sem soberagia zhi levar um bom tempo
até implicar mudancas mais profundas do sistensanational.

Importa salientar que os tratados, principais ®me direito internacional, nao
podem ser firmados por pessoa privada, pois, vieege, sdo celebrados entre Estados. A
Convencao de Viena de 1986, contudo, incluiu aipitisade de Organizacdes Internacionais
participarem do processo de elaboracdo de um tratéetnacional.

Embora a Convencédo de Viena s6 admita o EstadOrganizacdo internacional
como capazes de celebrar tratados, Sidney Gueuna et em situacdes excepcionais essa
capacidade também é reconhecida a outros atoersantonais, mas desde que esse direito
esteja expressamente garantido em suas Constidfcée

A aceitagdo do ser humano como sujeito de direitdeveres esta relacionada a
protecao internacional dos direito humanos, ndemdy que se confundir essa posigao ativa
do individuo no Direito Internacional dos DireitbRimanos com o sestatus no Direito

Internacional Publico.

33 CANCADO TRINDADE, Anténio AugustoA Humanizacdo dos Direitos Internacional Belo Horizonte,
Del Rey, 2006, p 112-113.
% GUERRA, SidneyCurso de Direito internacional publica 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 57
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Os tratados de protecéo internacional dos dirditasianos, ao projetarem o
individuo com sujeito de direito internacional, té&romo corolario l6gico a outorga de
obrigacGes no plano internacional aos Estados tsigoaDestarte, o Estado ao ratificar um
tratado no livre exercicio de sua soberania, fiteeutado a um oOrgao internacional para
implementar o tratado. Contudo isso né&o incorrevestacdo da soberania estatal, como
veremos ao longo deste trabalho.

3 SURGIMENTO E EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS

O surgimento dos direitos humanos nao foi rapid@siAfoi um processo longo,
produto do gradual despertar do individuo em relagis abusos cometidos, em especial pelo
Estado.

Ndo se pode olvidar a importancia que a seguramgedida, advinda com a
positivacdo desses direitos, demonstrou na busgardatir o exercicio desses direitos tendo

como parametro medidas de valores, em especiafjd@ade da pessoa humana.

3.1 Breve histérico dos direitos humanos

No estudo dos Direito Humanos é imprescindivel seieemeta as ideologias
geradas pela conjuntura do lluminismo, da Revollg@mncesa e , em especial, da Segunda
Guerra Mundial.

Durante o lluminismo houve o florescimento de ide&cionais, que terminou por
carrear o homem para o centro do pensamento rma épdmpulsionou a Revolucdo Francesa
elaboracdo das primeiras declaracdes de direitosihos. A primeira veio em 1789, com a
Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao.

A Revolugao Francesa emplacou os ideais de liberdgdaldade e fraternidade,
e foi responsavel por promover a constitucionafivagesses direitos humanos.

No contexto do Poés-Segunda Guerra Mundial, por ez a sociedade
internacional se uniu na busca de criar meio deuteagdo da paz e de coibir abusos aos
direitos humanos, e principalmente mecanismos deiteacao da paz.

O fruto primordial desse evento foi a criacdo dgabizacdo das Nacdes Unidas e
a institucionalizacdo de direitos do homem nosneios Tratados Internacionais de direitos
humanos, em especial a Declaracdo Universal dogit@r Humanos e o0s pactos

internacionais de direitos que vieram posteriorment
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Antes que os direitos humanos se firmassem, pdi@nmstituida uma série de
declarac6es que foram as premissas histéricasidi®s fundamentais.

3.1.1 As declaracdes de direitos

Percebe-se que no longo processo de reconhecindestadireitos humanos,
diversos documentos foram estabelecidos e recaidniternacionalmente e considerados a
origem dos direitos fundamentais modernos. Ess#isiimento se destacam por restringirem a
atuacao do Estado em relacdo aos direitos do hoowng uma espécie de protecdo juridica
do homem contra as arbitrariedades governameRaisse necessario apresentar uma breve
analise desses documentos que, segundo a doutaja@itaria, sucedeu em um ordem
cronolégica, sendo vejamos.

O aparecimento desse direitos encartados remorda@ade 1215, com a Magna
Carta inglesa que cuidou de balizar o poder do ncanaos ditames da lei. Ela representou
uma manifestacdo dos senhores feudais contra ituiggb de um poder real soberano. O
documento vinculava o rei as proprias lei que ditaea, além disso as normas previam o
direito a julgamento justo, respeito a propriedadeada, dentre outros.

A Petition of Rights, de 1628, buscava incorporar os direitos disgostoMagna
Carta, por meio da necessidade de consentiment®adlamento, ou seja, pretendia o
reconhecimento de direitos e liberdades dos suditos

O Habeas Corpus Act , de 1679, tratava-se de um mandado judicialragrisao
arbitraria, remédio juridico sem eficacia por datte regras processuais adequadas. Ela
instituiu um dos mais importantes instrumentos aeugfia de direitos, que se tornou matriz
de outras garantias criadas posteriormente parad@gjuautras liberdades fundamentais.
Segundo Comparato “Tal como ocorria no direito neomao direito inglés ndo concebe a
existéncia de direitos sem uma acéo judicial pedpdra a sua defesa. E da criacdo dessa
acdo em juizo que nascem os direitos subjetivodpe contrario®

Ainda na Inglaterra, fez-se eminent8id of Rights ou Declaracao de Direitos, de
1689, instituiu a supremacia do Parlamento sobvergade do rei, limitou os poderes do
governante e garantiu as liberdades individuais.

A Declaracdo de Direitos do Estado da Virginia,1d&6, que resultou na

independéncia dos Estados Unidos da Américansotira igualdade entre os homens,

% COMPARATO, Fabio KonderA Afirmacédo Histérica dos Direitos humanos 6. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008. p 88.
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reconhecendo que séo livres e independentes, toletemle direitos inatos e inalienaveis, dos
quais ndo podem ser privados por decisédo polidisa,como o gozo da vida e da liberdade
com os meios de adquirir e de possuir a propriedeegura que todo poder emana do povo,
sendo os governantes a estes subordinados, entos alireitos. Ela inspirou as grandes
declaracdes de direitos ulteriores.

A Declaragdo de Independéncia dos Estados Unid®sl7d6, bem como a
Constituicao Federal de 1787, estabeleceram aldiweisos fundamentais e consolidaram o
poder constituinte originario, e a triparticao aaler.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadaoldg9, que buscou
consolidar alguns principios da Revolugcdo FReaace pds em posicdo de destaque a
dignidade da pessoa humana. Elencou garantiagitodireferentes a liberdade, propriedade,
principio da legalidade e da igualdade de todoanpera lei, e soberania popular.

A Constituicdo Mexicana, de 1917, por sua vez,afgdrimeira a atribuir aos
direitos trabalhistas a qualidade de direitos fomelstais. Comparato afirma que a
importancia desse precedente histérico se devataaé que na Europa a consciéncia de que
os direitos humanos tinham também uma dimensaalss@ifoi firmada apds a primeira
guerra mundi&f. Caminhou no mesmo sentido a Constituicdo de Weieal919.

As circunstancia de dominagéao inglesa sobre asiesl@stadunidenses fez surgir
nestas um sentimento de busca da liberdade, cuildonaa instituicdo de diversos direitos
fundamentais. A influencia desses instrumentosisate referencial ulteriores revolucfes
liberais, em especial a Revolugcdo Francesa, d8. D& a referencia que sempre se faz as
colonias inglesas no que se refere ao surgimergaldeito humanos. A importancia desses
instrumentos some-se, ainda, a influéncia do ansmo, com as ideia de igualdade e
fraternidade entre os seres humanos.

O processo de reconhecimento das liberdades dwus®nos, encartados nessas
declaracdes ganhou maior significacdo com o deapaliot pensamento de Kant. A filosofia
kantiana buscou fundamentar o entendimento do ishativcomo ser dotado de dignidade, o
que acarretou nas ideias sobre liberdade uma mtaftavolucao.

O individuo foi reconhecido como ser de dignidaagendido como alheio as
coisas por ndo derivar da dimenséo racional. Ss@nem estd no ser humano, na pessoa

humana, que tem um fim em si mesmo, e, portanssydaignidade. Esse € o elemento que

% COMPARATO, Fabio Kondepp. cit., p. 178.
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diferencia o ser humano das coisas, que tém unfofiande si, servindo como meros meios
para fins outros.

A partir do pensamento kantiano, a vida do ser Imanp@ssou a ser tratada como
pessoa, sujeito da lei moral, de forma que n&ouempreco, pois 0 seu valor esta em si
mesmo, advindo de sua dignidade.

Sem sombra de duvida essas declara¢cbes foram es lhagdricas dos direitos

fundamentais. Referente a isso, importa distindjpgitos humanos de diretos fundamentais:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos hushartdireitos fundamentais’)
comumente utilizados como sindnimos, a explicacéoiqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distincdo é de queno fireitos fundamentais’ se
aplica para aqueles direitos do ser humano recaldsee positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Hstaao passo que a expresséo
‘direitos humanos’ guardaria relacdo com os docuazede direito internacional,
por referir-se aquelas posig6es juridicas que @mbecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determarddan constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para taopovos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacion@r(iacional)’’

Os direitos humanos e direitos fundamentais, apgsasemelhantes, possuem
abrangéncia caracteristicas diversas. Os direitmglainentais sdo regras e principios
positivados numa ordem juridica concreta que serdengarantia e sdo limitados espaco-
temporalmente, ja os direitos humanos sao inerentedo e qualquer individuo, entendidos
como direitos validos para todos os povos e emstam tempos, de carater inviolavel,
intertemporal e universal, e positivados nos do®nsstrumentos de Direito Internacional.
Compdem uma unidade indivisivel, interdependertéee-relacionada.

Dentre as principais consequéncias da Revolucawésa, veio a declaracéo
dos Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédl 789, documento que se tornou
premissa do Direito Internacional dos Direitos Hao®g por determinar que ao Estado cabe,
além de respeitar os direitos dos seres humanes,gagantir os direitos humanos.

Outrossim, essa declaracdo tem sua importanciageuto fato de ter sido o
primeiro documento a proclamar as liberdades eregas fundamentais do homem, leia-se
de toda a humanidade. Ela inspirou a Declaracdovetbal dos Direitos Humanos,

promulgada pelas Na¢Ges Unidas, que deflagroemnentionalizagéo dos direitos humanos.

37 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitosiflamentais. 62 ed., Porto Alegre: Livraria do Adag
2006, p. 35-36.



42

3.2 Universalismo e Relativismo Cultural

Concomitantemente a afirmacédo dos direitos humammoplano internacional,
surgiram uma série de correntes que buscavamigastifiplicabilidade desses direitos de
protecdo. Para isso, essas ideologias partiramridoigpo de que em todas as culturas os
direitos humanos teriam o mesmo grau de receptiei@gade aplicabilidade. Todavia, surgiu
um paradoxo decorrente da inobservancia das pedalii@s inerentes a cada cultura, pois
nem sempre os direitos humanos se coadunavamdaceatia comunidadeb oculis.

Trata-se da ideia do relativismo moral, e do ursi@ksmo moral. Este entende
gue os direitos derivam da nossa natureza humaonajencircunstancias externas. Elementos
como cultura, religido, historia e politica devesn sonsideradas sem se sobrepor a dignidade
do individuo. O relativismo cultural entende quéndividuo ndo pode ser extraido do seu
habitat, cultura e religido. Por isso as desigudalevem ser aceitas. O individuo deve ser
analisado a luz da sua cultura, o que acaba dex@sdr humano em segundo plano.

A concepcéao universal trazida pelos direitos hureacartados na Declaracéo
Universal foi bastante repelida por defensoresethtivismo moral, questionam o verdadeiro
alcance da normas de direitos humanos.

No dizer de Flavia Piovesan a disputa entre o usalismo e o relativismo:

Alcanga novo vigor em face do movimento internaalados direitos humanos, na
medida em que tal movimento flexibiliza as no¢fes sbberania nacional e

jurisdicdo doméstica, ao consagrar um parameteynational minimo, relativo a
protecéo dos direitos humanos, aos quais os Estiedesn se conformar.

Segundo o universalismo moral, existe uma moralesgal, ou seja, um conjunto
de principios éticos universais, validos para t@tasulturas.

Os relativistas se contrap0e a ideia universaéistafirmar que n&o existe uma
moral universal, pois cada cultura tem perspectiiérentes, logo, ndo se pode buscar
valores universais pois nao existem individuos ensizis. Em cada comunidade, cada
individuo é diferente. A nocéo de direitos € irddoa a cultura, ao sistema politico, social e
moral vigente nesse grupo. Destarte, cada culema dua concepcdo acerca dos direitos
fundamentais. Nesse sentidos, os relativistas séramo contrario ao pluralismo por entender
que exige respeito as diferencas, o que dificulfarmacdo de uma moral universal. O

universalismo representaria o fim da diversidadeicu

38 38 PJOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional internaional. 3. ed. S&o Paulo: Max
Limonad, 1997, p.167.
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Do ponto de visto dos relativistas, a universakdados instrumentos
internacionais constitui uma forma de imposi¢caducaldo mundo ocidental, que tenta incutir
suas proprias crencas.

Para os universalistas, o discurso dos relativistasia escusa para se manterem
imunes ao controle da comunidade internacionacases de violagoes dos direitos humanos.
Defendem a existéncia de valores universais, tabca dignidade da pessoa humana.

A despeito de ambas as orientacdes terem logicde Is& reconhecer o paradoxo
entre elas. O universalismo moral preconiza qustexaima moral universal aplicavel em
todas as cultura, indistintamente. Opde-se aoivisia@o universal, o qual entende que cada
cultura tem suas particularidades, intrinsecas eap reodo de vida, e que cada cultura
existente deve ter suas diferencas respeitadaanjaste porque cada uma delas tem seu
modo proéprio de se conduzir, ndo cabendo aos ojutiger 0 que € certo ou errado em uma
cultura, sob pena de estar sendo etnocéntrico.

O universalismo, ao possibilitar que se facam cadti as posturas conforme
valores aceitos pela universalidade, deixa traesparque o ponto de vista daquele que
critica pode estar “contaminado” por valores preetidos. O principal defeito do
universalismo € a intolerdncia aos comportament@sgentes e a crenca na padronizacao de
todos os povos sob as mesmas concepgOes moraes Radroes inclusive podem ser
determinado pelas classes dominantes da socieflgatincipal virtude esta na ideia de que
os direitos humanos, por exemplo, contém aspiragigwescindiveis a toda humanidade e
por esse motivo eles se coadunariam com qualquierraualém disso permite a critica dos
defeitos de cada cultura.

Quanto ao relativismo, um dos pontos positivos t@eaxéncia que se estabelece .
A ma consequéncia é a impossibilidade de estabveteiteas morais, pois cada cultura tem
suas préprias regras e costumes que, independemfeatbuer coisa, devem ser respeitadas.
Logo o relativismo gera indiferenca.

Como resultado dessa dialética, surgiu o multicalismo, que teve
desenvolvimento maior ap6s a queda do muro derBerli

Em resposta a esse debate, a Declaracédo de Veeth@98, dispos:

5. Todos os Direitos do homem sdo universais, isidigis, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional teencdnsiderar globalmente os
Direitos do homem, de forma justa e equitativa e dgual énfase. Embora se
devam ter sempre presente o significado das egpéaifes nacionais e regionais e
0os antecedentes historicos, culturais e religiosoempete aos Estados,
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independentemente dos seus sistemas politico, eomé cultural, promover e
proteger todos os Direitos do homem e liberdadesamentais?

Pelo exposto, conclui-se que nao ha direitos owangas fundamentais de
natureza absoluta, pois podem ser relativizados.pbt&m certas violagbes de direitos
humanos que a Declaragdo Universal dos Direitos atias veda de forma absoluta, tais

como a tortura e a escravidao:

Artigo IV - Ninguém sera mantido em escravidaoseuvidao, a escraviddo e o
trafico de escravos serdo proibidos em todas asfetaas.

Artigo V - Ninguém sera submetido a tortura, nenradamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.

Partindo-se da premissa de que o relativismo pedeisado como fundamento
para justificar a indiferenca, e que o Estado néseplenegar aos seus cidaddo o minimo de
dignidade, doutrinadores, como Cancado Trindadédendem que a universalidade é
enriguecida pela diversidade cultura, e de forrgarah poderia ser invocada para legitimar
violagdes de direitos humanos. Na licdo lapidaFldeia Piovesan, “a forma como um Estado
trata seus cidadaos ndo se limita & sua jurisdiggervada. A intervencdo da comunidade
internacional ha de ser aceita, suplementarmentesuemprimento do dever de estabelecer

padrdes minimos de protecado dos direitos huméafios.”

3.3 A consolidacao dos direitos humanos

Os direitos fundamentais tém o objetivo de garamtiodos os individuos uma
existéncia livre, digna e igualitaria, surgindo svide se chegar a plena realizacdo das
potencialidades do ser humano. S&o instituciorgzs de direitos e garantias dos seres
humanos que focalizam a sua dignidade e o seuit@spetegendo o individuo contra os
arbitrios do Estado e estabelecendo as condicGeshas para a vida.

A consagracdo normativa desses direitos, ocorrgd&ranca, com a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, foi o expoatdeque viria a ser a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos. Foi nela que apgelmeira vez, percebeu-se um carater

humano em sua universalidade.

% Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/véehtml Acesso em 26 de maio de 2012.
40 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito stitucional internacional. 3. ed. S&do Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 172
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3.4 A internacionalizagéao dos direitos humanos

A convicgcdo de existéncia de leis universais quabeseciam direitos inatos a
todos os homens nasceu ainda no periodo axial.

As civilizagbes antigas, a exemplo da egipcia, jdsspiam leis que
salvaguardavam direitos individuais da pessoa hamporém coédigos elencando esses
direitos s6 surgiram muito posteriormente.

Alguns historiadores entendem que o periodo haiocompreendido entre os
séculos VIII e 1l a.C. foi fundamental para o sorgnto e desenvolvimento das concepgdes
de homem e dos fundamentos da vida a partir deeel@s racionais, dai porque é

denominado periodo axial:

Em suma, é a partir do periodo axial que, pela giranvez na Historia, o ser
humano passar a ser considerado, em sua igualdadec@l, como ser dotado de
liberdade e razdo, ndo obstante as mdltiplas difeie de sexo, raca, religido ou
costumes sociais. Lancavam-se, assim, os fundameintiglectuais para a

compreensdo da pessoa humana e para a afirmac@#xigdéncia de direitos

universais, porque a ela inererés.

No pés-primeira guerra mundial, houve uma tentdti@seassada de se constituir
uma organizacdo mundial de Estados para dialogaitar a sobreposicdo dos paises. Em
seguida veio a Segunda Guerra Mundial que acarggiaves consequéncias. O temor da
deflagracdo de uma nova guerra e o intuito de readgaela barbarie se repetisse, surgiram
varias organizacdes de Estados. Foi firmado o dimemto de que um povo ndo poderia ser
submetido a outro, em claro rechaco ao colonialjgrgue ocasionou o surgimento de varios
novos Estados.

De fato, a Segunda Guerra Mundial foi um divisor &pias na historia dos
direitos humanos no século XX. Se a guerra reptesem descartabilidade do individuo, o
pds- segunda guerra tinha o compromisso de restasea dignidade perdida.

Muitos dos direitos que hoje fazem parte do Diréiiternacional dos Direitos
Humanos s6 surgiram no pos-guerra, por meio daaGks NacOes Unidas, de 1945, que
convoca todas as nacdes a se unirem em prol ddaah qual seja, o de proteger o individuo
e a dignidade da pessoa humana em face dos massaclacdes e desmandos promovidos
pelos Estados. A esse respeito, Thomas Buergedthajue “o Direito Internacional dos

“l COMPARATO, Fabio Konder afirmac&o histérica dos direitos humanos4. ed., rev., e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p.11-12.
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Direitos Humanos tem humanizado o direito interoia@li contemporaneo e
internacionalizado os direitos humari8s”

Em 1945, também foi criado um sistema normativerirdcional de defesa do
individuo. Esse sistema € dividido em Sistema Noawmalnternacional Global (Sistema
ONU), que tem como principais documentos a Declardéniversal dos Direito Humanos, de
1948, e o Sistema Normativo Internacional Regiodalidido entre os Sistema europeu,
africano e americano. Nao ha hierarquia entre essstemas, porquanto eles se
complementam em defesa da dignidade da pessoa auman

O reconhecimento e a protecao dos direitos do hodearam estar presentes nas
principais constituicdes democraticas modernas.d&ajue no ambito internacional foi téo
importante a institucionalizacdo dos direitos huosan

Nesse sentido, a Declaracdo dos Direitos do Honwemtida na Constituicao
francesa de 1791, dispunha, em seu art.16:

Artigo 16 - Toda sociedade que néo assegura atgadhos direitos nem a separacao
de poderes ndo possui constituicao.

Como sabemos, 0 respeito aos direitos humanos seréepossivel nos paises
democréticos. Assim, os direitos humanos e a deaniacsdo elementos fundamentais para o
sucesso do regime democréatico de direito. Nessesscado ha intervengdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, pois ele spliado de forma suplementar, diante da
omissdo do Estado no seu dever de guarnecer a®slineimanos ou ao criar empecilhos ao
exercicio desses direitos.

Os direitos humanos correspondem a somatéria deegalde atos e de normas
que possibilitam a todos uma vida digna. Tém coramateristicas a indivisibilidade,
universalidade, interdependéncia, inter-relaciomame

J& a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ¢émo caracteristicas: a
complementariedade, que diz respeito a simbios#irdgos que se estabelece para formar a
grande teia de direitos humanos; séo indisponpa@isao ter natureza econémico-financeira;
universais dada a propria natureza humana, al@sa fcaracteristica que deflagrou a
internacionalizacdo dos direitos; séo ainda irrerweis, historicos e abstratos.

Duas dessas caracteristicas sdo de tdo grandegjuiesjae merecem melhor

explanacédo. Sao elas a universalidade e a indiugsitle. A primeira diz respeito ao fato de

42 BUERGENTHAL apud. PIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o Direito Constitucional Internaional.
Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p.31
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gue os direitos se estendem a todas as pessodsarDela natureza humana, nao de
circunstancias externas. A indivisibilidade sigrafigue ndo existe divisdo entre os direitos,
eles se apresentam em uma relacdo de comunhéo.

Para Bobbio, a Declaracdo Universal dos DireitosHdmem representa uma
sintese do passado e uma inspiracédo para o futuro.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos fdiafeiob a forma de resolugéo,
que nao constitui um tratado. Os questionamentescacda natureza normativa desse
instrumento, fizeram com que na década de 60, lfeéo Universal dos Direitos Humanos
se desenvolvesse em dois pactos: o Pacto De Bii@itas e Politicos, contendo direitos de
primeira geracdo; e o Pacto de Direitos Sociaisn&eucos e Culturais, com direitos de
segunda dimenséo.

Em primeiro momento, os direitos humanos foram cebidos com
fundamentacdo no jusnaturalismo, fruto da metafisicatam-se dos direitos naturais, inatos
ao homem por sua natureza humana.

Gradualmente a fundamentacéo jusnaturalista falcsabandonada em nome de
uma abordagem histérica dos direitos humanos. Seganfundamentacdo historica, os
direitos humanos seriam mutaveis, eleitos confdimesem considerados importantes numa
determinada circunstancia historica. Em razao dssiga impréprio dizer que sdo absolutos
direitos que sao historicamente relativos.

Nesse sentido, Bobbio ensina:

Do ponto de vista teorico, sempre defendi - e oomtia defender, fortalecido por
novos argumentos - que os direitos do homem, pds fuadamentais que sejam,
sao direitos historicos, ou seja, nascidos emeitaunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velbdergs, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vetgas.[...] Nascem quando
devem ou podem nascer. Nascem quando o aumentod#s go homem sobre o
homem — que acompanha inevitavelmente o progréssio, isto €, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e assdutmens — ou cria novas
ameacas a liberdade do individuo, ou permite nosw®dios para suas indigéncias:
ameacas que sdo enfrentadas através de demandagai®es do poder; remédios
que sdo providenciados através da exigéncia deoquesmo poder intervenha de
modo protetor.(...) Embora as exigéncias de dseipmssam estar dispostas
cronologicamente em diversas fases ou geracfes,especies sdo sempre — com

relacdo aos poderes constituidos — apenas duasipmdir os maleficios de tais
poderes ou obter seus benefi¢fs.

“3BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos, Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.25.
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Ndo ha duvida de que o reconhecimento e a progédlireitos fundamentais
alcancaram determinados estagios de forma lentadeigl, passando por vérias fases, como
bem ressaltou Bobbio.

Foi nesse contexto que surgiram as diversas detksale direitos do homem, a
exemplo da Declaracdo Estadunidense de 1776, derBe#o Francesa, de 1789, e da
Declaracdo da ONU , de 1948, fundamentais paraageg@do de protecfes juridicas dos
direitos fundamentais pelo globo.

A positivacao dessas declaracfes de direitos mepertancia imensuravel néo sé
por representar uma garantia a esses direitos, pmaseconhecer de forma inconteste a
fragilidade do ser humano e a necessidade de cl@omdmo o centro, a razdo de ser do
ordenamento juridico.

Destarte, essas declaracbes se mostravam como ltenzativa viavel para
tutelar os direitos tidos como essenciais a coondigénana.

Como bem observa Bobbio, esses direitos estdo ecegso evolutivo em vigor,

e aos poucos vao despontando e sendo reconhegidosdida que a humanidade evolui, a
conjuntura nova passa a exigir novos direitos esaolacdes sdo rechacadas, e assim segue
esse processo perene.

O primeiro documento relevante sobre a internatimaigio dos direitos humanos
foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanossciti ainda na conjuntura do poés-
segunda guerra. Representou a sintese do prodessicd de desenvolvimento dos direitos
humanos. Isso porque os direitos do homem nasceoano direitos naturais, universais,
transcendentais. Desenvolveram-se como direitogtiymss particulares, ou seja nas
Constituicdes, para finalmente encontrarem suaaplemalizagdo como direitos positivos
universais.

Com o Estado social de direito e a universalizalg#odireitos sociais, as bases da
acumulacédo capitalista foram abaladas. Passoussr defender o neoliberalismo, para a
implantacdo de um Estado passivo em relagdo aossleapitalistas e as leis de mercado, e
minimo em relacéo aos direitos sociais e trabakigd neoliberalismo acabou por fragilizar
os direitos humanos na medida em que implantouistensa de acumulacédo exagerado, cada
vez mais restritivo e segregador. A escala deus#d € global. E nesse meio estd o ser
humano, tentando sobreviver e acompanhar as muslahga mesmo tempo buscando nao
perder os direitos, tdo arduamente adquiridos, evh ¢g& um crescimento econdémico e

tecnoldégico que nem sempre beneficia a toda huradeid
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Dai porque a importancia de uma gradativa ampliag@oreconhecimento e
protecdo dos direitos do homem, relativizando aeoba do Estado, em um processo de
democratizacao do sistema internacional.

A democracia, a liberdade e a igualdade séo fund@melos direitos humanos no
plano internacional. Sem qualquer desses elemardodha sucesso na efetivacao dos direitos
do homem. Sem os direitos do homem reconhecigostegidos, ndo ha democracia e, sem
esta, ndo existem condi¢cdes minimas para a sopsgifica dos conflitos.

A esse respeito, Amartya Sen, entende que o ddseneato humano nao
corresponde apenas a um aumento dos resultadosdings, da rendper capita. Ele esta
intrinsecamente ligado a liberdade humana, dederidm reconhecimento do papel ativo dos
individuos na sociedade. E a expansé&o da liberdagiéncipal fim e o principal meio do
desenvolvimento, e condicdo essencial para quedrsiduos possam exercer, de forma
moderada, seu papel de agentes. Somente com gigad@sdireitos humanos hé liberdade e,
consequentemente, desenvolvimento. Participaradivete das decisdes politicas que afetam
as vidas das pessoas é fundamental para que teageovolvimento humano, que ndo € nada
mais que um processo de expansdo das liberdadssqee as pessoas desfrutam para

escolher o tipo de vida que desejam Ié¥ar.

3.5 O sistema normativo internacional dos diretts humanos e sua eficacia

No que se refere a eficacia dos direitos humarmsinfportante a criacdo de
instrumentos normativos internacionais para a emafab compromisso ético-juridico que o
Estado tem de velar pelo cumprimento do acordado.

Indubitavelmente a Segunda Guerra Mundial marcossanhistéria por ter sido o
apogeu da crueldade humana, do horror nuclearractkmo institucionalizado. Por conta de
ideologias intolerantes que preconizavam a supéside de certas etnias, milhares de
inocentes foram aniquilados de formas desumanasutaid O saldo desse caos foi o
reconhecimento da necessidade de se criarem irsttasmque refreassem a barbarie gerada
pela onipoténcia dos interesses estatais, possguisavel protecdo ao ser humano, vulneravel

gue € aos designios do Estado.

4 SEN, AmartyaDesenvolvimento como LiberdadeS&o Paulo, Companhia das Letras, 2000, 72ed..p. 1



50

Foi nesse contexto que surgiu a Organizacao da®eNafnidas (ONU),
organizacao internacional produto da alianca ewdr&stados no intuito de coibir qualquer
tipo de violacao aos direitos fundamentais basicosomem.

A medida que se universalizou a ideia de que tagoseres humanos merecem
respeito, independentemente de qualquer diferenc&imculo com ordem juridica, pelo
simples fato de sua humanidade, paulatinamentenf@argindo instituicbes juridicas de
defesa da dignidade humana. A instituicdo de ingnios de forca obrigatoria tornou mais
eficaz a protecdo aos direitos humanos. O despdotéwiomem como sujeito de direitos no
ambito do direito internacional fez com que aomsenano fosse garantida protecéo de direito
internacional que ndo se limitava a fronteiras. fB®, a despeito ja ter ha muito sido
difundida a concepcédo de que o homem possui direitbberdades fundamentais inatos, a
protecao aos direitos humanos no ambito internat®mnecente.

A aplicagdo dos direitos humanos ainda encontrdgaobl®s relacionados a
questdo da tradicional concepcao de soberaniaerBe&e que uma nova concepcao de
soberania estatal se coaduna a imposicao de pootgeginacional dos direitos humanos no
sentido de introduzir meios de responsabilizacdernacional dos Estados, sem contudo
ameacar a soberania destes.

E plenamente justificavel o controle, a vigilanaga o monitoramento do
desempenho desses direitos pela comunidade ini@magca exemplo da ONU, pois
atualmente o que vige € a prevaléncia dos dirbilozanos face ao direito interno. Outrossim,
0S mecanismos de protecdo internacional dos drefiftomanos, ou seja, do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, tém caraterptementar, subsidiario, sendo aplicados
somente quando as instituicbes nacionais baldanar@fat de protecdo. Os tratados
internacionais de direitos humanos sdo concebidpsantido de harmonizar garantias
nacionais e garantias internacionais, ou sejagsugitando as medidas nacionais de direitos
bésicos.

Por seu turno, Flavia Piovesan se mostra favorawilimitagdo da tradicional
nocéao de soberania:

[...] os tratados internacionais voltados a praiedds direitos humanos, ao mesmo
tempo em que afirmam a personalidade internacidoaindividuo e endossam a
concepcao universal dos direitos humanos, acarrateEstados que os ratificam
obrigacdes no plano internacional. Com efeito, s@xercicio de sua soberania, os
Estados aceitam as obrigacdes juridicas decorrethbss tratados de direitos
humanos, passam entdo a se submeter a autoridadestiuicdes internacionais,

no que se refere a tutela e fiscalizagdo dessegodirem seu territério. Sob este
prisma, a violagdo de direitos humanos constantes tchtados, por significar
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desrespeito a obrigacdes internacionais, é matériggitimo e auténtico interesse
internacional, o que vem a flexibilizar a no¢adlizinal de soberania naciorfal.
Piovesan aponta ainda a forte resisténcia que slgafses tém em relacdo a
questdo da responsabilidade internacional e dag&otdos direitos humanos. A China, por
exemplo, afirma que o tema de direitos humanos tériaade jurisdicdo nacional, e que os
principios da soberania e da ndo-intervencdo sicaegis a todas as areas de Direito, logo
nao pode ser diferente em relacéo aos direitos hosna

Ainda sobre o tema, acrescenta Mirtd Fraga:

[...] ndo se pode esquecer que o conceito de sobhemanié estatico, mas dinamico,
modificando-se para atender as necessidades dadadei internacional. Do
conceito de soberania como a qualidade do podEstimo que ndo reconhece outro
poder maior que o seu — ou igual — no plano intesfegou-se a moderna
conceituacdo: Estado soberano € o que se encdlitedia e imediatamente,
subordinado a ordem juridica internacional. A sabigr continua a ser um poder (ou
qualidade do poder) absoluto; mas, absoluto néo djaer que lhe é préprio. A
soberania é, assim, um poder (ou grau do podegluabs mas ndo é nem poderia
ser ilimitado. Ela encontra seus limites nos dieiindividuais, na existéncia de
outros Estados soberanos, na ordem internacidnal.

Intervir nos assuntos internos de outro pais pazarfcessar abuso de direitos
humanos constitui ainda o principal dilema da maliinternacional contemporanea. Sobre
esse assunto, Hermann fala que, embora nédo haargmem estabelecer se uma intervencéo
€ ou nao justa, se seria ou ndo um dever morauytigia majoritaria considera justificavel,
desde que as violagbes sejam tao graves que chagoensciéncia da humanidade. Entende-
se por chogue o abalo verificado no cidadao conmmrma democracia liberal.

Com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanodireseio o0 conceito
contemporaneo de direitos humanos, fruto da intéwnalizacdo dos direitos humanos no
pds-guerra. Embora ja no periodo axial fosse remmidha a igualdade entre todos os homens,
foi necesséario que a humanidade experimentasseangamda guerra para que enfim o0s
direitos humanos fossem proclamados em ambito globa

A evolucéo dos direitos humanos pode ser resunudaaafirmacao de que “os
direitos humanos nascem como direitos naturaiseusens, desenvolvem-se como direitos
positivos particulares (quando cada Constituicamnpora Declaragdo de Direitos) para

finalmente encontrar a plena realizacdo como dseibsitivos universais®

4545 PIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional internaional. 3. ed. S&o Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 36

“® FRAGA, Mirtd. O conflito entre tratado internacional e norma de dreito interno: estudo analitico da
situacao do tratado na ordem juridica brasileira Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.9.

4" BOBBIO, NorbertoA era dos direitos Rio de Janeiro: Campus, 2004. p. 30
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Nesse sentido, constata Flavia Piovesan:

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, anaatrar seu objeto nos direitos
da pessoa humana, revela um conteldo materialnoemsgtitucional, jA que os

direitos humanos, ao longo da experiéncia consbibat, sempre foram

considerados matéria constitucional. Contudo, nbitdndo Direito Internacional

dos Direitos Humanos, a fonte destes direitos gatiereza internacionf.

Embora o marco inicial da internacionalizacdo dositds humanos tenha sido a
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, nacose pleixar de olvidar a importancia que
0 sistema westifaliano exerceu nas relagdes intenmais e na solugéo de conflitos.

Criado em 1648, no fim da Guerra dos Trinta anodratado da Westfalia
pretendia reordenar as relagbes interestatais, otendmo axiomas a soberania,
autodeterminacao, igualdade entre as partes camieate reciprocidade no cumprimento de
obrigacgdes.

Os axiomas sistema westifaliano tornaram-se dedasgodr obstaculizarem a
protecao de direitos inviolaveis.

O advento dos Pactos Internacionais de direitas eiypoliticos, e dos de Direitos
Econbmicos e Sociais, aprovados pela Organizacgabdldedes Unidas em 1966 e, no ambito
interamericano, do Protocolo de Sdo Salvador d&,1§% aditou rol de direitos sociais,
econdmicos e culturais a Convencdao Interamericarairgitos Humanos, conhecida também
como Pacto de Sao José da Costa Rica; significartesto da comunidade internacional de
proteger o ser humano, abarcando os direitos lssiedodas as formas possiveis e evitar
violagbes por partes dos Estados.

Segundo Selma Regina Aragao, a adocdo de diretneelberais na era da
integracdo global de fins do século XX , com a egngente mitigacdo do Welfare State
(Estado do Bem-estar Social), "aponta para um dutiegro para os direitos humands".
Explica ainda que a légica do capitalismo neoliberde primazia da economia sobre a
politica, resulta na exclusdo social de milharepekssoas, o que demonstra um desvio de
interesses, pois ao Direito Internacional dos RisiHumanos, as relagcdes devem ser
pautadas no bem estar do individuo, ndo em inEsessondmMicos que acarretam privilégio

para poucos.

“8 PIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e o Direito Constitucional Intern@ional. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997, p. 44.
49 ARAGAO, Selma Reginaireitos humanos na ordem mundial Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 8
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Toda essa explanacdo é necessaria para deanmssfundamentos de um dos
aspectos desenvolvidos neste trabalho, qual sejalaegdo por parte dos Estados de direitos
humanos, em especial daguele que ndo mantém vipcidwo com o Estado.

Compreende-se que os Estados sdo soberanos, autadatveis, capazes de se
organizar da forma que mais conveniente. Porémspoi@dade internacional ele deve ocupar
uma posicado de respeito ante 0s outros atorenadienais, submetendo-se aos direitos e
obrigacBes constantes nos tratados a que aderir.

As atrocidades cometidas na Segunda Guerra Muteliatam a comunidade
internacional a reconhecer a questdo da protecdoduleitos humanos como matéria de
interesse internacional. Foram firmados tratadoernacionais criando obrigacoes e
responsabilidades para o Estado em relacdo aosidnds sob sua jurisdicdo. Como
decorréncia da elevacao desses interesses aglubel, os direitos humanos transcenderam,
ultrapassando as fronteiras estatais, e foram delseios paradigmas de protecdo aos
direitos humanos a serem seguidos pelos Estadosrespeito a todas as pessoas,
independentemente de nacionalidade. Desencadeams@rocesso de humanizacdo do
direito internacional pelo reconhecimento do sem&wo como sujeito de direitos
internacionalmente protegidos e pela responsagiizanternacional do Estado que obsta
esses direitos a qualquer individuo.

A partir do momento em que o Estado adere aos pdetalireitos humanos, ele
se vincula, devendo, portanto, cumpri-los. Se elcdmprir e violar os direitos humanos de
alguém, deve se submeter as sancoes estabelegigasta.

O ideal seria que as violagbes de direitos huméoesem solucionadas dentro do
préprio Estado em que surgiram, sem que as vitimaEessitassem buscar o sistema
internacional de monitoramento. Dai o porqué dogppio da subsidiariedade. Contudo, essa
hipétese ndo ocorre hodiernamente, o que justdi@xisténcia e eleva a importancia dos

mecanismos de eficacia dos direitos humanos.

4 DO IMIGRANTE INDOCUMENTADO

Percebe-se que, ao logo da histéria da humanidadser humano foi se
agrupando em comunidades com interesses semelh#destece que a dinamica das
relagcbes humanas fez com que os individuos cadanaexz se deslocassem pelo globo, seja

para realizar atividades comerciais, seja paraasuselhores condi¢des de vida.
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Neste sentido, é importante averiguar o tratampmtdico que esse alienigenas
recebem em territorio estrangeiro. Em especiahprascindivel perquirir sobre as violacdes
de direitos humanos, uma vez que os Estados, nwéit®s, se sentem desobrigados a prestar
os direitos basicos ao individuo com o qual ndoreatao juridica.

Essa indiferenca estatal, em geral, esta assoaagscusa de que os direitos
fundamentais das Constituicbes dos Estados estdir@cionadas apenas aos nacionais. De
outra parte, alega-se também a impossibilidadetéevencédo na soberania de um pais para a

protecao internacional dos direitos humanos.

4.1 As origens do reconhecimento de direitos ao estgeiro

A historia do direito internacional privado estdrimsecamente relacionada ao
surgimento de direitos destinados aos estrangdiredato, o direito internacional privado
surgiu para apresentar solugbes as contendas lag8e® internacionais de ambito privado.
Um vez que o individuo migra para outras areasldloog invariavelmente sua presenca vai
acarretar consequéncias juridicas no Estado ersggercontra.

Nesse sentido, importa trazer a colacdo um brestértdo do reconhecimento de
direitos aos estrangeiros.

Na Antiguidade, o estrangeiro era considerado Ibdrbsendo tratado com
animosidade, algumas vezes privado dos diretos ardisarios a qualquer individuo. Na
China, podiam ser mortos; no Egito, apenas osribeis do Nilo eram considerados puros;
ja na India antiga, os nascidos fora do territbémam impuros. Somente com o
desenvolvimento comercial foi que surgiu a opodade de esses alienigenas se
aproximarem das civilizacdes classicas e , a pdatirserem instituidos direitos ao imigrante.

Em Atenas, os estrangeiros chamavam-se metecodesAf@am concedidos
direitos civis equiparados aos dos gregos, desdefapsem domiciliados na pdlis. Podiam
exercer livremente as atividades, contudo s6 paaheadquirir casas ou terras se autorizados
pelo Estado.

Para poder gozar de seguranca e exercer certakadég comerciais em territorio
grego, O estrangeiro se via obrigado a pagar disetaxas (ex.: polemarca). Foi nesse
contexto que surgiu a figura do proxeno, individiesignado para orientar os metecos em
suas atividades comerciais e zelar por seus isese€onforme Edgar Carlos de Amorim

afirma, “tratava-se de conselheiro, orientador comcao nas transacdes comerciais. Era
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como se fosse um cicerorf8, ou seja, uma pessoa encarregada de guiar cngsiro,
fornecendo-lhes as informacdes que |hes interemsass

Visando proteger os forasteiros e também o0s neg@mo eles realizados, foram
criados tratados entre as cidades, os chamad@sasil

Durante o Império romano, o estrangeiro era vendidmo escravo, sendo
posteriormente elevado a categoria de peregrine, gpzava de alguns direitos civis.
Malgrado, apés determinado tempo, passou a tensldueitos com base rjas gentium,
normas de direito romano que permitiam aos fonasteinvocar determinadas regras do
direito romano para facilitar as relagbes comesat@m outros povos, fruto de ato unilateral
romano.

Durante as invasdes barbaras, o aumento do numeeestcangeiros fez surgir o
regime juridico da “personalidade das leis” ou So@alidade do direito”, segundo o qual os
litigios eram resolvidos aplicando-se a norma cora#e ao povo ao qual a pessoa pertencia,
prevalecendo assimjos sanguinis. I1sso significou a perda do carater territoriat @ulei tinha
até o momento. A mesclagem étnica decorrente dadquogivivéncia no mesmo territério
acabou por fazer desaparecer o regime juridiceedsopalidade do direito.

Apobs a fim do Império Carlovingio o poder centredlaou se enfraquecendo e a
autoridade do rei tornou-se muito restrita, couaistito a territorialidade das leis, o principio
dojussali.

No feudalismo, as circunstancias reduziram as $ramamerciais e os feudos
passaram a se proteger de invasoes. A falta deaméio de mercadorias estancou o fluxo
migratério. No norte da Italia, contudo, a permuatdtura e mercantil ainda era muito
significativa.

Durante os séculos seguintes, foi se delinean@stosios juridicos a respeito dos
estrangeiros, com destaque para os codigos pignaiwogidos no século XIX, com normas
sobre estrangeiros: Cédigo Civil Francés (1804)G&digo Civil do Chile (1855).

O sentimento de cidadania nos nativos dos tewgdnia antiguidade era muito
forte, de forma que, para eles, era essencialideferdo-cidaddo do cidadao, sendo este, a
principio, unico titular de direitos.

Atualmente, o direito dos estrangeiros costumaesgilado pelos Estados. Trata-
se de “conjunto de regras materiais que reservara pa estrangeiros um tratamento

diferenciado daquele que o direito local confers macionais™. Essas normas, em geral,

%0 AMORIM, Edgar Carlos. Direito Internacional Privadtio de Janeiro: Forense, 2005. p. 64.
*1 MACHADO, Jo3o Baptista.icdes de direito internacional privado.32 ed. Coimbra: Almedina, 1999, p.18.
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estabelecem e principios juridicos que definemtwagiio juridica dos estrangeiros, a sua
entrada e permanéncia em territdrio nacional, aaida do territério nacional e etc.

A origem desses direitos esta relacionada printipate aos deslocamento que
alguns seres humanos faziam para realizar trocasrc@is. O objetivo era apenas facilitar a
presenca dos estrangeiro em territorio estrangeindo prejudicar o comércio. Nao havia
ainda um sentimento de humanidade, de concessdweites pela esséncia do ser humano,

digno de direito que é.

4.2 O novo direito internacional privado e os dirdbs humanos

Com a globalizacdo, as fronteiras dos paises veounshindo diante das
inovacdes tecnologicas e cientificas. As pessossapam a se deslocar cada vez mais entre 0s
Estados e esse novo cenario requereu uma mudamjeeito Internacional Privado.

Na atualidade, a preocupagéo com os direitos husnalti@passou os limites do
Direito Internacional Publico e se expandiu potiosputros ramos do direito. Obviamente, o0
Direito Internacional Privado também foi bastarfetado. A partir dai, passou-se a entender
gue uma melhor aplicagéo do Direito Internacionald@o, pautada no respeito aos direitos
humanos, é necessario fazer um exame valorativastoconcreto.

O desenvolvimento e a universalizacao dos direimslamentais acarretaram
reflexos tanto no ambito interno como no externe darmas juridicas, influenciando
sobremaneira na metodologia do Direito InternadiBniado.

A forca da universalidade dos direitos humanoladbs por inUmeros tratados
internacionais, acarretou a gradual insercéo dediseitos no direito interno dos Estados,
seja pela incorporacdo dos tratados, seja pelasma$ constitucionais promovidas por
diversos paises nas ultimas décadas. Contundajtelise sobre a aplicacdo desses direitos

fundamentais aos estrangeiros.

4.3 A influéncia dos direitos humanos no direito iternacional privado

O desenvolvimento do direito internacional publigmincipalmente no poés-
segunda guerra mundial, trouxe como consequéngeog@ressiva internacionalizacédo dos
direitos fundamentais, designados como direitosama® no ambito internacional.

A medida que os principios protetivos dos direitngmanos foram sendo

inseridos no ordenamento juridico dos paises fetamn sendo reconhecidos como principios
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fundamentais, de aplicacdo assegurada pelas nqusds/adas, bem como nas relagcbes de
Direito Internacional Privado.

A protecdo da pessoa humana € hoje o objetivoguedae todo o ordenamento
juridico. Elas visam realizar o bem-comum, que texisdependentemente da vontade dos
Estados. Seu valor obrigatério é fundado no fatquieele é indispensavel & ordem social. E
fruto da raz&o e transcende atingindo toda soceenfaerestatal.

Essa protecdo aos direitos humanos ultrapassoro@igifas iniciais do direito
publico, e passou a integrar os principios corgtitais. Um norma de direito internacional,
contudo, ndo opera no Estado se nao houver sida adgatroduzida no plano interno.

Vale referir, no ponto, e no sentido ora expostajoato magistério de Flavia
Piovesan:

Em sintese, o Direito Internacional dos Direitos mdmos pode reforcar a

imperatividade de direitos constitucionalmente gadas — quando os instrumentos
internacionais complementam dispositivos nacionaisguando estes reproduzem
preceitos enunciados da ordem internacional — odaaiestender o elenco dos
direitos constitucionalmente garantidos — quandoinssrumentos internacionais

adicionam direitos ndo previstos pela ordem juaiditerna. Contudo, ainda se faz
possivel uma terceira hipétese no campo jurididopétese de um eventual conflito

entre o Direito Internacional dos Direitos Humaeras Direito interno. Esta terceira

hipétese é a que encerra maior problematica, smsltita seguinte indagagao: como
solucionar eventual conflito entre a Constituicaeterminado tratado internacional
de protecao dos direitos humars?

E ainda é oportuno citar Anténio Augusto Cancadadade, que em entrevista
ao Jornal do Brasil de 20.12.1998, ensina:

A decisdo soberana dos Estados se manifesta ermdaigntos: os da assinatura e
ratificacdo dos tratados dos direitos humanos. Mezaque os tratados entram em
vigor, ja ndo ha espaco para invocar a soberaniauaninterpretacdo e aplicacéo.
Isso ndo faria sentido. Ao contrario dos tratadddéssicos, marcados pela
reciprocidade e as concessdes mutuas, os tratadbiseetos humanos se guiam pela
realizacdo de interesses comuns superiores. Elesdsfados de mecanismos
proprios de supervisdo internacional. E a solidade que os inspira, ndo a
soberania nacional. Eles protegem os direitos homajue sdo inerentes a toda
pessoa humana, sendo, portanto anteriores e swg®er®d qualquer forma de

organizagéo politica. O estado existe para o seaha, e ndo vice-versa.

A protecdo da dignidade da pessoa humana esta saddwez mais priorizada e
aplicada no Direito Internacional Privado. Essaigigia, antes impregnada por doutrinas

individualistas, paulatinamente foi sofrendo influs do constitucionalismo, com

2 PIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional internaional. 3. ed. Sd0 Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 121.

3 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. “N&o ha anistjsara a tortura”. inJornal do Brasil. Rio de
Janeiro, 20 dez. 1998, p.34. Disponivel enhttg://news.google.com/newspapers?id=EaY1AAAAIBAjid=s-
bcFAAAAIBAJ&hI=pt-BR&Pg=6731%2C4095026. Acesso em: 14 de abril de 2012.
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interpretacdes cada vez mais humanistas, em vidiadenpossibilidade de se ignorar as
consequenciais reais da aplicagdo das normas @edirternacional privado e os designios
da sociedade.

A partir da Declaracéo Universal dos Direitos Huosama qual esta expressa a
protecdo da dignidade da pessoa humana, deflagroa-smoderna concepgédo de
universalidade dos direitos humanos, ou seja, aamoge que esses direitos sdo
indivisibilidade e atingem a toda a humanidadegpahdentemente de qualquer coisa. A
propria condicdo de pessoa € o requisito Unico paignidade e titularidade de direitos. Ja a
indivisibilidade diz respeito ao fato de a garandigadireitos civis e politicos ser condicsiiae
gua non para a efetivagéo dos direitos sociais, econonaansturais e vice-versa.

Com efeito, ndo se pode negar a influéncia da madeoncepcao de direitos
humanos e, por reflexo, dos direitos fundamentaiémbito interno, nos direitos privados,
logo, nos direitos aplicaveis aos estrangeiros.

4.4 A protecao dos direitos humanos do imigranteabal

A globalizacdo acarretou uma crescente mobilidacheama, em especial para os
paises ditos de primeiro mundo, que oferecem meshoorndicées de vida aos seus nativos. O
ser humano é livre para se locomover entre os &stdtbr vezes, porém, ele o faz de forma

ilegal, ndo obstante o0 que estabelece o art. XdllDclaracdo Universal Dos Direitos
Humanos:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de locomacdmsidéncia dentro das
fronteiras de cada Estado.

2. Toda pessoa tem o direito de deixar qualques, ratlusive o préprio, e a este
regressar.

A ilegalidade se caracteriza pela inadequagéo dmesnutilizados na migracao,
como, por exemplo, a auséncia do visto, uma vezoguestados tém o poder discricionario
de determinar os requisitos necessario para séradaom dado pais.

A esse respeito, a Convencédo de Havana sobre aigdondio Estrangeiro, de
1928, dispde, no art. 1° que os Estados tem otalidsi estabelecer, por meio de leis, as

condicOes de entrada e residéncia dos estrangsirGgus territorios.

Art. 1° Os estrangeiros que pertengcam a qualquer daddsscontractantes gozam,
no territorio dos demais, dos mesmos direitos gjuis se concedam aos nacionaes.
Cada Estado contractante pode, por motivo de ogldtica, recusar ou sujeitar a
condicdes especiaes 0 exercicio de determinadegadircivis aos naciones dos
outros, e qualquer desses Estados pode, em casagdd, recusar ou Sujeitar a
condicdes especiais 0 mesmo exercicio aos naciauagsmeiro.



59

Art. 2° Os estrangeiros que pertengcam a qualquer daddsscontractantes gozaréo
tambem, no territorio dos demais de garantias iddaes identicas &s dos
nacionaes, salvo as restriccdes que em cada ubeksgtam a Constituicao e as leis.
As garantias individuaes identicas ndo se estera@ndesempenho de func¢des
publicas, ao direito de suffragio e a outros di®ipoliticos, salvo disposicao
especial da legislacdo interna.

E a Convencdo Americana de Diretos Humanos, Pac&8d Jose da Costa Rica,

de 1969, no art. 22, também regula a matéria:

Artigo 22 - Direito de circulacao e de residéncia

1. Toda pessoa que se encontre legalmente nadterrite um Estado tem o direito

de nele livremente circular e de nele residir, @mfarmidade com as disposi¢cdes
legais.

2. Toda pessoa tera o direito de sair livrementeuddquer pais, inclusive de seu
proprio pais.

3. O exercicio dos direitos supracitados ndo pedeestringido, sendo em virtude
de lei, na medida indispensavel, em uma sociedateoctatica, para prevenir

infracBes penais ou para proteger a segurancarnaci@ seguran¢ca ou a ordem
publicas, a moral ou a saude publicas, ou os dwe#t liberdades das demais
pessoas.

4. O exercicio dos direitos reconhecidos no indigsode também ser restringido
pela lei, em zonas determinadas, por motivo dedage publico.

5. Ninguém pode ser expulso do territério do Est@dalgual for nacional e nem ser
privado do direito de nele entrar.

6. O estrangeiro que se encontre legalmente niiét@rde um Estado-parte na

presente Convencao s6 podera dele ser expulso enréecia de decisédo adotada
em conformidade com a lei.

7

O imigrante clandestino é “individuo que se intdub-repticiamente em navio,
avido, trem, etc. para viajar sem documentos nessagem®, ou seja, o ilegal, nao-
documentado, que se difere do irregular, que estaacvisto vencido, por exemplo.

Impende discutir neste ponto a protecdo de diréitmsanos dos imigrantes néao-
documentados. A grande questdo € determinar setamldEpode, no exercicio de sua
soberania, se eximir de prover direitos basicosse éndividuos com 0s quais ndo possui
vinculo juridico-politico.

O estrangeiro é todo aquele que se encontra foEsstdmlo com o qual mantém o
vinculo juridico-politico. Atualmente, séo raraspaises que ndo garantem direitos classicos
a todos aqueles que se encontrem submetidos digdnsdo pais, independentemente da
nacionalidade ou da permanéncia.

Rezek ensina, nesse sentido:

Nenhum Estado soberano é obrigado, por principidid#o das gentes, a admitir
estrangeiros em seu territério, seja em definithaja a titulo temporario.

> FERREIRA, Aurélio B. de Hollandd&lovo Dicionario da Lingua Portuguesa2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986, p.415.
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[..]

A qualquer estrangeiro encontravel em seu teritési mesmo que na mais fugaz
das situac@es, na zona de transito de um aeropedeve o Estado proporcionar a
garantia de certos direitos elementares da pessoara: a vida, a integridade
fisica, a prerrogativa eventual de peticionar adtrativamente ou requerer em
juizo, o tratamento isonémico em relacéo a pesseadéntico estatuto. E possivel
afirmar, a luz de um quadro comparativo, que naor@idos paises a lei costuma
reconhecer aos estrangeiros, mesmo quando tengsrargozo dos direitos civis
— com poucas excegdes, das quais a mais imporéaateexercicio de trabalho
remunerado, acessivel tdo-sé ao estrangeiro résidévo que se refere a
propriedade de imdveis, ela € em geral facultads,paises ocidentais, até mesmo
ao estrangeiro que permanece na origem e adquee mstrimbnio mediante
negociagdo a distancia. O Brasil submete a reqsisgveros — mas ndo proibe —
a aquisicao, por estrangeiro, de terras na faifeotieiras.
O estrangeiro ndo tem direitos politicos, mesmmdaanstalado definitivamente
no territério e entregue a plenitude de suas p@kdades civis, no trabalho e no
comércio. Este principio — sé excepcionado por eagdes especiais — significa
gue ele ndo pode votar ou ser votado, nem habsitaa uma carreira estatutaria no
servigo publico. No Brasil, valeria acrescentar gualta de direitos politicos torna
0 estrangeiro iniddneo para propor a acdo popul@a forma de exercicio da
cidadania destinada & protec&o do patriménio paibiic

Logo, entende-se que o estrangeiro, mesmo sendedat@ionentado, tem

garantidos direitos basicos da pessoa humana.

Existem paises que, inclusive, possuem tratadesnautionais que reconhecem
aos cidadaos dos paises envolvidos direitos sesilans dos nacionais, a exemplo do estatuto
da igualdade entre brasileiros e portugueses eaagencdes decorrentes dos tratados de
Roma.

Embora o direito internacional publico entenda gu&stado tem o dever de
proporcionar direitos basicos ao individuo que rseoptre em seu territorio, o Brasil € um
caso peculiar.

O Brasil reconhece apenas aos nacionais a podaiiglide gozar dos direitos
garantidos na Constituicdo. Os estrangeiros, eacipity sO sao investidos na titularidade
desses mesmo direitos quando estiverem na quakitadsidentes no pais.

Segundo Dimoulis, o estrangeiro que tem permanéiegal no Brasil, em
virtude de a Constituicao “nao fazer referénciaesisangeiros legalmente estabelecidos, isso
significa a tutela dos direitos fundamentais napedde da situacdo e das condicbes de
permanéncia, mas do simples fato empirico de vanegé como Pais de forma mais
duradoura?®. E continua o autor:

Nesse entendimento aqui perpetrado, interpretajsalavra ‘residente’ de forma

literal sem se preocupar com as implica¢des ledaigventual irregularidade de
guem se encontra no pais. Essa solucéo interpeetadiresponde ao principio in

> REZEK, José Francisc@ireito internacional publico: curso elementar.10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p.193-194.

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo.Teoria Geral dos Direitos Fundamentais 22 Ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 74.
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dubio pro libertate que se aplica na area dostdgdundamentais: em havendo
davida quanto a extensao de um direito fundametete¢ ser dada a resposta que
favoreca ao individuo e nao ao Estado.

O Estado brasileiro ndo explicita, em sua Consgtini protecdo dos direitos
fundamentais dos estrangeiros nao residentes soT@ifato, contudo, ndo significa que esse
individuo fique a mercé do Estado, pois este s@& @bdtar os interesses desse alienigena se
houver base legal para isso, em virtude da vinéolap Estado aos principios da legalidade
da Administracéo e da submiss&o do Judiciaric’a lei

A fim de conceder aos estrangeiros, nao residamepais, a titularidade dos
direitos fundamentais, a doutrina constitucionadsibeira propde argumentos, dos quais
destacam-se dois : 0 da dignidade da pessoa huer@aaegumento dos direitos decorrentes.

O primeiro argumento permite ampliar a titularidattes direitos fundamentais
sem desrespeitar a vontade do poder constituiste Brgumento considera que a dignidade
da pessoa humana tem carater universal, atingindalaaa humanidade pela esséncia do
préprio ser humano, e , em sendo um dos fundameot&stado brasileiro, o seu carater de
principio fundamental garante o gozo dos direitesessarios a preservacao da dignidade da
pessoa humana, reconhecendo, portanto, a titulieridas direitos a todas as pessoas. O
segundo argumento propde que a Constituicdo recerdquee todos podem gozar dos direitos
decorrentes de tratados internacionais.

Em suma, o direito brasileiro concede aos naciomastrangeiros residentes no
pais direitos de primeira categoria, por serem ifioddeis pelo legislador
infraconstitucional, enquanto o0s estrangeiros régdentes sdo titulares de direitos de
segunda categoria, passiveis de serem modificadosqgislador. Essa diferenca sé pode ser
sanada por meio de emenda a Constituicdo ou petwag@o do tratado por um quérum

qualificado.

4.5 A eficicia dos direitos humanos no caso do imémte ilegal

As influéncias dos direitos humanos néo se restangapenas a introducdo, no
arcabouco juridico nacional e internacional, de umo@a acep¢do de protecdo aos direitos
bésicos do individuo, mas, também, os direitos mamadquiriram o papel imprescindivel
de ter sido o responsavel pela aproximacédo do tDileternacional Publico e do Direito

Internacional Privado. Ambas as searas agora temo éoco a protecdo da pessoa humana.

> DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, LeonardoOp. cit.,p.75.
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Os direitos do homem assumiram grande relevamciagramento do conflito de
leis, de modo que o ordenamento juridico, na aficadas regras de direito internacional
privado, deve estar em consonancia ndo sé comrasgaonternas do Estados, mas também
com os direitos humanos, tendo estes como paranberobservancia, execucao, aplicacéo e
uso desses instrumentos de direitos humanos dex@ua eficicia, ou seja, a concretizacao
da norma internacional de direitos humanos.

O eixo axiologico dos direitos humanos € o da digde do ser humano, elevada
ao patamar de um valor moral, na esfera nacional npeio das Constituicbes, e na
internacional, com os tratados de direitos humanos

O despontar dos sujeitos dos direito internacioealdas organizacdes
internacionais torna complexa a questdes do exereida garantia dos direitos fundamentais,
fazendo-se necessario rediscutir o principio darsotia estatal, mesmo diante de violacdes
de direitos humanos de imigrantes ilegais.

Diante da incompatibilidade entre o conceito ctiassie soberania e a necessidade
de protecdo dos direitos fundamentais dos serearfmsnmuitos paises ja passaram a admitir
a relativizacédo da soberania.

Partindo desse premissa, € possivel inferir queepdentemente da
nacionalidade, os nacionais e estrangeiros, sparesséncia humana, devem ter acesso a
diretos basicos, pois eles sdo essenciais ao homem.

Uma outra perspectiva interessante a respeitolai@vizacdo da soberania para a
efetivacdo dos direitos humanos entende que agaimtdos direitos humanos esta inserida no
préprio conceito de soberania. A dignidade da me$sonana é caracteristica inerente ao
conceito de soberania. Essa concepcao tem porrierda o Estado democratico de direito.
Afirma que, se é funcédo de o Estado proteger aidige da pessoa humana, a violacédo de
direitos humanos que vier a ocorrer sera, por eicnds uma afronta a propria soberania, uma
vez que é o individuo o detentor da soberania, ssendEstado o outorgado para o seu
exercicio. Para Rogério Taiar, a dignidade humansqora preexista a qualquer norma, é
positivada para enfatizar o compromisso ético-jooiddo Estado em velar pelo seu
cumprimentd®>. Tanto o Estado como a constituicdo sdo proddeosiontade humana,

decorrentes do poder constituinte originario. Caersindo que um Estado s6 existe quando

8 TAIAR, Rogério. Direito internacional dos direitos humanos uma discussdo sobre a relativizacdo da
soberania em face da efetivacao da protecéo imfiems dos direitos humanos. 2009. Tese (Doutoeso
Direitos humanos) - Faculdade de Direito, Univeadel de S&o Paulo, 2009. Disponivel em
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140%4112009-133818/publico/Rogerio_Taiar_Tesexpdf
Acesso em 16 setembro 2011.p.253-254.
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constituido pela constituic&b e que “o soberano acima da constituicéo é atit poder de
fazer e de desfazer as constituicdes, ou sejatulartido poder constituinte, o pov8’
fundamento e fim do Estado, conclui-se que a paotelos direitos humanos esta inserida no
conceito de soberania, pois esta é delegada dadaud para proporciona-los o bem-estar,
logo, assegurar a dignidade da pessoa humana. Assi@ funcdo do Estado proteger a
dignidade da pessoa humana, a violacdo de dirkitosanos que vier a ocorrer sera, por
acréscimo, uma afronta a prépria soberania.
A eficéacia dos direitos humanos também pode se dr maioria das vezes é 0
gue ocorre, por meio de tratados internacionassh sentido:
Convém, entretanto, ter presente que, posto umestd seja, em principio, da
competéncia exclusiva de um Estado, este podeevprigado de tal competéncia,
se a dita questdo assume carater internacionalotsirrera quando o Estado, em
virtude de compromisso internacional, se obrigoecanhecer a outro Estado certos
direitos ligados diretamente a matéria do seu dioméservado ou se comprometeu,

para com outro Estado, a fazer ou nado fazer alguooisa que era da sua
competéncia exclusiva.

A importancia desse ponto esta relacionada as atest violacdes de direitos
humanos que se tem observado mesmo quando o Bstdddor € signatario de tratado
internacional sobre o tema. O foco deste trabéllmo caso dos imigrantes ilegais, que ao
chegarem a outro pais, acabam sendo privadoseltogibasicos, como atendimento médico
e ensino, configurando patente violacdo aos dgéditonanos.

O principal subterfugio utilizado pelos Estadosapaegligenciar a disposicéo de
direitos fundamentais € o0 exercicio soberania astata incompatibilidade das normas
internas com as normas de direito internacionaht@io, no sistema de direitos humanos
contemporaneo a soberania e o principio da néoseriedo sao inoponiveis diante da
necessidade de protecéo dos direitos humanos.

O impasse existente entre a soberania e a aplicig@ormas internacionais diz
respeito ao fato de a intervencéo do Direito Irgelonal dos Direitos Humanos no territorio
do Estado ser considerada uma afronta ao poderasmbelo Estado. A doutrina tem
entendido que o reconhecimento do homem como sweitdireitos internacional implica em
responsabilizacdo do Estado em casos de violac@lireleos humanos, o que acabaria por
limitar a soberania. A inércia do Estado diantevitdacdo no ambito nacional justifica o

% Josef Isenseeapud BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo Para uma critica do
constitucionalismo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008L8.

% |bid., p.24.

. ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, G. E. ddManual de Direito Internacional Publico.
14.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2000, p.204.
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monitoramento desses direitos pela comunidadeniaxternal, e a eventual invocagdo dos
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Sidney Guerra afirma que “ocorrendo um conflitouwea norma internacional
com uma norma interna, a primeira deve prevalecedetrimento da segunda, isto é, pelo
fato do direito internacional ser superior € queli®ito interno aqguela norma deve ser
aplicada.®?

O conflito entre direito interno e direito intermatal ndo acarreta a quebra da
unidade do sistema juridico, mas € importante gja sespeitada a ordem normativa
internacional, pelo fato de o direito internaciosat mais amplo. Nesse sentido, a Convengao

de Viena sobre o Direito dos Tratados :

Artigo 27

Direito Interno e Observancia de Tratados

Uma parte ndo pode invocar as disposi¢bes de seitodinterno para justificar o
inadimplemento de um tratado. Esta regra néo picgulartigo 46>

E interessante notar que enquanto a cidadaniarelationada ao direito de ter
direitos, que corresponde a uma comunidade juritécde organizada com respaldo no
principio da legalidade, os direitos humanos sé&a gonstrucéo da igualdade, que demanda
uma compreensao de abrangéncia internacional. dseguinte, em se tratando de direitos
humanos do imigrante ilegal, o exercicio da compmépessoal do Estado, mediante o
principio de protecdo diplomatica, deve ser suliskit pelo principio da protecao
internacional, que tutela os direitos dos indivilaejam eles cidadaos ou nao.

Para Cancado Trindade, “ndo se pode visualizamaahwade como sujeito de
Direito a partir da 6tica do Estado; imp8e-se réeaer os limites do Estado a partir da Gtica
da humanidad&”. Com efeito, a partir da Declarac&o Universal Bimsitos Humanos a ideia
de protecéo dos direitos humanos se universalteEuw énfase ao valor da dignidade humana,
ultrapassando os perimetros do Estado. O ser humpassou a ser sujeito de direitos,
protegido na esfera internacional, e a soberamgdadpassou a ser relativizada em prol dessa
protec&o dos direitos humafids

Segundo Richard B. Bilder, levando em consideragagapel do direito

internacional na eficacia dos direitos humanos:

%2 GUERRA, SidneyCurso de Direito internacional ptblica 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 49.
% Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivl3/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm> . Acesso
em 21 de abril de 2012.

% Anténio Augusto Cancado Trindadpud PIOVESAN, Flavia. (Coord.)Cédigo de direito internacional dos
direitos humanos anotado Sao Paulo: DPJ Editora, 2008, p. 8.

5 PIOVESAN, Flavia. (Coord.). 2008p. cit., p. 9.
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O movimento do Direito Internacional dos Direitbhimanos é baseado na
concepcao de que toda nacdo tem a obrigacdo deitaesps direitos humanos de
seus cidadaos e de que todas as nacfes e a codmuimttanacional tém o direito e
a responsabilidade de protestar, se um Estado mdprtc suas obrigacdes. O
Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste um sistema de normas,
procedimentos e instituicées internacionais dedeitas para implementar esta
concepcao e promover o respeito dos direitos husma@mo todos os paises, no
ambito mundiaf®.

A fim de implementar o respeito e a protecdo aositds humanos em escala
global, o Direito Internacional dos Direitos Humartocouxe consigo um sistema de normas,
procedimentos e instituicdes internacionais. Destesientos, destacam-se como principais
mecanismos de aplicacdo dos direitos humanos o&o®rgnternacionais universais,
representados pelos 6rgdos do sistema de protexgidaigeitos humanos. Esses 6rgaos
estabeleceram parametros de atuacdo acessiveisdaoduos e aos Estados, balizando as
acOes deste e legitimando aqueles na perquiric@oelos violados.

Os sistemas de protecao internacional dos direitosganos ndo pdem em xeque a
soberania nacional dos Estados, pois trata-se deggamantia adicional de prote¢éo, de cunho
subsidiario, que reconhece aos Estados a tarefmlinie zelar efetivacdo dessa protecéo.
Suplementarmente, no caso de as instituicdes rasise mostrarem falhas, é que o sistema
da protecéo internacional pode ser invocado.

Os direitos humanos sao direitos de protecdo cam fm ser humano, ndo no
Estado. No caso do imigrante ilegal, o Estado paddé deixar de fornecer alguns direitos
fundamentais ao individuo, contudo, os direitossniisico¥, os indispensavel ao exercicio
da dignidade da pessoa humano, esse ente ndogddmar de ofertar, ainda que contrario a
norma interna, pois, se a norma garantidora é icd@l pela ordenamento interno, no
ordenamento internacional ha de ser aplicavelbjétivo é evitar que a pessoa seja reduzida
em seu valor intrinseco por néo ter meios matediaigiver dignamente. Destarte, os direitos
minimos vitais devem incidir para garantir que sspa nao se converta em meios para atingir
outros fins, protegendo-a do aviltamento de suaistéimcia e de sua prépria dignidade.

N&o convém mais discutir sobre primazia das nordwaslireito interno ou do
internacional, pois atualmente a dignidade da gebsmana informa a ordem normativa, de

modo que o primado é da norma que melhor protejaresos humanos.

% PIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e o Direito Constitucional Interna@ional. S&o Paulo: Max Limonad,
1997, p. 32-33.

67 Cuida-se do minimo vital, o conjunto de direites ghtisfacdo das necessidades minimas do indiviaiso,
como alimentagéo, como ferramenta para concratigégnidade da pessoa humana.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

E imprescindivel perquirir sobre os limites da sab& de um pais para saber até
gue ponto ela pode se sobrepor e transgrediralrbiitmanos nos casos de imigracéo ilegal.

A internacionalizacdo dos Direitos humanos criou iamperativo de protecao
desses direitos por parte dos 6rgaos internacianaies Estados. Ndo obstante, o que se
observa € que do choque entre soberania estatal pretecdo internacional dos direitos
humanos, tem prevalecido o poder do Estado. Daipartancia da atuacédo dos sistemas de
protecdo dos direitos humanos, além da criacd@ad®ep para a eficacia desses direitos.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos gantamoplitude tamanha que
ultrapassa as barreiras Estatais, sobrevindo, reesma@ especifica, uma relativizacdo da
soberania, corolario da necessidade de protecdodoledos humanos. Na verdade, a
soberania do Estado ndo se op0e ao cumprimentadideisos humanos, mas , sim, o
complementa. Logo, em caso de violagdo de dirditmsanos, uma possivel intervencdo néo
se traduziria necessariamente em ofensa a sobezatdtal, mas um mecanismo para a
protecdo daquele que passou a ser também sujadicedtes internacional.

Muitos instrumentos juridicos internacionais e nasrjuridicas internas garantem
iguais direitos e tratamento aos nacionais e oareggtiros, tanto por for¢ca de tratados como
pelo reconhecimento de que, independentemente cianaiidade ou de qualquer outro
requisito, o ser humano, por sua esséncia, € dignarotecdo dos seus direitos basicos, de
modo que nem mesmo a escusa de prevaléncia daasibestatal poderia eliminar a
necessidade de intervencéo para o acautelamersiesddiseitos.

Por ser intrinseco ao individuo, os direitos hunsandevem ser protegidos
independentemente da oposicado de qualquer Esida;@no dever moral, seja por forca de
tratado internacional. O contexto dos direitos humsainternacionalizado permite inferir que
a ingeréncia ndo pode ser considerada uma afrasubexania estatal porque o individuo é o
ponto central em que se fundam todas as relacGeartus, e existe como um fim em si
mesmo, eixo axioldgico dos direitos humanos.

Destarte, no plano internacional, a protecédo dastds humanos dos imigrantes
ilegais ndo deve ser diferente, tendo em vistanzimio da dignidade da pessoa humana.

Muito comum se ver imigrantes nao-documentados, degido a essa
circunstancia se veem em um ciclo perene de segffegacial, ja que ndo podem trabalhar
pois ndo sao “legais”, consequentemente ndo podaihonar suas condi¢des de vida no novo

pais em que se situam, acabam tendo mesmo ososlinmifis basico negados, o que
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corresponde a uma patente violacdo de direitos hospaem relacdo a qual o Direito
Internacional dos Direitos Humanos deve tomar uposaysa. O ser humano, existindo como
um fim em si mesmo, ndo pode ser usado como um p@e que o Estado de exima de
cumprir suas obrigacdes internacionais, indepeedegrite da situacao juridica do individuo.

Embora haja um nudcleo de direitos basicos ao seraha, a constituir um
imperativo juridico, na contemporaneidade o desafemcontrar meios de torna-los eficazes,
efetivos, promové-los e garanti-los.

N&o se pode conceber violacdes por parte do Estgldireitos humanos nem do
imigrante clandestino, nem de pessoa alguma. Rua da importancia que a dignidade da
pessoa humana ganhou com a internacionalizacadigg®s humanos, afronta do Estado
aos direitos do individuo, seja ou ndo nacionan@ afronta a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é o valor fundamdotaldireitos humanos. O
homem deixou de ser elemento secundario do Estado qeupar 0 epicentro
dos ordenamentos juridicos na atualidade. Eisj@dtdica para a relativizacdo da soberania

estatal para a defesa da soberania do individuo.
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ANEXOS

GRAFICO 1 - Violagdes de direitos humanos. Casos fisarecorrentes relatados pelo
GAJOP, Gabinete de Assessoria Juridica Popular asr@anizacdes Populares, a ONU,
ocorridos no Estado de Pernambuco em 2010.
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Fonte: UOL(2011).

GRAFICO 2 — Areas que oferecem riscos aos direitégimanos em 2012.
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Fonte: Maplecroft (2012).



