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Resumo:

O presente estudo analisa a emergéncia de
um discurso de ascensao de uma comunidade
internacional, paralelamente a
do Estado-nacio como arena politica de
concretizacio de direitos
despeito da desconfianca velada que existe
em seu desfavor, sobretudo, no ambito do
direito internacional dos direitos humanos.
O trabalho ampara-se na concep¢ao de que o
estabelecimento da comunidade internacional
nao elimina a figura do Estado nacional, inclusive
em matéria de prote¢do a direitos fundamentais,
o que demanda repensar o potencial protetivo
do Estado.

subsisténcia

fundamentais, a

1.

Abstract:

This study aims to analyze the emergence
of a discourse of the rise of an international
community, and concurrently to that the
subsistence of the nation-state as a political
arena of achievement of fundamental rights,
despite the veiled suspicion that exists in its
disfavor, especially in the matter of international
human rights law. The paper is supported by the
view that the establishment of the international
community does not eliminate the figure of
the national state, including in what concerns
the fundamental rights’ protection, which
requires the rethinking of the state’s potential
of protecting,

0 presente trabalho foi extraido de um capitulo de dissertacdo de mestrado intitulada "Votar ou ndo votar? Um estudo
sobre o reconhecimento do direito de voto para refugiados", apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, para obtencao do titulo de Mestre, area de concentracéo Direito, Estado e
Constituicdo. Agradeco ao Prof. Dr. George Galindo, cuja orientacdo foi essencial. Considero essa pesquisa fruto do nosso
esforco conjunto.
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Introducao

O direito internacional dos direitos humanos, em geral, alimenta-se de profunda reserva
velada a figura do Estado-nacio. O Estado, quase que invariavelmente, ¢ encarado como um agente
politico necessariamente violador de direitos fundamentais.

E certo que tal desconfianca em relacdo a figura do Estado, em boa parte, pode ser creditada
a um passado recente de violagdes generalizadas de direitos humanos levadas a cabo pelas préprias
estruturas estatais no contexto da Segunda Grande Guerra.

A constatagdo a respeito das reservas do direito internacional dos direitos humanos ao
Estado, ¢, por si sé, inquictante, visto que o direito internacional ampara-se, inegavelmente, na
figura do Estado soberano.

A despeito do surgimento de novos atores internacionais e sujeitos de direito internacional,
como organizagdes internacionais, organismos nao governamentais, empresas transnacionais e, até
mesmo, o préprio individuo, o Estado segue sendo o principal ator e sujeito de direito internacional.
Ora, o Estado, na atualidade, segue sendo uma arena politica de importancia que nao pode ser
desprezada, a despeito de toda a institucionalizagao do sistema internacional, interdependéncia
crescente entre os atores internacionais, proliferacao de ordens politico-juridicas, estabelecimento
de normas internacionais cogentes e, portanto, independentes do voluntarismo estatal, dentre
outros fend6menos contemporaneos.

Assentadas essas premissas, o presente trabalho pretende investigar a relacio existente nos
dias atuais entre o Estado soberano e os impulsos universalistas de formac¢io de uma comunidade
internacional, especialmente no que diz respeito a efetivagdo de direitos fundamentais.

A principio, o artigo debruca-se sobre o embate tedrico estabelecido entre Carl Schmitt e
Franz Neumann, o qual revela, como poucos, os limites e possibilidades do direito internacional e do
Estado nacional. De um lado, explora-se a visio de Schmitt e sua defesa de um direito internacional
calcado no exercicio da soberania do 1"o/k em determinado Grossrann, ambos concebidos a partir
de sua concretude histérica; de outro, Neumann e sua defesa de um direito internacional abstrato e
formal, enquanto garantia de limita¢do do poder soberano. Para tanto, sera de especial importancia
a contribuicdao de Anthony Carty.

Em seguida, na esteira das licdes de René-Jean Dupuy, analisa-se o direito internacional por
meio dos enfoques relacional e institucional, para se apurar a subsisténcia do Estado soberano

paralelamente ao discurso formador e afirmador de uma comunidade internacional.
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Por fim, estuda-se a desconfianca alimentada em relacao a figura
estatal, sobretudo em matéria de direitos humanos, e a fragilidade de
se depositar na entidade abstrata e incerta da comunidade internacional

todas as esperancas de protecdo aos direitos fundamentais.

1. O debate teodrico entre Carl Schmitt e Franz Neumann:
reflexos para o direito internacional

1.1 Uma contextualizacao preliminar

Carl Schmitt e Franz Neumann sdo autores que vivenciaram
a Segunda Grande Guerra e durante esse periodo exerceram suas
atividades politicas e juridicas. Embora tenham vivido num mesmo
contexto histérico, ambos possuem trajetorias de vida muito diferentes e
encabecam duas correntes juridicas absolutamente antagdnicas.

De um lado, tem-se Catl Schmitt, um jurista filiado ao Partido
Nacional Socialista alemao, que chegou a ocupar posi¢des politicas de
destaque, como assessor juridico do Rezh. Costuma ser apontado até os
dias atuais como o jurista que assentou as bases tedricas e legais para a
expansio e consolidacio daquele regime. Alids, o intento expansionista
do Reich alemao do periodo entre as duas grandes guerras do século XX
revela-se claro em algumas teses de Schmitt, como se vera adiante.

De outro lado, Franz Neumann, filiado ao Partido Social-Democrata
da Alemanha, consagrou-se como autor critico das teorias antissemitas, o
que lhe rendeu o exflio durante o periodo da Segunda Guerra.

Posto isso, cumpre investigar o embate teérico travado entre esses

dois expoentes.

1.2 O embate entre Carl Schmitt e Franz Neumann

Inicialmente, ndo se perde de vista que o direito internacional tem
origem ocidental.

Existiam outros direitos internacionais, é verdade. Pode-se cogitar
de um direito internacional islamico, oriental, africano. Mas o diteito

internacional realmente vencedor, no sentido do éxito de seu propdsito
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de afirmagdo e propaga¢io em nivel global, é certamente um direito
internacional de origem ocidental.

Esse direito internacional emergente da Paz de Vestfalia, em 1648,
herdou paradigmas liberais da abstragdo, universalizacio e generalizagio.
O direito internacional propagado contemporaneamente estrutura-
se com base em maximas abstratas ¢ formais, como Estado-nacio,
soberania estatal, direitos humanos e assim por diante. Sio fic¢oes
juridicas destituidas de conteudo concreto, ou seja, vazias e formais.

Sob tal perspectiva, o direito internacional é fruto de um projeto
politico especifico, qual seja, a organizacdo politica dos povos em
Estados nacionais, bem delimitados em suas fronteiras geograficas e em
sua dimensdo subjetiva — seus cidadidos. Ele resulta, em suma, de um
projeto especifico das democracias ocidentais.

Insurgindo-se contra as democracias liberais anglo-saxas e suas
maximas universais, Carl Schmitt defende que o direito internacional
seja ditado nao por preceitos formais e abstratos, mas sim por visoes de
mundo partilhadas entre cidadaos de uma mesma nagio (CARTY, 2001,
p.26).

A abstra¢io generalizada do direito e, por conseguinte, do direito
internacional, era atribuida, por Schmitt, ao positivismo juridico e a
influéncia judaica sobre a doutrina juridica. Os judeus, como povo sem
solo proprio, seriam os responsaveis pela difusio de uma logica juridica
formal, abstrata ¢ universalista, gérmen do pensamento liberal das
poténcias anglo-saxas (CARTY, 2001, pp. 35-36). Esses Estados, por seu
turno, seriam responsaveis por forjar um direito internacional calcado
em estruturas abstratas e universais, as quais esconderiam verdadeiras
relacées de dominacio de uns Estados sobre outros.

Defendendo uma visao subjetiva do direito internacional, Schmitt
advoga o resgate da importancia do “povo” (I0/k), como pressuposto
concreto das relagdes interestatais (CARTY, 2001, p. 31). Na perspectiva
nacional-socialista, “o direito internacional é um direito pessoal, um
direito dos povos (CARTY, 2001, p. 34)*”. A prépria no¢io de direito,
para Schmitt, pressupde uma ordem e um povo concretos, pois seriam
esses que conformariam o direito (CARTY, 2001, pp. 38 e 46).

Partindo dessa ldégica, o tedrico alemio opunha-se a ideia
difundida nos anos 1920 e 1930 de que a Liga das Nagdes, precursora
da atual Organizacio das NacOes Unidas, prestava-se a defesa de

valores universais. Para Schmitt, o arranjo institucional capitaneado pela

2. “International law is

a personal law, a Law of
Peoples" Traduc¢do nossa.

196 Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, jul-dez/2014, ano 14, n.2, pp. 193-214



Ana Paula da Cunha

3. Grande espaco. Como
Carty assegura, a nocdo de
Grossraum nasceu sob uma
perspectiva econémica, na
virada do século XIX para o
século XX, e propunha que a
Alemanha deveria encontrar
seu espagco econdmico. Cf.
CARTY, 2001, p. 55.

4 "[.] which insist upon
the priority of group over
individual identity and whi-
ch use the language of race".
Traducdo nossa.
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Sociedade das Nag¢oes ndo se prestaria a outro intento que a dominaciao
de uns Estados sobre outros (CARTY, 2001, p. 33), tudo sob os preceitos
do direito internacional anglo-saxao.

Contrario ao sistema da Liga das Nag¢des e do Tratado de Versalhes,
que seriam estruturas representativas daquele direito internacional
abstrato e universalista, assentado, sobretudo, na igualdade formal
dos Estados decorrente da soberania de cada um, Schmitt lancou-se a
tentativa de superar tais elementos a partir da concepcao do Grossrauns’.

O Grossraum teria como cerne politico o povo (170/k), enquanto
realidade viva composta de individuos ligados pela origem, pelo sangue
e pela terra (CARTY, 2001, p.40). Para Schmitt, a terra seria a mae do
direito. O direito estaria intimamente ligado a concretude da realidade
histérica de cada local SCHMITT, 2002, p. 3), dai porque seriam inviaveis
a generalizacdo e abstracdo préprias das formulagdes liberais, como
Estado, soberania e direitos universais. Alids, o autor alemio opunha-se
a tradicao anglo-saxa de defesa das liberdades individuais e dos direitos
das minorias. Nos termos de Carty, o autor “... insiste na prioridade do
grupo sobre a identidade individual e usa a linguagem da raca®” (CARTY,
2001, p. 40).

O autor rechaca os preceitos liberais e defende que o direito
se estruture em visdes de mundo partilhadas entre cidadaos de uma
mesma na¢ao (CARTY, 2001, p. 26). Isso porque seria a terra a mae do
direito, devendo esse ser visto, tal qual o Estado e o individuo, em sua
“particularidade histérica tnica (SCHMITT, 1998, p. 106)”. Para ele, em
razdo de o préprio Estado e os individuos inserirem-se em realidades
concretas proprias, a defesa de valores universais nio teria sentido
(SCHMITT, 1963, p. 33).

Com isso o autor se opOe a tradi¢ao liberal e a sua defesa de uma
liberdade vazia de conteddo. As maximas liberais, como a dignidade
inerente a pessoa humana e a liberdade individual, teriam isolado o
individuo como “membro da humanidade” do aspecto pratico-concreto
do Estado. A consequéncia seria, segundo o autor, a estruturacio de um
Estado de Direito burgués e de um sociedade burguesa individualista,
ambos alcados a categoria de “standards constitucionais do mundo
(SCHMITT, 1963, p. 116)”.

Schmitt recorda que quando das grandes navegacGes europeias,
que culminaram na exploragdo de novas porg¢des de terra, o “direito

das gentes” europeu pressupunha as nagdes europeias e cristds como
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portadoras da unica ordenacio possivel e desejavel para o mundo. Isso
teria culminado na destruicdo dos conceitos concretos (SCHMITT,
2002, p. 54) que dominavam o “direito das gentes” até entdo, abrindo-
se espago para que a Europa fosse tomada como centro do mundo e
para a consequente difusdo de seus preceitos e valores como os unicos
razoaveis e desejaveis no globo.

No mesmo petiodo, com a consolidagao dos Estados nacionais, a
partir da centralizacao do poder politico e juridico, o “direito das gentes”,
sobretudo das “gentes europeias”, passa a ser um direito interestatal ou,
em outras palavras, um direito entre Estados europeus (SCHMITT,
2002, p. 54).

Opondo-se ao estabelecimento desses standards universais e
abstratos pelos Estados europeus, Schmitt defende a intima relagao entre
direito e politica, ou melhor, entre direito e poder politico. Em outros
termos, o autor alemao vislumbra que um direito formal, abstrato,
universal e desconectado da concretude historica teria seu conteudo
definido pelos detentores do poder politico.

Na mesma linha, entende que defender a existéncia de um direito
natural, justo e, portanto, superior, resultaria na primazia da soberania
dos homens que podem decidir seu conteudo. Restaria af a indisposicao
a liberdade nos moldes liberais, cujo conteudo seria definido por alguém
diferente do sujeito livre (SCHMITT, 1963. pp. 43-45).

Por tudo isso, o autor alemido advoga a necessidade de um
Grossraum como espaco de realizacio da liberdade concreta do povo. Para
o autot, a soberania do Reich estatia intimamente conectada a realizacio
da liberdade concreta do 170/k, composto de individuos unidos por lagos
de histéria, sangue e terra, em um espaco préprio e unico.

Na linha de Schmitt, a construcio de um novo Grossraum, um
espaco vital de exercicio da soberania do Reich, atrelado ao 10/k, nio se
relacionaria, necessariamente, com as fronteiras territoriais do Estado,
mas com os lacos de unido entre individuos pertencentes a determinada
raga. Assim, a aplicagdo do direito — interno e internacional — passaria a
ser nao a humanidade (sob uma perspectiva liberal), mas sim ao ["o/k, um
povo concreto NEUMANN, 1943, p. 200)°. Y| campo externo de Ja

Visto isso, interessante se debrugat sobre o pensamento de Franz  aplicacion del derecho no es

la humanidad (como en la

concepcion liberal), sino el

Schmitt, porém diverge radicalmente de suas conclusoes. pueblo concreto” Traducio
nossa.

Neumann, que, como se pontuou acima, ¢ autor contemporaneo a Carl
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Franz Neumann insurge-se contra o projeto nacional-socialista de
direito internacional. Segundo o autor, caso esse projeto politico fosse
vencedor, ele basearia a mais gigantesca exploragio econémica e politica
de toda a historia NEUMANN, 1943, p. 200).

Para o autor, o pensamento nacional-socialista repudia a existéncia
de um direito internacional tnico NEUMANN, 1943, p. 187), pois, de
acordo com aquela visdo, haveria tantos direitos internacionais quanto
povos soberanos, sob a perspectiva do pertencimento a uma mesma raga,
reunidos em determinado espaco vital sob o comando de um Reich.

Sustenta o autor que o direito internacional dos grandes espagos
(Grossranm) funde os conceitos de Rezch e raga e que a ideia de Volksgruppe
(grupo étnico) nio passa de um artificio para manter determinados
grupos em situacao de inferioridade, ao passo que outros sao convidados
a tomarem parte da supremacia do poder politico NEUMANN, 1943,
pp- 189-192).

Para Neumann, a questdo da soberania seria naturalmente
problematica, pois seus limites nio residiriam no direito, mas antes nas
proprias bases do poder NEUMANN, 1963. p. 167).

A soberania, que, mais estritamente, podetia ser entendida como
o poder supremo sobre um territorio e um povo especificos, estatia
associada a igualdade juridica de todos os Estados e a consequente
racionalidade das relagdes internacionais. Significa dizer que se todo
Estado ¢ soberano, todos os Estados sdo iguais. Essa premissa abstrata
ordena o sistema internacional e, de acordo com aquele autor, “impede
o abuso do direito internacional para a expansiao imperialista”. Assim,
a soberania traz ordem ao sistema internacional e delimita o poder
(NEUMANN, 1943, p. 198).

Verifica-se, portanto, que Neumann concebe a soberania como um
atributo exclusivo do Estado nacional, ao passo que Schmitt, um atributo
do 10/k estabelecido num determinado Grossraum. Por conseguinte, para
Neumann, o pensamento nacional-socialista desembocaria na auséncia
de limites territoriais ao exercicio da soberania (NEUMANN, 1943, p.
198), pois Voik e Grossranm independeriam de qualquer territorialidade
pré-definida.

Assim, a concep¢ao nacional-socialista do direito internacional,
que procuraria erodir conceitos abstratos como Estado e soberania

estatal, ao valorizar uma ordem juridica internacional fundada no 1v/k,
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revelar-se-ia perigosa ao eliminar qualquer barreira ao poder supremo.
Nos termos de Neumann, “a raca soberana nio conhece nenhum limite
territorial e barreiras ao poder mais alto. A soberania da raga germanica
existe onde quer que existam germanicos NEUMANN, 1943, p. 198)¢”.

Sob tal perspectiva, a soberania constitui um auténtico fator de
limitagdo do exercicio do poder estatal, pois nasce, na modernidade,
atrelada a, no minimo, dois limites: um de ordem objetiva, a saber, o
territério do Estado soberano (PREUSS, 2010), e outro de ordem
subjetiva, qual seja, o povo estabelecido naquela por¢io de terra.

A partir dessa percepgao, a figura do Estado-Nag¢io desponta
como um elemento, por si s6, limitador do poder soberano, a0 menos
internamente, visto que imp&e os limites territoriais e subjetivos do
exercicio do poder. Dessa feita, na linha do pensamento de Neumann,
o Estado, munido de soberania, constituiria uma estrutura basilar no

direito internacional e como tal deveria ser preservado.

1.3 Algumas conclusdes a partir do debate tedrico

Como se vé, Carl Schmitt ¢ Franz Neumann debrucam-se
sobre elementos centrais da organizacio do sistema internacional
contemporaneo, como o Estado e sua soberania, apresentando pontos
de vista absolutamente divergentes.

O debate entre ambos os autores deixa transparecer que o direito
internacional convive com uma tensdo permanente entre o abstrato e o
concreto.

O direito internacional contemporaneo calca-se em clementos
abstratos e universalistas e os direitos humanos sio exemplo disso. A
comunidade internacional, entidade abstrata por exceléncia, encarna
toda essa tradi¢ao liberal a qual Schmitt se opunha sob o fundamento de
que uma organizagdo politico-juridica assentada em pilares abstratos e
universais pode prestat-se a projetos politicos de dominacao e hegemonia.

Todavia, levar as necessidades de concretude histérica para o

6. "The sovereign race
direito internacional as ultimas consequéncias também pode se prestar  knows no territorial limits

and there are then no bar-
riers to the highest power.
tdo totalizante quanto o projeto comunitarista. Essa ¢ a encruzilhada na  The sovereignty of Ger-
manic race exists wherever
there are racial Germans"
dias atuais. Tradugéo nossa.

20 mesmo fim, como destacado por Neumann. O projeto estatalista é

qual desemboca o embate entre os autores e que se mostra palpavel nos
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7. Cf, por exemplo, o Tra-
tado da Antartica (1959),
que, j@ em seu preambulo,
reconhece ser de "interesse
de toda a humanidade que
a Antdrtica continue para
sempre a ser utilizada exclu-
sivamente para fins pacificos
e ndo se converta em cenario
ou objeto de discérdias inter-
nacionais” No mesmo senti-
do, o Tratado sobre o Espaco
Extra-Atmosférico  (1966),
que, em seu preambulo, re-
conhece o "interesse comum
da humanidade no progresso
da exploracédo e uso do espa-
co extra-atmosférico para
fins pacificos Idéntico passo
¢ seguido pela Convencdo
de Viena sobre o Direito dos
Tratados (1969), que, em seu
artigo 53, ao conceituar nor-
mas de jus cogens, menciona
a "comunidade internacio-
nal dos Estados como um
todo" Ainda, a Convencdo
de Montego Bay sobre o Di-
reito do Mar (1982) recorda
a Resolucdo 2749 (XXV) de
17 de dezembro de 1970 das
Nacdes Unidas, que, por sua
vez, consagra que o leito do
mar, o oceano e seu subsolo
constituem patrimoénio co-
mum da humanidade quan-
do ndo atrelados a soberania
de um determinado Estado.
Por fim, o Estatuto de Roma,
que criou o Tribunal Penal
Internacional, menciona que
crimes de maior gravidade,
"que afetam a comunidade
internacional no seu conjun-
to" ndo devem ficar impunes.
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Essa tensao entre o concreto ¢ o abstrato impacta diretamente o
direito internacional dos direitos humanos, cujo resguardo depende tanto
de esforcos estatais quanto comunitarios, na medida em que ambos os
espacos subsistem de modo concomitante.

Atualmente, muito se fala na existéncia de uma comunidade
internacional assentada em valores universais e abstratos e do
estabelecimento de direitos humanos universalmente defensaveis. Por
tras dessa visdo, alimenta-se uma desconfianca velada a figura do Estado
nacional, apontado como necessario violador de direitos fundamentais,
e, a0 mesmo tempo, deposita-se esperanca a comunidade internacional,
considerada, desde ja, capaz de solucionar todas as deficiéncias estatais.
Dito de outra forma, um discurso como esse, via de regra, relega o
Estado, e sua concretude historica, a um segundo plano, emergindo a
comunidade internacional como baluarte das maximas abstratas e vazias,

de que falava Schmitt. E sobre isso que se tratara adiante.

2. 0
comunitario e o estatal

relacional e o institucional: a convivéncia entre o

2.1 A construcdo da comunidade internacional como uma
realidade discursiva

As ideias de comunidade internacional, ordem global e interesses
comuns entre as nacdes sio eclementos cada vez mais presentes no
imaginario coletivo internacional e distantes da heranca de Vestfalia, em
que as questOes internacionais relacionavam-se exclusivamente com os
Estados soberanos, isolados em si mesmos.

Dupuy identifica que a comunidade internacional, no plano
discursivo, foi afirmada a partir do proprio direito internacional positivo,
0 qual passou a incorporar conceitos como “patriménio comum da

2 <«

humanidade”,

RT3

a2 humanidade como um todo”, “interesses e necessidades

”7 remetendo-se a consensos internacionais,

da humanidade em gera
bases do comunitarismo internacional.

A ideia que estava por detras de discursos como esses era que
existiria de fato uma comunidade de nacdes unidas em torno de interesses,

valores e necessidades comuns, que, em ultima instancia, voltam-se ao
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bem estar da “humanidade como um todo”. 1ancavam-se os fundamentos,
com iss0, para a propagac¢ao de um sistema axioldgico unico e supetior.

O discurso sobre a existéncia de uma auténtica comunidade
internacional invoca pressupostos universalistas, dentre os quais, 0s
direitos humanos, igualdade entre Estados, dignidade da pessoa humana,
patriménio comum da humanidade e assim por diante. Sio os tais
“standards constitucionais do mundo”, de que falava Carl Schmitt (1963,
p. 116).

O que estrutura esse discurso ¢ um suposto conjunto de valores
e principios partilhados pela comunidade de nacdes, os quais, em ultima
instancia, assentam-se sobre um sistema moral dnico. Como pontua
Rafael Nieto-Navia (2001), a interdependéncia crescente no sistema
internacional demanda normatizacdo, a qual se vale ndo somente dos
acordos formais entre os Estados, porém também da comsciéncia moral
universal.

A propria existéncia de uma comunidade internacional, como
lecionam Bassiouni e Wise, pressupée uma ordem moral, social e
normativa comum a toda a humanidade (BASSIOUNI; WISE, 1995,
p. 28). A existéncia de uma comunidade internacional invoca “valores
sociais basicos”, o que se reflete “na denominada infraestrutura moral
internacional (NIETO-NAVIA, 2001, p.2)*”.

Consequéncia disso é que o imaginario acerca da comunidade
internacional, essa compreendida como uma entidade abstrata, superior
aos Estados individualmente considerados e revestida de autoridade,
alimenta-se de dicotomias, como bem e mal, na¢des civilizadas e eixo
do mal e assim por diante. A comunidade internacional desponta como
reduto das nagdes civilizadas, as quais se veem num estagio de moralidade
muito mais avancado que as demais na¢oes que nio fazem parte desse
grupo seleto.

Em outras palavras, a comunidade internacional é compreendida
como um conjunto de na¢bes mais desenvolvidas que outras — em
todos os aspectos, inclusive, no aspecto moral. As nog¢des de evolucao
e progresso servem de espeque a esse discurso. Quer dizer, paira o
imaginario de que o sistema internacional evoluiu, da beligerancia natural
dos Estados, a institucionalizacao da comunidade internacional.

Para Walter Benjamin, “a ideia de um progresso da humanidade
na histéria é inseparavel da ideia de sua marcha no interior de um tempo
vazio e homogéneo (BENJAMIN, 1994, p. 229)”. Ou seja, admitir a
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8. "This so-called inter-
dependence requires reg-
ulation. Although this is
sometimes achieved by way
of agreements reached be-
tween individual States the
lacuna is also filled through
the recognition by individual
States of a so-called interna-
tional 'conscience’ which im-
poses legal regulation on the
actions of States and in do-
ing so ensures international
respect for basic social val-
ues. Similarly this is reflected
in the so-called international
moral infrastructure which
itself is subject to normative
disciplines”. Traduc¢do nossa.
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existéncia de um progresso na histéria da humanidade implica conceber
que a histéria da humanidade ¢é linear e desenvolvida sempre rumo ao
aprimoramento, ao avango, a melhoria, quando na verdade o que ha sao
avangos e retrocessos concomitantes € sucessivos.

De acordo com George Galindo, admitir a nogao de progresso no
direito internacional, o que € inerente ao imaginario de uma comunidade
internacional, implica fechar a porta para projetos alternativos, pois
determina a ado¢ao de uma rafo Unica, justamente o que se passa com a
comunidade internacional e seu modelo liberal de organizagdo do globo.
Nessa linha, a nogao de progresso torna-se um elemento essencial para a
instituicao e a manutencio de dicotomias entre certo e errado, bem e mal,
nagdes civilizadas e nio civilizadas (GALINDO, 2012, p. 3).

Em funcio de tudo isso, a ascensiao da comunidade internacional
passa a ser vista como elemento de ordem em meio a0 caos da suposta
beligerancia natural dos Estados. A comunidade internacional emerge,
entdo, como dimensdo subjetiva do Estado de Direito (rule of law) no
plano internacional. Essa perspectiva naturaliza a ideia de comunidade

internacional e a isola de qualquer critica.

2.2 O relacional e o institucional: dois tipos ideais em constante
tensao

Considerando o acima, Dupuy propde dois modelos de anilise
do direito internacional — o modelo relacional e o modelo institucional.

O primeiro é expressio do puro voluntarismo dos Hstados.
O direito internacional, nesse caso, resulta de vinculacbes ocasionais
entre os Estados, quando esses assim decidem, de acordo com as suas
necessidades momentaneas (DUPUY, 1986, p. 40). Segundo tal visao,
os Hstados vinculam-se a normas internacionais no exercicio de seu
voluntarismo soberano e, ainda que partes de obrigacdes internacionais,
acabam por ajusta-las a sua conveniéncia. O direito internacional sob o
enfoque relacional é o classico direito internacional formado unicamente
pelos Estados, no exercicio de suas soberanias igualitarias, consagradas
com a Paz de Vestfalia.

Ao largo dessa ordem relacional, Dupuy traz a baila o que ele
denomina de ordem institucional, reflexo do surgimento da comunidade

internacional. Segundo o modelo institucional, os Estados convivem com
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estruturas internacionais, como institui¢des, normas e valores, a aproxima-
los e mesmo a controla-los. Esse modelo admite a verticalizaciao de suas
estruturas, pois assume que normas juridicas possam ser vinculantes
aos Estados, independentemente de seus consentimentos, bem como
que organizagdes supra-estatais possam impor obrigacdes aos Estados
(DUPUY, 1986, p. 41).

E nesse contexto que ganham félego conceitos como obrigacdes
erga omnes’, oponiveis a todos os Estados e que encerram obrigacoes
desses frente a comunidade internacional, assim como normas de jus
cogens, 1sso é, normas peremptorias, independentes do voluntarismo
estatal e derrogaveis apenas por normas de mesma natureza.

Sob a perspectiva institucional, a comunidade internacional,
portanto, carrega em si o gérmen de um direito internacional
universalmente defensavel, principalmente em matéria de direitos
fundamentais, que, por vezes, pode at¢ mesmo prescindir do
consentimento individual dos Estados.

Dupuy assume que esses modelos sio tipos ideais, que nao
existem em suas formas puras. Porém, como ele mesmo sublinha, o
mais importante ¢ notar que ambas as ordens — relacional e institucional
— subsistem concomitantemente. O modelo institucional ndo substitui
o modelo relacional e vice-versa. “O institucional, e ai estd a tensao
dialética, coexiste com o relacional (DUPUY, 1986, pp. 41-42)'".

Nio se nega a existéncia de valores e principios partilhados entre
Estados e demais atores internacionais, tampouco a importancia de
preceitos morais para a regulacdo das relagoes internacionais. Apenas
se pretende realcar que o relacional convive com o institucional, vale
dizer, a despeito de toda a institucionalizacdo do sistema internacional
hodierno, o Estado, o voluntarismo estatal e a correspondente soberania
seguem sendo realidades inegaveis, que fazem parte do sistema, assim
como todos os outros elementos, como normas imperativas e valores
partilhados.

Dito de outro modo, o direito internacional contemporineo
convive com, e mesmo apregoa, abstracoes generalizantes, proprias do
liberalismo, como falava Schmitt. As nog¢des que permeiam a existéncia
da tal comunidade internacional sio um exemplo disso. Fala-se em
moralidade publica, ordem publica internacional, dignidade da pessoa
humana, responsabilidade de intervir, patriménio comum da humanidade

e assim por diante.
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- "33 - Dés lors qu'un Etat
admet sur son territoire des
investissements étrangers ou
des ressortissants étrangers,
personnes  physiques ou
morales, il est tenu de leur
accorder la protection de
la loi et assume certaines
obligations quant a leur
traitement. Ces obligations
ne sont toute fois ni
absolues ni sans réserve.Une
distinction essentielle doit
en particulier étre établie
entre les obligations des
Etats envers la communauté
internationale  dans  son
ensemble et celles qui
naissent  vis-a-vis  d'un
autre Etat dans le cadre de
la protection diplomatique.
Par leur nature méme, les
premiéres concernent tous
les Etats. Vu l'importance
des droits en cause, tous
les Etats peuvent étre
considérés comme ayant un
intérét juridiquea ce que ces
droits soient protégés; les
obligations dont il s'agit sont
des obligations erga omnes"
(COUR INTERNATIONAL DE
JUSTICE, 1970).

1o. "Linstitutionnel, et
c'est la qu'est la tension
dialectique, coexiste avec le
relationnel” Traducdo nossa.
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Todavia, os Estados nacionais soberanos, em todas as suas
particularidades concretas, seguem existindo e convivendo com espagos
de comunitarismo no plano internacional.

Retomando o debate entre Carl Schmitt e Franz Neumann, o
direito internacional convive com influxos de abstracio e concretude,
e, de fato, necessita tanto de doses de abstracdo e generalizagao, como
normas cogentes e principios basilares, quanto de doses de concretude
histérica, que levem em consideracio as particularidades historicas e
conjunturais dos sujeitos de direito internacional aos quais as normas
juridicas sdo destinadas.

Como falava Dupuy, o relacional convive com o institucional. A
institucionalidade da comunidade internacional ndo afasta as concretudes
e particularidades de cada Estado, tampouco define por completo as
acoes do Estado soberano, seja no plano interno ou internacional.

Para Marcelo Neves, ha “formacdes comunitirias” no sistema
internacional hodierno, porém isso nido deve implicar generalizagdes
no sentido de que todo o mundo se retina numa familia de nagdes que
partilham principios, valores e regras comuns (NEVES, 2009, pp. 291-
292) sobre todos os assuntos da agenda internacional.

O autor pondera que, neste contexto de globalizacdo, em que
se assiste a emergéncia de instancias internacionais, supranacionais e
transnacionais, mas o qual ndo elimina a esfera estatal, ha que perceber a
existéncia de multiplas ordens politicas e normativas. Questdes como o
respeito aos direitos humanos, o combate ao terrorismo, a preservagiao
do meio ambiente, e outras, perpassam niao somente a ordem politico-
juridica internacional, como também a nacional, a supranacional, a local,
a transnacional e assim por diante.

Diante dessa constatacdo, o autor lanca o conceito de
transconstitucionalismo, que remete a ideia da interagao reciproca entre as
diversas ordens politico-juridicas-estatais, internacionais, supranacionais,
transnacionais e locais, ndo sendo nenhuma delas encarada como espaco
privilegiado de solugdo dos mencionados problemas constitucionais
(NEVES, 2009, pp. XXII-XXV), como a concretizacio dos direitos
humanos.

Para o autor, ndo ha que se falar em uma ordem politico-juridica
no mundo atual, mas sim em diversas ordens politico-juridicas que,
ademais, nao se fecham hermeticamente em si mesmas, porém se

relacionam cotidianamente entre si. Isso é especialmente sensivel aos
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direitos humanos, pois essa questdo “perpassa hoje todos os tipos de
ordens juridicas no sistema juridico mundial de niveis multiplos: ordens
estatais, internacionais, supranacionais, transnacionais e locais INEVES,
2009, p. 256)'".

A concretizacdo da promessa que sao os direitos humanos
transcende a esfera estatal e ganha folego em instancias internacionais,
supranacionais, locais e transnacionais. Nada obstante, remanesce a
esfera estatal como um espa¢o em que os direitos humanos podem ser
debatidos e concretizados, muito embora essas questoes ultrapassem “os
limites da estatatalidade” (NEVES, 2009, p. 99).

Disso decorre que principios, regras e valores inerentes a ideia de
comunidade internacional, como o universalismo, a desvalorizacio da
fronteira como um elemento definidor das relacGes politicas, juridicas,
econdmicas e sociais, a oponibilidade ergz omnes de obrigacdes aos
Estados, o carater peremptério de normas juridicas, independentemente
do voluntarismo estatal, dentre outros, convivem com principios, regras
e valores estatais, podendo, inclusive, colidirem. Em outros termos, o
relacional e o institucional encontram-se em constante tensao.

Considerando essa pluralidade de ordens politico-juridicas, ¢é
perceptivel uma inquietagdo reciproca entre os modelos estatalista e
comunitario de organizacdo do globo. A prote¢ao aos direitos humanos

¢ um exemplo e é sobre isso que se falard em seguida.

3. A questdo dos Direitos Humanos e a desconfianca em relacao
ao Estado

3.1 O Estado como agente violador de Direitos Humanos:

uma visdo monolitica

O movimento internacional contemporineo de direitos humanos
nasceu com profundas reservas ao Estado nacional, como acima
adiantado.

Essa concepcao ganha eco na projecio da comunidade
internacional como entidade que reune os maiores e melhores preceitos
morais elegais do globo, capaz de resguardara dignidade da pessoa humana
na falha ou omissdo do Estado. Vale dizer, no campo da prote¢ao aos

direitos humanos, a comunidade internacional projeta-se como entidade
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1. Considerando a exis-
téncia dessa pluralidade de
ordens juridicas e a falta de
uma estrutura que as acople
umas as outras, fazendo com
que cada ordem trabalhe
independentemente das ou-
tras, porém ainda que porosa
as suas influéncias, talvez
seja questionavel a existén-
cia de um sistema juridico
mundial.
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12- Diz o autor: "A abran-
gente positivagdo dos di-
reitos humanos no ambito
internacional é um processo
de criacdo normativa que se
inicia no pos-Segunda Guer-
ra Mundial. Tem como fonte
material um engajamento
moral e politico que almejou
ser uma resposta juridica as
atrocidades e horrores do to-
talitarismo no poder".

13- "To respect sovereignty
is to be complicit in human
rights violations" Tradugdo
nossa.
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capaz de resguardar a dignidade da pessoa humana, tendo inclusive a
responsabilidade, se necessario, de intervir nos Estados soberanos, nas
situagdes de generalizadas violagdo a direitos fundamentais.

A proposta de universaliza¢io de direitos fundamentais da pessoa
humana, a0 menos na acep¢iao contemporanea, ganhou folego apds a
Segunda Grande Guerra Mundial. Celso Lafer chama a atencdo para
a génese da concep¢ido contempordnea de direitos humanos como
intimamente conectada aos abusos do poder por parte dos agentes
politicos, atuantes em nome dos Estados, naquele contexto histérico
(LAFER, 2006, p. X)".

Com efeito, o direito internacional dos diteitos humanos
construiu-se sobre a concepc¢do de que era necessario adentrar um
campo - a protecao a direitos fundamentais da pessoa humana - em que
o Estado nacional havia falhado. Mais do que isso, campo em que o
Estado nacional havia utilizado suas proprias estruturas institucionais
para eliminar patcelas inteiras de sua populacio. Dai se afirmar que o
direito internacional dos direitos humanos, construto do pds-guerra,
nasceu com profundas reservas em relagdo a figura do Estado nacional.

No plano tedrico, quase que automaticamente o Estado e sua
soberania passam a ser encarados como estruturas a serem combatidas
pela emergente comunidade internacional, associando-se o Estado
e sua soberania a violagio macica de direitos. Como enuncia Andrew
Linklater, “respeitar a soberania ¢ ser conivente com violagdes de direitos
humanos” (LINKLATER, 2012).."

A comunidade internacional ¢ imaginada como a entidade cujos
valores e interesses devem preponderar sobre os valores e interesses dos
Estados isoladamente considerados (SIMMA; PAULUS, 1988, p. 266
e 268), o que se faz especialmente perceptivel no ambito dos direitos
humanos. Isso refor¢ca a logica segundo a qual os Estados situam-se
de um lado e devem ser encarados com desconfianga, pois potenciais
violadores dos direitos humanos, encontrando-se, de outro, a comunidade
internacional, paladina dos direitos humanos.

Essa ¢ uma visao parcial e superficial da realidade que alimenta um
estranhamento entre, de um lado, o Estado, e, de outro, a comunidade
internacional, como se ambos ocupassem polos opostos quando a

matéria é a prote¢ao aos direitos humanos.
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3.2 Ainterdependéncia entre o estatal e o comunitario

Por tras do discurso predominantemente antiestatalista que paira,
em termos gerais, sobre a doutrina juridica voltada aos direitos humanos,
encontra-se uma profunda tensao entre a comunidade internacional - e
seus valores, principios e regras - e o Hstado e sua soberania. predomina
uma visdo de antagonismo entre a comunidade internacional de um lado
e o Estado de outro, como se um nao estivesse conectado ao outro e

vice-versa.

Soberania e direitos humanos sio considerados dois regimes
separados num relacionamento de soma-zero — quanto mais
forte o principio da soberania, mais fracas as normas de direitos
humanos e vice-versa (REUS-SMIT, 2001, p. 519). '

Nio obstante, ¢ inegiavel que o sistema internacional
contemporaneo convive com o Hstado enquanto uma estrutura basilar,
ao lado de outras. O proprio direito internacional positivo considera o
Estado como componente da comunidade internacional (sao esses os
termos da Convencao de Viena sobre o Diteito dos Tratados ao tratar
das normas de jus cogens)".

O projeto discursivo da ascensao de uma comunidade internacional
nao pode anular a realidade inegavel que é o Estado-na¢do no sistema
internacional contemporaneo. Se ¢ verdade que o Estado foi a principal
maquina de destruicio de vidas humanas no século XX, também ¢é
verdade que os direitos fundamentais sdo concretizados, ndo apenas, mas
também, nas relagoes sociais cotidianas que se desenvolvem no ambito
dos Estados nacionais. Em outras palavras, a constru¢io discursiva da
comunidade internacional nao pode eliminar a figura do Estado nacional,
tampouco abafar seu potencial protetivo da pessoa humana.

Para Jean Cohen, a estatalidade consiste numa garantia, do Estado
e da sociedade internacional, contra projetos imperialistas de dominacdo
(COHEN, 2004, p.2) - politica, ideoldgica, economica, na mesma linha
do sugerido por Neumann. Segundo a autora, considerando a ameaga que
representa qualquer projeto totalizante de organizagao politica e social,

impretetivel que o direito internacional proteja concomitantemente a

igualdade soberana dos Estados e os direitos humanos (COHEN, 2004,
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14 "Sovereignty and human
rights are thus considered
two  separate regimes,
that stand in a zero-sum
relationship—the  stronger
the principle of sovereignty,
the weaker norms of human
rights, and vice versa"
Traducédo nossa.

5. Art.  53-  "Treaties
conflicting with a
peremptory norm of
general international law
("jus cogens"). A treaty is
void if, at the time of its
conclusion, it conflicts
with a peremptory norm
of general international
law. For the purposes of
the present Convention, a
peremptory norm of general
international law is a norm
accepted and recognized by
the international community
of States as a whole as
a norm from which no
derogation is permitted and
which can be modified only
by a subsequent norm of
general international law
having the same character".
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6. "Human rights owe their
existence and meaning to
decision-making processes".
Traducédo nossa.

17 Atente-se para a De-
claragdo Universal dos Di-
reitos Humanos (1948) das
Nacdes Unidas, que sela o
compromisso que se espera
seja adotado pelos Estados
na preservacao dos direitos
humanos. J4 em seu pream-
bulo a declaracdo observa:
"Considerando essencial que
os direitos humanos sejam
protegidos pelo Estado de
Direito, para que o homem
ndo seja compelido, como
ultimo recurso, a rebelido
contra tirania e a opressao”.
E ainda, "Considerando que
o desprezo e o desrespeito
pelos direitos humanos re-
sultaram em atos barbaros
que ultrajaram a consciéncia
da Humanidade"
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p- 19) ou quaisquer outros elementos que impliquem certa flexibilizagao
da soberania estatal.

Koskenniemi, na mesma linha, concebe que a estatalidade é a
garantia contra o autoritarismo das ideias liberais. Para o autor, valores
como a prote¢ao aos direitos fundamentais do individuo, independente
de qualquer elemento material, como o pertencimento a determinado
Estado, raga, religido, opinido politica etc., sdo criados a partir do
processo politico, razdo pela qual ndo sao capazes de substituir a base
politica que ¢ o Estado nacional para determinada sociedade. De acordo
com ele, “os direitos humanos devem a sua existéncia e significado a
processos de tomada de decisdo (KOSKENNIEMI, 1991, pp. 397-400)'°.
Nessa esteira, inviavel imaginar a supressao da figura do Estado e de sua

soberania.

A prépria Organizacdo das Nagdes Unidas, que se projeta
como um espaco comunitario por exceléncia, reconhece ser o
Estado ndo somente um grande responsavel por atos barbaros
de desrespeito aos direitos humanos (especialmente no contexto
da Segunda Guerra Mundial), como também grande responsavel
H H H 13 2
por assegurar o respeito a esses direitos na “nova ordem globa

inaugurada apds o término do referido conflito".

Prise-se, portanto, que o Hstado nacional mantém-se como
estrutura basilar da chamada comunidade internacional, nio detendo
uma esséncia destrutiva, tampouco protetiva da pessoa humana. O
Estado pode atuar como agente violador, porém também protetor de
direitos fundamentais, a depender da sua tomada de decisGes.

O conceito de soberania estatal ndo ¢ incompativel com o direito
internacional, tampouco com a defesa de determinados valores julgados
morais pela comunidade internacional (COHEN, 2010. p. 261). Ademais,
a existéncia de interesses e principios partilhados entre os Estados, base
da denominada comunidade internacional, nio elimina, por si s6, a
figura do Estado. Antes, aparentemente, o Estado - acompanhado de

sua soberania - constitui a unidade basilar da comunidade internacional.

O Estado e sua soberania, conquanto atualmente bastante
distanciada de um poder absoluto e perpétuo do Estado-nagio,
“ndo ¢ simplesmente um mito, mas um fato da vida politica

(STANKIEWICZ, 1969, p. 3)”.
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Em um contexto de globaliza¢ao e de interdependéncia crescente
entre Estados, instancias internacionais e supranacionais, bem como de
interagdo que aumenta a olhos vistos entre as diversas ordens politico-
jutidicas de que fala Marcelo Neves, o papel do Estado e de sua soberania
certamente hdo de ser repensados, inclusive no que tange ao seu papel
protetivo sobre a pessoa humana. Como salienta André de Carvalho
Ramos, “o inicio do século XXI ¢ marcado pela transicio e por um
estado de indefini¢oes e reconfiguracio dos papeis tradicionais exercidos
pelo Estado na esfera internacional (RAMOS, 2003, p. 85)”.

Conclusao

A Segunda Guerra Mundial parece ter causado um trauma coletivo
que lancou as bases para que se alimentasse uma desconfianca velada
em relagdo a figura do Estado-nacio, que, quase que automaticamente,
passou a ser visto apenas como um potencial agente violador de direitos
humanos. Esse foi o contexto propicio para a afirmacio de uma
comunidade internacional, paladina dos direitos fundamentais, que tem,
inclusive, a responsabilidade de intervir em Estados soberanos no caso
de violagoes generalizadas de direitos humanos.

Diante de fenémenos contemporaneos experimentados pelo
direito internacional, como o surgimento de normas peremptorias, a
oponibilidade erga omnes de determinadas obriga¢Ges internacionais, a
emergéncia de valores, interesses e necessidades em tese comuns entre
as nacoes, dentre outros, é possivel que ressoe discurso no sentido da
debilidade do Estado e erosao da soberania estatal.

Entretanto, ainda que se veja emergir uma possivel comunidade
de nacdes, unida em torno de valores e principios partilhados, é
também (e ndo exclusivamente) no espaco publico do Estado que os
direitos fundamentais se realizam. O Estado segue sendo uma arena
politica importante, inclusive de concretizagio de direitos fundamentais
abstratamente estabelecidos, que ndo pode ser desprezada.

O Estado soberano, embora com roupagem bastante diversa
de quando da sua emergéncia, na modernidade, permanece no sistema
internacional como um importante espaco politico, de convivéncia

publica e de efetivacdo de direitos.
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As revolucoes burguesas marcaram a vitoria do projeto liberal de
organiza¢ao politica, o que se refletiu no plano interno e também no plano
internacional. Estado, soberania, igualdade juridica entre os Estados,
voluntarismo estatal, territorialidade, direitos humanos sio exemplos
de herangas do liberalismo que impregnaram o direito internacional,
que, no fim das contas, ¢ um direito de origem ocidental, quer dizer,
partidario de uma visdo de mundo especifica e parcial. A ascensio de
uma comunidade internacional e de direitos humanos universalmente
defensaveis sdo legados desse fendmeno, excludente, segundo Schmitt, e
limitador, conforme Neumann.

De fato, a defesa de direitos humanos universais implica considerar
os direitos e sujeitos destinatarios desses direitos como homogéneos,
destituidos de rosto proprio, insertos num ambiente de linearidade
histérica e vacuo politico-juridico. Um discurso como esse facilmente
se reflete numa pratica de dominacio e hegemonia. De toda a sorte, se é
almejado um sistema protetivo para todas as pessoas do globo, tomadas
em pé de igualdade, inescapavel o recurso a certa dose de universalismo.
Como observa Cassese (2012, pp.136-137), a doutrina de direitos
humanos ¢é inerentemente universalista e nao ha escapatoria a isso se se
pretende a construcdo de um conjunto de direitos validos para todos os
seres humanos.

Contudo, levar as necessidades de concretude histérica as ultima
consequéncias, como proposto por Carl Schmitt, pode igualmente se
prestar a projetos politicos de domina¢io — politica, juridica, econdémica,
social, cultural e assim por diante.

O projeto liberal triunfou, é verdade, porém ele, com todas as
suas abstragdes, ¢ insuficiente para a concretiza¢do de suas proprias
promessas, como os direitos fundamentais.

A comunidade internacional ndo é capaz de, per se, fazer ruir a
figura do Estado nacional e secundariza-lo em seu dever de protecao de
direitos humanos.

HEssas constatagdes implicam repensar o papel a ser desempenhado
pelo Estado na busca pela maxima efetividade de direitos fundamentais,
a qual parece andar lado a lado com a ruptura de rangos abstratos e

formais.
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