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Pensar a obra de Cancado Trindade é, na verdade, pensar o seu legado.
No mundo contemporaneo, em que o jogo geopolitico parece querer
se desprender do arcabouco normativo do direito internacional, a
valorizacdo desse aporte humanista proveniente do hemisfério sul tem
um significado muito especial.

Em sua visdo de multipolaridade, o Brasil ndo pode deixar de favorecer
uma redistribuicdo do poder global orientada pelo que ja chamei de
virtude de um mundo em equilibrio, capaz de reconhecer as legitimas
aspiracgoes de seguranca das poténcias do mundo em desenvolvimento
e de contribuir para a conformacdo de entornos regionais estaveis e
prosperos.

Nao poderemos, ao mesmo tempo, deixar de sustentar o imperativo
de que esse reordenamento se oriente pelo valor fundamental da
dignidade humana. Dai a referéncia permanente representada por
Antonio Augusto Cancado Trindade. Dai, também, a oportunidade da
iniciativa deste livro, que fomenta o debate sobre nossa tradicdo de
pensamento internacionalista e a reflexdo sobre sua vitalidade em um
mundo em desordem.
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Apresentagéio

Em boa hora publica-se este volume sobre o grande jurisconsulto,
e meu saudoso amigo, Anténio Augusto Cancado Trindade. Analisada
desde multiplos 4ngulos, e por um conjunto de especialistas do mais alto
gabarito, sua obra tem, aqui, um tratamento condizente com sua riqueza,
seu alcance e seu lugar no direito internacional publico.

A apresentac¢do a um volume tio denso como este deve, necessaria-
mente, ser breve. Mas desejo acentuar o sentido humanista do pensamento
e da agio de Antoénio Augusto Canc¢ado Trindade. Firme em suas convicgdes,
nio hesitou em defendé-las nas diversas instincias que integrou em sua
brilhante carreira, buscando sempre infundir aquela perspectiva humanista
no trato do interesse nacional brasileiro e do interesse geral do sistema
internacional.

Pensar a obra desse grande autor é, na verdade, pensar o seu legado.
No mundo contemporineo, em que o jogo geopolitico parece querer se
desprender do arcabouco normativo do direito internacional, a valoriza¢io
desse aporte humanista proveniente do hemisfério sul tem um significado
muito especial.

Em sua visdo de multipolaridade, o Brasil ndo pode deixar de favorecer
uma redistribui¢io do poder global orientada pelo que ja chamei de virtude
de um mundo em equilibrio, capaz de reconhecer as legitimas aspira¢des
de seguranca das poténcias do mundo em desenvolvimento e de contribuir
para a conformacio de entornos regionais estdveis e présperos.

Nio poderemos, a0 mesmo tempo, deixar de sustentar o imperativo
de que esse reordenamento se oriente pelo valor fundamental da dignidade
humana. Dai a referéncia permanente representada por Anténio Augusto
Cancado Trindade. Dai, também, a oportunidade da iniciativa deste livro,
que fomenta o debate sobre nossa tradicdo de pensamento internacionalista
e a reflexdo sobre sua vitalidade em um mundo em desordem.

Mauro Vieira
Brasilia, novembro de 2025
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Prefacio

A obra e o legado de Cancado Trindade

O propésito maior do Direito Internacional e da Diplomacia é
construir uma ordem entre os Estados que promova paz, desenvolvimento,
cooperacio e solidariedade, contribuindo para a protec¢do e o bem-estar
dos individuos e da humanidade. Diante dos desafios existenciais que
nos afetam e preocupam, é necessario que esse esfor¢o seja sustentavel
e parta de padrdes universais de justica. Nenhum Estado pode, por si s6,
realizar essa tarefa. A construcio da ordem implica a participagdo e a
colaboragéo de toda a comunidade internacional. A Histéria da Diplomacia
brasileira traduz a busca permanente do conhecimento e das condi¢ées que
habilitam o Estado e a sociedade a alcancar suas aspiracdes e interesses
no relacionamento com o mundo. O Direito proporcionou a base e os
instrumentos desse processo. Anténio Augusto Cancado Trindade é
exemplo da contribuicdo inovadora do Brasil ao jus gentium e a formagio
de um ordenamento internacional baseado em principios e valores que
refletem a recta ratio e a desejavel harmonia entre poder e virtude. O sistema
multilateral enfrenta graves desafios que tornam ainda mais importante
a compreensdo e a reflexdo sobre os temas tratados neste livro.

O grande internacionalista ajudou o Brasil e sua diplomacia, em meio
aredemocratizagdo da Ameérica Latina, ao concorrer para a humaniza¢io
do Direito Internacional e promover a ideia de que, além do Estado e das
organizag¢des internacionais, o individuo e a humanidade sdo sujeitos desse
Direito. O autoritarismo havia reduzido o pouco de legitimidade que restava
aos governos militares, contribuindo para que a primazia do Estado fosse
sendo compartilhada com a pessoa humana, por meio do reconhecimento
dos seus direitos politicos e liberdades fundamentais. A Constituicio de
1988 é um marco nesse processo. A obra e o legado de Anténio Augusto
dificilmente perecerio, pois identificam-se com a igualdade soberana
dos Estados, a protecio dos mais vulneraveis e com a consciéncia juridica
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universal. A iniciativa de prestar-lhe justa homenagem, estimulando o
estudo e o debate sobre o que ele fez e representa, permite distinguir a
posicdo que lhe cabe no Direito Internacional contemporaneo. A partir desse
exercicio, pode-se melhor compreender também a influéncia do Direito
na Diplomacia, como parte indissocidvel da identidade internacional do
Brasil. Essa caracteristica aumenta a responsabilidade histérica nacional
em favor da ordem justa.

Cancado Trindade faleceu em 29 de maio de 2022, no inicio de seu
segundo mandato como membro da Corte Internacional de Justica (C1J) na
Haia, deixando obra vasta e impressionante em termos bibliograficos, em
pareceres, juizos, bem como na concep¢do de uma doutrina transformadora
voltada para a humanizac¢io do jus gentium. Reconhecido no Brasil e no
exterior, o pensamento do grande internacionalista merece reflexio para
o aprofundamento de ideias e conceitos que tém impacto, inter alia, na
universalizacio dos direitos humanos, no direito internacional do meio
ambiente, no uso da for¢a, na obriga¢io universal do desarmamento
nuclear. O presente livro estimula a pesquisa a respeito de sua influéncia
nos rumos do Direito Internacional em temas que afetam a humanidade
como um todo e a questdo da prevaléncia da razio da humanidade sobre
a razdo do Estado. Cangado Trindade deixa um legado juridico e moral
inspirado nos classicos e nos pais fundadores do jus gentium. Demonstra
aimportancia da evolu¢io do pensamento a partir do jusnaturalismo para
a visdo universalista e humanista do Direito Internacional.

O projeto deste livro nasceu apés contatos que mantivemos e de
que resultou ensaio, publicado na revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP), em fevereiro de 2023, sob o titulo “Por
um Direito Universal da Humanidade”. Organizamos palestra, na USP, em
junho daquele ano, com vistas a um seminério e edi¢io de uma publicacio
que nos fizesse debater, a partir da academia, sua influéncia na doutrina
do Direito Internacional, seu impacto no comportamento do Estado e
na vida do cidad&o, no respeito a sua liberdade e dignidade. Elaboramos
lista de possiveis autores com conhecimento de sua extensa obra. Apesar
do interesse no Brasil e no exterior em torno da iniciativa, optamos por
manté-la nos limites da colaboracio entre a FUNAG e a USP, deixando
sempre aberta a possibilidade de expandir parcerias no futuro. E natural
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Prefécio

o envolvimento no projeto da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, uma das mais tradicionais e prestigiosas da América Latina, e
da Fundacio Alexandre de Gusmao (FUNAG), braco académico e editorial
do Ministério das Relacdes Exteriores, cuja func¢io é formar uma opinido
publica sensivel as questdes da convivéncia internacional e ao papel
desempenhado pela diplomacia e por aqueles que ajudam na formulacio
da politica externa brasileira. Agradecemos a FUNAG e a USP a parceria
na realizacio do projeto.

Na verdade, em sua trajetdria académica e profissional, Cancado
Trindade manteve sempre contato com o Itamaraty, como bolsista da
Universidade de Cambridge, onde fez mestrado e doutorado e sua tese
conquistou o Prémio Yorke; como Professor do Instituto Rio Branco, onde
lecionou a geragées de diplomatas; e como Consultor Juridico do Ministério
das Relacdes Exteriores, cujos pareceres foram publicados pela FUNAG,
juntamente com varios de seus livros. Essa parceria se fortaleceu com
sua eleicio para a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CrtIDH)
e, posteriormente, para a Corte Internacional de Justica (CLJ) das Nac¢ées
Unidas, sempre com o apoio da chancelaria brasileira e a confian¢a no
mérito do candidato. Esse percurso foi marcado também pela presenca
conspicua do conceituado jurista em delega¢ées brasileiras a Conferéncias
sobre Direitos Humanos e temas correlatos. Sua proximidade nesse periodo
com José Lindgren Alves e a interagcdo com Gilberto Saboia, entre tantos
outros diplomatas que se dedicaram ao Direito das Gentes, foi certamente
motivo de inspiracdo e aprendizado mutuo.

No plano interno, na defesa da hierarquia constitucional dos tratados
de prote¢io aos direitos humanos, Can¢ado Trindade elaborou, como Con-
sultor Juridico do Itamaraty, proposta a Assembleia Nacional Constituinte
para a inclusdo do atual pardgrafo 2 ao artigo 5° da Constituicao Federal.
Ademais, seus pareceres concorreram para a acessdo do Brasil a Tratados
sobre Direitos Humanos nos anos 1990, em plena redemocratiza¢io do pais.
Reconhecida a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
pelo Brasil, a eleicdo de Cancado Trindade como membro e, mais tarde,
presidente daquele érgio judicial auténomo influiu no desenvolvimento
progressivo dos direitos humanos na América Latina. Concorreu para o
acesso direto aquela corte de vitimas de viola¢des de direitos civis e de
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torturas, fortalecendo a importancia do Tribunal e as expectativas de
justica de individuos e comunidades ndo apenas no hemisfério, mas em
outras partes do mundo. Quando foi eleito, em 2008, e reeleito para a
Cl1J, em 2017, levou seu pensamento transformador aquela Corte, onde
ficou consagrado, num universo mais amplo, seu empenho na protecio
do individuo e da humanidade.

O livro pretende situar esse legado dentro das tradi¢ées e da doutrina
regional e das tendéncias de humanizac¢io e universalizacdo do Direito
Internacional. A partir de uma concep¢io jusnaturalista, Can¢ado Trindade
formou suas convic¢des tedricas e filoséficas sobre o Direito, impregnadas
de um elevado sentido de justica, de defesa dos mais fracos, de solidariedade
entre as nac¢des (totus orbis) e de critica do positivismo, concentrador
do poder no Estado. Marcada por essa dimenséo intelectual e moral, a
trajetodria do jurista brasileiro despertou crescente interesse no exterior.
Foi o tnico internacionalista latino-americano a merecer da prestigiosa
colecdo Doctrine(s), em 2012, edi¢do especial sobre a importancia de seu
pensamento. Ficou ali reconhecido de forma eloquente o que Cancado
Trindade representa: a ideia de que o direito internacional nio é aquele
que resulta apenas da vontade dos Estados soberanos, assim compreendido
durante tanto tempo, mas o que se estd tornando de forma irreversivel:
um direito universal da humanidade, no qual a pessoa humana deve ser
o beneficiério final.

Para ajudar-nos no projeto, convidamos Carlos Henrique Perini
Miranda, mestrando em Direito Internacional da Faculdade de Direito da
USP, incumbido da elaborag¢io da biografia e da parte bibliografica, além
de aspectos organizacionais e metodolégicos. O mérito indiscutivel desse
esforgo coletivo reside nas contribuicées dos diversos autores, a quem somos
imensamente gratos por compartilhar sua visdo e leitura enriquecedoras
da obra e do legado de Cancado Trindade, que conferem identidade ao
livro. A presenca de académicos, alguns dos quais estrangeiros, diplomatas,
juristas, garantiu percep¢des variadas, a partir de diferentes dngulos da
contribuicio do saudoso mestre. Todos tém em comum a compreensio
da grandeza intelectual e do espirito critico de Can¢ado Trindade e da
importancia de preservar a influéncia de seu pensamento nos novos rumos
do Direito Internacional em defesa dos principios de justica, igualdade e
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coopera¢ao, indispensaveis a prevenc¢io do unilateralismo e a garantia de
uma ordem baseada menos no arbitrio e mais no Direito. A sequéncia dos
artigos refletiu certa légica dedutiva a partir do tratamento do tema de
uma perspectiva geral para outra mais especifica a fim de tornar inteligivel
o projeto e mais ficil a compreensio de seus objetivos.

O primeiro artigo é de Jean Michel Arrighi, consultor juridico da
Organizac¢io dos Estados Americanos (OEA), ex-Professor de Direito
Internacional Publico da Universidade da Republica, do Uruguai, e autor
do prélogo de Principios do Direito Internacional Contemporineo (2017),
de Cangado Trindade. Para Arrighi, “se ha um pais com longa tradicio de
internacionalistas este é o Brasil [...] tanto em direito internacional publico
como em direito internacional privado, os juristas brasileiros marcaram,
desde suas origens, o desenvolvimento do Direito Internacional, na regido
e no plano universal”. Entende ele dificil atualmente pensar alguma relacao
juridica, qualquer que seja, que ndo tenha elementos internacionais.
Conclui com palavras que refletem o pensamento sobre o tema em nosso
hemisfério, “para aqueles que fazem do Direito Internacional sua profissido,
Cancado Trindade representa o exemplo valioso de quem soube dominar
a doutrina universal”.

Em depoimento de valor histérico, que responde, de forma singular,
ao titulo desta publica¢io, o decano do Supremo Tribunal Federal, Ministro
Gilmar Mendes, em “A supralegalidade dos Tratados e Convenc¢des
Internacionais de Direitos Humanos no Direito brasileiro”, distingue e
dd a medida da influéncia do pensamento e da obra do homenageado na
revisdo do entendimento da Suprema Corte acerca do status normativo
dos tratados e convencdes internacionais em matéria de direitos humanos.
Segundo o Ministro Gilmar Mendes: “o Plendrio do Supremo Tribunal
Federal, ao apreciar expressamente as construg¢des tedricas desenvolvidas
por Cancado Trindade, proferiu decisdo que alinha o ordenamento juridico
brasileiro 4s mais modernas tendéncias do direito comparado, reconhecendo
a supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos humanos na
ordem juridica interna”. Trata-se, sem duvida, de reconhecimento que bem
ilustra as razdes do presente livro quanto a contribui¢do do professor e
magistrado brasileiro ao direito positivo nacional e ao direito internacional
dos direitos humanos.
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O artigo seguinte é de Antonio Celso Alves Pereira, professor e
antigo reitor da UFRJ, autor do prefacio a primeira edi¢io de Os Tribunais
Internacionais e a Realizagéo da Justica, escrito por Cancado Trindade, em 2017.
Trata-se de um dos maiores conhecedores da obra e amigo pessoal do grande
internacionalista brasileiro. A partir de ideias e cita¢es do homenageado,
Antonio Celso destaca com autoridade sua contribuicdo doutrinéria e
jurisprudencial para humanizar e efetivar o Direito Internacional. Faz
também preciosa andlise de sua biografia e de como ela se entrelaca com
seu propésito de transformacio e aperfeicoamento da disciplina. Na
sequéncia, em seu “Por um Direito Universal da Humanidade”, o Embaixador
Sérgio Moreira Lima situa Cancado Trindade dentro das tradi¢ées e da
doutrina latino-americana e no direito internacional contemporineo
para explicar o impacto de sua obra e de seu pensamento no Brasil e no
exterior. Por sua vez, em “O legado de Anténio Augusto Cancado Trindade
na humanizacdo do Direito Internacional pés-moderno - a tipificacio do
crime de genocidio”, o professor Paulo Borba Casella ressalta o papel da
flexibilizac¢ao da tipificagdo do crime de genocidio, como parte da proposta
de “humanizacio do direito internacional”, aspecto central da obra do
grande internacionalista brasileiro, em especial a protecio dos povos,
das minorias a partir de principios e normas no que corresponde a um
verdadeiro resgate do conceito de jus gentium. Demonstra a importancia
desse esfor¢o diante dos conflitos atuais que desafiam a moralidade e a
nocéo de justica.

Secretario de Estado de Direitos Humanos (2000-2001) e membro
da Comissio de Direito Internacional da ONU (2007-2022), o Embaixador
Gilberto Saboia fez, em seu ensaio, andlise abrangente da contribui¢do do
jurista brasileiro para o Desenvolvimento do Direito Internacional com
foco nos direitos humanos. Demonstra como a formagdo académica, a
experiéncia no Itamaraty e a circunstancia da Constituinte influiram no
desempenho de suas fun¢des como magistrado internacional, especialmente
no tocante a protecido dos mais frageis. E interessante a citacdo que
faz de Cancado Trindade sobre a regra do esgotamento dos recursos
internos que, segundo o juiz brasileiro, deve ser vista, no 4mbito do
direito internacional dos direitos humanos, ndo simplesmente como uma
defesa do Estado, mas como um conjunto de obrigacdes: “[...] a regra do
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esgotamento (dos recursos internos) na protecio dos direitos humanos,
s6 pode ser considerada adequadamente em conexdo com a obrigagio
correspondente dos Estados de prover recursos internos eficazes”. Saboia
destaca o engajamento do internacionalista na defesa de uma ordem
juridica internacional, instrumento de justica universal.

A professora Flavia Piovesan, uma das maiores autoridades na andlise
da Constitui¢do de 1988 na perspectiva do Direito Internacional, demonstra,
a seu turno, a contribuigdo decisiva do professor Can¢ado Trindade ao novo
paradigma consagrado na Carta Magna com a humaniza¢io do Direito
Internacional e a internacionalizacio dos direitos humanos. Considera-o
“pai do Direito Internacional dos Direitos Humanos no Brasil”. Para ela, seu
legado fortalece didlogos entre a ordem internacional e a ordem interna e
sua doutrina foi capaz “de fomentar os processos de internacionaliza¢io do
Direito Constitucional e de constitucionaliza¢io do Direito Internacional”.

Coube ao Embaixador Sérgio Duarte, Secretario-Geral Adjunto das
Nag¢des Unidas para Desarmamento (2007-2012), examinar o voto dissidente
(2016) do entio juiz da Corte Internacional de Justica na acio proposta
pelas IThas Marshall contra os nove paises possuidores de armas nucleares.
A demanda daquele Estado insular se baseava no ndo cumprimento das
disposi¢des relativas ao desarmamento nuclear constantes do Artigo VI
do Tratado de Nio Proliferacio de Armas Nucleares (TNP). As opinides
divergentes dos juizes levaram ao voto de desempate do Presidente do érgio,
que concluiu pela inadmissibilidade da a¢do. Can¢ado Trindade discordou
da decisdo e apresentou Opinido Dissidente. Nela, o juiz brasileiro refuta o
julgamento da Corte e examina aspectos da problemdtica internacional no
campo do desarmamento, nio proliferacio e controle das armas nucleares.
Expbe nio apenas dilemas juridicos e morais, que refletem ameacas a
paz e a seguranca internacional, mas demostra também que nem sempre
decisbes da mais alta corte internacional traduzem a expectativa e os
grandes anseios da comunidade internacional.

O jurista de Minas Gerais péde testemunhar em vida a repercussio de
sua obra e sentir a formacdo do seulegado. As manifesta¢des institucionais
apds a morte demonstram a importéncia de sua influéncia sobre os rumos
do direito. Esse reconhecimento internacional se reflete também no estudo

17



Aobra e o legado de Cancado Trindade

‘Judge A.A. Cancado Trindade and Pro Homine International Solidarity”,
da professora de Direito Internacional Publico da Universidade de Oslo
Cecilia M. Bailliet, nomeada pelo Secretario-Geral da ONU, Anténio
Guterres, como Perita das Nac¢des Unidas sobre Direitos Humanos e
Solidariedade Internacional (UN Independent Expert on Human Rights
and International Solidarity). Em seu texto, em inglés, observa que a
articulagdo da Solidariedade Internacional como um direito e obrigacao
humana constitui a expressio juridica da interconexao e interdependéncia
de povos e geragdes, o direito universal de todos os povos de terem
direitos e a responsabilidade compartilhada de cooperar para responder
aos desafios globais. Explica que a Solidariedade Internacional abarca a
ética, a equidade e a justica social. Numa era de desigualdade crescente,
esse conceito representa o fortalecimento da consciéncia dos direitos
humanos em resposta a opressio, exclusio, discrimina¢io e marginaliza¢io.
Nas palavras da professora Bailliet, Cancado Trindade é um dos grandes
defensores do principio pro homine no Direito Internacional. Segundo esse
principio, na interpretacio de normas juridicas, deve-se sempre escolher
a solucdo mais favoravel a protecio dos direitos humanos. Em sua visio,
o0 juiz brasileiro representa o fortalecimento da perspectiva humanista no
Direito Internacional, a prevaléncia dos tratados de direitos humanos, e
a caracterizacdo da solidariedade com base nesses direitos, necessaria ao
enfrentamento dos graves desafios da atualidade.

Em continuacio, os professores Robert Augusto de Souza, da UEMG,
e Daniel Damadsio Borges, da USP, tratam do impacto de Anténio Cang¢ado
Trindade como juiz da Corte Internacional de Justica na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Examinam o acérdio proferido pelo STF no
Recurso Extraordindrio com Agravo n. 954.858 Rio de Janeiro, relator o
ministro Luiz Edson Fachin, em que a Corte alterou sua antiga jurisprudéncia
para reconhecer que a imunidade de jurisdi¢do dos Estados nio se aplica aos
casos de graves viola¢ées de direitos humanos. A seguir, em texto que abre
panorama da intera¢io do homenageado com o Ministério das Relagdes
Exteriores, o Embaixador Paulo Roberto de Almeida, doutor em Ciéncias
Sociais pela Universidade de Bruxelas, e Diretor do Instituto de Pesquisa e
Rela¢ées Internacionais da FUNAG (agosto de 2016 a mar¢o de 2019), em
seu estudo “Anténio Augusto Cancado Trindade e o Itamaraty”, esmitica a
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relagdo do homenageado com a Casa de Rio Branco, tanto como professor
de Direito Internacional Publico na Academia Diplomaética brasileira
(IRBr), quanto como Consultor Juridico, no periodo imediatamente
posterior ao regime militar, quando produziu uma doutrina juridica para
a diplomacia brasileira; e também na condicio de autor de uma relevante
obra no estabelecimento de uma base juridica de referéncia documental
para a atuacio do [tamaraty, qual seja, o Repertorio da prdtica brasileira do
direito internacional publico.

O préximo artigo trata do legado do internacionalista brasileiro a partir
daideia do resgate da tradicéo para preparar o futuro do Direito Internacional.
Nele, Paulo Emilio Borges de Macedo, professor da Universidade Federal
do Rio de Janeiro (UFRJ) e da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), revela como a obra e o pensamento de Can¢ado Trindade estdo
impregnados de principios e valores morais oriundos nao somente dos
pais fundadores do Direito Internacional, como Vitoria, Suarez e Grdcio,
mas também dos filésofos da Antiguidade, como Aristételes e Cicero.
A partir de conceitos como o da “consciéncia juridica universal”, Paulo
Emilio ressalta a dimensdo humanista e idealista do mestre, cujas
concepgdes filoséficas permearam sua obra, seus votos e seu pensamento.
Conclui que a esperanca que dedicou ao potencial emancipatério do
Direito Internacional tem sua origem no Direito Natural e que ele “era
um humanista porque era um idealista”. Seu compromisso com os direitos
humanos e a expansdo material do contetado de jus cogens que ele propds
evidenciam seu desejo de aplicar os ensinamentos dos pais fundadores
aos problemas internacionais da atualidade.

A professora Paula Wojcikiewicz Almeida, da FGV Direito Rio de
Janeiro - Fundagio Getulio Vargas, tem o mérito de ser uma das primeiras a
publicar artigo in memoriam a Can¢ado Trindade, logo apds seu falecimento
em 2022. Em seu “As multiplas facetas de um percurso voltado para a
construcio de um novo jus gentium”, escrito ainda sob a emo¢io da perda,
traduziu o sentimento de todos, alunos, professores, juizes, diplomatas,
que conviveram com o grande internacionalista. Seu texto inaugural
expressa o vazio que ele deixou ao ocupar tantos espacos intelectuais,
culturais e morais, conferindo ao Brasil a possibilidade momentanea de
falar com legitimidade sobre perspectivas universais a partir do Direito.
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Em “Cancado Trindade e a Corte Interamericana de Direitos Humanos”,
os professores Raphael Carvalho de Vasconcelos, titular de Direito
Internacional Publico da UERJ, e Siddarta Legale, de Direito Constitucional
da UFRJ, examinam o papel do homenageado no fortalecimento da protecao
do ser humano no sistema interamericano, a partir de abordagem histérica
e descritiva e de andlise da dimensdo contenciosa em casos envolvendo
nacionais peruanos, colombianos e brasileiros. Por sua vez, a professora
Claudia Regina de Oliveira Magalhies da Silva Loureiro, da Universidade
federal de Uberlandia, em seu “A Humanidade como sujeito de Direito
Internacional”, trata do desafio de construir uma consciéncia universal
do ideal da humanidade como sujeito do direito das gentes. Na sequéncia,
os professores Guilherme Assis de Almeida e Arthur Roberto Capella
Giannattasio, em “Do Direito Internacional da Humanidade ao Direito
Internacional dos Cidaddos do Mundo: reflexdes introdutérias”, abordam
a contribui¢do de Cangado Trindade para a perspectiva critica do discurso
juridico, principalmente no que se refere ao Direito Internacional, como
expressio do compromisso com a humanizac¢io dessa drea do conhecimento.

O Ministro Joao Ernesto Christéfolo, ex-aluno do homenageado
no Instituto Rio Branco e professor de Direito Internacional Publico,
analisa, em seu “Recta ratio: o jusnaturalismo renovado da jurisprudéncia
do professor Antonio Augusto Can¢ado Trindade na Corte Internacional
de Justi¢a”, a aplicacdo da doutrina jusnaturalista em seus votos na
CLJ. Oferece exemplos do seu compromisso com o Direito Natural e a
centralidade axioldgica e teleolégica do individuo como referéncia da
ordem juridica internacional em temas ligados ao direito internacional
dos direitos humanos e do meio ambiente, ao uso da forca no direito
internacional e 4 soberania dos Estados.

Ao encerrar a coletanea, o Presidente do Curatorium da Academia de
Direito Internacional da Haia, Diego Fernandez Arroyo, em seu ensaio
“O acesso dos individuos a justica como objetivo central do Direito
Internacional”, trata de um tema que ilustra a complexidade e a dimensio
dolegado de Canc¢ado Trindade nos aspectos doutrinario e jurisprudencial
para garantir ao individuo o droit au droit. Depreende-se da leitura do
texto o esforco para moldar a ordem juridica no sentido da prote¢io a
pessoa humana. O professor Ferndndez Arroyo facilita a compreensio
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e a avaliagdo da importéancia do caminho aberto pelo jurista brasileiro a
partir da América Latina em prol da criagdo de outros sistemas regionais
de justica em matéria de direitos humanos, como importante marco do
direito internacional contemporaneo.

A ordem internacional fundada no Direito volta a enfrentar novos e
graves desafios que trazem incerteza e preocupagdes diante de politicas
unilaterais e atitudes nacionalistas que amea¢am os fundamentos do
multilateralismo. A partir dos pais fundadores do Direito Internacional,
o pensamento de Cancado Trindade representa fonte de inspiracio para
a defesa da perspectiva dos interesses das na¢des, dos individuos como
expressdo da unidade fundamental da humanidade, da recta ratio e da
consciéncia juridica universal.

Brasilia e S4o Paulo, janeiro de 2025

Sérgio Eduardo Moreira Lima

Paulo Borba Casella
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Alguns ensinamentos de um jurista
Jean Michel Arrighi*

Resumo: O Brasil possui notével tradi¢do de internacionalismo, longa
trajetdria de participagdo no multilateralismo e no desenvolvimento
progressivo do direito internacional, bem como no fortalecimento dos
tribunais interamericanos e internacionais. O juiz Can¢ado Trindade deixou
um legado que ilustra a contribuicdo do Brasil e da América Latina a uma
ordem internacional pautada em regras e com foco nos direitos humanos.

Palavras-chave: Tradi¢do. Multilateralismo. Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Paz e coopera¢io. Contribui¢io regional. Ordem
internacional baseada em regras.

Abstract: Brazil has a remarkable tradition of internationalism, a long history
of participating in multilateralism and in the progressive development
of international law, as well as in the strengthening of inter-American
and world tribunals. Judge Can¢ado Trindade has created a legacy that
illustrates Brazil’s and Latin American contribution to a rules-based
international order with a focus on human rights.

Keywords: Tradition. Multilateralism. International Human Rights Law.
Peace and cooperation. Regional contribution. Rules-based international
order.

Se hd um pais com longa tradi¢do de internacionalistas, este é o Brasil.
Tanto em direito internacional ptblico como em direito internacional privado,
os juristas brasileiros marcaram, desde suas origens, o desenvolvimento
do Direito Internacional, na regido e no plano universal, das primeiras

1 Secretario de Assuntos Juridicos da OEA, membro do Institut de Droit International.
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Conferéncias Internacionais Americanas e das Conferéncias de Haia até
sua participa¢io nos maximos tribunais americanos e mundiais®.

Este é o momento de lembrar aquele que, sem dvida, foi o jurista de
maior influéncia no 4mbito internacional. Este nio serd um trabalho de
doutrina sobre algum aspecto de sua vastissima obra. Muito se escreveu,
e muito se escrevera sobre ela. J4 sdo muitas as teses que comentaram
suas contribui¢des, sobretudo no campo do desenvolvimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, e, muito especialmente sobre a
marca que deixou sua passagem pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Se escreverd sobre seus pareceres mais recentes na Corte de
Haia, se discutira sua visdo do Direito Internacional em geral, de sua
razio de ser, de seus fundamentos, de seus principios fundamentais. Este
mesmo livro é um bom exemplo. Nio é o primeiro, nem sera o tultimo,
que estuda a obra de Anténio Augusto Cancado Trindade®.

Aqui, porém, gostaria simplesmente de lembrar o homem de direito,
o que dedicou toda sua vida a pratica, ao estudo e 4 docéncia, para que
seu exemplo sirva as novas gera¢des. O caminho da paz e da cooperagio
entre os povos necessita de um compromisso forte com o direito, com a
forca dajustica posta a disposi¢do do individuo e com a ado¢io de normas
que garantam a prote¢io dos direitos da pessoa, seu objetivo ultimo e sua
razdo mesma de ser, o que ele chamava “um direito internacional para
a Humanidade™. Isso o levou a dedicar sua vida a formacio de novas
geragdes, a funcio judicial, a apresenta¢io de propostas normativas, em
especial aquelas para aumentar as garantias e o acesso do individuo a
jurisdi¢do internacional®.

2 Galindo, 2021.

3 Em 2005, foi publicada uma obra em seis tomos em sua homenagem: Os rumos do Direito internacional
dos Direitos Humanos: ensaios em homenagem ao Professor Antonio Augusto Cangado Trindade, organizada
por Renato Zerbini Ribeiro Ledo.

4 Cangado Trindade, 2005.

5 £ o caso de sua proposta para permitir o acesso direto do individuo a Corte Interamericana de Direitos
Humanos: “Relatdrio: Bases para um projeto de Protocolo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
para fortalecer seu mecanismo de protecdo. Relator: Anténio Augusto Cangado Trindade” em “O Sistema
Interamericano de Protegdo dos Direitos Humanos no Limiar do século XXI", tomo II, Corte Interamericana
de Direitos Humanos, maio de 2001, Sdo José, Costa Rica, 2001. Ver também sua aula no XXVII Curso
de Direito Internacional do Rio de Janeiro: O acesso direto dos individuos aos tribunais internacionais dos
direitos humanos, 2000, Secretaria-Geral da OEA, Washington, D.C, 2001.
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Essas linhas, as escrevi pensando em quem se inicia no caminho do
direito e para quem, entdo, o exemplo de vida de Anténio Augusto Can¢ado
Trindade é o melhor dos guias.

Hoje é muito dificil pensar alguma relagio juridica, qualquer que seja
ela, que ndo tenha elementos internacionais. Desde as mais transcendentes
para um pais até as mais banais na vida cotidiana das pessoas. A forma
de governo, o respeito aos direitos humanos, ou simplesmente a compra
de qualquer produto ou a simples comunica¢io por e-mail sio objeto de
normas internacionais juntamente com as que emanam do ordenamento
juridico interno®. O jurista deve saber que o internacional repercute no
interno e que o interno necessita do internacional, que j4 nio é possivel,
como era em tempos passados, limitar com precisio o objeto do Direito
Internacional a uns poucos assuntos das rela¢des entre Estados. As fontes
se multiplicaram; o objeto se estendeu até abranger boa parte das relacées
entre nac¢des e entre individuos.

Darei somente alguns exemplos nos quais o Sistema Interamericano
foi forte impulsor quando néo foi pioneiro. O primeiro deles, naturalmente,
é o sistema de protec¢do dos direitos humanos, cujos 6rgaos — Comissio e
Corte — desenvolveram estudos, pareceres e jurisprudéncia que permitiram
fortalecer os mecanismos internacionais e nacionais. Hoje tanto o juiz
nacional como o legislador devem levar em conta, quando a elas ndo estdo
obrigados, a jurisprudéncia e as sentencas da corte regional. O segundo
exemplo é o que tem a ver com a forma de governo: nossa regido se
obrigou internacionalmente a defender a democracia representativa e a
adotar medidas conjuntas em caso de alteracio ou de ruptura da ordem
constitucional. Democracia e respeito aos direitos humanos estdo, por
sua vez, necessariamente vinculados. O respeito aos direitos humanos é
um dos elementos essenciais da democracia, e a democracia é a forma de
governo que os garante. Desde 1948, as normas interamericanas assim
o estabelecem, e tanto a jurisprudéncia da Corte como os pareceres da
Comissio Interamericana de Direitos Humanos e da Comissdo Juridica
Interamericana sempre o salientaram’.

6 American Society of International Law, 2018.
7 Arrighi, 2011; edigdo em espanhol: La OEA y el Derecho Internacional. Cidade do México: Editorial Porria,
2015.
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Nosso homenageado soube desde muito jovem dessa relacio entre
o nacional e o internacional, bem como do vinculo entre democracia e
respeito aos direitos humanos. Sua tese de Doutorado na Universidade de
Cambridge, em 1977, foi sobre isso: o0 esgotamento dos recursos internos®.

Mas, j4 em 1981, em um livro pequeno por seu tamanho, mas
muito importante por seu conteido, examina minuciosamente o direito
internacional geral e salienta seu impacto no interno. Devo confessar que
é um de meus livros preferidos de toda a obra de Can¢ado Trindade, e do
qual me concedeu a honra de me permitir escrever o prefacio da segunda
edi¢do®. Ao longo dos diferentes temas que ali aborda, nunca se esquece
de destacar a prética nacional dos Estados.

Isso o levou a que, de uma posi¢ao de responsabilidade no governo
de seu pais — Consultor Juridico do Ministério das Rela¢des Exteriores —,
dirigisse uma obra que ainda hoje ndo tem outro exemplo na regiio:
o repertério da pratica brasileira em direito internacional publico™.
N&o é necessdrio insistir sobre a importancia de contar com um repertério
como este na vida pratica das rela¢bes internacionais, sobre sua utilidade
para todo aquele que deva conhecer o direito internacional e como este é
interpretado e aplicado por seu préprio pais, por seus diplomatas, pelos
negociadores em foros internacionais, pelos préticos do direito™'.

Seu cargo no Itamaraty o obrigou também a dar pareceres sobre os
mais variados aspectos da vida internacional™. As fun¢des posteriores
que ocuparam a vida de Anténio o fizeram muitas vezes esquecer essa
etapa do internacionalista preocupado com a vida de todo o Direito
Internacional, sua prética, sua aplicagio no Ambito interno, a assessoria

8 CANGCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. The application of the rule of exhaustion of local remedies in
International Law. Nova York: Cambridge University Press, 1983, publicada em versao resumida no Brasil:
O esgotamento de recursos internos no Direito Internacional. Brasilia: Editora Universitaria de Brasilia, 1984.

9 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Principios do Direito Internacional Contempordneo. 1. ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1981; 2. ed. Brasilia: FUNAG, 2017.

10 CANGADO TRINDADE, Anténio Augusto (dir.). Repertério da pratica brasileira do Direito Internacional
Publico. 6 vols. 1. ed. Brasilia: FUNAG, 1984-1988; 2. ed. Brasilia: FUNAG, 2012.

11 O Professor Eduardo Jiménez de Aréchaga, quando foi entrevistado pelo professor Anténio Cassese sobre
esse Repertorio, respondeu que era de grande utilidade, mas que lamentavelmente era o Unico na regido
(Cassese, 2011, p. 88).

12 Alguns dos quais estdo reunidos em seu livro Direito das Organizacdes Internacionais. 3. ed. Belo Horizonte:
Editora del Rey, 2003.
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didria nos diferentes aspectos das relagdes internacionais, as quais, no
entanto, sio a base para qualquer abordagem de um assunto internacional,
seja qual for sua tematica.

Logo viria o tempo na dire¢do do Instituto Interamericano de Direitos
Humanos, sua marca na Corte Interamericana de Direitos Humanos,
onde foi juiz e presidente, sua passagem pela Corte Internacional de
Justica, abreviada, pela morte em seu segundo mandato. E o Anténio
universalmente conhecido, reconhecido e recordado.

Através de todas essas etapas, o que nunca deixou foi a atividade
docente. Muitas gera¢des de advogados e diplomatas brasileiros se
formaram junto a ele na Universidade de Brasilia e no Instituto Rio
Branco. Estudantes do mundo inteiro se formaram em suas aulas numa
infinidade de universidades. Sdo vérios os cursos em que lecionou na
Academia de Haia. Seu primeiro curso, o ministrou em 1987; o dltimo,
em 2019". Mas hoje gostaria de lembrar especialmente o Professor do
Curso de Direito Internacional que a OEA organiza todos os anos, desde
1974, na cidade do Rio de Janeiro' e que, hd mais de trinta anos, me cabe
coordenar como parte de minhas fungdes. Esse curso é organizado pela
Secretaria de Assuntos Juridicos e pela Comissio Juridica Interamericana®,
é destinado aos ja formados e com experiéncia no campo do Direito
Internacional, e recebeu como professores os mais eminentes juristas.
O professor Can¢ado Trindade ministrou sua primeira aula no ano de
1981 e sua ultima aula em 2019. Foi, na histéria do curso, o professor
que mais aulas ministrou; a publica¢io dessas aulas soma cerca de 1.500
paginas; abrange os mais variados aspectos do Direito Internacional.
Sua primeira aula foi “O impacto de tratados e resolucbes nas relacbes

13 Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International Protection of Human Rights (at global and
regional levels). Recueil des Cours de [Académie de Droit International de la Haye, v. 202, 1987; Reflections on
the realization of Justice in the era of contemporary international tribunals. Recueil des Cours de [Académie
de Droit International de la Haye, v. 408, 2020.

14 Os tomos sao publicados pela Secretaria-Geral da OEA, e podem também ser consultados na pagina
eletronica da Secretaria de Assuntos Juridicos OEA :: SAJ = Departamento de Direito Internacional :
Publicaciones (<oas.org>).

15 A Comissdo Juridica Interamericana é um dos 6rgaos principais da OEA,; foi criada em 1906; tem sede na
cidade do Rio de Janeiro; é constituida por onze juristas eleitos pela Assembleia Geral; sua finalidade é, entre
outras, “servir de corpo consultivo da Organizagao em assuntos juridicos; promover o desenvolvimento
progressivo e a codificagdo do direito internacional [...]" (artigo 99 da Carta da OEA).
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internacionais na América Latina” (curso VIII, v. 8), e a ultima foi sobre
“The Fundamental Right to Self-Determination of Peoples in the Domain
of Jus Cogens” (curso XLVI, v. 39).

Anténio - assim o chamei sempre e continuarei fazendo-o neste
texto — fazia questdo de participar do curso todos os anos, fosse qual fosse
sua agenda e suas obriga¢des na funcio que estivesse ocupando: juiz na
Corte de Sdo José, Costa Rica, ou juiz na Corte de Haia. Pontualmente
nos enviava o texto de sua conferéncia para publica¢io, volume que
logo nos ajudava a divulgar nas bibliotecas juridicas, em especial na
do Palacio de Haia. Ao final de cada sessio, de cada uma de suas aulas,
passava longos periodos compartilhando com os alunos, discutindo
temas internacionais, orientando-os em seus estudos, ajudando-os em
seus trabalhos e orientando-os em suas teses. Mais de um aluno o teve
posteriormente como orientador. Vinha, além disso, com seus livros mais
recentes para dividi-los com eles. Devo reconhecer que isso tinha um
inconveniente: nos obrigava a pedir-lhe que fosse o dltimo professor a
ministrar aula no dia para nio prejudicar o inicio da aula seguinte. Além
do portugués, falava perfeito inglés, espanhol e francés, instrumentos
imprescindiveis, ou, pelo menos, muito uteis, para o internacionalista.

Por tltimo, gostaria de ressaltar aimportancia de sua obra na divulgacdo
do desenvolvimento juridico latino-americano. Desde seu primeiro curso no
Rio, seu primeiro curso em Haia, seus pareceres na Corte Interamericana
de Direitos Humanos e no tribunal de Haia, Anténio nunca deixou de levar
muito em conta o direito e a doutrina elaborada na regido.

Basta mencionar, somente a titulo de exemplo, ja que, de outra forma,
deveria citar toda sua vastissima bibliografia, seu Curso de Haia sobre a
contribui¢io da América Latina para o desenvolvimento progressivo do

116

Direito Internacional®, ou seu Parecer Separado de 2010 no caso Pulp

Mills on the River Uruguay (Argentina Vs. Uruguai)®’.

As jovens geragdes vdio ler sua obra — comecem pelos Principios -, vdo
conhecer seus pareceres em tribunais; vio ler multiplos artigos doutrindrios

16 The contribution of Latin American legal doctrine to the progressive development of International Law.
Recueil des Cours de [Académie de Droit International de la Haye, v. 376, 2014.

17 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgement, .CJ. Reports, 2010, p. 14.
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analisando seu pensamento. E pouco o que lhes posso dizer que nio se
tenha ja escrito ou que nio se encontre na leitura direta de seus textos, que
sempre é a melhor fonte para se aproximar de um autor. Aqui simplesmente
gostaria de lembrar o exemplo de uma vida dedicada ao Direito Internacional
em todas as suas facetas. Uma dedicagio rigorosa e apaixonada. Rigor
na andlise juridica; paixio na defesa de suas convic¢des. Basta ler seus
pareceres nas Cortes de que fez parte, onde aparecem claros, ambos, e
sobre os quais nio transigia. Opor-se a seus argumentos nio era tarefa
simples: havia que estudar tanto como ele, conhecer doutrina, legislagio e
jurisprudéncia como ele; saber como ele integra tudo isso em um escrito.

Aqueles que fagam do direito, em especial o Direito Internacional,
sua vida tém na vida e na obra de Anténio Augusto Can¢ado Trindade um
exemplo Unico de um jurista que conheceu muitas faces da profissio, foi
assessor, juiz, professor, autor; tém um exemplo, também muito valioso,
de quem soube dominar a doutrina universal.

Referéncias

AMERICAN SOCIETY OF INTERNATIONAL LAW. International Law: 100
Ways It Shapes Our Lives. 2018 Edition. Washington, D.C.: American
Society of International Law, 2018.

ARRIGHI, Jean Michel. 'Organisation des Etats Américains et le Droit
International. Recueil des Cours de 'Académie de Droit International de la
Haye, v. 355, 2011.

CASSESE, Antonio. Five Masters of International Law. Dublin: Bloomsbury,
2011.

CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. International Law for Humankind:
Towards a New Jus Gentium. Recueil des Cours de I'’Académie de Droit
International de la Haye, v. 316 e 317, 2005.

GALINDO, George Rodrigo Bandeira (org.). Direito Internacional no Brasil:
pensamento e tradicio. 2 vols. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Carta OEA. Bogota, 1948.

29






A supralegalidade dos Tratados e Convencoes
Internacionais de Direitos Humanos no Direito
brasileiro’

Gilmar Ferreira Mendes?

Resumo: As novas gera¢ées de internacionalistas e, em especial, os latino-
-americanos, tém na vida e na obra de Anténio Augusto Canc¢ado Trindade
um exemplo de jurista, de estudioso, de juiz, de advogado, de professor,
que dedicou sua vida ao Direito Internacional, a formacio de advogados,
a defesa do individuo, e a dar-lhes uma visdo a partir de nossa regido. Este
artigo pretende servir de orienta¢io aqueles que optem por dedicar sua
vida, como o fez ele, a defesa da norma juridica pelo bem do individuo.

Palavras-chave: Supralegalidade. Direitos humanos. Tratados internacionais.
Supremo Tribunal Federal. Constituicio de 1988. Cancado Trindade.
Prisio civil.

Abstract: The new generation of experts in international law, especially
those coming from Latin America, have in the life and work of Anténio
Augusto Canc¢ado Trindade an example of a jurist, scholar, judge, lawyer,
and professor who devoted his life to international law, to training lawyers,
to defending the people, and to giving a perspective of international law
from our region. This article is intended to serve as a guide for those who
choose to dedicate their lives to defending the rule of law for the good of
the people, as he did.

Keywords: Supralegality. Human rights. International treaties. Federal
Supreme Court. 1988 Constitution. Cancado Trindade. Civil imprisonment.

1 Artigo elaborado a partir do voto do autor no RE 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 03/12/2008.

2 Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil; professor de Direito Constitucional nos cursos de graduagao
e pds-graduagao do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP); doutor em Direito pela Universidade de
Mdinster, Alemanha.
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Introducio

E com distinta honra que se apresenta esta contribuicio a obra
dedicada ao Professor Anténio Augusto Can¢ado Trindade, jurista que se
destaca como um dos mais proeminentes internacionalistas da histéria
juridica brasileira. Em tributo a sua notavel trajetéria académica e as
suas inestiméaveis contribui¢cdes para o Direito Internacional, propde-se
uma andlise do paradigmatico julgamento do Recurso Extraordindrio
n°466.343/SP pelo Supremo Tribunal Federal, ocasiio em que a Suprema
Corte procedeu a uma significativa revisao de seu entendimento acerca do
status normativo dos tratados e convencdes internacionais em matéria de
direitos humanos, temdtica que constituiu objeto de primorosa investiga¢io
cientifica por parte do ilustre homenageado.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar expressamente
as construgdes tedricas desenvolvidas por Cancado Trindade, proferiu
decisio que alinha o ordenamento juridico brasileiro as mais modernas
tendéncias do direito comparado, reconhecendo a supralegalidade dos
tratados internacionais sobre direitos humanos na ordem juridica interna.

A controvérsia constitucional originou-se de recurso extraordinario
interposto por institui¢do financeira em face de acérdio proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, que declarou a inconstitucio-
nalidade da priséo civil do devedor fiduciante em contrato de alienagio
fiducidria em garantia, com fundamento no artigo 5°, caput, inciso LXVII,
da Constituicio Federal.

Para dirimir a questio relativa a legitimidade constitucional da prisdo
civil do devedor-fiduciante, a Suprema Corte deparou-se com a necessidade
de examinar preliminarmente matéria de maior amplitude e complexidade:
o status hierarquico-normativo dos tratados e conveng¢des internacionais
de direitos humanos no ordenamento juridico patrio. O presente estudo
dedica-se a uma andlise pormenorizada desta temdtica, apresentando
as principais teorias concernentes aos mecanismos de recep¢io destes
instrumentos internacionais no direito brasileiro, com especial énfase as
valiosas contribui¢des doutrinérias de Can¢ado Trindade sobre a matéria.
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2. Priséo civil do depositario infiel em face dos tratados
internacionais de direitos humanos

Se nio existem maiores controvérsias sobre a legitimidade constitu-
cional da prisdo civil do devedor de alimentos, assim ndo ocorre em relacio
a prisdo do depositério infiel. As legislacdes mais avancadas em matéria
de direitos humanos proibem expressamente qualquer tipo de prisdo civil
decorrente do descumprimento de obrigaces contratuais, excepcionando
apenas o caso do alimentante inadimplente. A propésito, a art. 7°, n° 7,
da Conveng¢io Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica, de 1969, dispde: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este
principio nio limita os mandados de autoridade judicidria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obriga¢do alimentar”.

Tendo o Brasil, em 1992, ratificado sem reservas essa convencio e o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos?, iniciou-se amplo debate
sobre a revogagio, por tais diplomas internacionais, da parte final do inciso
LXVII do art. 5° da Constitui¢do brasileira de 1988 (especificamente, da
expressdo “depositério infiel”) e, por consequéncia, de toda a legislacio
infraconstitucional que nele possui fundamento.

Dispensada qualquer anélise pormenorizada da irreconcilidvel polémica
entre as teorias monista (Kelsen)? e dualista (Triepel)® sobre a relagio
entre o Direito Internacional e o Direito Interno dos Estados — a qual,
pelo menos no tocante ao sistema internacional de protecio dos direitos
humanos, tem-se tornado ociosa e supérflua —, é certo que a real discussio
nesse Ambito pressupde o exame da relacio hierdrquico-normativa entre
os tratados internacionais e a Constituicio.

Desde a promulgacio da Constituicio de 1988, surgiram diversas
interpretacdes acerca da hierarquia dos tratados relativos a direitos
humanos na ordem juridica. A fonte da cizinia era o texto do § 2° do art. 5°
da Constitui¢do, segundo o qual os direitos e garantias expressos na

3 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), adotado pela Resolugdo n° 2.200-A (XXI) da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro
de 1992, que, em seu art. 11, assim dispde: “Ninguém podera ser preso apenas por nao poder cumprir com
uma obrigagéo contratual”.

4 Kelsen, 1998, p. 515 e ss.

Triepel, 1964.
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Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais
de que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

De fato, essa disposi¢do constitucional deu ensejo a instigante debate
doutrinério e jurisprudencial - também observado no direito comparado® —
sobre o status normativo dos tratados e convenc¢des internacionais de
direitos humanos. Em resumo, as quatro correntes principais formadas
sobre a questdo podem ser assim caracterizadas:

a) a vertente que reconhece a natureza supraconstitucional dos
tratados e convenc¢des em matéria de direitos humanos’;

b) o posicionamento que atribui carater constitucional a esses diplomas
internacionais — compreensio que tem no homenageado um dos
seus mais ilustres defensores?;

c) acompreensio que concede status de lei ordindria a esse tipo de
documento internacional®;

d) por fim, ainterpretacio que atribui cariter supralegal aos tratados
e convencdes sobre direitos humanos®®.

Esses quatro entendimentos serdo analisados nos tépicos seguintes.

2.1. A natureza supraconstitucional dos tratados e conven¢ées em
matéria de direitos humanos

A primeira vertente professa que os tratados de direitos humanos
possuiriam status supraconstitucional. No direito comparado, Bidart
Campos defende essa tese em trechos dignos de nota:

Siparanuestro tema atendemos al derecho internacional de
los derechos humanos (tratados, pactos, convenciones, etc.,
con un plexo global, o con normativa sobre un fragmento
o parcialidad) decimos que en tal supuesto el derecho
internacional contractual estd por encima de la Constitucién.

Cf. Bidart Campos, 1991, p. 357.

Cf. Mello, 1999, p. 25-26.

Cf. Cangado Trindade, 1998, p. 88-89; Piovesan, 1996, p. 83.

Cf. RE n° 80.004/SE, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, D) 29.12.1977.

Art. 25 da Constituicdo da Alemanha; art. 55 da Constituigdo da Franga; art. 28 da Constituicdo da Grécia.
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Si lo que queremos es optimizar los derechos humanos,
y si conciliarlo con tal propésito interpretamos que las
vertientes del constitucionalismo moderno y del social se
han enrolado - cada una en su situacién histérica - en lineas
de derecho interno inspiradas en un ideal analogo, que
ahora se ve acompafiado internacionalmente, nada tenemos
que objetar (de lege ferenda) a la ubicacién prioritaria del
derecho internacional de los derechos humanos respecto
de la Constitucion. Es cosa que cada Estado ha de decir
por si, pero si esa decisiéon conduce a erigir a los tratados
sobre derechos humanos en instancia prelatoria respecto
de la Constitucién, el principio de su supremacia — aun
debilitado — no queda escarnecido en su télesis, porque
es sabido que desde que lo plasmé el constitucionalismo
clasico se ha enderezado — en comun con todo el plexo de
derechos y garantias — a resguardar a la persona humana
en su convivencia politica.!!

E de ser considerada, no entanto, a dificuldade de adequagio
dessa tese a realidade de Estados que, como o Brasil, estio fundados
em sistemas regidos pelo principio da supremacia formal e material da
Constitui¢io sobre todo o ordenamento juridico. E que, a prevalecer tal
entendimento, estaria inviabilizada a prépria possibilidade do controle
da constitucionalidade desses diplomas internacionais, como enfatizou
o Supremo Tribunal Federal:

assim como nio o afirma em relac¢io as leis, a Constituicio
ndo precisou dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia
estd insita em preceitos inequivocos seus, como 0s que
submetem a aprovacio e a promulgacdo das conven¢des ao
processo legislativo ditado pela Constitui¢do [...] e aquele
que, em consequéncia, explicitamente admite o controle
da constitucionalidade dos tratados (CF, art. 102, III, b).*?

Realmente, os poderes publicos brasileiros nio estdo menos submetidos
a Constitui¢cido quando atuam no exercicio do treaty-making power diante da

11 Bidart Campos, 1991, 353.
12 RHC n° 79.785/R], Rel. Min. Sepuilveda Pertence, D) 22.11.2002.
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ordem internacional. Os tratados e conven¢des devem ser celebrados em
consonéncia ndo sé com o procedimento formal descrito na Constituicio®®,
mas com respeito ao seu contetido material, especialmente em matéria
de direitos e garantias fundamentais.

O argumento de que existe confluéncia de valores supremos protegidos
nos Ambitos interno e internacional em matéria de direitos humanos nao
resolve o problema. A sempre possivel ampliacio inadequada dos sentidos
possiveis da expressdo “direitos humanos” poderia abrir via perigosa
para producio normativa alheia ao controle de sua compatibilidade com
a ordem constitucional interna. O risco de normatiza¢des camufladas
seria permanente.

Por isso, ao colocar os tratados acima da prépria Carta Magna, tal
entendimento esbarraria na prépria competéncia atribuida ao Supremo
Tribunal Federal para exercer o controle da regularidade formal e do
conteudo material desses diplomas internacionais em face da ordem
constitucional nacional.

Ademais, tendo em vista a possibilidade de que esse controle de
validade possa ser exercido pelo Supremo Tribunal, sdo evidentes as
sensiveis repercussdes de uma declaracio de inconstitucionalidade no
ambito do Direito Internacional.

No ponto, a experiéncia de diversos ordenamentos juridicos,
especialmente os europeus, demonstra que as Cortes Constitucionais
costumam ser bastante cautelosas quanto a questdo da apreciagio da
constitucionalidade de tratados internacionais. Assim, mesmo em
momentos delicados — como os famosos casos Maastricht na Alemanha'*
e na Espanha® - os Tribunais evitam declarar a inconstitucionalidade de
atos normativos internacionais.

13 Aaplicabilidade dos preceitos internacionais somente é possivel a partir do momento em que sdo cumpridos
0s requisitos solenes para a sua devida integragio a ordem juridico-constitucional, a saber: i) celebragio da
convengao internacional; ii) aprovagao pelo Parlamento; eiii) ratificagio pelo Chefe de Estado — a qual se conclui
com a expedicdo de Decreto, de cuja edigao derivam trés efeitos basicos que Ihe sio inerentes: a) a promulgagio
do tratado internacional; b) a publicagdo oficial de seu texto; e ¢) a executoriedade do ato internacional, que,
somente a partir desse momento, passa a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno.

14 BVerfGE 89, 155 (175); cf. Também Schwarze, 20071, p. 224.

15 Declaragdo do Tribunal Constitucional da Espanha de 1° de julho de 1992, caso Maastricht apud Lopez
Guerra, 2000, p. 603.
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Como afirmou o Tribunal Constitucional da Espanha no caso
Maastricht:

Aunque aquella supremacia quede en todo caso asegurada
por la posibilidad de impugnar (arts. 27.2 ¢, 31y 32.1 LOTC)
o cuestionar (art. 35 LOTC) la constitucionalidad de los
tratados una vez que formen parte del ordenamiento interno,
es evidente la perturbacién que, para la politica exterior y las
relaciones internacionales del Estado, implicaria la eventual
declaracién de inconstitucionalidad de una norma pactada.

Diante das significativas implica¢ées de uma eventual declaragdo de
inconstitucionalidade de tratados internacionais, emerge como solugio
mais apropriada a implementa¢io de um sistema de controle prévio de
constitucionalidade. Esse mecanismo preventivo permitiria avaliar a
compatibilidade constitucional do instrumento internacional antes de sua
incorporagédo definitiva ao ordenamento juridico interno, facultando ao
Poder Executivo, quando necessdrio, a renegociacdo dos termos do tratado
ou sua aceita¢do com reservas especificas, evitando assim potenciais
conflitos futuros entre as normas internacionais e a ordem constitucional.

No contexto do ordenamento juridico brasileiro, ndo obstante as
peculiaridades e limita¢es de nosso sistema constitucional, existem
instrumentos que viabilizam a realizacio desse controle preventivo.
O principal mecanismo se materializa através da possibilidade de impugnacio
do Decreto Legislativo que aprova o tratado internacional, seja por meio
da Acio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ou da Ac¢do Declaratéria
de Constitucionalidade (ADC), permitindo assim uma andlise prévia da
constitucionalidade do instrumento internacional antes de sua incorporagio
definitiva ao direito interno.

Por conseguinte, a tese da supraconstitucionalidade dos tratados
internacionais, embora apresente argumentos relevantes quanto a
necessidade de conferir maior efetividade aos compromissos internacionais,
mostra-se incompativel com os fundamentos do sistema constitucional
brasileiro. A existéncia de mecanismos de controle prévio de constitucio-
nalidade, aliada ao principio da supremacia constitucional e a necessidade
de preservac¢io da competéncia do Supremo Tribunal Federal para exercer
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o controle de constitucionalidade, demonstra que o ordenamento juridico
patrio nio comporta a atribuicdo de status supraconstitucional aos trata-
dos internacionais, mesmo aqueles que versem sobre direitos humanos.

2.2. Hierarquia constitucional dos tratados e convenc¢des em
matéria de direitos humanos

Em face de todos os inconvenientes resultantes da eventual supremacia
dos tratados na ordem constitucional, ha ainda um segundo posicionamento
possivel, o qual sustenta que os tratados de direitos humanos possuiriam
estatura constitucional, sendo essa a compreensio de Cancado Trindade.

Segundo esses rigores dogmaticos, entende-se o § 2° do art. 5° da
Constitui¢do como cldusula aberta de recepgio de outros direitos enunciados
em tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil.
Ao possibilitar a incorporacdo de novos direitos por meio de tratados, a
Constituicdo atribuiria a esses diplomas internacionais hierarquia de norma
constitucional. No detalhe, o § 1° do art. 5° asseguraria a tais normas a
aplicabilidade imediata nos planos nacional e internacional, a partir do ato
de ratificacio, dispensando qualquer intermediagio legislativa.

A hierarquia constitucional seria assegurada somente aos tratados
de prote¢io dos direitos humanos, tendo em vista seu carater especial em
relagdo aos tratados internacionais comuns, os quais possuiriam apenas
estatura infraconstitucional.

Nessa trilha, eventuais conflitos entre o tratado e a Constituicio
deveriam ser resolvidos pela aplicagdo da norma mais favordvel a vitima,
titular do direito, tarefa hermenéutica da qual estariam incumbidos os
tribunais nacionais e outros érgios de aplica¢io do direito'®. Dessa forma, o
Direito Interno e o Direito Internacional estariam em constante interacao
na realizacio do propdsito convergente e comum de prote¢io dos direitos
e interesses do ser humano'’.

16 Cf. Piovesan, 2003, p. 44-56.
17 Cf. Cangado Trindade, 1993.
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No Brasil, além do homenageado, defende essa tese'® Flavia Piovesan':

ambos entendem que os §§ 1° e 2° do artigo 5° da Constitui¢io caracterizam-

-se, respectivamente, como garantes da aplicabilidade direta e do carater

constitucional dos tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é

signatario.

Em particular, Can¢ado Trindade - que propéds a Assembleia Nacional

Constituinte, em 1987, a inclusdo do atual § 2° ao art. 5° no texto

constitucional entio debatido -, assim expressa seu pensamento:

O propésito do disposto nos pardgrafos 2 e 1 do artigo 5
da Constitui¢do nio é outro que o de assegurar a aplicabi-
lidade direta pelo Poder Judicidrio nacional da normativa
internacional de protecio, alcada a nivel constitucional [...].

Desde a promulgacio da atual Constitui¢do, a normativa
dos tratados de direitos humanos em que o Brasil é parte
tem efetivamente nivel constitucional e entendimento em
contrario requer demonstracgdo. A tese da equiparacgio dos
tratados de direitos humanos 4 legisla¢io infraconstitucional -
tal como ainda seguida por alguns setores em nossa pratica
judicidria — ndo s6 representa um apego sem reflexio a
uma tese anacrénica, ja abandonada em alguns paises, mas
também contraria o disposto no artigo (5) 2 da Constituicio
Federal Brasileira.?

A hierarquia constitucional dos tratados de protecio dos direitos

humanos é prevista, por exemplo, pela Constituicdo da Argentina,

que delimita o rol de diplomas internacionais possuidores desse status

normativo diferenciado em relacdo aos demais tratados de carater comum?'.,

18
19
20
21

Cangado Trindade, 2003.

Piovesan, 1996.

Cf. Cangado Trindade, 1998, p. 88-89.

Art. 75 (22) da Constituicdo da Argentina: “La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio;
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio: en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.
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Da mesma forma, a Constituicido da Venezuela, a qual, além da hierarquia
constitucional, estabelece a aplicabilidade imediata e direta dos tratados
na ordem interna e fixa a regra hermenéutica da norma mais favoravel ao
individuo, tal como defendido por essa corrente doutrindria®.

Apesar da profundidade dos argumentos esgrimidos pela tese
que confere natureza constitucional aos tratados de direitos humanos,
sempre me pareceu que essa discussio foi, de certa forma, esvaziada
pela promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45/2004, a Reforma do
Judiciario (oriunda do Projeto de Emenda Constitucional n° 29/2000), a
qual incluiu no texto da Carta o § 3° do art. 5°: “Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Aintrodugéo do § 3° ao artigo 5° da Constituicio Federal, por meio da
Emenda Constitucional n® 45/2004, constitui inequivoca manifestacio do
poder constituinte derivado no sentido de estabelecer uma diferenciagio
hierdrquico-normativa entre os tratados internacionais de direitos
humanos. Aqueles aprovados anteriormente a reforma constitucional,
nio submetidos ao procedimento legislativo especial de aprovagdo pelo
Congresso Nacional, ndo podem ser equiparados s normas constitucionais,
permanecendo em patamar hierdrquico distinto no ordenamento juridico
brasileiro.

N3ao obstante, a reforma constitucional teve o mérito de consolidar o
reconhecimento da natureza singular dos tratados de direitos humanos no
sistema juridico patrio. Ao estabelecer a possibilidade de sua equivaléncia as
emendas constitucionais, mediante procedimento especifico de aprovacio,
o constituinte derivado conferiu a estes instrumentos internacionais uma
posicdo privilegiada em relagdo aos demais tratados que versam sobre
reciprocidade entre Estados, reconhecendo assim sua especial relevancia
para a protecdo e promocio dos direitos fundamentais.

22 Constituicao da Venezuela de 2000, art. 23: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden
interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas
por esta Constitucion y en las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales
y demés drganos del Poder Piblico”.
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Essa inovagio constitucional, portanto, além de estabelecer critérios
objetivos para a incorporacio dos tratados internacionais de direitos humanos
com status constitucional, reafirmou a necessidade de um tratamento
diferenciado a esses instrumentos normativos, em consonancia com sua
finalidade precipua de prote¢do da pessoa humana. Tal reconhecimento
normativo reflete a crescente abertura do constitucionalismo brasileiro ao
direito internacional dos direitos humanos, sem, contudo, comprometer
a integridade e a coeréncia do sistema constitucional patrio.

2.3. A natureza de lei ordinéria dos tratados e conven¢des em
matéria de direitos humanos

Da mesma forma como se passa no topico anterior, é preciso reconhecer
que, apds a emenda constitucional, ficou ainda mais dificil defender a
terceira das teses acima enunciadas — conforme a qual os tratados de
direitos humanos, como quaisquer outros instrumentos convencionais
de caréter internacional, poderiam ser concebidos como equivalentes as
leis ordinérias.

E que solucionando a questio para o futuro — em que os tratados de
direitos humanos, para ingressarem no ordenamento juridico na qualidade
de emendas constitucionais, terdo que ser aprovados em quérum especial
nas duas Casas do Congresso Nacional -, a mudanga constitucional ao
menos acena para a insuficiéncia da tese da legalidade ordindria dos
tratados e convencdes internacionais ja ratificados pelo Brasil.

Realmente, para dita compreensio, tais acordos ndo possuiriam a
devida legitimidade para confrontar, nem para complementar, o preceituado
pela Constitui¢io Federal em matéria de direitos fundamentais, o que,
com o devido respeito, ndo encontra eco na prépria literalidade do texto
constitucional.

De resto, a tese da legalidade ordinaria — na medida em que permite
ao Estado brasileiro, ao fim e ao cabo, o descumprimento unilateral de um
acordo internacional —vai de encontro aos principios internacionais fixados
pela Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, a qual determina
que nenhum Estado pactuante “pode invocar as disposi¢des de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado” (art. 27).
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Em anélise histérica, é importante ter presente que essa corrente
foi preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde o
remoto julgamento do RE n° 80.004/SE?® e, durante certo lapso temporal,
encontrou respaldo repertério de casos julgados apés o advento da
Constituicido de 19882

No referido recurso extraordindrio - julgado em que a Corte debrucou-se
detidamente sobre o0 assunto -, o relator, Ministro Xavier de Albuquerque,
assentou o primado dos tratados e conveng¢des internacionais em relagio
a legislagdo infraconstitucional, fazendo eco a julgados anteriores. Apds
voto-vista do Min. Cunha Peixoto, a maioria, porém, entendeu que ato
normativo internacional — no caso, a Convencio de Genebra, Lei Uniforme
sobre Letras de CaAmbio e Notas Promissérias — poderia ser modificado
por lei nacional posterior, ficando consignado que os conflitos entre os
comandos, um de direito interno e outro de direito internacional, deveriam
ser resolvidos pela mesma regra geral destinada a solucionar antinomias
normativas num mesmo grau hierdrquico: lex posterior derrogat legi priori.

Prevaleceu a posicio exposta no voto do Ministro Leitdo de Abreu:

[...] Como autoriza¢io dessa natureza, segundo entendo,
nio figura em nosso direito positivo, pois que a Constituicio
nio atribui ao judicidrio competéncia, seja para negar
aplica¢io aleis que contradigam tratado internacional, seja
para anular, no mesmo caso, tais leis, a consequéncia, que
me parece inevitavel, é que os tribunais estio obrigados,
na falta de titulo juridico para proceder de outro modo,
a aplicar as leis incriminadas de incompatibilidade com
tratado. Nio se diga que isso equivale a admitir que a lei
posterior ao tratado e com ele incompativel reveste eficacia
revogatoria deste, aplicando-se, assim, para dirimir o conflito,
o principio ‘lex posterior revogat priori’. A orientacio, que
defendo, ndo chega a esse resultado, pois, fiel a regra de que
o tratado possui forma de revogagio prépria, nega que este

23 STE RE n° 80.004/SE. TRIBUNAL PLENO. Rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. em 1°.6.1977.

24 HC n° 72.131/R). Rel. Min. Marco Aurélio, D) 1.8.2003; ADI-MC n° 1.480/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
D) 18.5.2001. HC n° 81.139/GO, Rel. Min. Celso de Mello, D) 19.8.2005; HC n° 79.870/SP, Rel. Min. Moreira
Alves, D) 20.10.2000; HC n° 77.053/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa; D) 4.9.1998; RE n° 206.482/SP, Rel. Min.
Mauricio Corréa, D) 5.9.2003; RHC n° 80.035/SC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17.8.2001.
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seja, em sentido préprio, revogado pela lei. Conquanto nio
revogado pelalei que o contradiga, a incidéncia das normas
juridicas constantes do tratado é obstada pela aplica¢do, que
os tribunais sdo obrigados a fazer, das normas legais com
aqueles conflitantes. Logo, a lei posterior, em tal caso, ndo
revoga, em sentido técnico, o tratado, senio que lhe afasta
a aplicagdo. A diferenca estd em que, se a lei revogasse o
tratado, este ndo voltaria a aplicar-se, na parte revogada,
pela revogacdo pura e simples da lei dita revogatéria. Mas
como, a meu juizo, a lei ndo o revoga, mas simplesmente
afasta, enquanto em vigor, as normas do tratado com ela
incompativeis, voltara ele a aplicar-se, se revogada a lei que
impediu a aplicagio das prescri¢des nele consubstanciadas.”

J4 sob a égide da Constituicio de 1988, em novembro de 1995,
o Plendario do STF voltou a discutir a matéria no HC n° 72.131/RJ?%,
agora tendo como foco o problema especifico da prisio civil do devedor
como depositario infiel na alienac¢do fiducidria em garantia. Na ocasiio,
reafirmou-se o entendimento de que os diplomas normativos de carater
internacional adentram o ordenamento juridico interno na condi¢io de
legisla¢do ordindria, de modo que eventuais conflitos normativos no
particular devem ser resolvidos pelo conhecido critério cronolégico.

Acolheram esse entendimento também os votos vencidos dos
Ministros Marco Aurélio, Francisco Rezek e Carlos Velloso. Seguindo
o voto do Ministro Moreira Alves, deixou-se consignado, porém, que o
art. 7° (7) do Pacto de San José da Costa Rica, por ser norma geral, ndo
revogava a legislacdo ordindria de carater especial, como o Decreto-Lei
n® 911/69, que equipara o devedor-fiduciante ao depositario infiel para
fins de prisio civil.

Posteriormente, no importante julgamento da medida cautelar na
ADI n° 1.480/DF¥, o Tribunal voltou a afirmar que, entre os tratados
internacionais e as leis internas brasileiras, existe paridade hierdrquica,

25 Tanto foi assim que o Tribunal, posteriormente, no julgamento do RE n° 95.002/PR, Rel. Min. Soares Mufioz,
DJ 13.11.1981, voltou a aplicar a Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias.

26 STFE. TRIBUNAL PLENO. Rel. Min. MARCO AURELIO. Red. do Acorddo Min. MOREIRA ALVES, j. em
25/11/1995. D) 1°/8/2003.

27 MC ADI n° 1480. Tribunal Pleno. Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. em 4/9/1997.
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entendidas as “leis internas” como simples leis ordinarias (ndo como leis
complementares).

Apesar de a tese da legalidade ordinaria dos tratados internacionais
ter sido reafirmada em intmeros julgados ulteriores®® — mantendo-se
firme na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal por anos -, tal
compreensio veio a ser posteriormente superada, perante cendrio juridico
em que se aprofundava a abertura do Estado constitucional a ordens
juridicas supranacionais em matéria de protecédo de direitos humanos.

2.4. A natureza supralegal dos tratados e conven¢des em matéria de
direitos humanos

Nio se pode perder de vista que, hoje, vivemos em um “Estado
Constitucional Cooperativo”, identificado pelo Professor Peter Hiberle
como aquele que ndo mais se apresenta como um Estado Constitucional
voltado para si mesmo, mas que se disponibiliza como referéncia para os
outros Estados Constitucionais membros de uma comunidade, e no qual
ganha relevo o papel dos direitos humanos e fundamentais®.

Para Hiberle, ainda que, numa perspectiva internacional, a cooperagdo
entre os Estados ocupe muitas vezes o lugar de mera coordenacio e
de simples ordenamento para a coexisténcia pacifica (ou seja, de mera
delimitacido dos &mbitos das soberanias nacionais), no campo do direito
constitucional nacional, tal fenémeno, por si s6, pode induzir tendéncias
que apontem para o enfraquecimento dos limites entre o interno e o
externo, gerando uma concepg¢ao que faz prevalecer o direito comunitario
sobre o direito interno®.

Nesse cendrio, embora a construgéo teérica do Estado Constitucional
Cooperativo resulte de uma complexa convergéncia de fatores, destacam-se
como elementos fundamentais as dimensées socioecondmica e ético-moral

28 HCn77.053-1/SP Rel. Min. Mauricio Corréa, julgado em 23.6.1998, D) 4.9.1998; HC n° 79.870-5/SP, Rel. Min.
Moreira Alves, julgado em 16.5.2000, DJ 20.10.2000; RE n° 282.644-8/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. p/
0 acérdao Min. Nelson Jobim, julgado em 13.2.2001, D) 20.9.2002. RE n° 206.482-3/SP, Rel. Min. Mauricio
Corréa, julgado em 27.5.1998, D) 5.9.2003; HC n° 81.319-4/GO, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 24.4.2002,
DJ 19.8.2005.

29 Haberle, 2003, p. 75-77.

30 Haberle, 2003. p. 74.
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desse processo evolutivo®. No tocante especificamente ao aspecto ético-
-moral, a protecio dos direitos humanos emerge como a manifesta¢io mais
tangivel do sistema constitucional contemporaneo, impondo aos diversos
atores estatais e sociais um compromisso efetivo com a maximiza¢io da
eficicia das disposi¢bes constitucionais que estabelecem a cooperacio
internacional como principio orientador das rela¢des interestatais®2.
Tal compreensio, conforme magistralmente desenvolvida por Haberle,
evidencia a transicio de um constitucionalismo fechado para um modelo
mais permedvel as influéncias do direito internacional, especialmente em
matéria de direitos humanos.

Narealidade europeia, é importante mencionar a abertura institucional
(cf. v.g. Predmbulo da Lei Fundamental de Bonn e art. 24, (I); o art. 11 da
Constituicdo italiana®; os arts. 8°** e 16* da Constituicio portuguesa; e, por
fim, os arts. 9° (2) e 96 (1) da Constitui¢io espanhola®; dentre outros)?”.

Entre nos, ha disposi¢des da Constituicdo de 1988 que remetem o
intérprete para realidades normativas relativamente diferenciadas em face
da concepc¢io tradicional do direito internacional publico. Deve-se fazer

31 Haberle, 2003. p. 68.

32 Haberle, 2003. p. 68.

33 Oart. 11 da Constituigdo italiana preceitua que a Italia “consente, em condigdes de reciprocidade com
outros Estados, nas limitagdes de soberania necessarias a uma ordem asseguradora da paz e da justica
entre as Nagoes”.

34 Cf. Canotilho, 2017, p. 725-727. Dispde o atual art. 82 da Constituigao da Republica Portuguesa (Quarta
Revisao/1997): “Art. 8 (direito internacional). 1. As normas e os principios de direito internacional geral ou
comum fazem parte integrante do direito portugués. 2. As normas constantes de convengoes internacionais
regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna apos a sua publicagdo oficial e enquanto
vincularem internamente o Estado Portugués. 3. As normas emanadas dos érgaos competentes das
organizagdes internacionais de que Portugal seja parte vigoram directamente na ordem interna, desde
que tal se encontre estabelecido nos respectivos tratados constitutivos”.

35 Oart. 16, n° 1 da Constituicdo Portuguesa preceitua que: “os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional”.
Ademais, 0 art. 16, n° 2 aduz que: “os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais
devem ser interpretados e integrados em harmonia com a Declaragado Universal dos Direitos do Homem”.

36 A Constituicdo espanhola, em seu art. 9, n° 2, afirma que: “As normas relativas aos direitos fundamentais e
as liberdades que a Constituicao reconhece se interpretarao de conformidade com a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos e os tratados e acordos internacionais sobre as mesmas matérias ratificadas pela
Espanha”. Ademais, no art. 96, n° 1, dita a regra de que: “os tratados internacionais, logo que publicados
oficialmente na Espanha fardo parte da ordem interna espanhola”.

37 Cf. Frowein, 2001, p. 209-210.
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referéncia, especificamente, a quatro disposi¢cdes que prescrevem a abertura
ao direito internacional e, na visdo de alguns, ao direito supranacional.

Eis o teor da primeira cldusula, que consta do pardgrafo tnico do
art. 4°: “Republica Federativa do Brasil buscara a integracio econémica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagéo
de uma comunidade latino-americana de na¢des”. Em comentario a esse
artigo, Celso Bastos ensina que tal dispositivo constitucional representa
uma clara op¢éo do constituinte pela integracdo do Brasil em organismos
supranacionais®.

A segunda é aquela constante do § 2° do art. 5°, ao estabelecer que
os direitos e garantias expressos na Constitui¢do brasileira “ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

A terceira e quarta cldusulas foram acrescentadas pela Emenda
Constitucional n® 45, de 08/12/2004, constantes dos §§ 3° e 4° do art. 5°,
respectivamente: “os tratados e conveng¢des internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo

. N . . s « . N . . * o~
equivalentes as emendas constitucionais”, e “o Brasil se submete 4 jurisdi¢io
de Tribunal Penal Internacional a cuja criagio tenha manifestado adesdo”.

Ademais, varios paises latino-americanos j4 avancaram, inserindo-se
em contextos supranacionais: suas ordens juridicas reservam aos tratados
internacionais de direitos humanos lugar especial no ordenamento juridico,
algumas vezes concedendo-lhes valor normativo constitucional.

Assim, Paraguai (art. 9° da Constitui¢cdo0)® e Argentina (art. 75
inc. 24)*, provavelmente influenciados pela institucionalizagdo da Uniio
Europeia, inseriram conceitos de supranacionalidade em suas Constituices.

38 Bastos e Martins, 1988, p. 466.

39 Constituigao do Paraguai, de 20/06/1992, artigo 9°: “A RepUblica do Paraguai, em condigdes de igualdade
com outros Estados, admite uma ordem juridica supranacional que garanta a vigéncia dos direitos humanos,
da paz, da justica, da cooperagéo e do desenvolvimento politico, econémico, social e cultural”.

40 A Constituigao da Argentina, no inciso 24 do artigo 75, estabelece que “Corresponde ao Congresso: aprovar
tratados de integragéo que deleguem competéncias e jurisdigao a organizagdes supraestatais em condigoes
de reciprocidade e igualdade, e que respeitem a ordem democratica e os direitos humanos. As normas
ditadas em sua consequéncia tém hierarquia superior as leis”.
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A Constitui¢do uruguaia, promulgada em fevereiro de 1967, inseriu novo
inciso em seu artigo 6°, em 1994, porém mais timido que seus vizinhos
argentinos e paraguaios, ao prever que “A Republica procurara a integragio
social e econémica dos Estados latino-americanos, especialmente no que
se refere 4 defesa comum de seus produtos e matérias-primas. Assim
mesmo, propendera a efetiva complementacdo de seus servicos publicos”.

Esses dados revelam uma tendéncia contemporinea do constitu-
cionalismo mundial de prestigiar as normas internacionais destinadas a
protecdo do ser humano. Por conseguinte, a partir desse universo juridico
voltado a direitos e garantias fundamentais, as constitui¢ées ndo apenas
apresentam maiores possibilidades de concretizacdo de sua eficicia
normativa, como também somente podem ser concebidas em abordagem
que aproxime o Direito Internacional do Direito Constitucional.

No dmbito do continente americano, o regime de responsabilidade
por violagbes de tratados internacionais tem experimentado notével
desenvolvimento desde a implementac¢ido da Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Essa evolucgio
manifesta-se tanto no aprimoramento dos mecanismos de supervisio e
controle quanto no progressivo fortalecimento do Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos, que tem consolidado standards
interpretativos cada vez mais rigorosos quanto a observancia dos
compromissos internacionalmente assumidos pelos Estados-parte.

Nesse contexto, a despeito da sagacidade dos argumentos elaborados
pelas outras correntes ja referidas, sempre me pareceu mais consistente a
interpretacio que atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e
convencdes de direitos humanos. Essa tese compreende que os tratados
sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, mas, diante de seu
carater especial em rela¢do aos demais atos normativos internacionais,
seriam dotados de um atributo de supralegalidade.

A tese da supralegalidade estabelece um equilibrio fundamental
no ordenamento juridico: embora os tratados sobre direitos humanos
n3o possam contrariar a supremacia constitucional, ocupam posicio
hierdrquica privilegiada, situando-se em patamar superior a legislacio
ordindria. Essa construgio tedrica apresenta-se como solu¢do adequada
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para harmonizar a protecido dos direitos humanos com os principios
estruturantes do sistema constitucional brasileiro.

A adocgio dessa perspectiva permite superar as inconsisténcias
identificadas nas demais correntes doutrindrias. Em primeiro lugar,
evita os riscos inerentes a tese da supraconstitucionalidade, que tornaria
os tratados internacionais imunes ao controle de constitucionalidade,
comprometendo a propria coeréncia do sistema constitucional. Em segundo
lugar, contorna as dificuldades decorrentes da equiparagido automatica
dos tratados as normas constitucionais, que poderia gerar instabilidade
na interpretacio e aplica¢ido do direito constitucional. Por fim, supera as
limitacées da tese da legalidade ordindria, que, ao equiparar os tratados
de direitos humanos as leis comuns, nio reconhece adequadamente a
especial relevincia desses instrumentos no sistema internacional de
protecdo da pessoa humana.

Essa solugdo encontra respaldo significativo no direito comparado.
A Constitui¢io Alem3, em seu artigo 25, estabelece expressamente que as
normas gerais do Direito Internacional Publico integram o direito federal,
prevalecendo sobre as leis ordindrias e produzindo efeitos diretos na ordem
juridica interna. De modo similar, as Constitui¢cdes da Franca (artigo 55)*
e da Grécia (artigo 28) *? consagram a superioridade hierarquica dos
tratados internacionais em rela¢io a legislacio ordindria.

Mesmo em sistemas juridicos tradicionalmente mais resistentes a
incorporagédo do direito internacional, como o Reino Unido, observa-se
uma progressiva flexibiliza¢do do principio da soberania parlamentar em
favor da primazia do direito internacional. O European Communities
Act de 1972 e sua interpretac¢do no paradigmadtico caso Factortame Ltd.
v. Secretary of State for Transport (1991)*® evidenciam esta tendéncia

41 Art. 55 da Constituicdo da Franga de 1958: “Les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont,
des leur publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité,
de son application par l'autre partie”.

42 Art. 28 da Constituigdo da Grécia de 1975: “The generally recognized rules of international law and the
international conventions after their ratification by law and their having been put into effect in accordance
with their respective terms, shall constitute an integral part of Greek law and override any law provision
to the contrary”.

43 Tomuschat, 2001, p. 249.
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de reconhecimento da superioridade hierdrquica do direito comunitirio
sobre a legislagdo nacional ordinéria.

No contexto jurisprudencial brasileiro, é relevante destacar que a
tese da supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos
ja encontrava precedentes significativos antes mesmo do paradigmatico
julgamento do RE n® 466.343/SP. Com efeito, em marc¢o de 2000, no
julgamento do RHC n® 79.785/RJ, o Supremo Tribunal Federal j4 sinalizava
uma importante mudanca em sua orienta¢io jurisprudencial quanto ao
status normativo destes instrumentos internacionais:

Certo, com o alinhar-me ao consenso em torno da estatura
infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos tratados
aelaincorporados, ndo assumo compromisso de logo — como
creio ter deixado expresso no voto proferido na ADInMc
1.480 - com o entendimento, entdo majoritirio — que,
também em relacdo as convengdes internacionais de protecio
de direitos fundamentais — preserva a jurisprudéncia que a
todos equipara hierarquicamente as leis.

Na ordem interna, direitos e garantias fundamentais o sdo,
com grande frequéncia, precisamente porque — alcados ao
texto constitucional - se erigem em limita¢des positivas
ou negativas ao contetudo das leis futuras, assim como a
recepcdo das anteriores a Constitui¢io (KELSEN, Hans.
Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. M. Fontes. Brasilia:
UnB, 1990, p. 255).

Se assim é, & primeira vista, parificar as leis ordinarias os
tratados a que alude o art. 5° § 2°, da Constituicio seria
esvaziar de muito do seu sentido util a inovacio, que,
malgrado os termos equivocos do seu enunciado, traduziu uma
abertura significativa ao movimento de internacionaliza¢io
de direitos humanos. Ainda sem certezas suficientemente
amadurecidas, tendo assim — aproximando-me, creio, da linha
desenvolvida no Brasil por CANCADO TRINDADE (Memorial
em prol de uma nova mentalidade quanto a protecio de
direitos humanos nos planos internacional e nacional em
Arquivos de Direitos Humanos, 2000, 1/3, 43) e pela ilustre
Flavia PIOVESAN (A Constitui¢do Brasileira de 1988 e os
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Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos,
em E. Boucault e N. Aratjo (org.), Os Direitos Humanos e
o Direito Interno) — a aceitar a outorga de for¢a supralegal ds
convengdes de direitos humanos, de modo a dar aplicagéo direta as
suas normas — até, se necessdrio, contra a lei ordindria — sempre
que, sem ferir a Constitui¢do, a complementem, especificando
ou ampliando os direitos e garantias dela constantes” [RHC
n® 79.785-RJ, Pleno, por maioria, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ 22.11.2002, vencidos os ministros Marco Aurélio
e Carlos Velloso (o entdo Min. Presidente), grifo nosso].

Assim, a premente necessidade de dar efetividade a protecéo dos
direitos humanos nos planos interno e internacional tornou imperiosa
uma mudanca de posi¢do quanto ao papel dos tratados internacionais
sobre direitos na ordem juridica nacional.

ra clara a necessidade de assumir postura jurisdicional mais
Era cl dade d t d 1
adequada as realidades emergentes em dmbitos supranacionais voltadas
primordialmente a prote¢do do ser humano. Como enfatiza Cancado
rindade, “a tendéncia constitucional contemporanea de dispensar um
Trindad
tratamento especial aos tratados de direitos humanos é, pois, sintomatica
u Y u u u ica
de uma escala de valores na qual o ser humano passa a ocupar posicio

central”#.

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados inter-
nacionais que cuidam da protecdo dos direitos humanos, no é dificil
entender que sua internalizacdo no ordenamento juridico, por meio
do procedimento de ratificacdo previsto na Constituicio, tem o condio
de paralisar a eficicia juridica de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional com ela conflitante.

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Cons-
titui¢io sobre os atos normativos internacionais, a previsdo constitucional
da prisdo civil do depositario infiel (art. 5°, inciso LXVII) nio foi revogada
pela ratificacdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art.11) e da Convencio Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San
José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do

44 Cangado Trindade, 2003, p. 515.
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efeito paralisante desses tratados em relacdo a legislacio infraconstitucional
que disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916 e
o Decreto-Lein® 911, de 1° de outubro de 1969.

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legislagdo infraconstitucional posterior que com eles
seja conflitante também tem sua eficicia paralisada. E o que ocorre, por
exemplo, com o art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n® 10.406/2002), que
reproduz disposi¢do idéntica ao art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916.

Enfim, desde a ratificacio pelo Brasil, no ano de 1992, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(art. 7°,7), ndo ha base legal para aplicagdo da parte final do art. 5°, inciso
LXVII, da Constitui¢io, ou seja, para a prisio civil do depositario infiel.

De qualquer forma, o legislador constitucional ndo fica impedido de
submeter o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Conveng¢io
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica,
além de outros tratados de direitos humanos, ao procedimento especial
de aprovagio previsto no art. 5°, § 3°, da Constituicio, tal como definido
pela EC n°® 45/2004, conferindo-lhes status de emenda constitucional.

3. Conclusio

A andlise desenvolvida no presente estudo evidencia a profunda
transformacio ocorrida no direito constitucional brasileiro quanto ao
tratamento hierdrquico-normativo dos tratados internacionais de direitos
humanos, transformagio esta que tem suas raizes no pensamento visionario
de Antonio Augusto Cancado Trindade. Sua contribui¢io académica para
a compreensio do fenémeno da internacionalizacio dos direitos humanos
transcendeu os limites da doutrina para influenciar decisivamente a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

O caso paradigmatico do RE 466.343/SP representa ndo apenas uma
mudanga jurisprudencial, mas uma verdadeira revolu¢cio na forma como
o ordenamento juridico brasileiro dialoga com o direito internacional dos
direitos humanos. A ado¢io da tese da supralegalidade, solugio intermediaria
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entre as posi¢des extremas da supraconstitucionalidade e da legalidade
ordindria, permitiu harmonizar o principio da supremacia constitucional
com a necessdria protecio especial aos tratados de direitos humanos.

As implica¢bes préticas dessa nova compreensio sio evidentes no
caso especifico da prisio civil do depositério infiel. Embora mantida
formalmente no texto constitucional, a previsdo tornou-se materialmente
inaplicavel em razio do efeito paralisante que os tratados internacionais
de direitos humanos exercem sobre a legislagio infraconstitucional.
Essa solugdo demonstra a engenhosidade da tese da supralegalidade,
que permite conciliar a preservacio formal do texto constitucional com
a evolucdo material do direito.

Essa evolugdo representa a consolida¢io do Estado Constitucional
Cooperativo no Brasil, conceito desenvolvido por Peter Hiberle e que
encontra eco nas ligées de Cangado Trindade sobre a necesséria interagdo
entre as ordens juridicas nacional e internacional. O Brasil alinha-se,
assim, a uma tendéncia global de reconhecimento da especial natureza
dos tratados de direitos humanos, sem abdicar dos fundamentos de seu
sistema constitucional.

O legado de Cancado Trindade, portanto, nio se limita a sua
contribuicio para a solu¢do de uma questdo técnico-juridica sobre a
hierarquia dos tratados internacionais. Sua visdo humanista do direito
internacional e sua defesa incansével da centralidade da pessoa humana
ajudaram a moldar um novo paradigma no constitucionalismo brasileiro,
mais aberto ao didlogo com o direito internacional e mais comprometido
com a efetiva prote¢io dos direitos humanos. Esta evolug¢io, da qual o caso
analisado é exemplo emblemitico, consolida a transicio do Brasil para
um modelo de Estado que, sem abdicar de sua soberania, reconhece sua
insercdo em uma comunidade internacional comprometida com valores
fundamentais comuns.
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Antonio Augusto Canc¢ado Trindade — uma vida
dedicada a humanizacio e a efetividade do Direito
Internacional

Anténio Celso Alves Pereira®

Resumo: Em 2022, o Brasil e a cultura juridica internacional perderam,
com o falecimento de Anténio Augusto Cancado Trindade, um dos mais
notéveis jusinternacionalistas da contemporaneidade. O presente texto
pretende destacar a contribuicio doutrindria e jurisprudencial de Cancado
Trindade para humanizar e efetivar o Direito Internacional. Nesse contexto,
projeta, também, apresentar uma sintese de sua trajetéria académica e de
alguns de seus principais trabalhos que compdem a sua vasta, original e,
portanto, relevante obra juridica, publicada em varios idiomas e reconhecida
internacionalmente por sua alta qualidade cientifica e conteudo humanista,
situac¢do que a inclui entre os textos verdadeiramente referenciais do
Direito Internacional de todos os tempos.

Palavras-chave: Direito Internacional. Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Tribunais Internacionais. Humaniza¢io do Direito Internacional.

Abstract: In 2022, Brazil and international legal culture lost, with the
death of Anténio Augusto Cancado Trindade, one of the most notable
international lawyers of our time. This text aims to highlight Cancado
Trindade’s doctrinal and jurisprudential contribution to humanizing and
implementing International Law. In this context, it also aims to present
a summary of his academic trajectory and some of his main works that
make up his vast, original and, therefore, relevant legal work, published
in several languages and internationally recognized for its high scientific

1 Professor aposentado da UFR. Foi reitor da UER] e presidente da Fundacdo de Amparo a Pesquisa do
Estado do Rio de Janeiro — FAPER]. Atualmente é professor do Programa de Pés-Graduagdo em Direito
da Universidade Veiga de Almeida.
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quality and humanist content, a situation that includes it among the truly
reference texts of International Law of all time.

Keywords: International Law. International Human Rights Law. International
Courts. Humanization of International Law.

Em 19 de maio de 2022, o Brasil e a cultura juridica internacional
perderam, com o falecimento de Anténio Augusto Cancado Trindade, um
dos mais notaveis jusinternacionalistas da contemporaneidade. Autor de
vasta obra reunida em mais de quatro centenas de titulos, compreendendo
livros, ensaios, artigos, pareceres, entrevistas, coletineas, relatérios e
prefacios, bem como em cursos ministrados nas principais universidades
e centros de estudos internacionais do mundo, essa extensa, riquissima
e original produgio cientifica, que abarca todos os temas do Direito
Internacional geral e, em especial, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, publicada em vérios idiomas, é reconhecida internacionalmente
por sua alta qualidade juridica, denso contetido humanista e consistente
fundamentacio filoséfica. Tais realidades, portanto, a incluem entre os
textos verdadeiramente referenciais do Direito Internacional de todos
os tempos.

Nesse contexto é importante destacar os memoraveis votos que
foram proferidos por Anténio Augusto Can¢ado Trindade em julgamentos
de a¢bes contenciosas, na edi¢io de opinides consultivas e medidas
provisionais de prote¢do?, compreendendo substanciosas decisdes de
conteddo revoluciondrio e inovador nos Tribunais Internacionais nos
quais judicou — Corte Interamericana de Direitos Humanos (1994-2008)
e Corte Internacional de Justica (2008-2022) — e para os quais foi eleito
e reeleito com o apoio uninime de todos os paises da Ameérica Latina.
Tais decisées formam um quadro jurisprudencial de extrema relevincia
para a humaniza¢io e evolu¢do do Direito Internacional, caracterizado
por Cancado Trindade como um novo jus gentium, ou seja, “um direito
comum da humanidade”, cujos antecedentes estdo nas obras dos mestres

2 Para conhecimento dos votos proferidos por Cangado Trindade na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em casos contenciosos, opinides consultivas e medidas provisionais de protegdo, durante os anos
1991-2000, consultar seu livro Derecho Internacional de los Derechos Humanos — Esencia y Trascendencia.
México: Editorial Porrtia/Universidad Iberoamericana, 2007.
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fundadores do Direito Internacional® e, nessa condi¢io, plenamente
instrumentalizado para enfrentar “os desafios contemporaneos, com
a crenca no poder da consciéncia humana” (Cancado Trindade, 2002,
p- 1086). Nessa perspectiva, afirma:

Resgatar, neste inicio do século XXI, o legado do jus gentium
em evolu¢io, — como me venho propondo fazer por anos, -
equivale a sustentar a concep¢do universalista do Direito
Internacional, voltada ao mundo em que vivemos. [...]
E esta uma tarefa que me parece crucial em nossos dias,
em um mundo dilacerado por conflitos e disparidades, de
modo a tornar o Direito Internacional capaz de responder
as necessidades e aspira¢cdes da humanidade na atualidade
(Cancado Trindade, 2006, p. 15-16).

Sua obra, portanto, sobreleva-se em seu magnifico trabalho de
construgio doutrindria e jurisprudencial de um novo Direito Internacional
“cujos canones inteiramente distintos dos do ordenamento meramente
interestatal, como o sdo os da realiza¢do de valores comuns superiores,
da titularidade de direitos do préprio ser humano, da garantia coletiva de
sua realiza¢io e do carater objetivo das obriga¢des de prote¢io” (Cancado
Trindade, 2002, p. 1.076). E, nesse quadro, esclarece:

O positivismo voluntarista mostrou-se incapaz de explicar
o processo de formagio das normas do direito internacional

3 Al cumplir mas de dos décadas y media en el ejercicio de la magistratura internacional y sucesivamente
en dos jurisdicciones internacionales distintas, con permanente fidelidad a las ensefianzas de los ‘padres
fundadores’ del Derecho de Gentes, quisiera, en esta ocasion, compartir con todos los presentes mis
reflexiones sobre la perennidad de sus ensefianzas. Constituyen éstas, a mi juicio, auténticos clasicos del
Derecho Internacional, precisamente por la perennidad y actualidad de sus lecciones, en las cuales se
constatan el vinculo ineludible que establecen entre lo juridico y lo ético, su perspectiva universalista, y la
posicion central que atribuyen a la persona humana en su enfoque esencialmente humanista de esa disciplina.
Me atenderé a las ideas bésicas y esenciales que se encuentran en aquellos clésicos o que provienen de
ellos, para demostrar precisamente la perennidad de sus ensefianzas desde una éptica fundamentalmente
humanista, siempre atento a los principios generales del derecho, a informar y conformar las normas
juridicas. Para ello me referiré a las consideraciones que he venido desarrollando durante mas de dos tltimas
décadas y media, en mis Votos Razonados, Concordantes y Disidentes, tanto, inicialmente, en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CtIDAH), como, actualmente, en la Corte Internacional de Justicia
(Cl)), en la esperanza de que puedan conllevar las nuevas generaciones de estudiosos de la disciplina una
mayor reflexion al respecto”. Extrato do discurso proferido por Anténio Augusto Cangado Trindade, em
20 de maio de 2016, na cerimdnia de entrega do titulo de Doutor Honoris Causa que lhe foi outorgado
pela Universidade Autonoma de Madrid (Cangado Trindade, 2016, p. 15).
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geral, e se tornou evidente que s6 se poderia encontrar uma
resposta ao problema dos fundamentos e da validade do
deste tltimo na consciéncia juridica universal, a partir da
asser¢io da ideia de uma justica objetiva. [...] Esta profunda
transformacio do ordenamento internacional comecou a
desencadear-se a partir do reconhecimento da necessidade
de reconstrugéo do direito internacional com atencio aos
direitos do ser humano, do que eloquente testemunho a
proclamacio das Declaracées Universal e Americana de
Direitos Humanos de 1948, seguidas, ao longo de cinco
décadas, por mais de 70 tratados de protegio hoje vigentes no
plano global e regional (Cangado Trindade, 2002, p. 1.077).

O Direito Internacional contemporineo, dotado de novos sujeitos — o ser
humano, os povos, a humanidade e as organiza¢des internacionais — afirma
Cancado Trindade -, leva em conta a importancia da consciéncia juridica
universal* como imperativo fundamental a satisfacio das necessidades
sociais elementares da comunidade internacional e, para mais, sua
condi¢do de fonte material do Direito Internacional, ordenamento que,
hodiernamente, para além do Estado, voltou-se a regéncia de todas
as atividades humanas. “A no¢io de consciéncia juridica universal foi
gradualmente se incorporando a teoria e prética do direito internacional,
particularmente nos tltimos séculos, com a emergéncia, no século XIX, do
conceito da communis opinio juris no pensamento juridico internacional”
(Cancado Trindade, 2015, p. 105-107).

Avista disso, assevera Cancado Trindade, para as correntes doutrinaria
filiadas ao positivismo e ao realismo politicos, o recurso a consciéncia
juridica universal, para fundamentar o novo Direito Internacional, seria
de dificil demonstracio. E melhor explica:

O recurso, tio assiduo e acriticamente feito hoje em dia a
suposta “vontade criativa dos Estados” negligencia o fato
de que a pratica decorrente ndo é de todo desprovida de
ambiguidades, incongruéncias e contradi¢ées. O papel criativo

4 "Aolongo da historia do pensamento jusinternacionalistas, o recurso & ‘consciéncia’ tem sido muito mais
frequente do que se poderia, prima facie, supor. De Grécio a Vattel, de Martens a Alejandro Alvarez, a
doutrina do direito internacional foi sempre municiada de evocagdes a consciéncia humana para estabelecer
os fundamentos da disciplina e a validade de suas normas” (Cangado Trindade, 2015, p. 105-106).
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da consciéncia juridica universal em busca de metas comuns
da comunidade internacional e, por sua vez, claramente
demonstravel, tendo sido constantemente evocado na teoria
e pratica do direito internacional: nos travaux preparatoires
e textos adotados de tratados internacionais, nos processos
diante de tribunais internacionais, na jurisprudéncia
internacional, nas obras jusinternacionalistas. A consciéncia
juridica internacional é, em dltima instincia, a fonte material
do direito internacional (Canc¢ado Trindade, 2015, p. 107).

Considerando o fato de que é notével a constru¢io doutrinéria e

jurisprudencial de Can¢ado Trindade para a afirmacio da dignidade humana

e, por consequéncia, a consolida¢io da personalidade internacional do ser

humano®, em seu Prélogo a obra de Cancado Trindade, El acceso directo

del individuo a los Tribunales Internacionales de derechos humanos®, Carrillo

Salcedo afirma:

El principal mensaje de este importante libro del profesor
Cancado Trindade radica, en mi opinién, en poner de
manifiesto el profundo cambio que ha experimentado
la posicién en el Derecho internacional contemporaneo,
que ya no puede ser comprendido exclusivamente con la
légica de la sentencia de la Corte Permanente de Justicia
Internacional en el asunto Lotus, esto es, como un sistema
juridico interestatal. De ahi su apasionada defensa de dos
aspiraciones — el acceso directo de las victimas de violaciones
de derechos humanos a Tribunales Internacionales y la
jurisdiccién obligatoria de éstos — que, como la experiencia
histérica del Convenio Europeo de Derechos Humanos
pone de manifiesto, han dejado de ser utopias o suefios
irrealizables (Carrillo Salcedo, 2001, p. 15).

5 Referindo-se ao novo Direito Internacional, pautado nao pela razdo de Estado, mas tendo como centralidade
a humanidade, assevera Cancado Trindade: “Com a superagdo do enfoque estritamente interestatal da
disciplina do passado, a personalidade juridica internacional se expandiu, vindo hoje a abarcar, além dos
Estados e organizagoes internacionais, também os povos, individuos e a humanidade como sujeitos do
direito internacional” (Cancado Trindade, 2020, p. 299-300).

6  Essaobrafoiredigida a partir do texto da conferéncia que Cangado Trindade pronunciou na Universidade
de Sevilha, em 9 de novembro de 2000, por ocasido das comemoragdes do 50° aniversario do Convénio
Europeu de Direitos Humanos.

61



Aobra e o legado de Cancado Trindade

Nessa matéria, Can¢ado Trindade, acentuando que o esgotamento do
modelo westfaliano de ordenamento internacional e o acesso direto do ser
humano aos tribunais” internacionais revelam, na contemporaneidade, “o
primado da razio de humanidade sobre a razio de Estado”, assim sendo,
aceleram o processo histérico de humanizagio do Direito Internacional. Em
razio disso, afirma que a cristalizacido da personalidade internacional do
ser humano, bem como seu direito de peti¢io individual perante as Cortes
Internacionais de Direitos Humanos, compreendem cldusulas pétreas dos
tratados de direitos humanos que consagram tal direito e, nesse sentido,
a jurisdi¢do obrigatdria dessas mesmas Cortes constitui “o maior legado
da ciéncia juridica do século XX” (Canc¢ado Trindade, 2001b, p. 366).

Salienta, ainda, nesse mesmo quadro, que, com a atual emancipagéo
do ser humano frente ao seu préprio Estado, testemunhamos, no umbral do
século XXI, “o processo de humaniza¢io do Direito Internacional, que passa
a ocupar-se diretamente de metas comuns superiores. O reconhecimento
da centralidade dos direitos humanos corresponde a um novo ethos de
nossos tempos” (Cancado Trindade, 2001b, p. 365-366).

Em funcéo disso, critica parte da doutrina que, segundo ele, “insiste
em negar aos individuos a condi¢ao de sujeitos do Direito Internacional”,
exigindo, para caracterizi-los em tal condi¢io, “que ndo sé possuam
direitos e obriga¢des emanados do Direito Internacional, mas também
participem do processo de criacdo de suas normas e de cumprimento
das mesmas”. Para demonstrar que carecem de sentido tais alegacdes,
ele chama a atencdo para o fato de que isso “ndo se sustenta sequer no
plano do direito interno, em que nio se exige — jamais se exigiu — de todos
os individuos participar da cria¢io e aplicagio das normas juridicas para
serem titulares de direitos e vinculados pelos deveres, destas ultimas
emanados” (Can¢ado Trindade, 2015, p. 228).

O reconhecimento definitivo do ser humano como sujeito de direito
internacional propiciou enorme avango no processo de democratiza¢io do

7 "Ninguém podia supor ou prever, ha alguns anos, que as causas dos deslocados, dos marginalizados e
excluidos, dos migrantes indocumentados (em busca de alimento, moradia, trabalho e educacao), e das
criangas abandonadas nas ruas, alcangassem um tribunal internacional como a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. [..] O fato de ter-se tornado o acesso dos pobres e oprimidos a justica internacional
uma realidade em nossos dias se deve, sobretudo, em meu entender, ao despertar da consciéncia humana
para as necessidades de protecao dos mais francos e dos esquecidos” (Cancado Trindade, 2005b, p. 59).
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Direito Internacional, na medida em que provocou a cria¢io de mecanismos
que lhe permitem recorrer aos Tribunais Internacionais de Direitos
Humanos. Asli¢ées doutrindrias e as decisées jurisprudenciais de Cancado
Trindade nessa matéria revestem-se de inquestionavel importancia para
a evolucio do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Nesse tépico,
ele adverte:

Aideia da soberania estatal absoluta, que levou a irresponsa-
bilidade e 4 pretensa onipoténcia do Estado, nio impedindo
as sucessivas atrocidades por este cometidas contra os seres
humanos, mostrou-se com o passar do tempo inteiramente
descabida. O Estado - hoje se reconhece - é responsavel por
todos os seus atos — tanto jure gestionis como jure imperii —
assim como por todas suas omissdes. Criado pelos préprios
seres humanos, por eles composto, para eles existe, para
a realizacio de seu bem comum. Em caso de violagio dos
direitos humanos, justifica-se assim plenamente o acesso
direto do individuo a jurisdi¢cio internacional, para fazer valer
tais direitos, inclusive contra seu préprio Estado (Cancado
Trindade, 2003, p. 456).

Levando em conta esse aspecto, é apropriado consignar a sua clara
licAo sobre a incontestavel pertinéncia da primazia da norma mais favoravel
as vitimas de violag¢des de direitos humanos, ou seja, a cldssica polémica
entre monistas e dualistas sobre a prevaléncia do direito internacional
ou do direito interno em determinada situacdo esta superada nos tempos
atuais, fato que reduz a possibilidade de conflito entre instrumentos legais
e, a0 mesmo tempo, propicia a coordenacio entre estes. E, estendendo
sua pondera¢io sobre o assunto, esclarece:

No presente contexto, a primazia é da norma mais favoravel
as vitimas, que melhor as proteja, seja ela norma de direito
internacional ou de direito interno. Este e aquele aqui
interagem em beneficio dos seres protegidos. E a solucio
expressamente consagrada em diversos tratados de direitos
humanos, da maior relevincia por suas implica¢des préticas.
Merecedora da maior atencio, tem curiosamente passado
quase despercebida na doutrina contemporanea. [...] O que
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importa em ultima andlise é o grau de eficacia da protecio,
e por conseguinte hi de impor-se a norma que no caso
concreto melhor proteja, seja ela de direito internacional ou
de direito interno (Cancado Trindade, 1997c, p. 434-436).

Nos anos em que exerceu com o reconhecido brilhantismo as fun¢ées
dejuiz da Corte Internacional de Justi¢a (2008-2022), Cancado Trindade
participou de todos os casos nela interpostos, versando sobre os mais
variados temas do Direito Internacional. Citamos, em seguida, entre
outros, alguns desses julgamentos, nos quais ele apresentou importantes
contribui¢ées doutrindrias para a construgdo do novo Direito Internacional:
Declaragéo Unilateral de Independéncia do Kosovo; Guiné versus Republica
Democrdtica do Gongo — violagdo de direitos fundamentais; Gedrgia versus
Rissia - violagdes da Convencio sobre a Elimina¢io de Todas as Formas
de Discriminac¢io Racial; Bélgica versus Senegal - demanda por medidas
provisdrias em matéria de jurisdi¢io universal; Alemanha versus Itdlia,
sobre imunidade de jurisdi¢do do Estado alemao diante de tribunais
italianos, envolvendo Direito Internacional Publico geral e regional, Direito
Internacional Privado e Direito comunitério.

Muitas vezes expressou suas decisdes em extensos votos dissidentes,
fundamentados em posi¢des doutrindrias inovadoras, voltadas ao
desenvolvimento progressivo do Direito Internacional, como, por exemplo,
no julgamento realizado na Corte Internacional de Justica do caso Ilhas
Marshall vs. Reino Unido, India e Paquistdo — Obrigacdes Relativas a Cessagéo
da Corrida Armamentista Nuclear e ao Desarmamento Nuclear, no dia 5 de
outubro de 2016. Conhecendo no mérito, ele apresentou um marcante voto
discordante, favoravel aos argumentos aludidos pelas Ilhas Marshall, ou
seja, afirmando a existéncia de controvérsia juridica no caso em questio.

Essa a¢do chegou a Corte Internacional de Justica, em 24 de abril
de 2014, e, sem arguir repara¢des pecunidrias, centrou-se, conforme a
peticio das Ilhas Marshall, no descumprimento pelos referidos Estados
das obrigagdes dispostas no artigo VI® do Tratado de Niao Proliferacdo de
Armas Nucleares — TNP.

8  Tratado de Nao Proliferagao de Armas Nucleares — Art. VI — Cada Parte deste Tratado compromete-se
a entabular, de boa-fé, negociagdes sobre medidas efetivas para a cessacao em data proxima da corrida
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No julgamento do caso, ao conhecer apenas as exce¢des apresentadas
por Reino Unido, Paquistio e India, como a votacio resultou em empate -
oito a oito —, pela primeira vez em sua histdria, pelo voto de minerva
do juiz presidente, a Corte Internacional de Justica decidiu uma causa
alegando falta de jurisdi¢do por auséncia de controvérsia juridica.

Nao foi a primeira vez que a Corte Internacional de Justica deixou de se
manifestar no mérito sobre a questio das armas nucleares. Assim procedeu,
em 8 de julho de 1996, em resposta & Consulta formulada pela Assembleia
Geral das Na¢des Unidas, em 1994, nos seguintes termos: “A ameaga ou o
uso de armas nucleares é permitida, em qualquer circunsténcia, pelo direito
internacional?” De forma dubia, a Corte Internacional de Justi¢a, apontando
a inexisténcia de norma no direito internacional consuetudinério, assim
como no direito internacional convencional condenando a ameaca ou o
emprego de armas nucleares, em circunstancias gerais ou em particulares,
como no caso de legitima defesa, resolveu nao discutir mérito da questio.
Contudo, acrescentou que, embora inexistindo dispositivo proibindo o
recurso a tais armas nos conflitos armados, a ameaca ou o emprego de tais
armas devia ser “compativel com os requisitos do Direito Internacional
aplicaveis aos conflitos armados, particularmente os principios e normas
do Direito Internacional Humanitario, assim como as obriga¢des concretas
contraidas em virtude dos tratados e outros compromissos que se referem
concretamente as armas nucleares”. Ao final, a CIJ aduziu que “existe
uma obrigacio de prosseguir de boa-fé as negocia¢des que levem ao
desarmamento nuclear em todos os seus aspectos, sob estrito e eficaz
controle internacional” (Pereira, 2022, p. 301-302).

Sergio Eduardo Moreira Lima, na apresenta¢io da obra de Can¢ado
Trindade, A Obrigagdo Universal de Desarmamento Nuclear, registra o seguinte:

O Voto Dissidente de Cancado Trindade se robustece com
a evocacio dos valores humanistas e dos fundamentos do
sistema juridico ocidental e também universal. [...] Recorda a
opinio juris sobre a ilegalidade de todas as armas de destrui¢io
em massa. Apds recorrer aos principios da recta ratio, que
decorrem da consciéncia humana e da relacio entre o direito e

armamentista nuclear e para o desarmamento nuclear, e sobre um Tratado de desarmamento geral e
completo, sob estrito e eficaz controle internacional”.
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a ética, e avaliar a contribui¢io das Conferéncias de Exame do
TNP e da série de conferéncias sobre o impacto humanitario
das armas nucleares, conclui que se trata de uma proibi¢io
do jus congens e que, portanto, seria de esperar que a Cl1J,
como 6rgdo judicial principal das Na¢ées Unidas, tivesse
em mente também considera¢es béasicas de humanidade
(Cancado Trindade, 2017, p. 14-15).

Cancado Trindade, na Corte Internacional de Justica, era também
responsavel por atividades administrativas. Em 2015, assumiu as fun¢es
de presidente da Comissio da Biblioteca da C1J e de encarregado da custédia
e guarda dos Arquivos de Nuremberg, depositados nesta Biblioteca®.

O Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos,
no correr de sua histéria, viveu o mais eficiente cumprimento de suas
finalidades no periodo em que Anténio Augusto Cancado Trindade foi juiz
e presidente da Corte Interamericana de Direitos Humanos (1999-2004).

Considerando que, por for¢a do que estabelece o artigo 61.1 da
Convenc¢io Americana sobre Direitos Humanos, “somente os Estados-
-Partes e a Comissdo tém direito de submeter caso a decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos”, as supostas vitimas ficam, em
razdo disso, impossibilitadas de postular diretamente e em peti¢io
individual & Corte a reparacio de seus direitos violados, uma vez que
serdo representadas pela Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Ao assinalar o fato de que, dotado de contetudo juridico préprio, o direito
de acesso a Justica configura-se como um direito auténomo a prestagio
jurisdicional e deve ser visto como um principio pertencente ao campo
do jus cogens, Cancado Trindade empenhou-se no sentido de dar voz as
vitimas ou aos seus representantes nas fases de tramita¢io dos processos
na Corte Interamericana de Direitos Humanos.

9 “Cabe recordar que, uma vez concluidos os juizos de Nuremberg, seus Arquivos foram confiados a nossa
Clj em 1947, e foram depositados conosco aqui na Clj na Haia, entre dezembro de 1948 e margo de 1950,
encarregando-se a ONU de assumir as despesas de seu transporte e preservagao. Compoem os referidos
Arquivos quatro tipos de documentos, a saber: a) 250 mil paginas de documentos em papel (transcrigdes
das audiéncias nos quatro idiomas, e demais documentos investigatorios); b) 1.942 discos de gramofone
correspondendo a 775 horas de audiéncias dos juizos de Nuremberg; ¢) 37 filmes e 13 microfilmes, contendo
o material probatério; d) outros objetos usados como provas (inclusive fragmentos de pele humana)”
(Cangado Trindade, 2020, p. 198).
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Em 1997, na oportunidade em que se estava realizando a reforma
do Regulamento da Corte, por iniciativa de Can¢ado Trindade, o artigo 23
recebeu nova reda¢io, pela qual as vitimas ou seus familiares, na etapa das
reparacdes, poderiam, autonomamente, apresentar argumentos e provas a
consideracio da Corte. Avancando nessa temadtica, na presidéncia da Corte
Interamericana, em 2001, Can¢ado Trindade promoveu nova reforma do
artigo 23 do Regulamento. Desta feita, as partes passaram a participar,
individualmente, ndo somente na etapa das reparagdes, mas de todas as
fases da tramitacio dos seus processos ante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. (Can¢ado Trindade, 1997, p. 7b).

Em 28 de fevereiro de 2003, no julgamento pela Corte Interamericana
do caso Cinco Pensionistas versus Peru, pela primeira vez se aplicou o disposto
no novo artigo 23 do seu Regulamento.

Nio obstante, para superar definitivamente o que Can¢ado Trindade
chamou, em seu voto no caso Loayasa Tamayo versus Peru, de “concep¢io
paternalista e anacronica da total intermedia¢io da Comissdo Interamericana
entre o individuo (a verdadeira parte demandante) e a Corte” (Pereira, 2005,
p. 68), ele apresentou, em 2001, aos 6rgios competentes da Organizacio
dos Estados Americanos — OEA, um Projeto de Protocolo a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos, que, lamentavelmente, até agora nio
prosperou, cujos termos consagram o acesso direto da pessoa humana a
justica internacional e pleiteiam a jurisdi¢do automaticamente obrigatdria
da Corte Interamericana, a jurisdicionaliza¢io do sistema interamericano
de protecio, e a retenc¢do, no dmbito deste ultimo, na atualidade, do papel
de fiscal da Comissdo Interamericana™®.

Quanto a isso, vale anotar o fato de que, no Sistema Europeu de
Direitos Humanos, pelo Protocolo XI, adicionado a Convencao Europeia
sobre Direitos Humanos, aos demandantes foi concedido o acesso direto —
jus standi —, desde 11 de novembro de 1998, ante a nova Corte Europeia

10 A proposta de Cangado Trindade & OEA, apresentada em 2001, compreendendo as Bases para un Proyecto de
Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, para Fortalecer Su Mecanismo de Proteccion,
esta registrada no paragrafo 18 de seu substancioso voto separado no caso Ximenes Lopes versus Brasil,
sentenca de 4 de julho de 2006, a primeira decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos contra
nosso Pais. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_porpdf>. Acesso
em: 25 ago. 2024. Sobre esse mesmo assunto, ver Cangado Trindade, 2003, p. 96-107.
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de Direitos Humanos, organismo internacional resultante da fusdo das
antigas Corte e Comissio Europeia de Direitos Humanos.

Além do dinamismo por ele imposto a Corte, e da copiosa e inovadora
produgdo jurisprudencial dessa fase, foi uma presidéncia corajosa e de
arduo enfrentamento do arbitrio, como se deu, principalmente, em
sua agdo contra o descumprimento das sentencas da Corte por parte
do governo peruano - por exemplo nos casos Castillo Petruzzi e Outros,
sentenca de 30 de maio de 1999, Tribunal Constitucional do Peru e Ivcher
Bronstein, sentencas lavradas em 24 de setembro de 1999, entre outros
julgados contra aquele Estado durante a presidéncia autoritaria de Alberto
Fujimori (1990-2000).

Como se sabe, a pretexto de combater as organiza¢des terroristas
Sendero Luminoso e Movimento Revolucionario Tupac Amaru, Fujimori
recorreu, em 1992, ao autogolpe de Estado, cujas consequéncias imediatas
foram o fechamento do Congresso e o absurdo recurso ao terrorismo de
Estado por meio, entre outros instrumentos ditatoriais, das deten¢des
arbitrarias ndo somente de terroristas como também de adversarios
politicos, que eram submetidos a julgamento nos tribunales civiles sin
rostro, absolutamente parciais, que ndo estendiam aos acusados as minimas
garantias judiciais necessarias a um julgamento justo, portanto, praticando
gravissimas viola¢ées dos direitos humanos. Devido a resisténcia da Corte,
o entdo presidente Fujimori e o Congresso peruano, composto por seus
partidérios, lancaram campanhas de descrédito, ofensas e ameacas aos
sete juizes da Corte, por meio de comunicados as imprensas peruana e
estrangeira. Além disso, alterando o teor das sentencas, o entio governo
peruano enviou “missdes diplomaticas as chancelarias de todos os paises
da regido, para disseminar inverdades, oralmente e por escrito, acerca
das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Cancado
Trindade, 2002, p. XI-XII).

“A questdo da protecido dos direitos humanos no continente americano”,
assevera Cancado Trindade, “estd naturalmente vinculada ao préprio
exercicio efetivo da democracia representativa como principio consagrado
na Carta da OEA”. Todavia, diz ainda, embora haja uma distancia “entre o
progresso normativo alcanc¢ado pelo sistema interamericano de protecio
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dos direitos humanos e a efetividade destes direitos no continente, sem os
progressos do direito internacional a realidade seria ainda mais negativa”
(Cangado Trindade, 2004, p. 85).

Como é do conhecimento geral, nestas décadas iniciais do Terceiro
Milénio, uma das mais graves ameacas aos direitos e liberdades fundamentais
dos seres humanos, por aqui e alhures, consiste, precisamente, na onda
populista que sabota a democracia, o Estado democréatico de Direito e
suas institui¢des, fendmeno consequente da a¢io de liderancas politico-
-ideolégicas extremistas, autoritarias e oportunistas, responsaveis pela
radicalizagio e pela polarizagdo vigentes em Estados dos vérios continentes™.

Sobre a inerente correlacio entre direitos humanos, democracia e
Estado de Direito, é relevante o voto concordante ditado por Can¢ado
Trindade no caso Barrios Altos vs. Peru, sentenca da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, datada de 14 de marc¢o de 2001'?, julgamento no
mérito sobre a questdo das chamadas leis de autoanistias, aprovadas no
plano do direito interno, para beneficiar autores de graves violagdes de
direitos humanos. No paragrafo 3 de sua decisdo nesse caso ele demonstra a
inconformidade entre citadas leis e o estabelecido na Convenc¢io Americana
sobre Direitos Humanos, concordando com as determinacées contidas nos
pardgrafos 41 e 43 da referida sentenca ao afirmar que, por acarretarem
aimpunidade e a injustica, violam os fundamentos essenciais do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, destacando que nem tudo que é legal
no plano interno o é no plano internacional. Assim, afirma no pardgrafo
6° de sua decisdo que

as autoanistias sio, em resumo, uma afronta inadmissivel ao
direito a verdade e ao direito & justica (comecando pelo préprio
acesso a justica). Elas sdo manifestamente incompativeis
com as obrigac¢des gerais — indissocidveis — dos Estados
Partes na Convencdo Americana de respeitar e garantir os
direitos humanos por ela protegidos, assegurando o livre e

11 Sobre o atual processo historico que autores chamam de “recessdo democratica’, ler o excelente artigo de
Luis Roberto Barroso “A Democracia sob pressao: o que esta acontecendo no mundo e no Brasil” (Brazilian
Journal of International Affairs, ano 1, m; 1, p. 33-56, 2022. Disponivel em: <https://cebri.org/revista/media/
revistas/arquivos/CEBRI-Revista_-_Edicao_Espec.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2022).

12 O inteiro teor dessa sentenca esta disponivel em: <https://www.cnjjus.br/wp-content/uploads/
2016/04/092b2fec1ad5039b26ab5f98¢3f92118.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2024.
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pleno exercicio dos mesmos (nos termos do artigo 1(1) da
Convencdo), assim como de adequar seu direito interno a
normativa internacional de prote¢do (nos termos do artigo 2
da Convengio). Ademais, afetam os direitos protegidos pela
Convencdo, em particular os direitos as garantias judiciais
(artigo 8) e a protecio judicial (artigo 25).

Ainda com pertinéncia A questio democratica, Cancado Trindade,
no volume segundo do seu Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, oferece ao leitor instigantes e amplos estudos, recortados
por importantes contribui¢ées doutrinarias e jurisprudenciais, sobre
os vinculos e a indissociabilidade entre direitos humanos e democracia,
demonstra a permanente atualidade dos Direitos Civis e Politicos, analisa
aintrinseca correlacio entre direitos humanos e Estado de Direito e, por
fim, ao tratar da democratiza¢do nos planos nacional e internacional,
chama a atengdo para o necessério alcance desse processo por parte dos
organismos internacionais, “tanto politicos (como o Conselho de Seguranca
das Nag¢oes Unidas, entravado pelo veto) como financeiros (FMI, BIRD,
condicionados pelo voto ponderado ou proporcional)”. Nessa linha, afirma
que “os direitos humanos se impdem e obrigam os Estados e, em igual
medida, os organismos internacionais e as entidades ou grupos detentores
do poder econémico, particularmente aqueles cujas decisdes repercutem
no cotidiano da vida de milh&es de seres humanos” (1999, p. 201-261).

Anténio Augusto Cancado Trindade nasceu em Belo Horizonte,
em 17 de setembro de 1947. Aos 22 anos formou-se em Direito pela
Universidade Federal de Minas Gerais. Aluno brilhante, foi agraciado,
em 2002, com a Medalha Afonso Pena, ldurea destinada a homenagear
ex-alunos da Faculdade de Direito da UFMG, que tenham se distinguido
nas letrasjuridicas e na defesa da pessoa humana e, em 2018, com o titulo
de Doutor Honoris Causa pela referida Universidade.

No correr de sua formacao universitaria, Cancado Trindade, conforme
suas proprias palavras, conscientizara-se de sua voca¢do internacionalista, e
seus primeiros escritos em Direito Internacional ja apareciam identificados
com o pensamento jusnaturalista (Cancado Trindade, 2020, p. 303). Tanto
é que a sua primeira grande obra doutrindria, consubstanciada em sua
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tese de doutoramento na Universidade de Cambridge, Inglaterra, sob o
titulo Developments in the Rule of Local Remedies in International Law, texto
denso, original, paradigmaético, resultado de seis anos de aprofundada
pesquisa, discute de forma inovadora®® as condi¢ées e problemas processuais
relativos a aplicagio da regra do esgotamento de recursos internos no
Direito Internacional. Composta em dois volumes, compreendendo quinze
capitulos expostos em 1.728 paginas, essa importantissima tese, razio
de sua alta qualidade cientifica, foi considerada como a melhor dentre
as apresentadas no biénio 1977/1978 na Faculdade de Direito daquela
Universidade, fato que conferiu ao seu autor o Prémio Yorke.

Aregra do esgotamento dos recursos internos e sua interagdo com o
instituto da responsabilidade internacional, em especial com o instituto da
prote¢io diplomdtica, conforma, portanto, o objeto central de Developments
in the Rule of Local Remedies in International Law. Quando indagado em
entrevista a Associa¢do dos Juizes para a Democracia, concedida em 30 de
outubro de 1995, sobre a questdo do esgotamento dos recursos internos
como requisito prévio essencial para que o ser humano possa pleitear junto
as Cortes Internacionais de Direitos Humanos a repara¢io de seu direito
fundamental violado, em razio de nio ter obtido nas cortes nacionais a
realizacdo do devido processo legal, Can¢ado Trindade, reportando a sua
tese de doutoramento, afirmou o seguinte:

Este é um tema que me é muito caro, pois foi objeto de minha
tese doutoral na Inglaterra, em 1978.[...] O teste a aplicar-se
é o da eficicia dos recursos internos, sem o qual estaria o
demandante facultado a recorrer prontamente a instancia
internacional. Os atrasos indevidos ou desarrazoados na
prestacdo jurisdicional constituem uma excec¢do a regra
do esgotamento dos recursos internos, culminando com a
denegacio dajustica, abrindo caminho a interposi¢io de uma
dentuncia internacional por violagdo dos direitos humanos.

13 "Ainda que a heranga europeia tenha tornado dificil criar algo inteiramente novo e original nesse campo
do conhecimento, ele foi muito além de simplesmente restabelecer tradi¢oes classicas. O grande jurista
reinterpretou postulados, ajustou-os as demandas do presente e concorreu de forma distinta e inovadora
para a compreensdo e a pratica do direito internacional e para visdes alternativas de suas teorias e conceitos.
Sua busca pela exceléncia e seu compromisso com a justica representam o que ha de melhor na contribuigao
latino-americana ao Direito Internacional contemporaneo” (Moreira Lima, 2022, p. 328).
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Outra excec¢do é a existéncia de uma jurisprudéncia nacional
adversa, o que tornaria os recursos internos ineficazes.
Em todo o caso, a aplicagdo ou nio da referida condi¢io de
admissibilidade de dentncias internacionais de viola¢bes
de direitos humanos dependera do exame criterioso das
circunstancias de cada cas d’espéce (Cangado Trindade, 2000,
p- 2002-2003).

Em 1983, a editora Cambridge University Press publicou a tese, com
prefacio do professor Geoffrey Marston, membro da banca que conferiu
a Cancado Trindade o doutorado, edi¢do resumida em seis capitulos,
distribuidos em 443 paginas, sob o titulo The Application of the Rule of
Exhaustion of Local Remedies in International Law. A Editora da Universidade
de Brasilia, em 1984, lancou a primeira edi¢io em lingua portuguesa, sob

o titulo O Esgotamento de recursos internos no direito internacional (Cangado
Trindade, 1997a)%.

Entre 1985 e 1990, Anténio Augusto Cancado Trindade exerceu as
fun¢ées de Consultor Juridico do Ministério das Rela¢bes Exteriores.
Nesse periodo, o Brasil passava por um dos momentos mais importantes
de sua histoéria, ou seja, estava em pleno processo de redemocratizacio
e de construcio, pela Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988),
da Constitui¢do que entraria em vigor em 1988. Seus Pareceres para
o Itamaraty foram fundamentais para o convencimento de nossas

14 "Em 1991, formando o primeiro tomo de uma série de estudos destinados as organizagdes no governamentais,
o Instituto Interamericano de Direitos Humanos langou a edi¢do em espanhol sob o titulo El Agotamiento
de los Recursos Internos en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. A segunda
edicdo brasileira, tirada em 1997, foi enriquecida com um post scriptum por meio do qual o autor nos
apresenta os avangos da jurisprudéncia internacional nos anos que se seguiram a publicagdo da primeira
edigo. [.] Comentando a edigdo inglesa, Charles Rousseau aponta o trabalho como ‘solide et complet’.
Por sua vez, Celso de Albuguerque Mello, em resenha da Tese, afirma que Cancado Trindade penetra no
exiguo rol de internacionalistas criadores de doutrinas proprias, ao apontar a incompatibilidade ou auséncia
de paralelismo entre os sistemas derivados da protecdo diplomatica e da protegéo dos direitos humanos,
observando ‘que na protegéo diplomatica a regra de esgotamento dos recursos internos é uma condigéo
sine qua non para o exercicio da protegao diplomatica, enquanto nos direitos humanos ela opera como
uma condig&o para que seja admitida uma reclamagao, sendo que aqui é necessaria uma ‘interpretagao
mais flexivel. Neste sentido, o Pacto de Direitos Civis e Politicos da ONU, bem como a Convengido da ONU
para a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminag&o Racial estabeleceram expressamente que esta regra
nao se aplica se os procedimentos de recursos excederem prazos razoaveis. Com razao dentro de uma
visdo de protecao aos direitos humanos, que a regra de esgotamento dos recursos internos nao previne a
protecao internacional, mas exatamente insiste na protegao interna como parte do sistema internacional
dos direitos humanos” (Pereira, 2005, p. 14-15).

72



Antdnio Augusto Cancado Trindade — uma vida dedicada a humanizacdo e a efetividade do Direito Internacional

autoridades nos processos de adesio e ratificacdo dos vérios tratados
de direitos humanos dos quais o Brasil tornou-se Parte, propiciando,
dessa forma, o reencontro do nosso Pais com a sua tradicdo de defesa e
promocio dos direitos humanos no continente. Basta-nos lembrar que
na IX Conferéncia Internacional Americana, realizada em Bogota, 1948,
a delegacio brasileira, chefiada por Joio Neves da Fontoura, propés a
criacdo de uma Corte Interamericana de Direitos Humanos e que na
X Conferéncia Interamericana, realizada em Caracas, 1954, o delegado
brasileiro, Vicente Rao, defendeu o reconhecimento da personalidade
juridica do ser humano no plano internacional.

Como registrou Cancado Trindade em seu significativo Parecer
MRE - CJ/01, O Brasil e a Protegio Internacional dos Direitos Humanos:
fundamentos juridicos para o reexame da posicdo do Brasil, datado de 16
de agosto de 1985, “a partir dos anos 70 afastou-se o Brasil de sua
tradi¢io juridico-diplomatica, ao mudar sua posi¢io anterior e assumir
atitude que se adequou as vicissitudes do ciclo de autoritarismo por que
passamos” (Cancado Trindade, 2004, p. 101). Esse Parecer reveste-se de
suma importancia para o processo de construcio do Estado Democrético
de Direito no Brasil, na medida em que serviu de base & Exposicio de
Motivos que o Itamaraty encaminhou a Presidéncia da Republica, em
29/10/1985, sugerindo a adesdo do Brasil aos dois Pactos de Direitos
Humanos das Na¢ées Unidas — de Direitos Civis e Politicos e seu Protocolo,
e o de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais — e 2 Convenc¢io Americana
sobre Direitos Humanos.

Trata-se de um extenso e completo estudo sobre questdes mais
importantes que, naquela altura, diziam respeito a varios ramos do
Direito Internacional e, especialmente, sobre o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, compreendendo, por exemplo, a dialética entre
soberania e direitos humanos, temas relacionadas ao direito dos tratados
relativos & protecdo internacional dos direitos humanos, efeitos juridicos
oriundos dos instrumentos de protecio, conflitos entre as normativas
interna e internacional e a temdtica do esgotamento dos recursos no
direito interno, a inadequagdo de analogia entre a protecdo internacional
dos direitos humanos e os mecanismos pertinentes a solu¢io pacifica das
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controvérsias internacionais e, para mais, precisas informac¢des sobre a
préatica brasileira em matéria de direitos humanos.

Nas palavras finais do Parecer, Cancado Trindade assinala que
tais adesdes representariam a retomada de nossas melhores tradi¢cdes
juridico-diplomadticas, além da proje¢io da imagem do Brasil como Estado
garantidor dos direitos humanos nos planos interno e internacional, fato
que “constitui compromisso ou garantia adicional [...] para as gera¢des
presentes e futuras de brasileiros de efetiva protecio contra a violagdo
dos direitos fundamentais do ser humano, a qual repugna a indole, a
consciéncia e os mais caros valores dos brasileiros” (Can¢ado Trindade,
2004, p. 104-105).

Outros pareceres sobre direitos humanos e a posi¢io brasileira foram
por ele elaborados nesse periodo. Como exemplos, citamos os seguintes:
A Protegio de Refugiados em seus Aspectos Juridicos: a Convengdo de Genebra
de 1951 Relativa ao Estatuto do Refugiado e a Questdo do Levantamento
pelo Brasil da Reserva Geogrdfica; A Necessidade de Harmonizagdo entre a
Convengdo para a Eliminagédo de Todas as Formas de Discriminagéo contra
a Mulher e a Legislagdo Nacional sobre a Matéria; O Projeto de Protocolo
Adicional & Conveng¢éiio Americana de Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais: Elementos para a Tomada de Posi¢éo do Brasil,
Novos Elementos para a Tomada de Posicéo do Brasil em Relagdo ao Projeto de
Protocolo Adicional a Convengédo Americana de Direitos Humanos em Matéria
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais; Dentincia e Nova Adeséo do Governo
Brasileiro a Convengdo n° 81 da Organizagio Internacional do Trabalho na
Industria e no Comércio (1947); O Brasil e a Prote¢édo Internacional dos Direitos
Humanos: Fundamentos Juridicos para a Consolidagdo da Posigéo do Brasil;
Caso de Pedido de Protegiio Diplomdtica para Reparagéo de Danos Sofridos por
Nacional Brasileiro em Lisboa; e As Consultas Mundiais das Nag¢ées Unidas
sobre a Realizagdo do Direito ao Desenvolvimento como um Direito Humano
(Genebra, 8 a 12 de Janeiro de 1990)*°.

Ainda sobre seu importante papel nos anos em que se realizava a
transi¢do para a democracia em nosso Pais, devemos registrar o fato de

15 QO inteiro teor desses mencionados Pareceres pode ser consultado em Pareceres dos Consultores Juridicos
do Itamaraty, volume VII1 (1985-1990). Organizagdo de Anténio Paulo Cachapuz de Medeiros. Brasilia:
Senado Federal, Conselho Editorial, 2004.
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que ele é o autor do dispositivo constante do paragrafo 2° do artigo 5°
da Constitui¢io Federal de 1988, segundo o qual “os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢io ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. Durante os anos em que exerceu
a Consultoria Juridica do Itamaraty, Can¢ado Trindade emitiu mais de
200 pareceres, sobre os mais variados temas de Direito Internacional, em
apoio juridico a agdo do Itamaraty em defesa dos interesses brasileiros.

Pesquisador incansavel, movido por rigida disciplina de trabalho,
Cancado Trindade legou a Ciéncia Juridica contemporinea, como ja
foi afirmado, uma extensa e inovadora obra doutrindria e relevantes
subsidios jurisprudenciais, que, inquestionavelmente, contribuiram para o
desenvolvimento progressivo e a universalizagio do Direito Internacional.
Na sequéncia destas notas, de forma breve, abrimos, em seguida, uma
suscinta discussdo sobre uma das principais obras de Canc¢ado Trindade,
ou seja, o seu Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, em trés
volumes. Em seu conjunto, trata-se da mais completa e original obra em
lingua portuguesa sobre o tema, cujos capitulos, expostos com clareza e
erudicio, revelam excepcional producio cientifica que se coloca, de forma
destacada, entre as suas melhores similares em todo o mundo.

No primeiro volume, composto por uma extensa introdu¢io seguida
por dez capitulos, apresentados em 486 paginas, com o rigor técnico-
-doutrinario e metodolégico encontrado em todos seus trabalhos, Can¢ado
Trindade analisa a questéo dos direitos humanos no plano internacional,
enfatizando a autonomia do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
seus principios fundamentais, assim como a natureza juridica de suas
normas, pois “trata-se de um direito de prote¢io, marcado por umalégica
propria, e voltado a salvaguarda dos direitos dos seres humanos e nio dos
Estados” e, dessa forma, “constituido por um corpus juris dotado de uma
multiplicidade de instrumentos internacionais de protec¢do, de efeitos
juridicos varaveis, operando nos dmbitos global e regional” (Cangado
Trindade, 1997¢, p. 19-20).

Ao salientar o fato de que “determinadas construg¢des tedricas nefastas”
se insurgem e invocam a natureza juridica de deliberadas categorias de
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direitos, para negar-lhes condi¢cdes de implementacéo e de efetividade e, no
caso, “separar o econdmico do social e do politico, como se o ser humano,
titular de todos os direitos pudesse ‘dividir-se’ nas diferentes dreas de
sua atuacdo”, Can¢ado Trindade aponta que, ao contréirio do que se pode
supor, “muitos dos direitos econdmicos e sociais, ou componentes destes,
sdo, a exemplo dos direitos civis e politicos, perfeitamente justificiveis”.

De modo igual, afirma que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, por néo reger as relagdes entre iguais e por operar em favor dos
mais fracos e necessitados de prote¢io, “nio busca obter um equilibrio
abstrato entre partes, mas remediar os efeitos do desiquilibrio e das
disparidades, na medida em que afetam os direitos humanos”. Nesse
propésito, sentencia que tal direito nio se respalda “nas barganhas da
reciprocidade, mas se inspira nas consideragdes de ordre public em defesa
de interesses comuns superiores e da realizagdo da justica” (Cancado
Trindade, 1997c, p. 23-26). Com objetividade, ele analisa as convergéncias
nos planos normativo, hermenéutico e operacional entre o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o Direito Internacional Humanitario
e o Direito Internacional dos Refugiados, circunstancia que propicia a
protecdo do ser humano em todas as situagées. Ainda no dmbito desses
sintéticos comentarios acerca do primeiro volume, é importante destacar
a discussdo proposta pelo autor sobre os antecedentes da formacio do
Direito Internacional dos Direitos Humanos e o processo de generalizacio
da protecido da pessoa humana nas esferas normativa e processual. Nessa
dire¢io, Cancado Trindade apresenta amplo exame da Primeira Conferéncia
sobre Direitos Humanos — Teer3, 1968, bem como estuda todas as fases
da Segunda Conferéncia Mundial de Direitos Humanos - Viena, 1993, na
qual ele se destacou como membro da delegacio brasileira. Em seguida,
avalia as percepcdes das varias representacdes estatais no evento, trazendo,
também, interessantes e esclarecedoras observac¢des juridicas sobre o
papel dos varios organismos e agéncias especializadas da ONU*, que
participaram dessa importante reuniio.

16 Em sua excelente obra Direito das Organizagdes Internacionais, Cangado Trindade estuda com profunda
acuidade o conjunto doutrinario e normativo do direito das Organizagdes Internacionais, dissecando a
natureza, as questoes fundamentais da personalidade juridica internacional, a capacidade para celebrar
tratados, a estrutura e o funcionamento (composigdo, privilégios e imunidades, orcamento e finangas)
destas instituigdes. Nessa mesma linha, analisa o processo decisério, o direito interno ou proprio das relagdes
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O primeiro volume completa-se com substanciosas li¢des sobre a
indivisibilidade e prote¢io dos direitos econémicos, sociais e culturais,
assim como expde sobre a polémica interagdo, compatibilidade e prevencio,
em matéria de direitos humanos, entre o direito internacional e o direito
interno, além de discutir os problemas derivados da compatibilizacéo e
prevencio de conflitos entre as normas interna e internacional, salientando,
no caso, que sempre se deverd levar em conta a regra mais favoravel as
vitimas. No segundo tomo do seu Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, composto por 440 paginas nas quais sdo expostos
quatro densos capitulos, Cancado Trindade apresenta preciosos estudos
acerca da interpreta¢io dos tratados, conforme o disposto nos artigos 31
e 33 das duas Convencdes de Viena sobre Direito dos Tratados — 1969
e 1986, além de interessantissima abordagem sobre direitos humanos e
democracia. Dentre as vérias licdes que o autor inclui nesse volume, vale
sublinhar seus completos ensinamentos sobre o Direito Internacional do
Desenvolvimento, além de protestar por um continuo monitoramento
da situacdo dos direitos humanos em todo o mundo. Na sequéncia, em
amplo estudo, infere, esclarece e acrescenta contributos doutrinérios a
interpreta¢do e a natureza dos tratados versando sobre direitos humanos,
e, nesse cendrio, indica as diferencas essenciais entre tais tratados e os que
estdo voltados a regéncia de outros assuntos, uma vez que estes ultimos
estabelecem obriga¢des reciprocas, enquanto os primeiros, “dotados de
mecanismos préprios de supervisdo, por eles proprios criados, estabelecem
sistemas de prote¢do — em nivel global e regional — que requerem uma
interpretacdo objetiva de seus dispositivos, dado o cardter essencialmente
objetivo das obriga¢des contraidas pelos Estados-Partes” (Cancado
Trindade, 1999, p. 30-31).

Segue abordando elementos consagrados no direito dos tratados, como
suspensio, término, reservas e dentncia dos instrumentos internacionais.
Em especial, ao apresentar amplas explicacdes sobre o sistema de reservas
consagrado nas duas Convencdes de Viena de 1969 e 1986, ele acentua

internas entre os érgaos, condigao dos funcionarios internacionais, mecanismos internos de controle, sistema
de relatorios e reclamagdes, procedimentos para a interpretagdo de acordos, assim como a delimitagao
de competéncias entre as organizagoes e os Estados Membros, natureza juridica, contetido, classificacao
e efeitos dos atos das organizagoes internacionais, seguranga coletiva e preservagao da paz internacional,
entre outros pertinentes temas (2014).
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que as citadas Conven¢des permitem reservas de amplo alcance, fato
que mina a integridade e a fragmentacio dos tratados. Ressalta também
que, ao ser aplicado no dominio do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, tal sistema “padece de insuficiéncia e de falhas notérias”, ao nao
distinguir entre tratados de direitos humanos e os tratados classicos. Por
estarem voltados a regéncia das relagdes entre o Estado e o ser humano
sob suajurisdi¢do, os tratados de direitos humanos sio incompativeis com
um sistema de reservas que se mostra alicercado a partir de uma “6tica
essencialmente contratual e voluntarista”. Assim, por ndo estabelecerem
mecanismos para determinar a razoabilidade ou ndo de determinada
reserva, ndo s6 deixam de estabelecer um mecanismo para determinar a
compatibilidade ou ndo de uma “reserva com o objeto e propésito de um
determinado tratado, como, ainda mais grave, tampouco impedem que
certas reservas ou ressalvas formuladas (na aceita¢io da competéncia dos
mecanismos de supervisio internacional) venham obstaculizar a operacgdo
dos mecanismo de supervisdo internacional criados pelos tratados de
direitos humanos no exercicio da garantia coletiva (Can¢ado Trindade,
1999, p. 152-161).

Anteriormente a publicagido do segundo volume do seu Tratado de
Direito Internacional dos Direitos Humanos, no curso que ministrou na
Academia de Direito Internacional da Haia, em 1987, publicado no tomo
202 do Recueil des Cours, Cangado Trindade, ao afirmar a especificidade do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, sustentou que “aos 6rgaos de
supervisio criados pelos tratados de direitos humanos deveria ser confiada
a determinagdo da compatibilidade ou nédo de reservas formuladas por
Estados Partes a disposi¢bes daqueles tratados com o objetivo e propésitos
dos mesmos”. E concluiu:

[...] Os 6rgdos de supervisdo internacionais tém se mostrado
cada vez mais dispostos a proceder a tal determinagio, como
ilustram as decisées da Corte Europeia de Direitos Humanos
nos casos Belilos (1988) e Weber (1990) contra a Suica.
Mais recentemente, em seu comentdario geral n® 24(52),
de novembro de 1994, o Comité de Direitos Humanos, sob
o Pacto de Direitos Civis e Politicos das Na¢des Unidas,
ponderou que o sistema de reservas [...] consagrado na
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Convengio de Viena sobre Direito dos Tratados é inadequado
aos tratados de direitos humanos. Na mesma linha, em seu
terceiro Parecer, de 1983, sobre Restri¢des & Pena de Morte,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos advertiu
que a questio da reciprocidade relativa a reservas nio era
plenamente aplicavel aos tratados de direitos humanos
(Cancado Trindade, 2000, p. 185-186).

Deveras relevantes sio suas observac¢des consubstanciadas na
doutrina e na jurisprudéncia internacionais sobre a salvaguarda dos
direitos humanos nas situa¢des de emergéncia ou estados de exce¢io
e a interpretacio das cldusulas de derrogagdo nos tratados de direitos
humanos. Sobre o assunto, chama a aten¢io para o fato de que esforcos
doutrinérios foram desenvolvidos para dar maior precisdo e, com isso,
evitar abusos e o “prolongamento indefinido e patolégico dos chamados
estados de excec¢do, ou a suspensio indeterminada ou crénica do exercicio
de direitos, entre outros”.

Nessa temadtica, aponta como esfor¢o doutrindrio para o tratamento
adequado do tema os Padrées Minimos de Paris de Normas de Direitos
Humanos em um Estado de Emergéncia, “que pretendem assegurar que,
mesmo em situac¢des de declaragdo bona fide de um estado de emergéncia, o
Pais em questio se abstera de suspender os direitos inderrogéaveis (artigos
27 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, 15 da Convencio
Europeia de Direitos Humanos e 4 do Pacto de Direitos Civis e Politicos)”
e s podera tomar medidas derrogatérias considerando cinco principios:
“da notificacdo das derrogac¢bes, da proporcionalidade as exigéncias da
situacdo, a consisténcia das medidas tomadas com outras obriga¢des
internacionais do Estado em questio; e o da no discriminacio e a nio
derrogabilidade dos direitos fundamentais em estado de emergéncia” .

Por outro lado, “os Principios de Siracusa sobre Cldusulas de Limitacio
e Derrogac¢bes dirigem-se especificamente as clausulas pertinentes ao
Pacto de Direitos Civis e Politicos; a Declaracio de Padrées Minimos
Humanitarios de Turku Abo, instrumento que esta voltado as garantias
fundamentais tanto do Direito Internacional dos Direitos Humanos como
do Direito Internacional Humanitario”. Contudo, sobre certos direitos
bésicos, essa Declaracio estabelece que estes ndo poderio ser derrogados
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e, no caso das derroga¢des permitidas, s6 poderdo acontecer conforme as
limitaces determinadas pelo Direito Internacional. Porém, nesse cendrio,
deve-se ter em vista o fato de que “o Direito Internacional Humanitério
nio admite quaisquer derroga¢des com base em emergéncia publica”
(Cancado Trindade, 1999, p. 60-62).

Sobre a intangibilidade das garantias judiciais na prote¢ido dos
direitos humanos, Can¢ado Trindade sublinha que a temaética foi tratada
no oitavo Parecer da Corte Interamericana de Direitos Humanos exarado
em 1987. Nesse Parecer, ele evidencia o fato de que a Corte sustentou a
prevaléncia do habeas corpus em situagio de emergéncia, a0 mesmo tempo
em que afirmou “que néo se pode suspender direito algum consagrado na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, a menos que se cumpram
as condig¢des estritas assinaladas no artigo 27(1) da Conven¢io. Ademais,
ainda quando se satisfacam tais condi¢des, ha direitos que nio se pode
suspender em caso algum” [artigo 27(2) (Cang¢ado Trindade, 1999,
p- 56-60)].

Sempre manifestando sua imensa preocupacio com os direitos
inaliendveis do ser humano, Cancado Trindade apresenta, também no
segundo volume do seu Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, estudos doutrindrios e jurisprudenciais aprofundados sobre a
questio das reparagdes as vitimas de viola¢des de direitos humanos “em
suas formas distintas, tais como a restituicio, a reabilitacdo, a indenizacio,
a satisfagdo, e a garantia da de ndo repeti¢io” e, pelo “restituto in integrum”,
buscar “o restabelecimento - sempre que possivel - do statu quo ante”
(1999, p. 170-171).

Na sequéncia, elabora um minucioso exame de um dos mais
determinantes problemas para a efetividade dos direitos humanos
consagrados nos tratados internacionais de prote¢io, qual seja a execugio
de sentencas exaradas nos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos
(1999, p. 180-184). Nessa matéria, Cancado Trindade explica que “o
cumprimento das obriga¢es internacionais de prote¢do requer o concurso
dos 6rgios internos dos Estados, e estes sdo chamados a aplicar as normas
internacionais. Contudo, como se sabe, um Estado nio pode deixar de
cumprir determinada obriga¢do convencional assumida em decorréncia
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de um tratado internacional por ele internalizado, como disp&e o artigo
27 das duas Convencdes de Viena sobre Direito dos Tratados, por estar
tal compromisso em conflito com uma norma interna. “No passado,
e em relacdo a tratados outros que os de direitos humanos, firmou-se
o entendimento de que as obriga¢des internacionais se interpretam
restritivamente por derrogarem a soberania dos Estados. Tal presun¢io
nio se aplica aos tratados de direitos humanos” (Can¢ado Trindade, 1999,
p. 28-29).

Em seu voto concordante no caso A Ultima Tentagéo de Cristo — Olmedo
Bustos y Outros versus Chile, sentenca final de 5 de fevereiro de 2001, da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, Can¢ado Trindade informa
tratar-se de sentenca de transcendéncia histérica, por suas implicacdes
acerca das relagdes entre direito internacional e direito interno, apontando
que “aresponsabilidade internacional do Estado pode originar-se de atos
ou omissdes de qualquer dos seus poderes, independentemente de sua
hierarquia, que violem a Conven¢io Americana. Desta forma, todo ato
ou omissio, imputéavel ao Estado, em violagdo das normas do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, compromete a responsabilidade do
Estado”. Nio fora isso, ele indica também que o julgado é emblematico
nio sé “por constituir o primeiro caso sobre liberdade de pensamento e de
expressio decidido pela Corte, sobretudo por incidir sobre uma questio
comum a tantos paises latino-americanos e caribenhos e que alcanca os
fundamentos do direito que rege a responsabilidade do Estado” (pardgrafo
40 do citado voto).

Assim, acrescenta que “um Estado pode ter sua responsabilidade
internacional comprometida pela simples aprovagio e promulga¢io de uma
lei em desarmonia com suas obriga¢ées convencionais internacionais de
protecdo, ou pelanio adequagio de seu direito interno para assegurar o fiel
cumprimento de tais obrigacdes, ou pela ndo adogio de legisla¢io necessaria
para dar cumprimento a estas Gltimas”. As partes que tiveram seus direitos
violados demandaram o Sistema Interamericano de Direitos Humanos em
consequéncia da censura judicial imposta a exibi¢do cinematografica do
filme A Ultima Tentagdéo de Cristo, decisio que foi confirmada pela Corte
Suprema do Chile. Entretanto, levando em conta que o Estado chileno é
Parte na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e que violara o
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direito a liberdade de consciéncia e expressdo consagrado no artigo 13
do mencionado instrumento internacional, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos determinou que o Estado chileno deveria modificar seu
ordenamento interno, com o fim de suprimir a censura prévia. A decisio
foi fielmente cumprida. Em consequéncia, o filme foi exibido.

Ainda no segundo volume do seu Tratado de Direito Internacional
dos Direitos Humanos, Antonio Augusto Canc¢ado Trindade enriquece
as bibliografias juridicas brasileira e internacional com um inovador
discurso sobre as normas imperativas do Direito Internacional (jus cogens)
e a emergéncia das obrigacées erga omnes de protecio. Nesse sentido, é
importante salientar o fato de que na sociedade internacional contemporanea
imperam valores fundamentais que conformam principios de ordem publica
internacional, que, no 4mbito do Direito Internacional, se expressam em
normas de hierarquia superior, que se colocam acima das chamadas normas
dispositivas e que limitariam, em determinadas situac¢des, a produgdo
normativa dos sujeitos de Direito Internacional, assim como decisées
judiciais e arbitrais. Nos tempos atuais, trata-se, inquestionavelmente,
de matéria de amplo significado, para a qual a contribui¢ido doutrinaria
e jurisprudencial de Cancado Trindade é sumamente relevante. Nesse
sentido, ao afirmar que as normas imperativas sio categorias abertas,
ele dispde o seguinte:

Apesar de que as duas Convencgdes de Viena sobre Direito
dos Tratados (artigos 53 e 64) consagram a funcio do jus
congens no dominio préprio do direito dos tratados, parece-
-nos uma consequéncia inelutavel da prépria existéncia de
normas imperativas de direito internacional nio se limitarem
estas as viola¢des resultantes de tratados, e se estenderem
a toda e qualquer violagio, inclusive as resultantes de toda
e qualquer acdo e quaisquer atos unilaterais do Estado.
A responsabilidade internacional objetiva dos Estados
corresponde necessariamente a no¢io de ilegalidade objetiva
(um dos elementos subjacentes ao conceito de jus congens).
Em nossos dias, ninguém ousaria negar ilegalidade objetiva
de préticas sistematicas de tortura, de execu¢bes sumarias
e extralegais, e de desaparecimentos for¢ados de pessoas, —
préticas estas que representam crimes de lesa-humanidade,
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condenadas pela consciéncia juridica universal, a par da
aplicacio dos tratados (Can¢ado Trindade, 1999, p. 416-417).

Nessa orientacido, prossegue indicando novas situa¢des que afrontam
a consciéncia juridica universal, como os casos de genocidio, trabalho
escravo, desaparecimento forcado de pessoas, e a denegacdo persistente das
mais elementares garantias do devido processo legal, acdes “que colidem
com as normas peremptorias do jus cogens” (Cancado Trindade, 1999,
p-419). A ampliacdo do dominio dessas normas, para além do Direito dos
Tratados, pode ser observada na contribui¢io jurisprudencial de Anténio
Augusto Canc¢ado Trindade constante, entre outros julgados, em seus votos
concordantes nos casos Nifios de la Calle - Villagrdn Morales e otros versus
Guatemala -, sentenga de 19 de novembro de 1999 da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e Ximenes Lopes versus Brasil — sentenga da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, exarada em 4 de julho de 2006, assim
como nas Opinides Consultivas Direito a Informagdo sobre a Assisténcia
Consular no marco das Garantias do Devido Processo Legal, - OC 16/99,
de 1° de outubro de 1999, e Condi¢cédo Juridica e Direitos do Trabalhador
Migrante Indocumentado OC - 18/03, emitida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 17 de setembro de 2003, feitos decididos com sua
participacdo. Nessa dltima Opinido, apenas como exemplo, apontamos que
ele registra o fato de que no ambito do Direito Internacional dos Refugiados
o principio do bésico do non-refoulement é considerado como jus cogens.

No que concerne ao tomo terceiro do Tratado de Direito Internacional
dos Direitos Humanos, o mais volumoso do conjunto — 663 paginas -, seu
autor oferece a adequada ligio a todos aqueles que estudam, trabalham ou,
de qualquer forma, tenham interesses em conhecer, em profundidade, as
melhores doutrinas e préticas no campo dos direitos humanos. Ao longo
de doze capitulos, além dos anexos e dos addenda, estio expressos claros
e objetivos contributos doutrinarios aos institutos que conformam essa
fundamental disciplina juridica, conquista histérica, civilizacional, vale
repetir, do humanismo contra o arbitrio e a incdria estatais.

Desse modo, nas péaginas iniciais desse texto, Can¢ado Trindade
revela ao leitor a evolugédo dos sistemas regionais de prote¢io dos direitos
humanos, isto é, traz 4 luz um conjunto de analises voltadas aos sistemas
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interamericano, europeu e africano de protecio dos direitos humanos, seus
instrumentos internacionais em vigor e suas contribuices a efetivagio dos
direitos humanos nas respectivas regides. Muito importante e esclarecedor
seu estudo sobre o desenvolvimento dos direitos humanos no mundo
arabe e no continente asiatico e, no contexto, suas reflexdes sobre a Carta
Arabe de Direitos Humanos. Sob esse olhar, o autor pée a disposi¢do do seu
leitor cruciais notas sobre a universalidade e os particularismos culturais
dos direitos humanos, evidenciando que os direitos humanos universais
nio podem ser negligenciados ou vilipendiados por tais particularismos,
afirmando que a “diversidade cultural, que muito enriquece o universo
conceitual dos direitos humanos, nio hé que ser equiparada ao chamado
‘relativismo cultural™. E acrescenta:

O “relativismo” cultural padece efetivamente de um inelutavel -
e, em nosso entender, inaceitdvel - dogmatismo, ao afastar
todo questionamento a qualquer “particularismo” cultural,
inclusive os que se mostram manifestamente violatérios
dos direitos fundamentais do ser humanos. [...] Nao ha que
se esquecer de que a visdo “particularista” — inteiramente
etnocéntrica da humanidade tem levado a sucessivas
atrocidades — ou as tolerado - vitimizando milh&es de seres
humanos. Tais atrocidades acarretam consequéncias tanto
para os vitimados como para sucessivas geragdes. [...] Ha que
afastar as distor¢des com que por vezes tém sido invocadas
as culturas e religides, e promover o denominador comum
dos valores - sobretudo éticos — que ela encerram, em defesa
da dignidade do ser humano (Canc¢ado Trindade, 2003,
p. 390-391).

Em outro aspecto, chama a atencdo para a “ameaca da idolatria dos
mercados”’ e, neste Ambito, acautela “sobre as crescentes necessidades de

17 E oportuno observar o fato de que, posterirormente, em significativa entrevista concedida a Pedro
Sloboda, na sede da Corte Internacional de Justica, em 1° de setembro de 2019, para a Revista do
Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, Can¢ado Trindade observa o seguinte: “Vivemos um momento
perigosissimo para a humanidade como um todo. As razdes que levaram a ascensdo do multilateralismo e
ao reconhecimento da importancia das organizagoes internacionais vém sendo postas de lado, de modo
irresponsavel, pelos arautos da politica de poder e do unilateralismo, que estao causando um dano irreparavel
a comunidade internacional como um todo. O Unico ‘globalismo’ que enxergam é o do fluxo de capitais,
em favor dos mais ricos, a0 mesmo tempo em que erguem muros para bloguear o livie movimento de seres
humanos, dos migrantes indocumentados e dos mais pobres” (Cancado Trindade, 2020, p. 301-302).
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protecdo dos mais vulneraveis, como refugiados, deslocados e migrantes
documentados e indocumentados e, ainda, sobre os direitos humanos da
mulher”. No que diz respeito aos mercados, aponta como paradoxo da
globaliza¢do, em um mundo cujas “disparidades crescentes em escala global
ddo mostra, cada vez mais, que um reduzido namero de ‘globalizadores’,
toma decisdes que condicionam as politicas publicas dos Estados, quase
sempre em beneficio de interesses privados, realidade gera consequéncias
nefastas para a maioria esmagadora de globalizados” (2003, p. 330-331).
E, ainda nessa tematica, em absoluta coeréncia com a sua visio humanista,
afirma:

Erigir o mercado em um fim social, sem as correspondentes
normas juridicas de regulamentacgdo que assegurem a justica
social — em suma sem o Estado de Direito — equivale a
despersonalizar o ser humano, esvazid-lo em um simples
agente ou fator de producio (que vende seu trabalho como
mercadoria) e condend-lo 4 luta encarnicada e solitaria
pela sobrevivéncia pessoal as expensas dos demais.
Tal despersonaliza¢do dos seres humanos, - em meio a
mercantilizacio das relagées humanas —, e a imposicdo de
um modus vivendi nesse sentido, constituem grave afronta
aos direitos culturais. A exacerbacdo do mercado e a busca
frenética do lucro e das vantagens individuais, parecem
minimizar ou desconhecer — e ameacam destruir — grande
parte do legado cultural das gera¢bes passadas, além de
despersonalizarem o ser humano, levando-o a trocar os
fins pelos meios, lancando-o no mais completo vazio.
[...] A realidade é por demais estéril, se nio bruta; face
ao cultivo do egoismo e a idolatria do mercado, impde-se
resgatar a responsabilidade do Estado pela vigéncia dos
direitos humanos, inclusive os econdmicos, sociais e culturais
(Cancado Trindade, 2003, p. 334-335).

No terceiro volume em questio, Cancado Trindade oferece ao
leitor acuradas observagdes sobre o legado comum universal das vérias
religiGes e sua interface com os direitos humanos. Ao fazé-las, ele lembra
a importancia das religides para um grande ntmero de seres humanos,
pois estas enfatizam valores éticos e morais que “mitigam os sofrimentos
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e satisfazem necessidades interiores, além de desvendarem a futilidade
das rivalidades humanas na luta pela vida”. A seguir, salienta que as
religides “tampouco se contrapdem a ciéncia, mas, por vezes, com esta
se encontram” (2003, p. 375-376).

Entretanto, acautela sobre a ameaca que paira sobre a humanidade,
em razio dos conflitos armados, muitas vezes resultantes da intolerancia de
grupos religiosos fundamentalistas, que levam 4 inseguranca generalizada e
aviolagio dos direitos humanos a varias partes do mundo. Destaca também
a influéncia das religies na evolugio do préprio Direito Internacional,
acrescentando que nio se pode negar os esfor¢os das varias religides na
busca pela paz mundial.

Nesse cendrio, comenta que as Declara¢des de Barcelona, de 1994, e
Rabat, de 1998, demonstraram a preocupac¢io da UNESCO no sentido de
se encontrar soluc¢bes para dar um fim as viola¢des dos direitos humanos
oriundas da intolerancia religiosa (2003, p. 383-384).

Sobre a Declaracio de Rabat de 1998, afirma que, na condi¢io de
autores do documento, os representantes do Cristianismo, Judaismo e
Islamismo reiteraram os valores éticos que sdo comuns as religides abradmicas
e, nesse sentido, a necessidade de eliminar a intolerincia religiosa, e de
“contribuir a solidariedade moral da humanidade e 4 liberdade religiosa
para a construcdo da paz”. Registra, ainda, que, na Conferéncia Mundial
de Direitos Humanos de 1993, a Comunidade Internacional Baha'’i, em
seu préprio nome e de quinze organiza¢cdes nio governamentais, emitiu
comunicado por meio do qual aponta que a melhor forma de se combater
aintolerancia religiosa é “recorrer a religido propriamente dita, porquanto
os principios subjacentes a qualquer soluc¢io a intolerdncia religiosa
podem encontrar-se nos ensinamentos de todas as tradi¢ées espirituais
do mundo” (Can¢ado Trindade, 2003, p. 378-381).

Cancado Trindade fecha o terceiro volume do seu Tratado com um
alentado ensaio sobre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o
Brasil, exposto no addendum I1I*8, com aportes sobre o histérico legislativo

18 O addendum | ao volume Ill do Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos pde a disposigdo
do leitor o inteiro teor da Proclamagdo de Teerd, adotada pela Primeira Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos das Nagoes Unidas, em 13 de maio de 1968, p. 539-544. O addendum I, da mesma forma,
expressa a Declaragdio e Programagdo da Agdo de Viena, 199, p. 545-596.
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dos instrumentos internacionais de protec¢io dos direitos humanos e a
posi¢do do Pais nos planos global e regional.

Antoénio Augusto Canc¢ado Trindade foi professor titular da Universidade
de Brasilia e, em 2010, ao aposentar-se, recebeu o titulo de Professor Emérito.
Foi também professor titular do Instituto Rio Branco do Ministério das
Relacdes Exteriores, de 1978 a 2009. Membro do Curatorium da Academia
de Direito Internacional da Haia. Recebeu o titulo de Doutor Honoris Causa
da Universidade Auténoma de Madrid, da Universidade Central do Chile,
da Pontificia Universidade Catélica do Peru, da Universidade Americana
do Paraguai, da Universidade Catélica de La Plata da Argentina. Em 2007
recebeu o Prémio Jurista do Ano, outorgado pela American Society of
International Law. No Brasil, recebeu a Medalha da Ordem do Mérito
José Bonifacio, que lhe foi conferida pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, bem como a Medalha Pontes de Miranda, outorgada pela
Academia Brasileira de Letras Juridica, entidade da qual ele foi membro
titular da cadeira 47.

Entre 1981 e 1984, na condi¢io de delegado brasileiro, participou
de importantes conferéncias internacionais. Foi membro do Conselho
Diretor do Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo,
instituicdo na qual lecionou, anualmente, entre 1988 e 2011 e, da mesma
forma, integrou os quadros do Institut de Droit International, eleito
em 1997. Atuou como Consultor Juridico na solugdo de importantes
controvérsias internacionais como, em 1999, no processo de independéncia
do Timor-Leste, ao participar das negociagdes tripartites Na¢cdes Unidas/
Portugal/Indonésia. Foi, ainda, consultor juridico do Conselho da Europa
e do ACNUR.

Como nos referimos anteriormente, Can¢ado Trindade lecionou
nos principais centros de estudos internacionais de todo o mundo.
Assim, entre os inimeros cursos que ministrou no Brasil e no exterior,
seu Curso Geral na Academia de Direito Internacional da Haia, em 2005,
sob o titulo International Law for Humankind: Towards a new Jus Gentium,
volume 317 do Recueil (dois volumes)'?, hoje em terceira edi¢do, reveste-
-se de grande importancia na medida em que, nessa obra, entre outros

19 Versao em livro publicada por Leide/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2006.

87



Aobra e o legado de Cancado Trindade

estudos aprofundados, ele percorre, analisa e indica novos caminhos para
os principais institutos do Direito Internacional, disserta sobre os novos
sujeitos de direito na ordem publica internacional, revisa a Declara¢do da
ONU (1970) sobre os principios gerais do Direito Internacional relativos
as relagdes amistosas e cooperagio entre os Estados, apresentando
considerac¢des juridicas sobre o desarmamento nuclear, enfim, aponta
os conceitos fundamentais que configuram o novo Direito Internacional
como um novo jus gentium®, alicer¢ado na recta ratio e na consciéncia
juridica universal.

Concluindo estas breves notas sobre a relevante contribuicio
doutrindria e jurisprudencial de Anténio Augusto Cancado Trindade para
ahumanizagio e o desenvolvimento progressivo do Direito Internacional,
permito-me afirmar que a sua brilhante trajetéria como professor,
doutrinador e magistrado internacional e, sobretudo, sua constante
preocupac¢io em estender aos seres humanos a protecio de seus direitos
e garantias fundamentais, atitude que estd manifesta em sua doutrina
e na decisdes que proferira nas duas jurisdi¢des internacionais em que
judicou, assentaram seu nome entre os mais notaveis jusinternacionalistas
de todos os tempos.

20 A tematica relativa a construgao do novo jus gentium é também estudada, de forma ampliada, por Cangado
Trindade, em sua obra Os Tribunais Internacionais e a Realizagéo da Justiga, o mais completo texto ja publicado
sobre esse relevante assunto em lingua portuguesa (2015, p. 359-388). Sobre essa obra, que tive a honra de
prefaciar, registrei que o autor a inicia apresentando uma analise dos antecedentes histéricos da busca da
realizagdo do ideal da Justica internacional, por meio da jurisdi¢do internacional permanente, trazendo a
colagéo o estabelecimento da Corte Centro-Americana de Justiga, criada em 1907, e que, pioneiramente,
concedia acesso direto aos individuos a sua competéncia contenciosa, bem como a projetada Corte
Internacional de Presas Marftimas com seu sistema de protecao das minorias. E, sob todos os aspectos,
muito esclarecedora sua analise da criagdo da Corte Permanente de Justiga Internacional. Levantando as
questoes relativas as questdes que foram objeto das discussdes do Comité de Juristas encarregado de
redigir o Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional, no que toca, principalmente, a natureza
de sua competéncia contenciosa, privativa aos Estados, mas também lembrando o fato de que foi na
CPJI que “pela primeira vez atribuiu-se a um tribunal a funcdo consultiva”. O autor, apds esclarecedores
exames desses precedentes historicos relativos a criagdo das jurisdigdes internacionais, ao longo das 507
paginas da obra, distribuidas em Xl capitulos, discute, informa e poe a disposigao dos leitores estudos
absolutamente originais sobre todas as questdes derivadas da natureza juridica, da agéo e da contribuigdo
dos tribunais internacionais para a evolugao do direito internacional, apresentando um definitivo exame
das Cortes de Direitos Humanos, desvendando a natureza de suas competéncias contenciosa e consultiva,
com interessante remissao a casos emblematicos apreciados nessas Cortes (2015, p. xiii-xxii).
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Por um Direito universal da humanidade®

Sérgio Eduardo Moreira Lima?

Resumo: O artigo é uma homenagem ao jurista, professor e magistrado
brasileiro, como parte da reflexdo sobre a importincia de seu pensamento
e de seulegado. Ao situd-lo nas tradi¢ées e na doutrina latino-americana e
no direito internacional contemporineo, busca-se estabelecer diferencas
e explicar o reconhecimento internacional de sua obra, considerada
original e inovadora. Inspirado em concep¢des jusnaturalistas, dedicou
sua vida & humanizacdo e a universalizacdo do Direito Internacional,
colocando a pessoa humana em lugar antes ocupado apenas pelo Estado.
Sua critica ao positivismo justifica-se ainda mais diante do reiterado
abuso da for¢a, em conflitos, como o da invasio do Iraque, em 2003, ou
a guerra da Ruassia na Ucrinia, em 2022, com a anexagdo de territérios,
ao arrepio da lei. As ameacas de Moscou de uso de armas de destrui¢io
em massa mostram a atualidade do voto dissidente do jurista na Corte
Internacional de Justica e sua brilhante defesa da Obriga¢do Universal do
Desarmamento Nuclear. Foi o Gnico internacionalista latino-americano a
ser consagrado pela prestigiosa cole¢io Doctrine(s), em 2012, com edi¢io
sobre a importéncia de seu pensamento. Ficou ali reconhecido de forma
eloquente o que Cancado Trindade representa: a defesa da ideia de que
o direito internacional nio é aquele baseado na vontade dos Estados
soberanos, ao qual se quis tantas vezes e por tanto tempo reduzir, mas
0 que se estd tornando de forma irresistivel, no que ele deveria ter sido
sempre: um direito universal da humanidade, no qual a pessoa humana
deve ser o beneficidrio altimo®.

1 Texto publicado originalmente na Revista da Faculdade de Direito da USP, v. 117, p. 327-338, 2022.

2 Embaixador de Carreira. Serviu na Missao nas Nagoes Unidas e nas Embaixadas em Washington, Lisboa,
Londres, Tel Aviv, Oslo, Budapeste e Camberra. Foi Diretor do Instituto de Pesquisas de Relagdes Internacionais
(IPRI) e Presidente da Fundacio Alexandre de Gusmao (FUNAG). E membro da OAB. Bacharel em Direito
pela UERJ. Mestre em Direito Internacional Publico (UIO). Curso de Altos Estudos em Diplomacia pelo
IRBr. E atualmente advogado.

3 Cangado Trindade, 2012a.
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Palavras-chave: Direito Internacional. Jusnaturalismo. Visio Humanista.
Positivismo. Valores universais. Consciéncia humana. For¢a e Direito.
O individuo como sujeito do Direito Internacional. Contribui¢io a um
novo jus gentium. Reconhecimento do legado de Cancado Trindade: por
um Direito Universal para a Humanidade.

Abstract: Antonio Cancado Trindade, who died in 2022, was one of
Brazil’s foremost internationalists, a jurist, professor and judge of the
Inter-American Court of Human Rights (1995-2006) and later of the
International Court of Justice (2009-2022), in the Hague. This article pays
tribute to his innovative contribution to Latin America legal thinking and
to the progressive development of International Law. He dedicated his
life to most pressing issues of our time, such as the protection of human
rights and the environment, disarmament and human development.
He encouraged Brazil’s ratification of international instruments for
safeguarding those rights and promoting recognition and enforcement
of the jurisdiction of the Inter-American Court of Human Rights. By
doing so he greatly contributed to granting the victims of human rights
violations direct access to international justice, which enhances the role
of the Court and answers to the needs and expectations of individuals and
communities worldwide. International justice and human rights are the
jurist’s leitmotiven. They are responsible for his commitment to universally
shared values, which reflect the “advent of a world in which human beings
shall enjoy freedom of speech and belief and freedom from fear and want”,
as stated in the Preamble of the Universal Declaration of Human Rights.
By coincidence, that document started being negotiated in 1947, the same
year Cancado Trindade was born. For him, International Law should go
beyond its inter-State dimension and recognize the centrality of human
beings and the contemporary urge of protecting them. The Brazilian
jurist has introduced the idea that international law being inexorably
constructed is not the law based upon the will of sovereign States, but
rather a universal law of humankind in which the human person should
be its ultimate beneficiary.

94



Por um Direito universal da humanidade

Keywords: International law. Jusnaturalism. Universal values. Principle of
humanity. International protection of human rights. Moral contemporary
dimension. Positivism. Might and right in international relations. Latin
American international legal traditions and thought. International
recognition of Brazilian jurist Anténio Can¢ado Trindade’s legacy. Towards
a universal law of humankind.

Soberania e igualdade sdo temas que marcaram a contribuicio histérica
da América Latina ao direito internacional no processo de independéncia e
consolidacio dos Estados nacionais. Diante de ameacas e interven¢des de
antigos colonizadores e poténcias imperialistas, esses conceitos despertaram
o interesse comum de compensar juridicamente fragilidades nacionais e
salvaguardar a seguranca regional, inclusive por meio da defesa da ideia de
que ndo existe hierarquia entre as na¢des. Mais tarde, o arbitrio do préprio
Estado contra seus cidadios despertaria a consciéncia da necessidade
de protecio externa de individuos e da coletividade, quando expostos
a condi¢ées de vida degradantes e a violéncia de regimes autoritarios.
Expoente da humanizacdo do Direito Internacional, Antonio Augusto
Cancado Trindade, juiz da Corte Internacional de Justica, na Haia, que
faleceu em maio de 2022, é considerado um dos préceres do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Ele ampliou o espaco ocupado pela
disciplina, contribuindo para a inclusdo da pessoa humana entre seus
sujeitos, além do Estado e das organiza¢bes internacionais. Ainda que
a heranca europeia tenha tornado dificil criar algo inteiramente novo e
original nesse campo do conhecimento, ele foi muito além de simplesmente
restabelecer tradi¢des classicas. O grande jurista reinterpretou postulados,
ajustou-os as demandas do presente e concorreu de forma distinta e
inovadora para a compreensio e a prética do direito internacional e para
visdes alternativas de suas teorias e conceitos. Sua busca pela exceléncia
e seu compromisso com a justica representam o que ha de melhor na
contribui¢io latino-americana ao Direito Internacional contemporaneo.

O Brasil tem participado do processo de expansio e consolida¢io
do Direito Internacional com o objetivo de construir um mundo mais
justo em que o direito substitua o poder dos mais fortes. E conhecido
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o papel de Ruy Barbosa, em linha com a doutrina latino-americana,
no resgate do principio vestfaliano da igualdade juridica dos Estados,
durante a II Conferéncia de Paz na Haia, em 1907 (Centro de Histéria e
Documentag¢io Diplomatica, 2014). Sem o conceito de igualdade soberana,
seria dificil imaginar as Na¢6es Unidas e o multilateralismo. E notéria
a acio diplomatica de Rio Branco ao tornar as fronteiras do Brasil em
marco na solucio pacifica das controvérsias e paradigma de cooperacio
regional, que moldou a identidade externa do pais e fortaleceu o direito
internacional. Além desses estadistas e heréis nacionais, outros tantos
destacados diplomatas e juristas, como Cancado Trindade, influiram,
mais recentemente, na doutrina e na pratica do direito internacional.
O célebre Professor e magistrado deixou como legado uma obra singular
e inovadora, em prol da humanizacio e universalizac¢io do direito das
gentes, que se tornou reconhecida no Brasil e no mundo.

Importa conhecé-la para compreender seus méritos e dar sequéncia ao
aperfeicoamento da disciplina dentro da tradigdo idealista do bem comum
nas relagdes internacionais. A obra do jurista brasileiro nio apenas renovou,
mas transcendeu a crenga na cooperagdo entre os Estados como meio de
expandir e fortalecer a jurisdi¢do internacional, com foco na protegdo dos
individuos, especialmente os mais vulneréveis, e da humanidade. A partir de
uma concepgio jusnaturalista, inspirada na Segunda Escolastica do monge
espanhol Francisco de Vitoria (1483-1546) (Vitoria, 2016) e sob a influéncia
também de outros “pais fundadores” do jus gentium (Can¢ado Trindade,
2022), como Francisco Suérez e Hugo Grécio, Cancado Trindade formou
suas convic¢des tedricas e filoséficas sobre o Direito Internacional. Vitoria
viveu na época dos grandes descobrimentos, e teorizou sobre a condi¢do
humana, a consciéncia moral e os direitos naturais, preocupando-se com
questdes inusitadas e polémicas como a do reconhecimento desses direitos
aos povos origindrios e o conceito de totus orbis, principio superior que
emana da solidariedade das na¢des e condiciona a soberania do Estado.
O pioneirismo de Vitoria influiu na visdo de Can¢ado Trindade sobre a
posicdo do individuo e da coletividade no Direito Internacional e nas
Relacées Internacionais. Enquanto, no Direito, reina tradicionalmente o
positivismo juridico, concentrado no Estado, nas Rela¢es Internacionais,
o predominio é da teoria realista, voltada para o poder e a realpolitik. Em
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ambas as disciplinas, a perspectiva do individuo é ainda marginal, seja
pela necessidade do consentimento do Estado para o reconhecimento da
jurisdicio, seja diante da projecio do poder e da for¢a como fatores que
definem os rumos das rela¢bes internacionais. Ao criticar as limitacées do
positivismo, Cancado Trindade (2004, p. 29) propds a “reconstrucio do
direito internacional com base em um novo paradigma”, que, ao invés de
“estatocéntrico”, colocasse a pessoa humana em posi¢io de destaque no
processo de expansio da jurisdi¢do internacional diante dos graves desafios
com que a humanidade se defronta. Para superd-los é necessario, segundo
ele, preservar as trés grandes conquistas in fieri do direito internacional
contemporaneo: a) o primado do direito sobre a for¢a; b) o imperativo de
acesso direto da pessoa humana 4 justica internacional; e ¢) a importincia
dos valores universais. (Can¢ado Trindade, 2004, p. 19).

Cancado Trindade tornou-se célebre e respeitado por seu elevado
conceito como académico, intelectual, jurista e magistrado, bem como
por sua capacidade de ampliar as fronteiras e ajustar o foco do direito
internacional moderno. Sua sélida e singular formacdo permitiu-lhe
desenvolver visio prépria da disciplina e marcar o pensamento de sua
época. Sua biografia é um inventario de grandes conquistas. Formado
em Direito, em 1969, pela Universidade Federal de Minas Gerais (ali
também estudou Letras), fez o mestrado (1973) e o doutorado (1978) na
Universidade de Cambridge, onde sua monumental tese sobre a protecio
dos direitos individuais conquistou o Prémio Yorke*. Foi o primeiro e

4 Sua tese doutoral Developments in the rule of exhaustion of local remedies in international law, with
particular reference to experiments on the international protection of individual rights (Desenvolvimentos
na regra do esgotamento dos recursos internos no direito internacional, com particular referéncia aos
experimentos sobre a prote¢ao internacional dos direitos individuais) foi o mais extenso trabalho doutoral
ja submetido a Universidade de Cambridge e conquistou o Prémio Yorke por sua “excepcional qualidade” e
“contribuigdo substancial ao campo do conhecimento juridico”. Com suas 1.728 paginas, a tese incide sobre
um principio basico do direito consuetudinario, segundo o qual devem-se esgotar os recursos internos
da justica nacional em suas diferentes instancias, antes de recorrer a jurisdi¢do internacional. Trata-se de
um aspecto processual do capitulo da responsabilidade internacional. Embora ndo representasse tema de
destaque no direito internacional, seu valor consistia na demonstragéo do vasto conhecimento da regra
e da técnica juridica, acompanhado do dominio da génese da disciplina, de seus aspectos filosoficos e
doutrinarios. Sua extraordindria erudigdo permitiu-lhe desenvolver fundamentagao sélida e extensa até
demonstrar a atengdo aos casos relacionados a protecdo dos direitos individuais, cujas caracteristicas
poderiam exigir tratamento diferenciado. Para Cancado Trindade, os recursos internos revestiam-se de
carater procedimental — ndo condicionava a existéncia da responsabilidade internacional. Para ele, caberia
aojuizinterpretar a regra — e se assim entendesse poderia atenud-la — para abrir espago a responsabilizagdo
do Estado em diversos dominios, sobretudo no campo dos direitos humanos. A tese Ihe foi muito util ao
longo de sua brilhante carreira, especialmente na Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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o0 Unico latino-americano a merecer tal honra. De regresso ao Brasil,
destacou-se como Professor Emérito da Universidade de Brasilia (UnB)
(1978-2009) e do Instituto Rio Branco (1979-2009), onde formou vérias
geracdes de diplomatas, juizes e advogados. Como Consultor Juridico
do Itamaraty (1985-1990), foi considerado entre os maiores a exercer a
funcio, como se pode avaliar nos Pareceres dos Consultores Juridicos do
Itamaraty, especialmente no volume VIII, 2004, da coletdnea publicada
pelo Senado Federal (Medeiros, 2004). E autor do Repertdrio da Pratica
Brasileira do Direito Internacional Publico, em seis volumes, trabalho
pioneiro que consolida a memoria histérica do percurso diplomético-
-juridico do Brasil a partir de 1889 até 1981 (Can¢ado Trindade, 2012b;
2012¢; 2012d; 2012e; 2012f; 2012g).

Contribuiu com suas opinides juridicas para a coeréncia e a consisténcia
da politica externa brasileira da perspectiva do direito internacional, no
inicio da redemocratiza¢do, bem como para a elaboragio do art. 5 (2) da
Constituigdo brasileira (1988), que estabeleceu a complementariedade entre
os direitos e liberdades consagrados na Magna Carta e os definidos em
tratados e convengdes internacionais aos quais o Brasil aderiu. Ademais,
os pareceres de Cancado Trindade concorreram para a acessio do pais
a diferentes tratados sobre direitos humanos nos anos 1990, entre os
quais a Convengdo contra a Tortura, a Convengido sobre os Direitos das
Criangas, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a Conven¢io
Americana sobre Direitos Civis e Politicos, a Conven¢io Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura.

Eleito pela Assembleia Geral da Organiza¢do dos Estados Americanos,
foijuiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 1994 a 2008, e
seu presidente, de 1999 a 2004. Essa experiéncia permitiu-lhe aprofundar
o conhecimento dos postulados da doutrina juridica latino-americana
e, a0 mesmo tempo, avancar na defesa do acesso a justica e da protegdo
da pessoa humana face aos crimes internacionais. Em Sio José, ele uniu
a teoria a pratica com extraordindrio impacto no papel da Corte sobre
questdes como democracia e direitos fundamentais, direito a identidade
cultural dos povos origindrios, direito a informacio e assisténcia consular,
direitos das criancas e a condi¢io juridica dos migrantes indocumentados.
Sua luta em favor do Estado democrético de direito na América Latina
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pode também ser avaliada, inter alia, no estudo de sua obra e nas suas
decisdes, que incomodavam Estados autoritarios, como se pode observar
no prefacio de O Direito Internacional num mundo em transformagéo.
(Canc¢ado Trindade, 2002, p. XI-XVI)°. Mas fez muito mais, na medida
em que tornou aquela Corte interamericana um bastido do processo de
humanizacdo do direito internacional.

Em 20009, foi eleito juiz do Tribunal Internacional de Justi¢a na Haia,
tendo sido o Unico brasileiro reeleito (2018) pela Assembleia Geral e pelo
Conselho de Seguranca para um segundo mandato, que expiraria em 2027.
Jamais se intimidou diante da prevaléncia tradicional nesses foros de um
juizo influenciado pelos interesses dos Estados e pela hierarquia de poder
entre eles. Marcado pela heranga liberal, seu compromisso foi sempre
com a justica, com os principios do direito e a razio da humanidade. Em
seu percurso na mais alta corte, buscou transcender a visdo interestatal
e voluntarista do Direito Internacional.

Canc¢ado Trindade péde testemunhar com satisfacio o resultado
de seus esforcos na medida em que o direito internacional evoluiu na
direcdo de um corpus juris, cujos sujeitos nio sdo apenas os Estados e as
organizagdes internacionais, mas também os individuos e a coletividade.
Cedo em sua formacio académica, vivenciou a luta contra o colonialismo
e as injusticas sociais marcantes, o que refor¢ou ainda mais sua crenca nos
valores do liberalismo e seu compromisso com a democracia e os direitos
humanos. Preocupava-se com a necessidade de uma nova visdo do direito
internacional que superasse a precariedade dos remédios da justica no
plano internacional e a prépria fragmentacdo do direito. Sua erudigdo e
convic¢des, animadas por enorme capacidade de trabalho, influenciaram
o pensamento e a doutrina em matéria de direitos humanos, do direito
humanitario e do direito ambiental.

Se, por um lado, sua contribuicio foi compensada pelos novos rumos do
jus gentium, por outro, ele péde vivenciar, nos ultimos anos, um retrocesso
circunstancial do multilateralismo e da coopera¢io internacional, sem os
quais ndo hd desenvolvimento progressivo do direito. No inicio do século 21,

5 No prefacio, Celso Mello, transcreve carta recebida do autor, em 2001, com seu testemunho sobre a
homenagem das autoridades peruanas a contribuicao dada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
a causa da democracia e dos direitos fundamentais.
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compilou alguns dos seus escritos para demonstrar a evolu¢io e os rumos
da disciplina num mundo em transformacio (Cancado Trindade, 2002).
Infelizmente, o otimismo com a queda do muro de Berlim e o fim da
guerra fria e a perspectiva de cooperagio e de globaliza¢do sob uma ordem
internacional baseada no direito internacional sofreram forte abalo a
partir dos ataques terroristas aos EUA, em 11 de setembro de 1991, e da
chamada guerra ao terrorismo, anunciada pelo entdo Presidente George
W. Bush. A tradi¢do idealista das rela¢cdes internacionais sucumbiu diante
da prevaléncia do realismo. O militarismo e o uso da for¢a voltaram a
condicionar a evolu¢io do cendrio internacional a partir da invasdo do
Afeganistdo (2001-2021) e do Iraque (2003-2011) e a intervengdo militar
da OTAN na Iugoslavia (1999).

No final do milénio e no inicio do século 21, o avanco do direito nas
relagdes internacionais deu lugar ao recurso a forca e ao artificialismo
doutrindrio para justifica-la. Por ocasido da interven¢io no Iraque, Cancado
Trindade (2004) questionou a legalidade da invasio e suas consequéncias
para as populag¢des civis e para a ordem internacional. Segundo o jurista, a
intervencio colocava em risco a maior conquista do direito internacional
contemporaneo, o primado do direito sobre a for¢a. Representava, ademais,
ameaca de retrocesso quanto as duas outras conquistas: o imperativo de
acesso direto da pessoa humana a justica internacional; e a importancia
dos valores universais.

Cancado Trindade ndo poupou criticas as teorias criadas para justificar
a invasdo do Iraque pelos EUA e pelo Reino Unido, em 19 de marco de
2003, por ele considerada, em artigo no Correio Braziliense (Cangado
Trindade, 2003, p. 5), “momento sombrio de recrudescimento do uso
da for¢a no cendrio internacional”. Segundo ele, “cooptados pelos donos
do poder, teéricos elaboravam novas ‘doutrinas’, como a da chamada
‘legitima defesa preventiva’, com que buscavam justificar o unilateralismo
sem limites”. Denunciou o recurso a “contramedidas”, 4 margem dos
fundamentos da responsabilidade internacional do Estado, e a “intervencéo
humanitéria” que, ao invés de prestar assisténcia e proteger o direito das
popula¢des afetadas, representava o uso indiscriminado da forga. Para
ele, o denominador comum em todo esse artificialismo doutrindrio era
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a énfase no primitivismo e o descaso com os fundamentos do Direito
Internacional.

O pensamento e as preocupac¢des de Cancado Trindade ndo perderam
sua atualidade. Em menos de duas décadas, em 2022, ele voltou a vivenciar,
pouco antes de falecer, os abusos do poder e o recurso indiscriminado a for¢a
nas relacées internacionais e a ameaca 4 ordem internacional. Mais uma
vez, justificar-se-ia seu clamor em “A guerra como crime”: “ndo podemos
consentir passivamente nesta desconstru¢io do Direito Internacional
pelos detentores do poder econémico e militar...” (Can¢ado Trindade,
2003, p. 21). A invasio da Ucrania pela Russia, em 24 de fevereiro de
2022, representou o encerramento de um ciclo histérico iniciado com
o colapso da Unido Soviética e a perspectiva de um mundo multipolar,
liberal, sob uma ordem internacional baseada em regras e um paradigma
de paz e coopera¢io em meio a globalizagdo acelerada.

O contexto que antecede a guerra da Ucrania foi marcado pelo
trumpismo, pela negacao dos valores tradicionais da sociedade americana
e de seus compromissos externos, pelo enfraquecimento das Na¢des
Unidas e do multilateralismo, pela pandemia da Covid-19 e seus efeitos
desestabilizadores da vida no planeta. Isolamento social e global, faléncia da
cooperagio internacional na resposta ao desafio sanitario e suas sequelas.
Tudo isso na era das midias sociais, da vulgarizacdo do pensamento e do
conhecimento, das fake news, do retorno da geopolitica com a ascensio
da China num mundo dividido entre democracias e autocracias, principio
organizador da atual politica externa norte-americana sob o Presidente
Joseph Biden. Nos dltimos cinco anos, diante das divisdes sectarias nos
paises e no mundo, atitudes agressivas motivadas pelos piores instintos
da disputa de poder e confrontagio mudaram, de forma surpreendente,
os rumos da politica internacional. A banaliza¢io do uso da for¢a gerou
crises multidimensionais que valorizam a geopolitica, o militarismo e a
légica do conflito. Prejudicam as condig¢ées de vida e a economia global.
Além disso, geram incerteza quanto ao futuro e um enorme vazio moral,
agravando a fome e a miséria e perpetuando situagdo intoleravel de
desigualdades sociais.
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E inacreditavel a invasio da Ucrania pela Russia no momento em
que a humanidade se esforcava para superar o impacto devastador da
pandemia. O uso indiscriminado da forca, a anexacio de territérios, a
ameaca de recorrer a armas de destruicio em massa permitem melhor
avaliar a importancia dos principios e conceitos que marcam o pensamento
de Can¢ado Trindade. Diante da agressio do Estado, compreende-se a
op¢éo do jurista pela defesa do individuo e da humanidade. Para ele, o
direito internacional ndo se reduz a um instrumental a servi¢o do poder;
seu destinatario final é o ser humano, devendo atender a suas necessidades
bésicas, entre as quais se destaca a da realizagdo da justica. A visdo oposta
anima a autocracia e os defensores de ideologias totalitarias.

Sobre a questio do desarmamento, o jurista defendia, em 2017, a
existéncia de uma obrigacdo internacional costumeira de desarmamento
nuclear. Naquele ano, tive o prazer de editar e apresentar seu livro
A obrigagdo universal de desarmamento nuclear (Can¢ado Trindade, 2017a),
em torno do seu voto dissidente numa a¢io das Ilhas Marshall, rejeitada pela
Corte Internacional de Justica, por oito votos a oito (e voto de minerva do
presidente). Argumentava a autora que os paises nucleares nio cumpriam
a obrigacdo prevista no art. VI do Tratado de N&o Proliferacio de Armas
Nucleares (TNP) de cessar a corrida armamentista e negociar de boa-fé o
desarmamento nuclear. A agdo sustentava que o Tratado fosse considerado
parte do direito internacional consuetudinario, o qual todos os Estados
devem respeitar, independentemente de haverem ou nio assinado o TNP.

Para Cancado Trindade, a CLJ possuia jurisdi¢io sobre a matéria e
deveria ter examinado o mérito da a¢do. A seu juizo, hd uma opinio juris
comunis a respeito da ilegalidade das armas nucleares, como se pode
depreender da série de resolugdes da Assembleia Geral das Na¢des Unidas,
a que se agregam outras tantas do Conselho de Seguranc¢a. Durante
décadas, as Ilhas Marshall foram vitimas de testes com armas atémicas,
quando ainda estavam sob a tutela da ONU. Esses antecedentes histéricos
conferiam legitimidade ao pleito do Estado insular. O jurista sustentou a
primazia dos principios gerais do direito e dos valores comuns superiores
compartilhados pela comunidade internacional na defesa da “razdo da
humanidade que prevalece sobre a razio de Estado”. Um dos complicadores
da questdo era o veto por parte dos cinco membros permanentes do
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Conselho de Seguranca, prerrogativa que os colocava numa posicio distinta
dos demais membros. Esse privilégio tornava, de antemio, inexequivel a
demanda daquele estado insular, qualquer que fosse a decisio da Corte.

Dentre os magistrados, o voto de Cangado Trindade foi o mais longo
e minucioso. Questionou a estratégia de dissuasio nuclear e a legalidade
do armamento atémico e defendeu a obrigacio do desarmamento, a luz do
principio da igualdade juridica dos Estados e do imperativo de tratamento
da questdo da perspectiva da coletividade e do direito fundamental a
vida. Argumentou que, na formacdo das normas de direito internacional
consuetudindrio, “reduziu-se a influéncia unilateral dos Estados mais
poderosos, impulsionando a atividade legisladora em prol do interesse
publico e na busca do bem comum da comunidade internacional como
um todo”.

Para ojurista, um pequeno grupo de Estados — como os possuidores de
armas nucleares — ndo pode desprezar ou minimizar as reiteradas resolu¢des
da ONU simplesmente por haver votado contra elas, ou preferido abster-se.
Uma vez adotadas, aplicam-se a todos os Estados Membros. Trata-se
de decisées da prépria Organiza¢io, ndo apenas da ampla maioria que
votou a favor e possuem, assim, valor normativo. No parigrafo final do
voto dissidente, Cancado Trindade adverte para o cenario de um mundo
com arsenais de armas nucleares e o risco de destrui¢ido do passado,
de ameaca ao presente e de condenacio do futuro. As armas nucleares
sacrificam a existéncia, e a Corte Internacional de Justi¢a, como principal
6rgao judicidrio das Nagées Unidas, deveria demonstrar sensibilidade e
contribuir para o exame de um tema do maior interesse para a comunidade
internacional e a humanidade.

Diante da importancia dos argumentos do juiz brasileiro, a versio em
inglés do livro, The Universal Obligation of Nuclear Disarmament (Can¢ado
Trindade, 2017b), acabou distribuida a negociadores do Tratado para a
Proibi¢do das Armas Nucleares (TPAN), aprovado em 7 de julho de 2017.
O Brasil, um dos proponentes do projeto, foi o primeiro pais a firma-
-lo, em 20 de setembro daquele ano, na pessoa do entio Presidente da
Republica. Em vigor desde 22 de janeiro de 2021, o Tratado, que aguarda
a ratificacdo do Congresso Nacional, aumentou a pressdo para proibir
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os armamentos nucleares. A proposta ganhou for¢a nos dltimos anos
diante do desinteresse dos paises nucleares de negociar o desarmamento.
O Brasil participou ativamente do movimento em favor da conferéncia
negociadora do TPAN, em 2016.

Segundo a mensagem do relator do projeto de ratificagdo do Tratado,
deputado Luiz Carlos Hauly:

aameaca de uma guerra nuclear é agravada pela aceleragdo
da modernizacido dos arsenais nucleares pelos paises
nuclearmente armados, pelo papel que estes atribuem a
tais armas em suas doutrinas militares, bem como pelo
ressurgimento na politica internacional de retérica de
revalorizagdo das armas nucleares, o que encoraja os paises
possuidores a considerarem efetivamente o seu uso, apesar
das consequéncias catastroficas de qualquer detonacio
nuclear (Brasil, 2018, p. 6).

Para o relator, “o ambiente geopolitico atual ignora a seguranca dos
paises em que a dissuasio nuclear nio é parte das doutrinas de defesa e
que optaram por ndo desenvolver esse tipo de armamento”. Conclui que
o risco do uso das armas nucleares s6 podera ser evitado quando todas
forem eliminadas e que cabe & comunidade internacional estabelecer o
arcabougo juridico que permita alcancar e manter um mundo sem armas
nucleares (Brasil, 2018, p. 6).

Cancado Trindade enriqueceu com sua obra a contribuicio doutrinaria
latino-americana ao desenvolvimento do direito internacional. Resgatou
principios e conceitos nio mais para prevenir a ingeréncia de poténcias
estrangeiras e os excessos da protecdo diplomdtica, como fizeram, no
passado, Estrada, Drago, Calvo, entre outros, mas para promover a
humanizag¢io do direito internacional, num mundo distinto e mais complexo,
de desafios existenciais inimaginéveis, em que individuo e coletividade
sdo os beneficidrios derradeiros. Sua weltanschauung se inspira na recta
ratio, na consciéncia juridica universal, fonte material ultima de todo o
direito, nas licdes perenes e atuais dos cldssicos, no elo entre o juridico e
o ético, na ética universalista e humanista da disciplina, nos principios
gerais que informam e conformam as normas juridicas.
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Antoénio Can¢ado Trindade (2012a) foi o Gnico internacionalista latino-
-americano a ser distinguido pela prestigiosa colec¢io francesa Doctrine(s),
em 2012. Coube a ilustre professora de Direito Internacional da Sorbonne
Laurence Burgorgue-Larsen apresentar o livro em sua homenagem, que
contém mostra representativa do pensamento do jurista brasileiro e de sua
contribuicio doutrindria ao direito. A obra retine quinze de seus estudos
e permite avaliar, na opinido dos organizadores, a “dimensio de um
pensamento profundamente original no seio da disciplina internacionalista
contemporinea”. Revelam aqueles estudiosos verdadeiro fascinio pela
visdo do jurista que, na direcio oposta do positivismo e do realismo
dominantes, defende uma concep¢io jusnaturalista do direito que se
enraiza no pensamento dos “pais fundadores” na escoléstica espanhola.

Impressiona-lhes que esta convicgio esteja a servigo de uma tese que
ressoa de maneira singularmente forte na atualidade:

defender a ideia de que o direito internacional ndo é aquele
baseado na vontade dos Estados soberanos, ao qual se quis,
tantas vezes e por tanto tempo, reduzir, mas o que se estd
tornando, de forma irresistivel, no que ele deveria ter sido
sempre: um direito universal da humanidade, no qual a
pessoa humana deve ser o beneficidrio tltimo (Cancado
Trindade, 2012a).
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O legado de Antonio Augusto Cangado Trindade
na humanizacio do Direito Internacional
Pos-Moderno - a tipificacio do crime de genocidio

Paulo Borba Casella®

Resumo: Com o objetivo de tornar mais humano o Direito Internacional,
assinale-se uma contribuicio de A. A. Canc¢ado Trindade, em rela¢io ao crime
de genocidio, tal como tipificado pela Convencio das Na¢des Unidas para
a Prevencio e Puni¢io do Crime de Genocidio, em 1948, tentando ampliar
o escopo da defini¢cio, como parte de seus esfor¢os para a humanizagio
do Direito Internacional no contexto pés-moderno.

Palavras-chave: Genocidio. Tipificagdo do crime. Direito internacional
pés-moderno. Humanizagdo. Legado de A. A. Canc¢ado Trindade.

Abstract: Aiming to render International Law more humane, a contribution
was made by A. A. Cancado Trindade in connection with the crime
of genocide, as typified by the UN Convention on the prevention and
punishment of the crime of genocide, in 1948, attempting to broaden
the scope of the definition, as part of his efforts towards humanization
of International Law in the post-modern context.

Keywords: Genocide. Elements of the Crime. Post-Modern International
Law. Humanization. Legacy of A. A. Can¢ado Trindade.
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A oportunidade de prestar homenagem & memoéria de Anténio
Augusto Cangado Trindade (1947-2022) enseja refletir sobre aspectos de
sua obra e de sua contribuicio para o Direito internacional. Dentre tais
aspectos, sobressai a relevancia da sua preocupagio com o que se chamou de
“humanizacido do direito internacional” — visdo que compartilho e subscrevo,
no sentido de que este ndo pode ser visto e compreendido somente como
conjunto de regras apliciveis as rela¢des interestatais, mas é indispensavel
que igualmente abranja o ser humano, tanto individualmente, sendo a
protecdo internacional dos direitos fundamentais um fator de transformacio
e de renovagio do Direito internacional, quanto na condi¢do internacional
de coletividades humanas — tais como povos e minorias — com o resgate
da ideia de um verdadeiro “direito das gentes”, onde o jus gentium seja
o direito dos povos, colocados sob principios e normas internacionais?.

Ainstauracdo do direito internacional é processo em curso, em meio

ao “triste legado do século XX, de trdgicas contradi¢des”™:

o direito internacional enfrenta hoje, na aurora do século
XXI, novas ameacas a paz e a seguranca internacionais,
em meijo a uma profunda crise, que se afigura como uma
verdadeira crise de valores na mais ampla escala. Nunca, como
nas ultimas décadas, tem se constatado tanto progresso na
ciéncia e tecnologia, acompanhado, tragicamente, de tanta
destruicio e crueldade. Nunca, como em nossos tempos, tem
se verificado tantos sinais de prosperidade acompanhados
de modo alarmante de tanto aumento das disparidades
econdmico-sociais e da pobreza cronica e extrema.?

Ainda nio se contempla a obra realizada, mas as bases teriam sido
lancadas.

Do conjunto da rica e complexa contribui¢cio de Can¢ado Trindade
destacaria a sua preocupacio com a flexibilizagdo da tipificagio do crime de
1 . . < “ . o «
genocidio. Foi relevante a tipifica¢do do “crime dos crimes” pela Convencéo
das Nagdes Unidas para a prevencio e repressdo do crime de genocidio, de

2 Cangado Trindade, 2005.
3 Cangado Trindade, 2006.
4 Cangado Trindade, 2006, p. VII-XI.
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11 de dezembro de 1948, em vigor internacionalmente desde 12 de janeiro
de 1951°. No segundo pardgrafo do preAmbulo desta, as Partes Contratantes
“reconhecem que em todos os periodos da histéria o genocidio causou
grandes perdas a humanidade”, e no seguinte declaram-se “convencidas
de que, para libertar a humanidade de um flagelo tio odioso é necessaria
a cooperagio internacional”. No artigo primeiro, “as partes contratantes
confirmam que genocidio, quer cometido em tempo de paz, quer em
tempo de guerra, é um crime contra o Direito internacional, que elas se
comprometem a prevenir e a punir”.

O artigo 2° contém a tipificagio do delito: “na presente convencéo,
entende-se por genocidio qualquer dos seguintes atos cometidos com a
inten¢do de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico,
racial ou religioso como tal”, e especifica quais atos:

(a) matar membros do grupo; (b) causar lesdo grave
a integridade fisica ou mental de membros do grupo;
(c) submeter intencionalmente o grupo a condi¢oes de
existéncia capazes de ocasionar-lhe a destruicio fisica total
ou parcial; (d) adotar medidas destinadas a impedir os
nascimentos no seio do grupo; (e) efetuar a transferéncia
forcada de criancas do grupo para outro grupo.

A tipificagdo do crime de genocidio, nos termos da Convencio de
1948, também adotada, ipsis verbis, no Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional, de 1998, em vigor internacionalmente em 1° de
julho de 2002°, bem como no Estatuto do TPI para Ruanda’, exige a
prova da inten¢io. Em se tratando de crimes contra a humanidade, nio

Publicada no Brasil pelo Decreto n° 30.822, de 6 de maio de 1952.

6 O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional foi publicado no Brasil pelo Decreto n° 4.388, de 25
de setembro de 2002, art. 6°. Passou a vigorar, para o Brasil, em 1° de setembro de 2002, nos termos do
seu art. 126.

7 Noart. 2° do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), regido pelo texto anexado a
Resolugdo 955, de 8 de novembro de 1994, do Conselho de Seguranga da ONU e alterado pela Resolugao
1.329, de 30 de novembro de 1994, do Conselho de Seguranga da ONU. “A versdo que a seguir se publica
¢é a original, ndo incluindo as alteragdes introduzidas por esta Ultima resolugéo; indicam-se, contudo, os
artigos alterados, aparecendo o novo texto em inglés”. Texto no Portal do Ministério Publico de Portugal,
disponivel em: <https://dcjri.ministeriopublico.pt//sites/default/files/documentos/instrumentos/
EstatutoTIRuanda_links.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2025.
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L] ~ U ~ ”» . . .
se exige tal comprovacio de “intencdo”, mas se examina a materialidade
das condutas criminosas.

A mencio, no texto da Convencédo de 1948, a intencio de cometer
genocidio para que se configure o delito tem sido apontada como uma
dificuldade na punicio deste. E a alegacio de nio ter havido “intencéo”,
mesmo diante da enormidade dos atos cometidos, tem sido frequente em
julgamento de crimes de genocidio, cabendo aos juizes prolatar sentenca
que se acomode com a exigéncia legal, por vezes passando a tipificacdo
de crimes contra a humanidade.

Juizes podem adotar interpretagdo mais flexivel de genocidio. Como
o fez A. A. Can¢ado Trindade em seu voto dissidente, prolatado no caso
Crodcia v. Sérvia na CLJ, em 20158,

A configurac¢io do crime de genocidio ndo pode nem deve ser ilidida
mediante artificio de ndo se poder provar a “inten¢io”, tal como pretender
que, apesar da materialidade das condutas dos agentes, nio tendo havido a
“Intencdo” de cometer o genocidio, ficaria esvaziada a tipifica¢io do delito.
Essalinha de argumentacio, infelizmente, ndo é somente debate tedrico.
Isso tem sido utilizado em casos concretos. E merece ver contraposta essa
licdo de interpretagdo dos elementos constitutivos do crime de genocidio.

Notoriamente no caso do genocidio em curso na faixa de Gaza, sao
numerosas as declara¢des da inten¢io de cometer genocidio, por parte de
diversas autoridades do governo do Estado de Israel. Essas declara¢des
apontam para a intencio israelense de eliminar a populacdo palestina
da faixa de Gaza, como politica de Estado e estratégia de conducio das
operag¢des militares no territério.

E demasiado facil dizer que nio se pode avaliar o quadro, nio estando
in loco; mas, parece estar claramente colocada a inten¢io de cometer o
delito tipificado pela Convencdo de 1948 e pelo Estatuto de Roma de
1998, na medida em que o presidente de Israel declara que “nio existem
inocentes em toda a populacio civil”; o primeiro ministro declara o objetivo
de “converter Gaza em uma ilha deserta”; enquanto outro membro do
gabinete menciona a ideia do lancamento de uma bomba atémica sobre

8  Publicada em <https://www.icj-cij.org/index.php/node/141328>, em 358 paginas na versao bilingue.
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Gaza, reconhecendo assim que, na realidade, o Estado de Israel é detentor
de arsenal nuclear e este esta disponivel, fato até agora persistentemente
negado...

E, por sua vez, o ministro da Defesa declara que Israel luta contra
“animais humanos, e os mesmos devem ser tratados como tais” — uma
declaragio que ndo somente é contraditéria em seus préprios termos, como
também implica em perigosa desumanizag¢io dos oponentes — trazendo
mas recordac¢des, como ocorreu no Genocidio de Ruanda de 1994, com
os famigerados discursos sobre “matar as baratas”.

Desde a apresentacio do caso da Africa do Sul c. Israel®, perante a
Cl1J, em 29 de dezembro de 2023, e as complementacées posteriores, por
parte da Africa do Sul, com o objetivo de determinar as provas do crime
de genocidio em curso em Gaza, se fizeram varias tentativas de dizer que
tais declara¢cées das autoridades israelenses foram “tiradas de contexto”.
Aintencio de cometer genocidio contra o conjunto da populagdo palestina
na faixa de Gaza parece estar demonstrada e é corroborada pela pratica de
atos de destrui¢io sistematica ao longo de dois anos de conflito'.

Como afirmou Can¢ado Trindade em seu Voto dissidente na CLJ, no
caso Crodciav. Sérvia, em 2015, a respeito do “critério de estabelecimento
da prova, na jurisprudéncia dos tribunais penais internacionais”:

Ai descobriremos que a intenc¢io de cometer o genocidio
pode ser provada por dedug¢io, na auséncia de prova direta.
De fato, exigir em todos os casos provas diretas ou expressas
da intencdo genociddria ndo corresponde a jurisprudéncia
dos tribunais penais internacionais, além de que uma tal
exigéncia nem é pratica nem é realista. Na auséncia de prova
expressa da intencio, esta pode ser deduzida dos fatos e
das circunstancias.™

9 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Application of the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide in the Gaza Strip (South Africa v. Israel). Inicio em 29 dez. 2023. Disponivel em:
<https://www.icj-cij.org/case/192>. Acesso em: 18 jun. 2025.

10 Ver Casella, 2024.

11 Paragrafos 125 a 128: “On en trouvera ci- dessous des exemples, ainsi que des renvois a la jurisprudence
pertinente”.
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A jurisprudéncia do TPIR - o Tribunal Penal Internacional para
Ruanda - concluiu que a intenc¢io de cometer o genocidio pode ser
deduzida dos fatos e das circunstincias. Assim, em 1999, no julgamento
do caso Rutaganda, o TPIR disse considerar que, “na pratica, a inten¢io é
determinada, caso a caso, mediante dedugio dos elementos de prova de
ordem material que lhe foram apresentados, inclusive os que permitam
estabelecer a existéncia, por parte do acusado, de uma linha deliberada
de conduta” (par. 61-63).

Da mesma forma, no julgamento de 15 de maio de 2003, no caso
Semanza, o TPIR declarou que a inten¢do de cometer o crime, a mens rea,
pode ser deduzida das a¢bes do presumido autor do crime (par. 313).
Além disso, e na mesma ordem de ideias, a CAmara de primeira instincia
do TPIR concluiu, em seu julgamento de 7 de junho de 2001, no caso
Bagilishema, que

o contexto de perpetragio dos atos alegados pode [...]
ajudar a Camara a determinar a intenc¢io do acusado,
particularmente quando suas declara¢bes e seus atos ndo
fazem aparecer essa intencao. A Camara ressalta, contudo,
que, ao fazer remissio ao contexto, para deduzir a intengdo
do acusado, deve-se fazé-lo com referéncia a prépria conduta
do acusado. A Cdmara considera que a intenc¢io do acusado
deve ser deduzida, antes de tudo, de suas declara¢des e de
seus atos e se exprimir claramente em uma linha deliberada
de conduta (par. 63).

No julgamento de 2 de setembro de 1998, no caso Akayesu, de grande
repercussio, o TPIR disse considerar que “a inten¢io é um fator de ordem
psicolégica, que é dificil, se ndo impossivel, apreender” e que, “na falta
de confissdo do acusado, sua intencio pode ser deduzida” dos seguintes
fatores: a) “contexto geral de perpetracido de outros atos repreensiveis
sistematicamente dirigidos contra o mesmo grupo”; b) “escala das atrocidades
cometidas”; c) “carater geral das atrocidades cometidas em uma regiio
ou um pais”; d) “o fato de deliberadamente e sistematicamente escolher
vitimas em razdo de seu pertencimento a um grupo particular, excluindo
outros grupos”; e) “a doutrina geral do projeto politico inspirando os
atos incriminados”; f) “a pratica de graves viola¢des contra os membros
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de um grupo por sua qualidade expressa de membros desse grupo”;
g) “arepeticio de atos discriminatérios de destrui¢io”; e h) “a perpetragdo
de atos para atacar os fundamentos do grupo, ou o que os autores dos atos
considerem como tal” e “que sdo cometidos na mesma linha de conduta”
(pars. 521 e 523-524).

Pouco tempo depois, no julgamento de 21 de maio de 1999, no
caso Kayishema e Ruzindana, o TPIR, mesmo admitindo a dificuldade de
provar a intencdo do autor, também afirmou que “sua existéncia pode ser
estabelecida de modo convincente a partir dos atos do autor, inclusive
por meio de provas indiretas”. E declarou, ainda, que “a intenc¢io pode
ser deduzida seja dos préprios atos do autor, como pode ser estabelecida

pelas evidéncias de uma linha deliberada de conduta™?.

O TPIR propos os seguintes indicios: a) “o nimero de membros do
grupo vitimas do ato incriminado”; b) “o fato de atacar fisicamente o grupo
ou seus bens”; ¢) “o uso de termos insultantes em relacio aos membros
do grupo”; d) “as armas utilizadas e a gravidade das lesdes sofridas pelas
vitimas”; e) “o carater metddico do planejamento”; f) “o carater sistematico
do crime”; e g) “a extensdo relativa da destruicio ou da tentativa de
destruicio do grupo” (TPIR, Kayishema et Ruzindana, julgamento de 21
de maio de 1999, par. 93 e 527).

Mais tarde, no acérdio de 7 de julho de 2006, no caso Gacumbitsi,
o TPIR declarou que “por sua prépria natureza, a inten¢io geralmente é
dificil de ser provada de modo direto” e, por conseguinte, esta deve ser
deduzida dos fatos e das circunstancias do caso, tais como o fato de serem
sistematicamente cometidas atrocidades contra determinado grupo ou “a
recorréncia de atos destrutivos e discriminatérios” (par. 40-41).

Em linha semelhante, o TPII — Tribunal Penal Internacional para
a antiga Iugoslavia — no acérdio de 5 de julho de 2001, no caso Jelisi¢,
formulou a seguinte observagéo:

no tocante a prova da intencio especifica, esta pode, na falta
de elementos de prova diretos e explicitos, proceder de certo
numero de fatos e de circunsténcias, tais como o contexto geral,
a perpetra¢io de outros atos repreensiveis sistematicamente

12 Paragrafos 125 a 128.
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dirigidos contra o mesmo grupo, a extensio das atrocidades
cometidas, o fato de visar sistematicamente certas vitimas,
em razdo de seu pertencimento a grupo particular, ou a
recorréncia de atos destrutivos e discriminatérios (par. 47).

Além disso, o TPII precisou, no acérdio de 19 de abril de 2004, no caso
Krsti¢, que, quando se fundamenta na prova da intenc¢io de um acusado,
obtida por dedugéo, “esta deve ser a inica razoavelmente possivel, levando
em conta os elementos reunidos” (par. 41)*3.

Deduzindo linha geral de anélise, apontava Canc¢ado Trindade que,
najurisprudéncia dos tribunais penais internacionais, a prova da inten¢io
genocidaria pode ser deduzida dos fatores citados — como a existéncia de
um plano ou de uma politica de destruigdo — concernente aos fatos e as
circunstancias do caso. E, mesmo diante da auséncia de provas diretas, a
afericdo desses fatores pode permitir estabelecer por dedugéo a existéncia
de intencdo genocidéria dos autores dos atos incriminados.

Em relacdo ao caso Crodcia c. Sérvia, as proprias partes tinham
apresentado argumentos a respeito da questdo de saber se a intencio
genociddria podia ser provada por via de deducio. A Crodcia, por exemplo,
sustentou que “as Partes parecem estar de acordo que a Corte [...] pode
provar a intenc¢do genocidaria, deduzindo-a dos fatos”. E a Cro4cia,
ademais, sustentou que a Sérvia “reconhece, no pardgrafo 135 de sua
réplica (contre-mémoire), que é dificil fazer aparecer, mediante provas
diretas, a inten¢do de cometer o genocidio, elemento moral do crime”.
A Croécia evoca a seguir a “possibilidade [...] de se basear em indicios e
de produzir provas a partir dos fatos”:

Eu me permito lembrar que, apesar de todas as decisdes
citadas, trazidas da jurisprudéncia dos tribunais penais
internacionais, que se somam 2 jurisprudéncia das jurisdi¢des
internacionais dos direitos humanos, a Corte sustentou a
respeito, em seu acérdio de 2007, no caso Bésnia-Herzegovina
c. Sérvia-e-Montenegro,

13 Paragrafos 129 e 130.
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que o dolo especifico — dolus specialis —, a intengio especifica
de destruir no todo ou em parte deve ser estabelecida
mediante referéncia a circunstancias precisas, exceto se
a existéncia de um plano geral tendendo a esse fim puder
ser demonstrado de modo convincente; para que uma linha
de conduta possa ser admitida como prova de tal intencio,
esta deveria ser de tal modo clara, que se possa denotar a
existéncia (par. 373.)

Considerando a jurisprudéncia dos tribunais internacionais
contemporaneos sobre a questio, a Corte parece ter adotado,
para o fim de qualificagdo do genocidio, um nivel de exigéncia
de prova demasiadamente elevado, e que ndo parece estar em
conformidade com a jurisprudéncia constante dos tribunais
penais internacionais e das jurisdi¢ées internacionais de
direitos humanos em matéria de prova. A Corte parece se
ter colocado um critério de prova demasiadamente exigente
para poder se convencer sobre a cumplicidade no genocidio
do regime sérvio na época da guerra na Crodcia. Ora, a
jurisprudéncia dos tribunais internacionais contemporaneos,
diante da auséncia de provas diretas, aceita que a inten¢io
possa ser deduzida de provas circunstanciais.

Em tltima anélise, a inten¢do somente pode ser estabelecida
por meio de deducio, a partir de fatores tais como a existéncia
de um plano ou de uma politica geral, tal como o fato de
ter sistematicamente como alvo um determinado grupo
humano, a extensdo das atrocidades cometidas, o uso de
termos depreciativos, etc. As tentativas visando impor um
critério elevado de configuracio da prova de genocidio e de
desacreditar certos meios de prova, tais como depoimentos
de testemunhas sdo muito lamentaveis e acabam por fazer
do genocidio um crime quase impossivel de ser demonstrado
e areduzir a convengio sobre o genocidio ao estado de letra
morta. Dai somente pode resultar a impunidade para os
autores do genocidio - Estados e individuos —, e 0 abandono
de qualquer esperanca de alcancar justica para as vitimas.
O que acarreta colocar no lugar do estado de direito a
auséncia de direito.
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Devo ainda acrescentar aqui uma adverténcia contra o que
me parece ser uma deploravel desconstru¢io da convencéo
sobre o genocidio. E inadmissivel que se possa aceitar
qualificar determinada situacido como “conflito armado”,
para se precaver de uma acusac¢io de genocidio. Uma
ndo exclui o outro. A esse respeito, bem sabemos que os
autores de genocidio pretenderio, quase sempre, que estes
participavam de um conflito armado, e que seus atos foram
cometidos “no quadro de um conflito militar em curso”;
ora, “o genocidio pode ser um meio de realizar objetivos
militares, assim como um conflito militar pode ser um meio
de planejar um genocidio”.**

Chamada a decidir no presente caso, a Corte deveria ter mantido
presente a importéncia da convengio sobre o genocidio enquanto tratado
fundamental relativo aos direitos humanos, bem como seu carater histérico
para a humanidade. Um caso como este deveria ser decidido nio sob o
angulo da responsabilidade do Estado, mas a luz do imperativo de proteger
a integridade de grupos humanos, que se encontram sob a jurisdi¢do do
Estado em questdo, tanto mais quando esses grupos se encontram em
situacdo de grande vulnerabilidade, ou mesmo sem defesa. A vida e a
integridade das pessoas devem prevalecer sobre os argumentos invocando
a soberania do Estado, sobretudo quando sabemos os abusos que sio
cometidos em nome deste.

Ahistéria nos ensina que, infelizmente, genocidios foram cometidos
em execucdo de politicas de Estado. Ao tornar quase impossivel a aplica¢io
aos Estados da convencéo sobre o genocidio, corremos o risco de esvazia-
-la de seu sentido. Corremos também o risco de criar situacio na qual os
crimes exorbitantes de determinados Estados, equivalentes ao genocidio,
permaneceriam sem puni¢do — tanto mais por nio existir atualmente
convengio internacional sobre os crimes contra a humanidade. O genocidio
é, de fato, um crime exorbitante cometido por — mais frequentemente do

14 Paragrafos 139 a 144. PARK Ryan Y. Proving Genocidal Intent: International Precedent and the ECCC Case
002. Rutgers Law Review, v. 63, n. 1,2010, p. 169-170 e 150-152.
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que ingenuamente seriamos levados a acreditar — e sob a dire¢do ou com
a cumplicidade benevolente de um Estado soberano e de seu aparato®.

No curso da histdria, massacres e atrocidades recorrentes e a
exterminacgdo de grupos inteiros de populagio, no contexto de planos e
de politicas premeditados e friamente implementados, puderam contar
com o aparato do Estado e dos poderes publicos, com seus funcionarios e
seus recursos materiais e pretensamente “humanos”. A ciéncia histérica
mostra que, ao longo de todo o século XX, uma série de genocidios e outras
atrocidades foram planejados, organizados e executados como politicas
de Estado, por governantes que dissimulavam sob discurso eufemistico
um processo de desumaniza¢io das vitimas.

Toda espécie de campanhas de destrui¢io generalizada e sistemdtica
se desenrolou tendo como pano de fundo uma propaganda ideolégica que
neutralizava o sentido moral, glorificava a brutalidade e apagava qualquer
sentido de responsabilidade e qualquer sentimento de culpabilidade. Tudo

15 Paragrafos 145 e 146. Cita, entre outras publicagdes TERNON, Yves. Guerres et génocides au XXe siécle. Paris:
Odile Jacob, 2007, p. 9-379; BRUNETEAU, Bernard. Le siécle des génocides. Paris: Armand-Colin, 2004, p. 5-233;
VALENTING, Benjamin A. Final Solutions: Mass Killing and Genocide in the Twentieth Century. Ithaca;
Londres: Cornell University Press, 2004, p. 1-309; BENSOUSSAN, Georges. Europe, une passion génocidaire:
essai d'histoire culturelle. Paris: Mille et Une Nuits, 2006, p. 7-460; TOTTEN, Samuel; PARSONS, William S,
CHARNY, Israel W (orgs.). Century of Genocide: Eyewitness Accounts and Critical Views. Nova York: Garland,
1997, p. 3-466; KIERNAN, Ben. Blood and Soil: A World History of Genocide and Extermination from Sparta
to Darfur. New Haven: Yale University Press, 2007, p. 1-697; GELLATELY, Robert; KIERNAN, Ben (orgs.). The
Specter of Genocide: Mass Murder in Historical Perspective. Cambridge: Cambridge University Press, 2010,
p. 3-380; OLUSOGA, David; ERICHSEN, Casper W. The Kaiser’s Holocaust: Germany's Forgotten Genocide
and the Colonial Roots of Nazism. Londres: Faber & Faber, 2011, p. 1-379%,RACINE, Jean-Baptiste. Le génocide
des Arméniens: Origine et permanence du crime contre | "humanité. Paris: Dalloz, 2006, p. 61-102; SUNY,
Ronald Grigor; GOGEK, Fatma Miige; NAIMARK, Norman M. (orgs.). A Question of Genocide: Armenians
and Turks at the End of the Ottoman Empire. Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 3-414; CHALIAND,
Gérard; TERNON, Yves. 1975, le génocide des Arméniens. Bruxelas: Complexe, 2006, p. 3-199; CHANG, Iris.
The Rape of Nanking: The Forgotten Holocaust of World War II. Londres : Penguin Books, 1998, p. 14-220;
NAIMARK, Norman M. Stalin’s Genocides. Princeton: Princeton University Press, 2012, p. 1-154; KOGON,
Eugen. LEtat SS: Le systeme des camps de concentration allemands. Paris: Seuil, 1993, p. 7-447; REES, Laurence.
El Holocausto Asidtico: los crimenes japoneses en la Segunda Guerra Mundial. Barcelona: Critica, 2009,
p. 13-212; KIERNAN, Ben. Le génocide au Cambodge (1975-1979): Race, idéologie et pouvoir. (Paris, Gallimard,
1998, p. 7-702); ALLEN, Beverly. Rape Warfare: The Hidden Genocide in Bosnia-Herzegovina and Croatia.
Minneapolis: University of Minnesota Press, 1996, p. 1-162; PRUNIER, Gérard. Africa’s World War: Congo,
the Rwandan Genocide, and the Making of a Continental Catastrophe. Oxford: Oxford University Press,
2010, p. 1-468; MOGHALU, Kingsley. Rwanda’s Genocide: The Politics of Global Justice. Nova York: Palgrave
Macmillan, 2005, p. 1-236; CHRETIEN, Jean-Pierre ; KABANDA, Marcel. Rwanda, racisme et génocide:
I'idéologie hamitique. Paris: Belin, 2013, p. 7-361; LEYDESDORFF, Selma. Surviving the Bosnian Genocide: The
Women of Srebrenica Speak. Bloomington: Indiana University Press, 2011, p. 1-229; DALY, M. W. Darfur’s
Sorrow: A History of Destruction and Genocide. Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 1-316.
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ficava subsumido em uma entidade organica e totalitdria. Muitos massacres
foram frequentemente cometidos, sem que os membros da familia das
vitimas pudessem se beneficiar de qualquer espécie de reparacio®®.

Além disso, essas campanhas de atrocidades em massa estdo longe
de terem sido levadas perante tribunais internacionais. Algumas o foram;
mas, se em processo internacional, visando a aplicagdo da convencio sobre
o genocidio, tornarmos os elementos do genocidio demasiadamente dificeis
de serem provados, ndo faremos mais do que perpetuar a impunidade e
criar uma situacdo de anarquia, totalmente contraria ao objeto e aos fins
da convencio sobre o genocidio.

A construgio do entendimento da maioria dos integrantes da Corte
é criticada por Cancado Trindade:

Nio deve causar surpresa que, na sua jurisprudéncia,
em constante evolugio — mencionada pelas Partes, mas
completamente ignorada pela Corte, no julgamento do
caso em questio - as jurisdi¢des internacionais em matéria
de direitos humanos tenham, a justo titulo, evitado fixar
critério demasiadamente elevado para o estabelecimento
da prova, e aplicado os principios de divisido do encargo de
producio de prova, ou de sua inversio. Para determinar
os fatos, em casos desta espécie, comportando infra¢ées
graves — conservaram agucada consciéncia da primazia dos
direitos fundamentais inerentes aos seres humanos sobre a
suscetibilidade dos Estados. Afinal, a razio de humanidade
prevalece sobre a razdo de estado — Apreés tout, la raison
d’humanité l'emporte sur la raison d’Etat.*”

16 Paragrafos 147 e 148. Cita STAUB, Ervin. The Roots of Evil: The Origins of Genocide and Other Group Violence.
Cambridge: Cambridge University Press, 2005, p. 7-8, 10, 19, 24, 29, 107, 109, 119, 121-123, 129, 142, 151,
183-187, 221, 225, 227 e 264; MUCHNIK, Daniel; GARVIE, Alejandro. £l Derrumbe del Humanismo:Guerra,
Maldad y Violencia en los Tiempos Modernos. Buenos Aires; Barcelona: Edhasa, 2007, p. 36-37, 116, 128,
135-136, 142, 246 e 250; KLEMPERER, Victor. LTI a linguagem do Terceiro Reich. Rio de Janeiro: Contraponto,
2009, p. 11-424; GOLDHAGEN, Daniel Jonah. Worse than War: Genocide, Eliminationism, and the Ongoing
Assault on Humanity. Londres: Abacus, 2012, p. 6-564; SEMELIN, Jacques. Purificar e destruir: usos politicos
dos massacres e dos genocidios. Rio de Janeiro: DIFEL, 2009, p. 19-532; KULLASHI, Muhamedin. Effacer lautre:
Identités culturelles et identités politiques dans les Balkans. Paris: L'Harmattan, 2005, p. 7-246; MATTON,
Sylvie. Srebrenica,um un génocide annoncé. Paris: Flammarion, 2005, p. 21-420; MOJZES, Paul. Balkan Genocides:
Holocaust and Ethnic Cleansing in the Twentieth Century. Lanham: Rowman & Littlefield, 2011, p. 34-229.

17 Paragrafo 504. A respeito do surgimento e da evolugdo da doutrina da razdo de estado, ver CASELLA, Paulo
Borba. Direito internacional no tempo de Samuel Pufendorf. Tratado de Direito Internacional, tomo 9. 2. ed.
Sdo Paulo: Almedina, 2024, item “O teatro europeu segundo Richelieu”, p. 385-425).
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No julgamento do caso Crodcia c. Sérvia, a respeito da aplicacdo da
Convengio contra o genocidio, no entendimento de CANCADO TRINDADE,
em seu voto divergente, a Corte somente viu o que ela queria ver (ou seja,
nio muita coisa), tentando fazer crer que os grupos visados tinham sido
simplesmente forcados a deixar o territério reivindicado como sérvio (par.
426 e par. 435). Como se a Corte devesse convencer a si mesma a respeito
da auséncia de intenc¢do genocidaria - e ademais adotou o argumento da
Sérvia - no sentido de que o procurador do TPII nunca tinha indiciado
individuos pela pratica de genocidio no contexto do conflito armado, que
ocorreu no territdrio da Croacia, entre 1991 e 1995 (Julgamento, par. 440).

O que nio tem qualquer incidéncia sobre a responsabilidade do
Estado. Dado que outros individuos, além daqueles indiciados, teriam
podido, enquanto agentes do Estado, ser responsabilizados. Os termos
de acusagdo podem ser confirmados — como ocorreu no caso Karadzic,
em 2013 - de modo a abranger o genocidio: na sua atuagdo, o promotor
exerce poder discricionério, e seu estatuto é totalmente distinto daquele
dos juizes internacionais. De qualquer forma, no que diz respeito a
responsabilidade do Estado, como assinalado por Cancado Trindade,
o critério para o estabelecimento da prova ndo é o mesmo aplicivel a
responsabilidade penal individual.

Para situar o pensamento de Cancado Trindade, vale ainda referir
algumas outras passagens do seu Voto dissidente:

Mesmo que ndo conhecamos, e jamais conheceremos, o
numero total de vitimas violadas ou torturadas — e estas
foram numerosas — todos os fatos, tomados no seu conjunto,
mostram, segundo meu entendimento, uma campanha de
destruicio, geral e sistemdtica, no sentido da convencio
sobre o genocidio, como mostra esta exposi¢io. Sao fatos de
conhecimento publico e notdrio (faits de notoriété publique /
facts of common knowledge / hechos de conocimiento publico y
notdrio / fatti notori di comune esperienza) que nao necessitam,
no contexto da responsabilidade do estado, ser examinados a
medida de um critério elevado de estabelecimento da prova,
que priva a convencio sobre o genocidio de seu efeito util.'®

18  Paragrafo 505: “la Cour n'a vu que ce qu'elle voulait bien voir (cest-a-dire pas grand-chose)”.
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Para situar o enquadramento teérico e o raciocinio juridico, aduzia:

O enquadramento tedrico da Corte e seu raciocinio ju-
ridico sdo tanto fragmentdrios, quanto nio exaustivos.
Em primeiro lugar, a Corte faz uma leitura téo restritiva
quanto possivel das categorias de atos de genocidio, reprimidos
pela convencio sobre o genocidio (art. II). Além disso, ela
considera separadamente os elementos interdependentes
que sdo o actus reus e a mens rea do genocidio, aplicando um
critério elevado de estabelecimento da prova, sem qualquer
equivalente na jurisprudéncia em evolu¢do constante,
emanada dos tribunais penais internacionais e das jurisdi¢cées
internacionais de direitos humanos. O que leva, infelizmente,
afazer da determina¢io da responsabilidade do estado, em
virtude da convencéo sobre o genocidio, uma tarefa quase
impossivel, e da prépria convengdo quase uma letra morta.
O caminho fica, assim, aberto para a auséncia de consequéncias
juridicas e & impunidade das atrocidades cometidas.

O enquadramento tedrico e o raciocinio juridico da Corte
sdo igualmente fragmentdrios pela maneira como esta
compreende cada ramo do direito internacional, enquanto
tal, mesmo os que estipulam regimes de protecdo dos
direitos da pessoa humana, a saber o direito internacional
dos direitos humanos, o direito internacional humanitario
e o direito internacional dos refugiados. A Corte insiste
assim em encaminhamento que concebe o préprio direito
internacional humanitério e o direito penal internacional
de maneira distinta e compartimentada.®

As consequéncias desse enfoque compartimentado eram assim

apontadas:

19 Paragrafos 508-509.
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reconhecido - e que converge com os instrumentos inter-
nacionais que formam o corpus juris dos direitos humanos,
e que estes se aplicam, como um conjunto, para determinar
aresponsabilidade do estado. Algumas viola¢des graves do
direito internacional humanitario podem ser simultanea-
mente violagdes da convencio sobre o genocidio.

Esse encaminhamento compartimentado me parece, sob
muitos aspectos, estético e anti-histdrico, na medida em que
nio capta a evolu¢io do pensamento juridico internacional
em atuacio na ampliagdo consideravel, ao longo das tltimas
décadas, a respeito da personalidade e da capacidade
juridicas internacionais, bem como da responsabilidade
internacional — caracteristica notavel do jus gentium
contemporaneo. Contrariamente ao que diz a Corte no
presente julgamento, existem, segundo meu entendimento,
pontos de aproximacdo e de convergéncia entre os trés
ramos da prote¢io dos direitos da pessoa humana (direito
internacional dos direitos humanos, direito internacional
humanitario e direito internacional dos refugiados) e o
direito penal internacional contemporaneo.

Além disso, o direito internacional dos refugiados contem-
poraneo trata também da situa¢io das vitimas. A convencido
sobre o genocidio, por sua vez, ao conferir amplo espaco para
o fator humano, também se vincula as vitimas da extrema
crueldade humana. Esta ndo se separa — como a Corte parece
aventar a hipdtese — dos demais ramos da salvaguarda dos
direitos da pessoa humana; ela converge ao contririo com
estes, buscando proteger a dignidade humana. Ela atesta,
em si mesma, os pontos de aproximagio e de convergéncia
entre o direito penal internacional e o direito internacional
dos direitos humanos.

Finalmente, o raciocinio da Corte é igualmente fragmentério
ao se contrapor ao direito internacional humanitario
consuetudinario bem como convencional (Acérd3o, pars. 79
e 88-89). Segundo meu entendimento, é em sua interagdo
que é preciso considerar o direito internacional humanitario
consuetudinério e o direito internacional humanitario
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convencional, que nio devem ser separados um do outro,
como a Corte procura fazer. Afinal, nio hé violagdo das
disposi¢des materiais da convencio sobre o genocidio que
nio sejam simultaneamente violagio do direito internacional
consuetudindrio sobre a questio. O encaminhamento
compartimentado da Corte, além disso, nio reconhece a
importancia primordial - tanto para o direito internacional
convencional quanto para o consuetudinario — dos principios
gerais do direito e, particularmente o principio de humanidade.

A determinagio da responsabilidade do Estado por genocidio
impde um encaminhamento global, e n3o um encaminhamento
compartimentado como adotado pela Corte. Como ja
assinalado, nesta exposi¢do, a conveng¢io sobre o genocidio
é geralmente considerada como fazendo parte dos tratados
relativos aos direitos humanos, com hermenéutica que lhes
é prépria e sdo dotados de mecanismo de garantia coletiva.
A hermenéutica correta da convencdo sobre o genocidio
impde, segundo meu entendimento, necessariamente uma
interpreta¢io abrangente, e ndo uma interpretacgdo parcial
ou fragmentdria, como fez a Corte, no presente julgamento,
bem como no julgamento, prolatado em 2007, no caso
Bésnia-Herzegovina®™.

Cada instrumento internacional é um produto de seu tempo e
cumpre sua fun¢io no tempo, sendo considerado como um “texto vivo”.
Eu tive o cuidado de tratar detalhadamente desse aspecto particular
relativo aos tratados de direitos humanos na longa exposicio da opinio
em separado?’, no julgamento de 1° de abril de 2011, no caso relativo a
Aplicagdo da convengdo internacional sobre a eliminagéo de todas as formas
de discriminagdo racial (Georgia c. Federagio Russa).

20 Paragrafos 510 a 514. Ver CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Application of the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro)
Preliminary Objections. Judgment of 11 July 1996 (IC) Reports 1996, p. 595) and Judgment of 26 February
2007 (ICJ Reports 2007).

21 Paragrafo 515; ver também Opinion individuelle (par. 167 a 185) jointe a l'arrét rendu par la Cour le Ter
avril 2011 en laffaire relative a [Application de la convention internationale sur Iélimination de toutes les
formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie) (C.lJ. Recueil 2011 (1)).
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Nessa explanacio, eu alertei quanto 4 escolha feita pela Corte, no
caso relativo a Aplicagdo da convengdo internacional sobre a eliminagdo de
todas as formas de discriminagdo racial — que informa igualmente o presente
julgamento (par. 85) e o julgamento de 2007, no caso da Bésnia-Herzegovina —
no sentido de atribuir importincia determinante ao consentimento
do Estado em questio, “colocando-o [infelizmente] [...] muito acima
dos imperativos de realiza¢io da justica no nivel internacional” (C.I.J.
Recueil 2011 (I), par. 44). A CERD, como outros tratados relativos aos
direitos humanos, como eu prosseguia, prescreve obrigacdes “de carater
essencialmente objetivo, implementadas coletivamente”, e mostram
que, nesse campo de protecdo, o direito internacional parece ser, muito
mais do que voluntario, “efetivamente necesséario” (ibid., par. 63 e 72).
Os direitos protegidos e os valores humanos fundamentais estio acima
dos “interesses” ou da “vontade” do estado (ibid., par. 139 e 162).

A hermenéutica correta dos tratados relativos aos direitos humanos,
acrescentava na mesma exposicio, deve se afastar de uma “perspectiva
voluntarista estritamente centrada nos Estados” e cessar “de exaltar o
consentimento dos Estados”, para se apoiar nos principios fundamentais
(prima principia) tais como o principio de humanidade, que impregna o
conjunto do corpus juris do direito internacional dos direitos humanos, do
direito internacional humanitario, do direito internacional dos refugiados
e do direito penal internacional (ibid., par. 209-212). Estes prima principia
conferem a ordem juridica internacional “sua dimensio axioldgica
inevitavel”; sdo subjacentes a ordem juridica internacional, exprimindo
aideia de uma justica objetiva, prépria ao direito natural (ibid., par. 213).

Somente assim, acrescentei, podemos nos conformar com o “imperativo
de realizagdo da justica no plano internacional”, reconhecendo que “a
consciéncia prevalece sobre a vontade” (ibid., par. 214). Eu fazia a seguinte
adverténcia:

a Corte nio pode permanecer refém do consentimento dos
Estados. Ela ndo pode continuar a buscar instintivamente
esse consentimento, [...] a ponto de perder de vista a
imperiosa necessidade de fazer justica. O consentimento
de um estado se manifesta no momento em que este decide
se tornar parte de um tratado — como, no presente caso, o

125



Aobra e o legado de Cancado Trindade

instrumento de defesa dos direitos humanos em questio, a
CIEDR. A interpretagio e a boa aplicacio desse instrumento
nio podem ser sistematicamente sujeitas a busca continua
do consentimento do estado. Isso tornaria injustamente o
tratado uma letra morta; ora, os instrumentos de defesa
dos direitos humanos, e a fortiori o espirito que os anima,
devem ser considerados como estando vivos (ibid., par. 198).%

A convencio, essencialmente centrada nas pessoas, terd um futuro
se a prioridade for devidamente atribuida a sua razio de ser, seu objeto
e sua finalidade, tendo em mente a regra ut res magis quam valeat pereat,
de modo a garantir seus efeitos apropriados (effet utile) e, no fim das
contas, a realizagdo da justica. J4 faz algum tempo, a atengéo foi dirigida as
lacunas da convengéo sobre o genocidio, tal como foi redigida, a saber: a) o
encolhimento de seu campo de aplica¢do, com exclusdo do genocidio cultural
e do massacre de grupos politicos e sociais; b) a aten¢do consideravelmente
menor dedicada a prevencio do genocidio em relagio a sua repressio —
tal como historicamente transposta do direito penal interno ao direito
penal internacional; ¢) o enfraquecimento dos dispositivos relativos a sua
implementagio, a preocupagdo com a soberania do Estado prevalecendo
sobre a protecdo contra o genocidio®.

Desde a ado¢io da conven¢io em 1948 até nossos dias, a vulnerabilidade
ou a impoténcia dos grupos visados persistiu, da mesma forma que a
reticéncia dos Estados em tratar dessa questdo, e os proteger contra o
genocidio conforme a convencio. Isso mostra, como ja assinalei, que é
evidentemente inapropriado considerar o genocidio em uma perspectiva
interestatal estrita, fazendo prova de deferéncia indevida em relagio a
soberania do Estado. Afinal, a convencio sobre o genocidio esta centrada
no ser humano. O genocidio, que se produz em nivel intraestatal, exige um
ponto de vista centrado no ser humano e ressaltando as vitimas, que se

22 Paragrafos 516-518.

23 Paragrafos 519 e 520. Cita KUPER, Leo. International Action against Genocide. Report no. 53. Londres:
Minority Rights Group, 1982, p. 9, 11 e 13-14; ANDREOPOULOS, George J. Introduction: The Calculus
of Genocide. In: ANDREOPOULQS, George J. (org.). Genocide: Conceptual and Historical Dimensions.
Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1994, p. 2-3 e 6-17; LIPPMAN, Matthew. Genocide: the
crime of the century; the jurisprudence of death at the dawn of the new millennium. Houston Journal of
International Law, v. 23, n. 3, 2001, p. 477-478, 487, 503-506, 523-526 ee 533.
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encontram em situacio de extrema vulnerabilidade. Dentre especialistas do
genocidio, alguns sdo sensiveis o bastante para sustentar uma concep¢io
genérica, que nio deixa sem protecdo segmento algum das vitimas de
“guerras genocidaria” ou de “massacres genocidarios””*, indo mesmo além
da convengao sobre o genocidio. Nio me estenderei sobre essa concepgdo ou
definicio, genérica: eu me concentro, mais especificamente, em concep¢io
global, que eu defendo, do genocidio no sentido da convencio de 1948.

Essa concepcio global leva, adequadamente, em conta a integralidade
do contexto factual do presente caso, opondo a Croacia a Sérvia, e nio
unicamente, como fez a maioria da Corte, de um numero limitado de
eventos escolhidos em certas localidades (événements choisis dans certaines
municipalités). Esse contexto factual, tomado em sua integralidade, coloca
claramente em evidéncia, segundo meu entendimento, uma campanha
de destruicdo geral e sistematica; o que parece colocar um problema para
a maioria da Corte, que ora o minimiza, ora o ignora completamente.
Diante de tudo o que precede, segundo meu entendimento, imp&e-se antes
um exame global do que fragmentario, fiel ao pensamento humanista e
focado no principio de humanidade, que impregna o conjunto do direito
internacional dos direitos do homem, do direito internacional humanitario,
do direito internacional dos refugiados e do direito penal internacional,
abrangendo a convencio sobre o genocidio.

Decorre de todas as consideracdes precedentes que meu ponto de vista
é claramente oposto ao adotado pela maioria da Corte no que diz respeito
aos tépicos mencionados — concernente a apreciagdo das provas e quanto
ao mérito - objeto do presente julgamento no caso relativo a Aplica¢do
da convengdo sobre o genocidio. Minha posi¢do dissidente estd baseada nio
somente na apreciagdo dos argumentos apresentados a Corte pelas duas

24 Paragrafos 521 e 522. Cita KUPER, Leo. Other Selected Cases of Genocide and Genocidal Massacres:
Types of Genocide. In: CHARNY, Israel W. (org.). The Widening Circle of Genocide. Volume 3: Genocide:
A Critical Bibliographic Review. Londres: Mansell, 1988, p. 155-171; KUPER, LEO. Theoretical Issues Relating
to Genocide: Uses and Abuses. In: ANDREOPOULOS, George . (org.). Genocide: Conceptual and Historical
Dimensions. Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1994, p. 32-37 e 44; CHARNY, Israel W. Toward a
Generic Definition of Genocide. Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1994, p. 64-78, 84-85 e 90-92.
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Partes — a Cro4cia e a Sérvia —, mas também e sobretudo nos principios e
valores fundamentais, aos quais atribuo ainda maior importancia. Eu me
senti assim, no fiel exercicio da funcio judicial internacional, de explicar
na presente exposi¢do os fundamentos da minha dissidéncia no caso em
pauta®.

Ainda cabe retomar as dltimas palavras de Can¢ado Trindade no seu
voto dissidente:

- Os principios gerais do direito (prima principia), e particularmente
o principio de humanidade, tém grande importancia para o direito
internacional convencional e também consuetudindario. Esses
prima principia conferem uma dimensao axiolégica inelutavel a
ordem juridica internacional.

- Ostratados relativos aos direitos humanos - tais como a convencéo
sobre o genocidio — tém hermenéutica que lhes é prépria e esta
impde que se leve em consideragdo o conjunto dos fatos e do
direito, e ndo uma interpretagio compartimentada ou fragmentada.

- Oimperativo da realiza¢io da justica reconhece que a consciéncia
(recta ratio) prevalece sobre a “vontade”. O consentimento cede
a justica objetiva.

- A convengio sobre o genocidio se ocupa de grupos humanos
em situa¢bes de vulnerabilidade, ou sem defesa. Os principios
fundamentais e os valores humanos desempenham papel
importante em sua interpretacio e sua aplicagio.

- O cuidado com as vitimas da crueldade humana deve prevalecer
aqui porquanto, finalmente, a razio de humanidade se sobrepoe
a razio de estado.

— Estes sdo os fundamentos do meu voto dissidente neste caso;
segundo meu entendimento, é o que a Corte internacional de
Justica deveria ter decidido no presente julgamento prolatado
no caso relativo a Aplicagéo da convengdo sobre o genocidio.*®

25 Paragrafos 522 a 524.
26 Paragrafos 546 e 547, “Quadragesimus’, “Quadrragesimus primus’, “Quadragesimus secundus’, “Quadragesimus

tertius’, "“Quadragesimus quartus’, “Quadragesimus quintus”.
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Estas sdo algumas das premissas norteadoras do voto dissidente
de Cancado Trindade a respeito da conveniéncia da flexibiliza¢io da
tipifica¢do do crime de genocidio, visando assegurar a prote¢io dos direitos
fundamentais e da dignidade humana, caracteristicas da obra deste, e de
sua visio humanista: “é evidentemente inapropriado considerar o genocidio
em uma perspectiva interestatal estrita, fazendo prova de deferéncia
indevida em relagdo a soberania do estado. Afinal, a convencio sobre o

genocidio esta centrada no ser humano”™’.

Esta e outras licdes que ele nos deixou merecem ser meditadas?.
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A contribui¢io do juiz Cang¢ado Trindade para o

desenvolvimento do Direito Internacional
Gilberto Vergne Saboia®

Resumo: O propésito desta contribuicio é analisar o pensamento de Cangado
Trindade sobre direito internacional, com énfase nos direitos humanos; tal
como refletido em suas atividades profissionais, sua abundante produc¢io
como Consultor Juridico do Itamaraty, juiz da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e da Corte Internacional de Justica. Destaca-se
seu engajamento na consolida¢do de uma ordem juridica internacional,
instrumento de justica universal.

Palavras-chave: Direitos Humanos (DH). Base juridica para a adesdo do
Brasil aos tratados de DH. Justica: finalidade do Direito. Jurisdi¢ido dos
tribunais internacionais. Sujeito de direito internacional, o individuo
deve ter acesso aos mecanismos de controle dos tratados de DH. Direito
imperativo (jus cogens).

Abstract: The purpose of this contribution is to examine Can¢ado
Trindade's career focusing on his legal thinking, illustrated by some of
his academic writings, his production as legal adviser of the Ministry of
Foreign Affairs, as well as his prolific activity as judge at the Interamerican
Court of Human Rights and the International Court of Justice, having
as main purpose the attainment of an international legal order as a tool
to promote universal justice.

Keywords: Human Rights (HR). Legal basis for Brazil’s accession to the
HR treaties. Justice: purpose of Law. Jurisdiction of international courts.
Subject to international law, the individual must have access to the control
mechanisms of HR treaties. Imperative law (jus cogens).

1 Gilberto Vergne Saboia — Embaixador aposentado, Secretario de Estado de Direitos Humanos (2000-2001),
membro da Comisséo de Direto Internacional da ONU (2007-2022).
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Introducio

O recente e lamentado desaparecimento do jurista Antonio Augusto
Cancado Trindade (1947-2022) enseja esta oportuna iniciativa de refletir
sobre o seu legado. A vastiddo da obra e a multiplicidade de papeis que
desempenhou durante sua carreira, desde o magistério, passando pela
funcio de Consultor Juridico do Itamaraty (1985-1990), até os postos de
magistrado na Corte Interamericana de Direitos Humanos (1999-2008)
e na Corte Internacional de Justi¢ca (2009-2022), tornam ardua a tarefa
de avaliar o acervo criativo de Canc¢ado Trindade, sua producio cientifica
e suas decisées como juiz.

Ainda que sejam necessarios mais tempo e esforco para aquilatar as
suas realizacdes, sem davida pode-se afirmar, com convicgdo, que a vida
e o pensamento de Can¢ado Trindade foram marcados por coeréncia,
consisténcia e fidelidade aos preceitos éticos e juridicos por ele esposados
desde o inicio de seu percurso profissional. Alids, nunca deixou de expressar
seu pensamento com clareza e franqueza, nem se incomodou em exp6-lo
ante audiéncias ou foros majoritariamente opostos a suas posicdes.

Ministério das Rela¢ées Exteriores

A formacio académica de Cancado Trindade passou pela Universidade
Federal de Minas Gerais e culminou no doutorado na Universidade de
Cambridge em 1977, com tese laureada com o prémio Yorke (Developments
in the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law), matéria
de interesse para a processualistica dos tratados de direitos humanos, ao
abordar as clausulas sobre o esgotamento dos recursos internos previstas
nos tratados internacionais sobre direitos humanos e aplicéveis a peti¢cdes
e reclamacgdes apresentadas por supostas vitimas de violacdes de direitos
humanos perante os drgios de controle ou cortes previstas nos respectivos
tratados.

A regra do esgotamento dos recursos internos, assinala Trindade,
deve ser vista, no Ambito do direito internacional dos direitos humanos,
nio simplesmente como uma defesa do Estado, mas como um conjunto
de obrigacdes: “[...] A regra do esgotamento [dos recursos internos] na
protecio dos direitos humanos, sé pode ser considerada adequadamente
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em conexdo com a obrigacido correspondente dos Estados de prover

recursos internos eficazes”.

De volta ao Brasil, passou a lecionar na Universidade de Brasilia e no
Instituto Rio Branco (1979-2009). Nunca deixou de lado a vertente académica,
foi assiduo participante em semindrios e conferéncias universitarias em
vérias partes do mundo.

Sua contribui¢do ao Itamaraty comeca nos anos 1980, quando
participou, como assessor juridico da delegacio brasileira, da reuniio
da Comissdo Mista Brasil-Franc¢a para a demarcagdo da fronteira com
a Guiana Francesa (1981). Chefiou a delega¢io brasileira & Conferéncia
das Nagées Unidas sobre um Cédigo de Conduta sobre Transferéncia de
Tecnologia (Genebra, 1983).

Essa colaboragio se aprofundou ao ser nomeado Consultor Juridico,
cargo que exerceu de 1985 a 1990. Sua passagem por essa funcio é
caracterizada pela volumosa e variada produgio de pareceres. O volume
VIII da série de pareceres a ele dedicada na coletanea organizada pelo
professor Antonio Cachapuz de Medeiros® ocupa mais de 600 paginas, e
exp6e um amplo descortinio da doutrina e da jurisprudéncia dos tribunais
internacionais, e da histéria das relacdes internacionais do Brasil.

O exercicio da Consultoria Juridica por Cancado Trindade ocorreu
num momento de transformacdes politicas e institucionais no Brasil. Em
1985, o regime autoritdrio terminara, e o Pais se dirigia para a reconquista
da democracia, que se refor¢ou com os trabalhos da Assembleia Constituinte
e aadog¢io da Constituicio de 1988, que deu status constitucional a ampla
gama de direitos e garantias. Como Consultor Juridico do MRE, Cancado
Trindade teve participacido nas discussdes, no 4mbito da Assembleia
Constituinte, em particular no que diz respeito aos dispositivos sobre
incorporacéo e status dos tratados internacionais de direitos humanos
no direito brasileiro.

Cancado Trindade estava talhado para contribuir para esse processo
no campo do direito internacional e sua relacio com o direito nacional.
Suas convic¢hes e seu pensamento sobre o direito internacional estio

2 Cancado Trindade, 1999, v. 2, p. 9.
3 Medeiros, 2000.
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inspirados pelos pais fundadores do direito internacional, a partir dos
ensinamentos de Vitdria, Suarez, Grécio, e, mais tarde, Kant.

Segundo esses pensadores, o direito internacional nao é uma emanagio
exclusiva do Estado, tal como configurado, em sua acep¢do moderna, a
partir da paz de Vestfalia (1648). Hauridas das fontes classicas da Grécia
e do direito romano, o direito das gentes, jus gentium, do qual participam
também os individuos e os grupos sociais, tem uma perspectiva universalista
do direito internacional, estreitamente ligada a Etica. O fortalecimento
dos Estados favoreceu um direito internacional fragmentado onde a razio
de Estado “predomina sobre a busca do bem comum”. Can¢ado expds seu
pensamento sobre o direito internacional em suas obras e, em particular,
no Curso Geral da Academia de Direito Internacional da Haia, ministrado
em 2005, sob o titulo International Law for Humankind: Towards a New
Jus Gentium®.

Fundamentacio juridica para uma nova posi¢io do Brasil na questio
das convengdes internacionais de direitos humanos

Logo ao iniciar suas fun¢ées, o Ministério das Rela¢bes Exteriores
solicita ao Consultor Juridico, em 29 de maio de 1985, que opine sobre
os fundamentos juridicos de eventual adesio do Brasil a Convencgéo
Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sao José) de 1969. Ao saudar
esta oportunidade histérica, Trindade delimita o objeto do parecer,
assinalando:

as considera¢des que desenvolverei sio validas ndo apenas
para o Pacto de Sdo José como também para os dois Pactos
da Nacées Unidas: I) sobre Direitos Civis e Politicos (e seu
Protocolo Adicional sobre reconhecimento do mecanismo
supervisor para receber queixas individuais) e II) o de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais, de 1966.

A Convenc¢io Americana mereceria, porém, mais detalhada analise.

O autor evoca a evolugdo do Direito Internacional nas tltimas quatro
décadas no campo dos direitos humanos, passando de uma fase de formula¢io

4 Cangado Trindade, 2006.
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de normas, declaratérias a principio, e de instrumentos internacionais
vinculantes, com a implementa¢io de mecanismos de supervisio do
cumprimento de obrigacées, através de relatérios dos Estados-partes e
do exame (dependendo do instrumento, mediante adesio facultativa dos
Estados) de peti¢cdes, por meio das quais individuos, supostas vitimas
de viola¢des, ganham acesso direto a instincias internacionais, sem a
intermediacio de Estados.

Cancado Trindade aborda de inicio a questdo da soberania, a im
de esclarecer sua verdadeira acep¢io no direito internacional moderno e
assim afastar, como equivocada, sua eventual invoca¢io como 6bice aos
instrumentos internacionais de direitos humanos.

A esse respeito afirma: “nos dias de hoje, dificilmente, se poderia
sustentar que a protecdo dos direitos humanos recairia sob o dominio
reservado dos Estados, como pretendiam certos circulos ha cerca de trés
décadas”. Adiante assinala que “nio existem critérios para delimitar com
clareza o que recai sobre o dominio exclusivo dos Estados, matéria que
depende da evolugio do Direito Internacional e das Rela¢ées Internacionais”.

Cancado Trindade invoca, em seu apoio, a tradicional doutrina
brasileira do direito internacional, sustentada por antigos Consultores
Juridicos do [tamaraty, como Clévis Bevilaqua e Hildebrando Accioly, e
por Raul Fernandes, ex-Ministro das Rela¢cdes Exteriores e membro do
Grupo de Juristas que elaborou o projeto de Estatuto da Corte Permanente
de Justica Internacional (CPJI), antecessora da atual Corte Internacional
de Justica (C1J).

J4 no inicio do século XX, “acentuava Bevilaqua que a soberania
constituia ‘no¢io de direito publico interno’, acatada e reconhecida pelo
direito internacional no tocante ao ordenamento interno do Estado,
mas inadequada para fundamentar o ordenamento internacional, que
s6 encontra base sélida na nogdo antitética de solidariedade™. Accioly,
mais tarde, assevera que soberania significa independéncia em rela¢io a
outros Estados. O Estado é autoridade maxima para regular os conflitos de
interesse dentro da sociedade que preside, a qual sé deve se exercer dentro
dos limites do direito internacional. J4 Raul Fernandes, em conferéncia

5 Cangado Trindade, 2004, p. 61.
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pronunciada em 1949, referia-se a “independéncia que é a projecdo da
soberania na ordem externa” reconhecendo “as restricdes necessarias da
soberania externa”®. A tradi¢do juridica brasileira e da prética do governo
brasileiro foi “em favor da protecéo internacional dos direitos humanos,
consoante a melhor doutrina e tradi¢io juridico-diplomaticas brasileiras,
das quais lamentavelmente afastou-se o governo brasileiro nos tltimos
anos”.

No capitulo seguinte, dedicado a interpretacio dos tratados relativos
a protecido dos direitos humanos, assinala o Consultor Juridico a natureza
singular dos tratados internacionais dessa categoria. Distintamente da
maioria dos atos internacionais contratados entre Estados, que estabelecem
normas voltadas para relagdes e interesses reciprocos entre as partes,
contexto que é levado em conta na sua interpretacio, tal como previstas
nas normas sobre interpretacdo estabelecidas na Convencdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969.

Ja as Conveng¢des Americana e Europeia de Direitos Humanos, como
outros atos internacionais que consagram normas vinculantes sobre Direitos
Humanos, estabelecem um sistema de protecio dos direitos humanos das
pessoas, criando normas de carater objetivo. O propésito de tais tratados
é produto da vontade coletiva dos Estados-partes de promover o respeito
e a protecdo dos direitos humanos das pessoas sob suas jurisdi¢oes,
incluindo o acesso eficaz a recursos judiciais capazes de protegé-los, em
caso de violagdo deles, sem qualquer consideragdo de reciprocidade de
tratamento ou outro fator de indole politica ou diplomatica.

Cancado assenta sua argumentacio sobre jurisprudéncia desenvolvida
no dmbito dos sistemas americano e europeu de protecio de Direitos
Humanos, que determina a nio aceitagdo, pelos érgios de implementacio
desses sistemas, de qualquer interpreta¢io de norma que resulte em
eliminacio ou restricio dos direitos estabelecidos nas convencdes.

Assim, o artigo 29 da Conven¢io Americana estipula expressamente
a inadmissibilidade de qualquer interpretagdo que resulte na supressio
ou limitacdo de um direito previsto na Convencéo. Cancado invoca em
apoio desta natureza especial dos tratados sobre Direitos Humanos

6  Cancado Trindade, 2004, p. 61, paragrafo 7.
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vérias decisées vinculantes da Comisséo e da Corte Europeias de Direitos

Humanos, desde 1969, que sio elencados e comentados nos paragrafos
13 e 14 (p. 65 e 66) do Parecer.

O mesmo ocorre no Ambito das decisées da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CtIDH), desde os anos 1980, sendo pertinente citar a
referéncia ao Parecer de 1982 sobre o efeito das reservas sobre a entrada
em vigor da Convenc¢do Americana, que diz:

los tratados modernos sobre derechos humanos en general,
y, en particular, la Convencién Americana, no son tratados
multilaterales del tipo tradicional concluidos em funcién
de un intercambio reciproco de derechos para el beneficio
mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son
la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto
frente a su préprio Estado, como como frente a los otros
Estados contratantes. Al aprobar estos tratados los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien
comum, asumen varias obligaciones, no con relacién con
otros Estados, uno hacia los otros, sino hacia los individuos
bajo su jurisdiccién.”

Ao abordar o tema da prevencido dos conflitos entre as jurisdi¢des
internacional e nacional, Cancado Trindade examina primeiro a norma
do esgotamento dos recursos internos, presente em quase todos os
tratados de protecio dos direitos humanos que preveem mecanismos
de queixas individuais. A cldusula, ja referida antes, tem a finalidade de
filtrar as peti¢cbes que sejam patentemente infundadas, evitando que
os 6rgios supervisores sejam sobrecarregados, protegendo também os
Estados parte de dar consideracgdo a pedidos irrelevantes, reforcando a
credibilidade do mecanismo de queixas individuais. Por outro lado, como
contrapartida, pressupde que os Estados sejam capazes de prover recursos
eficazes e tempestivos as pessoas sob sua jurisdicio. Isto contribui para
evitar “fric¢bes e conflitos entre as jurisdi¢des internacionais e nacionais™®.

7 Cancado Trindade, 2004, p. 66, paragrafo 15.
8  Cancado Trindade, 2004, p. 67-68.
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Tais mecanismos pdem também em relevo o carater subsidiario das
normas internacionais de prote¢io aos direitos humanos em contraste
com a natureza primdaria das normas nacionais, o que sublinha o papel
primordial dos Estados na promocéo e prote¢do dos direitos humanos.
Entende-se também que os atos dos Estados que configurem recursos
internos para a protecio dos direitos humanos nio estio isentos de
escrutinio pelos érgios de verificagdo dos tratados®.

O saudoso jurista verifica que, com o passar do tempo e a formagédo de
uma jurisprudéncia, “parecem os Estados se disporem, mais frequentemente,
a nio insistir em obje¢des formais & admissibilidade de peti¢bes, ou ao

menos nio as avangar tio categoricamente como no passado”*®.

Cancado Trindade vislumbra uma realidade em que as normas e os
procedimentos internos dos Estados-partes colaborem extensamente com
as instancias internacionais para a melhor consecugio do objetivo comum
de aperfeicoar a promocéo e garantia dos Direitos Humanos.

Exemplo dessa nova e auspiciosa mentalidade foi o lancamento, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), em novembro de 2022, sob a Presidéncia
da Ministra Rosa Weber, e em comemoragdo do trigésimo aniversdrio
da entrada em vigor no Brasil da Convenc¢io Americana sobre Direitos
Humanos (CADH), da segunda edi¢do virtual da CADH “anotada com a
jurisprudéncia do STF e da CtIDH™*%.

Cancado analisa adiante certos dispositivos destinados a salvaguarda
de interesses dos Estados. A Conven¢io Americana de Direitos Humanos,
tal como a Convencéo Europeia e outros instrumentos internacionais de
protecido de Direitos Humanos, prevé a possibilidade de o Estado-parte
suspender garantias em caso de guerra, perigo publico ou “outra emergéncia
que ameace a independéncia ou seguranca do Estado parte”, na medida e
pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da situacio e conforme
leis ditadas por razdes de interesse geral. Essa suspensdo néo é aplicavel a
determinados direitos fundamentais e garantias judiciais indispensaveis

9  Cangado Trindade, 2004, p. 69.
10 Cancgado Trindade, 2004, p. 71.
11 Publicagdo disponivel em: <wwwistfjus.gov.br>.
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a sua protecdo (artigos 27 e 30)*?. Dentro dessas condi¢des, o Estado deve
dar publicidade a essas derrogac¢des aos demais Estados-partes, através do
Secretario-Geral da Organizac¢io dos Estados Americanos (OEA), indicando
as razdes, os direitos suspensos e o prazo de dura¢io da medida.

Cancado dedica-se, em seguida, ao tema da interagio e compatibilidade
entre o direito internacional e o direito nacional no que diz respeito a
Convenc¢io Americana. O art. 2° da Convencio (“dever de adotar disposi¢cées
de direito interno”) estipula:

se o exercicio dos direitos e liberdades previstos no artigo 1°
ainda n3o estiver garantido por disposi¢ées legislativas ou
de outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a
adotar, de acordo com suas normas constitucionais e as
disposi¢ées desta Convencdo, as medidas legislativas e de
outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos
tais direitos e liberdades.”

O Consultor faz comentarios sobre a interpretacio desse dispositivo
e a controvérsia levantada em torno de um comentario feito em relatério
apresentado pela delegacdo dos Estados Unidos, em 1970, logo apds
a adogdo da Convencido em Sio José (novembro de 1969). Segundo o
entendimento expresso no citado documento: “o principal efeito desse
artigo [2°] era o de permitir aos Estados-partes tratar os dispositivos
substantivos da Convengdo como sendo ‘non self-executing’, e por isso o
artigo 2° era suficientemente flexivel possibilitando a cada pais implementar
da melhor maneira o tratado de acordo com a sua prética interna”.

Essa interpretacdo poderia, no entanto, resultar em um enfra-
quecimento do cardter normativo do tratado e reflete a posi¢io ambigua
dos Estados Unidos em relacio ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Isso se manifesta na postura daquele pais em relacio 8 CADH
e aos mecanismos interamericanos de supervisio do cumprimento

12 Cangado Trindade, 2004, p. 71-72.

13 Texto em: OEA. Manual de Normas Vigentes em Matéria de Direitos Humanos. OEA/Ser.L/V/I1.50 — doc.
6, jul. 1980, p. 30.

14 Idem. Ver também: Cangado Trindade, 2004, p. 75-76.
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das normas de direitos humanos instaurados no 4mbito da OEA e da
Convenc¢do Americana.

Os Estados Unidos nio ratificaram a Conven¢io Americana, sio
apenas signatarios, com reservas, havendo o texto sido encaminhado ao
Senado pelo presidente Jimmy Carter, sem que disso resultasse ratificacio.
N3o obstante, a Comissio Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
cuja origem é anterior & CADH, teve sua competéncia ampliada na
II Conferéncia Interamericana Extraordinéria (Rio de Janeiro, 1965), para
incluir “o poder adicional de, além de realizar estudos, receber peticdes
ou comunica¢des sobre violacdes de direitos humanos”.

No plano regional, a CIDH é assim a Gnica instncia competente para
receber e considerar peti¢des individuais sobre alegadas violagdes a direitos
humanos nos EUA. A partir de 1970, a CIDH passou a receber peti¢des
alusivas a situa¢des nos EUA, e seu nimero cresceu constantemente nas
décadas seguintes. A maioria das peti¢des provém de entidades sediadas
nos EUA que advogam em favor de pessoas condenadas a pena de morte,
imigrantes, indigenas, alegadas vitimas de racismo, entre outros. As
ferramentas ou decis6es empregadas pelo 6rgio incluem medidas cautelares,
decisdes de mérito, solicita¢bes de informac¢ées ao governo, relatorias
temadticas e visitas in loco. O relatério da CIDH a Assembleia Geral da OEA
reflete esse processo. O principal interlocutor da CIDH é o Departamento
de Estado, mas o contetdo das respostas, quando recebidas, é uma
reiteracdo de argumentos juridicos para negar acolhimento as queixas.
A CIDH interpelou o Governo americano sobre os casos de condenados a
morte, nacionais mexicanos, que apelaram contra a sentenga, invocando
nio terem tido oportunidade de acesso a assisténcia consular garantida
pela Convencio de Viena sobre Relagdes Consulares (1963). Essa situacio
deu também ensejo a um litigio iniciado pelo México contra os Estados
Unidos (Avena e outros) na Corte Internacional de Justica, cuja sentenca
foi favoravel ao México.

O tema a seguir focalizado pelo Consultor é a formulagéo e caracteri-
zagdo de reservas. O artigo 75 da Convencio visa incorporar um sistema
de reservas amplo e liberal. Referindo-se aos dispositivos da Convencio

140



A contribuicdo do juiz Cancado Trindade para o desenvolvimento do Direito Internacional

de Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT 1969), artigos 19 a 23",
Trindade ressalta que o regime de reservas da Conven¢io Americana
tem permitido bastante liberdade aos Estados para formular reservas ou
declaracbes interpretativas.

Uma reserva, segundo estipula a CVDT, pode néo ser aceitdvel quando
“for incompativel com o objeto e finalidade de um tratado”®. Can¢ado
observa que “seria simplista e improcedente sugerir que ao préprio
Estado que formula a reserva caberia pronunciar-se sobre sua natureza
ou caracterizacio i.e; se incompativel ou ndo com o objeto e propdsito da
Conven¢do Americana de Direitos Humanos”. Compete ao Secretario-Geral
da OEA, depositario da Convencdo, ao receber uma reserva que possa
suscitar problema desta natureza, requerer um parecer da CtIDH sobre
sua compatibilidade com o objeto e propésito da Convengio.

O Consultor refere-se aos 19 Estados que, até aquela data (1985),
haviam ratificado a Conveng¢io e assinala que alguns fizeram declara¢ées
interpretativas, outros formularam reservas a artigos especificos.
El Salvador, por exemplo, fez uma reserva de carater geral, afirmando
que sua ratificagdo da Convencio “se entiende sin perjuicio de aquellas
disposiciones de la Convencién que puedan entrar em conflicto con la
Constitucién politica de la Republica”. Can¢ado observa que, se nem a
reserva de El Salvador foi questionada, dificilmente os Estados poderiam
considerar que seus direitos ndo estejam salvaguardados no sistema da
Convencio Americana'’.

Tratando ainda de dispositivos que tém por finalidade proteger
certas prerrogativas do Estado, o Consultor dedica-se a refutar algumas
criticas que, na época, eram por vezes levantadas a respeito da Convencio
Americana.

15 Conf. BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reservas aos Artigos 25 e 66. Didrio Oficial
da Unido, Brasilia, DF, p. 59, 15 dez. 2009.

16 Artigo 19 da Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados.

17 O Brasil feza seguinte declaragao interpretativa ao ratificar a Convengao Americana de Direitos Humanos:
“O Governo do Brasil entende que os arts 43 e 48, alinea “d’, ndo incluem o direito automatico de visitas
e inspegoes in loco da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, as quais dependerao de anuéncia
expressa do Estado”. BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengédo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, DF, p. 15562, 9 nov. 1992.
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Trindade contesta o argumento segundo o qual, no sistema regional
europeu de direitos humanos, os érgdos de supervisdo do cumprimento
das obriga¢ées dos Estados estdo sob o escrutinio do Comité de Ministros,
o que melhor garantiria os interesses dos Estados. O Consultor assinala o
pouco fundamento dessa assertiva, e esclarece que o Comité de Ministros
antecede a Convenc¢ido Europeia de Direitos Humanos de 1950, tendo
sido criado com o papel de braco executivo do Conselho da Europa, com
func¢ées administrativas e de supervisio. O papel que lhe foi atribuido pela
Convencio Europeia é muito pouco exercido na prética, sustenta Trindade.

Por outro lado, real¢a, ainda comparando os dois sistemas regionais, o
fato de que no sistema europeu as queixas interestatais sdo obrigatdrias e
as individuais facultativas, enquanto no sistema interamericano o contrério
ocorre. Para o Consultor, essa foi uma escolha acertada dos negociadores
da Convencido Americana, dado o impacto politico mais provavel de queixa
formulada por um Estado contra outro. Lembra também a escassa pratica
existente no modelo europeu da apresentacio de queixas interestatais.

Trindade expde a seguir a origem, mandato e evolugio das institui¢es
e 6rgdos sobre protecio de direitos humanos surgidos, ao longo dos anos,
no ambito primeiro da Unido Panamericana e depois da Organizagio dos
Estados Americanos (OEA). O sistema interamericano de protecdo de direitos
humanos “caracterizou-se pela evolugdo, em coexisténcia, de instrumentos
de contetido e efeitos juridicos varidveis, geralmente voltados a situagdes ou
categorias de direitos, (e.g., Convencdes sobre direitos de estrangeiros
e cidad3os naturalizados, sobre asilo, sobre direitos da mulher; a Carta
Americana de Garantias Sociais, também de abril de 1948; [e diversos
outros textos oriundos das conferéncias internacionais americanas]”*.
Apoés a adogdo da Declaragdo Americana de Direitos Humanos em 1948,
essas vertentes cristalizaram-se progressivamente para a cria¢do da
Comissio Interamericana de Direitos Humanos em 1959 . A CIDH, que
inicialmente tinha um mandato focado no acompanhamento da evolug¢io
da aplicagdo das normas da Declaracio Americana, viu-se reforcada com a
adocdo da resolugdo XXII da Il Conferéncia Interamericana Extraordinaria

18 Cancado Trindade, 2004, p. 83.
19 Resolugdo no. VIl da V Reunido de Consulta dos Ministros das Relagdes Exteriores (Santiago, Chile).
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(Rio de Janeiro, 1965), “que lhe outorgou o poder adicional de, além de
realizar estudos, analisar peti¢des sobre viola¢des de direitos humanos™.

O Consultor Juridico refere-se ao “caso da Republica Dominicana”
(1965-1966), quando a CIDH realizou missdo, permanecendo no pais por
mais de um ano, no exercicio de atividades que iam muito além de suas
atribui¢des como érgio de observacgio e recomendacio, para assumir o
papel de protecdo dos direitos humanos?!. Noutra oportunidade, no conflito
entre Honduras e El Salvador (1969), membros da Comissdo estiveram
naqueles paises por quatro meses. Tais missées consolidaram sua condi¢io
de 6rgio reconhecido como competente para a fungido de agir no exame
de peti¢des como 6rgao atuante na “protecido dos direitos humanos”, o
que ocorreu bem antes da entrada em vigor da Conven¢do Americana.

O Consultor analisa depois o que tacha de impropriedade de analogias
entre a Protecio Internacional dos Direitos Humanos e os Mecanismos
de Solucio Pacifica de Controvérsias Internacionais. Cancado se debruca
sobre as caracteristicas e procedimentos das normas de protecio de direitos
humanos para distingui-las dos procedimentos cldssicos dos tratados
sobre solu¢do de controvérsias. Nestes, predomina a visdo interestatal,
e as divergéncias entre as partes levam ao emprego dos instrumentos
para sua solugdo pacifica, como exemplificadas no art. 33 da Carta da
ONU. Nos primeiros, ao contrario, trata-se de normas tipicas do campo
dos direitos humanos, nos quais prevalece o enfoque sobre protecio dos
individuos e a preservagio da ordem publica, objetivos compartilhados
pelos Estados-partes. Assim, por exemplo, uma queixa por violagdo de

20 Cangado Trindade, 2004, p. 84.

21 Por mais que a CIDH tenha buscado desempenhar o papel de protegao aos direitos humanos na Republica
Dominicana, ndo se pode deixar de observar que: I) a intervengao militar norte-americana naquele pais foi
mais um lamentavel episddio de transgressao das Cartas da ONU e da OEA, e de outras normas de direito
internacional; Il) a intervengao, ainda que encoberta pela criagdo, a posteriori, de uma forca de paz da OEA,
teve por objetivo impedir que o povo dominicano exercesse plenamente o direito a autodeterminagao.
Na 46 Assembleia Geral da OEA (Sdo Domingos, 2016), o presidente dominicano, Danilo Medina, em
sua intervencao, fez um pedido para que “a OEA salde sua divida histérica” e “aprove uma resolugdo de
desculpas para a Republica Dominicana pelo [seu] desempenho [..] na intervengdo americana de 1965".
Afirmou também que “Esta é uma ferida aberta que sé podera ser cicatrizada com o reconhecimento
do que aconteceu por parte da OFEA e com um pedido de perdio que merece nosso povo” REPUBLICA
Dominicana inicia Assembleia Geral da OEA e pede apoio ao didlogo na Venezuela. O Estado de Sdo Paulo,
14 jun. 2016. Disponivel em: <https://www.estadao.com.br/internacional/republica-dominicana-inicia-
assembleia-geral-da-oea-e-pede-apoio-ao-dialogo-na-venezuela/>. Acesso em: 25 jun. 2025. Foiadotada
nessa Assembleia Geral a Declaragdo AG/DEC. 94 (XLVI-016) Declaragao sobre a RepUblica Dominicana.
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direitos humanos por um nacional de um Estado nio deve suscitar ou
desencadear uma controvérsia interestatal.

Os procedimentos de “soluc¢do amistosa”, existentes tanto na CADH
(art. 48 (1) (f)) quanto na Convenc¢io Europeia (art. 28 (b)) e no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 41), utilizam-se de uma
forma de conciliagdo, que integra o repertdrio dos modos de solugio
pacifica de controvérsias entre Estados, mas que, no &mbito das normas
sobre direitos humanos, opera nas rela¢es entre um ou mais individuos
e um Estado.

O Consultor recorda, a seguir, alguns argumentos que haviam sido
invocados para questionar a adesdo do Brasila CADH e ao reconhecimento
dajurisdi¢io da CtIDH para examinar queixas individuais contra viola¢cdes
de direitos humanos. Os defensores dessa tese invocavam o fato de o
Brasil ndo ter aceitado a cldusula facultativa de jurisdi¢do obrigatdria da
antiga Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI), na década de
1920, apés a adogio do Estatuto daquela Corte e, por coeréncia, deveria
manter-se afastado do reconhecimento de uma jurisdi¢io internacional.

Tal argumento nio procede, afirma o Consultor, apontando primei-
ramente para a notavel contribui¢io do jurista brasileiro Raul Fernandes,
que integrou a Comissdo de Juristas encarregada de elaborar o projeto
de Estatuto e foi, inclusive, formulador da famosa cldusula facultativa de
jurisdigdo obrigatéria. Além disso, mesmo nio aderindo a essa cldusula,
e ainda apés sua retirada da Sociedade das Na¢ées (1928), por razdes
politicas®, o Brasil nunca deixou de colaborar com a CPJI, a cujo Estatuto
permaneceu vinculado, contribuindo para o or¢amento, sendo de notar-se
também a presenca de Epitdcio Pessoa como juiz na CPJI até 1930. Em
1937 o Brasil subscreveu a clausula facultativa de jurisdi¢io obrigatéria
por um periodo de dez anos.

Ap6s a Il Guerra Mundial, com a criagdo da ONU, a Corte Internacional
de Justica (C1J) foi criada como sucessora da CPJI, com um Estatuto

22 Cf Eugénio Vargas Garcia. Observa o autor que: “Apesar de desligado da organizacao, o governo brasileiro
nao obstante continuou a prestar o que chamou de ‘colaboragao desinteressada’ a Liga, participando de
algumas conferéncias internacionais e trabalhos em areas técnicas. O Brasil, por exemplo, permaneceu na
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) e manteve Epitacio Pessoa como juiz da Corte Permanente
de Justica Internacional (CPJI) até 1930".
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praticamente idéntico ao de sua antecessora. O Brasil declarou, em 1948, a
aceita¢ao, por cinco anos, da clausula facultativa de jurisdigdo obrigatdria.

Apés esse periodo, o Brasil ndo reiterou tal adeséo, tendéncia acentuada
na Guerra Fria, o que Can¢ado lamenta, secundando opiniio de Clévis
Bevilaqua, e aponta para a oportunidade perdida de criar uma instancia
judicial obrigatdria para todos os membros da ONU.

Apos tais consideracdes, o Consultor observa que:

o dispositivo da atual [em 1985] Constituicio Brasileira®®
sobre solucdo pacifica dos conflitos internacionais (artigo
7°) ndo se afigura, pelas razdes acima expostas, pertinente a
protecdo internacional dos direitos humanos. Tampouco se
aplica, neste contexto, o dispositivo constitucional relativo
aindelegabilidade de atribui¢6es (artigo 6° § tnico), que se
refere as relacdes entre os trés poderes da Unido, conforme
estabelecido na atual Constitui¢do brasileira [em 1985]
(artigo 6°) e esclarecido na boa doutrina — que ndo autorizam
atribuir aos dispositivos acima um alcance maior do que o
que realmente tém.*

As duas ultimas se¢des do parecer sdo: “III — Posicdo do Brasil em
Matéria de Protecédo Internacional dos Direitos Humanos: O Reencontro
do Brasil com sua Verdadeira Tradi¢io”; e “IV — Consideracées Finais e
Conclusées”.

Estendi-me sobre as primeiras se¢des deste parecer pois nelas Can¢ado
Trindade traca uma verdadeira teoria geral do direito internacional dos

23 A “Constituicao” entdo vigente na data de apresentagdo do Parecer foi matéria controversa entre
constitucionalistas e estudiosos politicos. A proposta de Constituicao de 1967 fora apresentada pelo governo
militar ao Congresso com um curto prazo para discusséo e adogao, sendo passaria a vigorar por decurso de
prazo. Houve minimas modificagdes e o texto passou a vigorar servindo para “legitimar o regime”. A Carta
nao continha nenhum capitulo sobre garantias e direitos individuais. Com o Ato Institucional n. 5, de 13
de dezembro de 1968, a Constituigdo de fato deixou de existir. Em 1969 o governo novamente outorgou
a Emenda Constitucional n. 1, que reescreveu a Constituicdo de 1967, e é por muitos considerada uma
nova Carta Constitucional, com os mesmos tragos autoritarios. As transformagdes politicas e institucionais
que caracterizam a transigdo do governo do Gltimo militar a chefiar o Estado, Presidente Jodo Baptista
Figueiredo, até a posse do primeiro Presidente civil, José Sarney, eleito indiretamente, e até durante seu
mandato, foram sendo adotadas paulatinamente, sendo que alguns estudiosos consideram o governo
Sarney como mostrando tragos de tutela militar. Ver Codato, 2005.

24 Cangado Trindade, 2004, p. 89-90.
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direitos humanos e a perspectiva de inser¢do do Brasil neste conjunto
normativo. Advogava por avangar na integracao brasileira tanto na CADH
quanto nos Pactos Internacionais adotados no Ambito da ONU (Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais), possivelmente aceitando também a competéncia dos
respectivos érgios de supervisdo para examinar peticdes de individuos
por alegadas violages de direitos humanos.

Nessas dltimas duas partes serdo examinadas sucintamente.
Na primeira (III), como ja havia feito na introdug¢io, o Consultor, além de
evocar figuras como Accioly, Bevilaqua e Raul Fernandes, que contribuiram
para alargar o campo de aplicagdo do direito internacional, sublinha também
a contribui¢io engajada do Brasil na IX Conferéncia Interamericana
(Bogota, 1948), que aprovou a Declaracio Americana de Direitos e
Deveres do Homem. O discurso de Jodo Neves da Fontoura, chefe da
delegacio do Brasil, defendeu a criagio de uma Corte Interamericana
de Direitos Humanos, onde deveria haver acesso aos individuos, para
supervisionar a aplicacio da Declaracio recém-adotada (o Chanceler era
Raul Fernandes). Um Projeto de resolu¢io sobre o assunto, de autoria do
Brasil, foi aprovado, na Conferéncia Interamericana seguinte (Caracas,
1954). Vicente Rao, chefe da delegacio brasileira, também se pronunciou
em favor do reconhecimento da personalidade juridica dos individuos
no plano internacional. Por outro lado, Levi Carneiro, que foi Consultor
Juridico do Itamaraty e juiz da C1J, havia opinado, em estudo preparado
pela UNESCO para subsidiar os fundamentos da Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos, a favor da cria¢do de um 6rgio “judicial internacional
auténomo especifico perante o qual os individuos possam recorrer contra

os Estados para a garantia de seus direitos™®.

Na ONU, o Consultor lembra a participagio de Gilberto Amado, um
dos criadores da Comissio de Direito Internacional (CDI), e sua presenca
na VI Comissdo da Assembleia Geral, que discutia o Projeto de Cédigo
dos Crimes Contra a Paz e a Seguranca da Humanidade, uma das fontes
para o que se tornaria o Tribunal Penal Internacional. Na VI Comissao da
AGNU, Amado declarou que estava superado “definitivamente o conceito

25 Auger, 1949, p. 163. Nota 97 do Parecer, p. 91.
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tradicional segundo o qual somente os Estados sdo sujeitos de direito

internacional”?®.

A verdadeira e tradicional doutrina e politica brasileira continuou
a prevalecer ainda apés o golpe de 1964 que deu inicio ao periodo
autoritdrio. O Brasil seguiu mantendo engajamento diplomatico e juridico
nas negocia¢des na OEA para concluir o projeto da Convengdo Americana
na Conferéncia Especializada Interamericana (Sdo José, dezembro de
1969), tendo apresentado emendas, algumas das quais incorporadas ao
texto da Convencéo.

Desde entéo, durante os anos 1970 e 1980, e até a data de preparacio
do parecer, “o Governo brasileiro se curvou ante argumentos (existentes nos
arquivos diplomaéticos) que, se bem se adequaram as vicissitudes do ciclo
de autoritarismo por que passamos, sdo, no meu entender, desprovidos
de fundamentacio juridica”’. As obje¢des de natureza constitucional
antes invocadas como impedimento 4 adesdo do Brasil aos instrumentos
internacionais sobre protecio internacional de direitos humanos estavam
superadas pela revoga¢io do AI-5 e de outros dispositivos do regime anterior.

O Consultor afirma que a participagdo do Brasil no rol dos paises
que contraiam obriga¢des para a defesa e protec¢do dos direitos humanos
promoveria a sua inser¢o internacional em consonincia com as tendéncias
contemporaneas do direito internacional, e estaria também em harmonia
com a positiva evolucio politica que o pais atravessava.

Por fim, o Consultor oferece alternativas abertas ao Brasil ao aderir
aos citados instrumentos internacionais, tais como formulando reservas
ou declara¢bes interpretativas, assim como efetuar o ingresso do Pais em
etapas, aderindo primeiro & Conven¢io Americana e aos Pactos da ONU
e, posteriormente, reconhecer a competéncia dos respectivos érgios de
controle para receber queixas de individuos sobre alegadas viola¢des de
direitos humanos.

26 Paraahistoria da tramitagéo deste projeto, vide UNITED NATIONS OFFICE OF LEGAL AFFAIRS. The Work
of the International Law Commission: Ninth Edition. Nova York: United Nations, 2017, p. 101-125. O texto
da versdo final do Codigo, de 1996, encontra-se no volume Il da mesma publicagdo, p. 303-311.

27 Cangado Trindade, 2004, p. 99.

147



Aobra e o legado de Cancado Trindade

Em 23 de setembro de 1985, o presidente José Sarney, no discurso
de abertura da XL sessdo da Assembleia Geral da ONU, proclamou a
ades3do do Brasil aos direitos humanos que “adquirem uma dimensao
fundamental, estreitamente ligada a prépria pratica da convivéncia e do
pluralismo”. “Com orgulho e confianca trago a esta Assembleia a decisdo
de aderir aos Pactos Internacionais das Na¢ées Unidas sobre Direitos Civis
e Politicos e sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, e 8 Convencio
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes”™.

Além desses importantes antincios, o presidente destacou a importancia
de promover os direitos da mulher e se referiu a cria¢io do Conselho
Nacional de Defesa dos Direitos da Mulher. Condenou a persisténcia do
racismo, “contra a Humanidade e contra o futuro”, anunciou novas san¢des
contra o regime de apartheid na Africa do Sul e exigiu a independéncia da
Namibia. Alguns desses temas eram novidades no discurso diplomético
brasileiro, o que se aplica também a referéncia a incorporagdo brasileira ao
Grupo de Apoio ao Grupo de Contadora, na busca de “uma solugéo politica,
duradoura e estavel” para os embates na América Central. Contadora,
acentuou Sarney, era uma “resposta ética e politica latino-americana
para as teses de confrontacio, radicaliza¢io e interven¢io”. Os temas de
sancées a Africa do Sul e Grupo de Apoio ao Grupo de Contadora foram
examinados por Cancado Trindade sob a 6tica do direito internacional
como serd visto adiante.

Sarney nio incluiu em seu discurso referéncia 3 Conven¢io Americana
de Direitos Humanos, mas os instrumentos da ONU e da OEA tramitaram
no Congresso Nacional e entraram em vigor em 1992. Optou-se pela
adogdo posterior do reconhecimento da competéncia respectiva dos 6rgaos
de controle para examinar queixas individuais, o que ocorreu em 1998.
A Convencdo da ONU contra Tortura entrou em vigor em 1991.

Estes foram expressivos marcos na caminhada para a implementagdo
do respeito aos direitos humanos no Brasil. Ndo bastaria, entretanto,
proclama-los e assumir compromissos internacionais. Foi, e continua
a ser, necessdrio lutar com todo empenho, usando os meios do Estado

28 Sarney, 1985.
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em todos os seus niveis e esferas, em parceria com a sociedade civil para
superar as causas profundas da grande desigualdade e injustica que até
hoje marcam a sociedade brasileira.

Cancado Trindade voltaria algumas vezes as questées de direitos
humanos, mas também emitiu importantes pareceres sobre outras questdes
juridicas relevantes para a politica externa do Brasil, como direito do mar,
direito diplomatico, direito dos tratados, reconhecimento de Estado e de
Governo®. Dado o limitado espago deste trabalho, cito dois exemplos, ainda
de 1985: primeiro, a ampliagdo das san¢bes contra o regime de apartheid
na Africa do Sul. O presidente Sarney, em seu discurso na abertura da
Assembleia Geral ONU, em setembro de 1985, sublinhara a importincia
de respeitar tais sanc¢des. Pouco antes fora editado o Decreto n. 91.524,
de 09/08/1985, que, na parte preambular se referiu a decisdo do Brasil
de aplicar novas san¢des recomendadas pela ONU e, na parte dispositiva,
determina: “ficam proibidas quaisquer atividades que caracterizem
intercambio cultural, artistico ou desportivo com a Africa do Sul”.

No Brasil, interesses privados sofreram os efeitos das proibi¢ées sobre
suas atividades em relacio com a Africa do Sul. O Consultor foi chamado
a esclarecer as bases juridicas e o grau de eficicia da medida adota frente
a dois casos concretos: I) a participacio de pilotos brasileiros no Grande
Prémio de Férmula 1 na Africa do Sul em 19/10/1985; e IT) preocupacio

29 A rapida evolugao das relagdes internacionais no periodo em que Cangado serviu como Consultor
Juridico transparece no nimero e variedade de situagdes a cuja andlise juridica foi pedido seu parecer.
Destaco, como exemplo, as questdes relativas a reconhecimento de Estado e de Governo sobre as quais
entre 1987 e 1989 foram preparados os seguintes pareceres: 1) CJ/44, de 3/10/1986, Reconhecimento de
Estado no Direito Internacional: A Questéo da Republica Arabe Saaraui Democrdtica (RASD); 2) CJ/103, de
17/12/1987, Posicdes do Brasil em Matéria de Reconhecimento de Governo; 3) A Questdo do Reconhecimento
de Governo Face A Dualidade de Poderes, no Periodo de Transicéo e Instabilidade Institucional no Libano;
4) CJ)/148, de 11/11/1988, A Questdo do Eventual Reconhecimento do Governo Provisério Palestino no
Exilio. Observo, como exemplo da rapidez de evolugdo das situagdes, que, no Ultimo parecer referido, o
Consultor considerou que ndo existiam condigdes de efetividade para tal reconhecimento. Ja no parecer
de 02/03/1989, A Proclamagdo do “Estado Independente da Palestina” e a Questdo da Situagdo Juridica da
Representacdo da Palestina no Brasil, Cancado discorreu sobre o carater flexivel e multiforme que o tema
do reconhecimento vinha adquirindo, e reconhece que, diante dos fatos (entre os quais cita a renincia pela
Jordania a quaisquer direitos de representar a populagdo palestina nos territérios ocupados), a Palestina
poderia ser considerada um Estado em embrido e que, sem necessariamente reconhecer plenamente a
Palestina como Estado, por faltarem ainda certos elementos de efetividade, poderia ser elevado o status da
Representagao da Palestina no Brasil, concedendo-lhe mais privilégios sem equipara-la a uma embaixada,
conforme modelos adotados por outros paises.
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de uma firma de eventos culturais que agenciara a participa¢io de musicos
brasileiros em Bophurthatswana®® (bantustdo sul-africano).

Cang¢ado Trindade analisou a questio primeiro sob o aspecto
“constitucionalidade” dos atos que ddo origem a san¢des mandatorias.
Traca os antecedentes das san¢des contra o regime de apartheid da Africa
do Sul, objeto de resolu¢ées do Conselho de Seguranca, tnico 6rgio
competente para adotar medidas dessa natureza no &mbito da ONU.
No paragrafo quinto, o Parecer afirma néo restar duvida sobre a legitimidade
das decisées do Conselho de Seguranca sobre as san¢des “pois as bases
‘constitucionais’ para a aplicac¢do de sancées (capitulo VII) encontram-se
claramente consignadas na Carta da ONU”.

Tais san¢bes, apesar de seu cardter mandatério, ndo podem prescindir
do “concurso dos Estados” (para. 9) para sua implementacio no direito
nacional, o que acarreta dificuldades dada a possibilidade de variacées
no modo de implementacéo de cada Estado e dos poderes atribuidos aos
diferentes érgdos do Estado.

O Consultor descreve a evolucio da politica brasileira e esclarece que
bem antes do decreto de 1985 o Brasil ja adotava medidas restritivas em
sua relacio com a Africa do Sul devido ao apartheid. Registram-se medidas
de embargo de exportagio de armas e material militar e restri¢des a
cooperagio cultural e esportiva. Em 1977, o Itamaraty fez gestdes junto a
Marinha, sobre a proibi¢do da regata Cape Town — Rio de Janeiro. Houve
também denegacio de vistos a participantes sul-africanos em certames
desportivos no Brasil em 1981 e em anos seguintes, tendo havido alguns
casos em que houve participagido “pessoal” de esportistas brasileiros, o
que ndo impedia que tal presenca figurasse no relatério de seguimento do
Comité Especial da ONU contra o Apartheid incluido como néo observancia
da sangdo. Em outros terrenos de cooperagio como agricultura e mineragao
também foram restringidos os contatos.

30 Os bantustdes foram territdrios criados pelo governo da Africa do Sul, como parte da politica de apartheid.
Neles se concentrava uma maioria de negros. Os “bantustdes” alegadamente disfrutavam de autonomia
e, em certos casos, de “independéncia’, mas nunca lograram reconhecimento internacional.

31 Nosentido dos atos constitutivos de uma organizagao internacional, no caso a Carta da ONU e sua pratica.

150



A contribuicdo do juiz Cancado Trindade para o desenvolvimento do Direito Internacional

Nas considera¢des finais, o Consultor assinala nao haver fundamento
para a reivindica¢do de indenizacio dos empresdrios que se dizem
prejudicados por terem assumido compromissos anteriores ao decreto de
agosto de 1985, em vista da existéncia de antecedentes e de uma prética
consistente do Governo, que reiterou varias vezes que as sanc¢des aplicadas
se referiam expressamente a participacio, ainda que a titulo pessoal ou por
entidade ndo governamental®®.

No caso do GP da Africa do Sul, em outubro de 1985, como os pilotos
inscritos tinham contratos com uma entidade internacional, a FISA
(Fédération Internationale du Sport Automobile), e com os respectivos
patrocinadores das marcas dos carros de Férmula 1, ndo podiam ser
aplicados dispositivos da lei brasileira. Nelson Piquet e Ayrton Senna
tomaram parte.

O segundo exemplo advém de um dos temas da agenda externa
do governo Sarney. Além do avan¢o nos compromissos internacionais
para a protecio dos direitos humanos, o Brasil elevou as relacdes com a
Argentina® a um nivel de parceria sem precedente, e aprofundou também
os vinculos com os demais vizinhos do Sul que constituiriam o Mercosul.
Lan¢ou também um novo olhar sobre o conjunto da América Latina
(restabeleceu rela¢ées diplomaéticas com Cuba em 1988), e aproximou-se
do Grupo de Contadora (México, Colémbia, Venezuela e Panama), que
buscava solug¢des pacificas aos conflitos na América Central, e ao qual se
juntou o Grupo de Apoio a Contadora (Argentina, Brasil, Peru e Uruguai)**.
Esse dltimo passo desviava-se consideravelmente do distanciamento de
antes em relacdo as crises na América Central.

Em 1985, Can¢ado emitiu parecer sobre distintas propostas surgidas
em reunides entre chanceleres desses paises sobre a¢des para dar mais
efetividade aos esforcos para promover a pacificacio do Istmo e diminuir
a repetida ingeréncia politica e militar norte-americana na regido, que
apoiava os “contras” na Nicardgua sandinista (que, a seu turno, recebia

32 Paragrafos 30 e 31 do Parecer.
33 Cf Cortes, 2010.
34 Cf. Ricupero, 2017.
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ajuda de Cuba), desde o territério de Honduras, além de interferir nos
conflitos internos em outros paises sob a ética de seus interesses®.

O Consultor examinou tais propostas no contexto dos mecanismos
juridicos globais (ONU) e regionais (OEA), apontando, de inicio para a
necessidade de distinguir entre mecanismos de seguranca coletiva e o
quadro de normas sobre solugéo pacifica de controvérsias, questio sobre
a qual indica que:

é conveniente oferecer as Partes o maior nimero de pos-
sibilidades; por conseguinte a utilizacio dos mecanismos
do sistema interamericano ndo poderd pér em davida a
prerrogativa dos Estados Membros da OEA, de recorrerem,
se julgarem de seu interesse, a um meio de solugo pacifica
previsto na Carta da ONU.

Algumas das propostas sugeridas nas reunides de chanceleres
pareceram ao Consultor ineficazes e até merecedoras de especial cautela.
E 0 caso de ideia reiteradamente proposta pela Argentina, de buscar influir
sobre o processo de elaboragio, por uma Assembleia Constituinte, de uma
nova Constituicdo da Nicardgua, para assegurar, segundo o presidente
da Argentina,

que a nova Constitui¢io viesse a garantir uma sociedade
pluralista do ponto de vista politico, e mista do ponto de
vista econémico, como condi¢do para o apoio dos latino-
-americanos a implementag¢io da Ata de Contadora e visando
dar credibilidade & agio do Governo nicaraguense aos olhos
do Governo norte-americano®.

O Consultor afirma que a proposta argentina esbarrava no “principio
do incondicionamento do Poder Constituinte, pois a na¢do nio esta sujeita
a condicionamento para a manifestacido de sua vontade; e nenhum
procedimento predeterminado pode opor-se a realiza¢io de sua obra de
constitucionalizacio™’.

35 A Corte Internacional de Justiga emitiu, em 1986, sentenga no processo iniciado pela Nicaragua em 1984
(Military and paramilitary intervention in and against Nicaragua. Nicaragua v. United States of America).

36 Parecer de 16/08/1985. p 114.
37 Parecer de 16/08/1985, p. 116.
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Cancado Trindade preocupa-se também com o surgimento na Ata
de Tegucigalpa de 1984 de mecanismos adicionais aos ja previstos na Ata
de Contadora, como a criacdo de uma Comissao de Verificacio e Controle,
a ser implementada em curto prazo, assim como de uma Comissdo de
Desarmamento.

Em suas conclusées e recomendagdes, o Consultor sugere que os
membros do Grupo de Apoio preservem sua prépria especificidade e
adverte contra um ativismo que possa descaracterizar a fun¢io desses
agrupamentos, aumentando-lhes as competéncias sobretudo em &reas
sujeitas a atividades de grupos armados e ingeréncia externa.

Vista em perspectiva politica e diplomatica, esses dois grupos
cumpriram um papel relativamente bem-sucedido em conter a inter-
vencido externa®, sem impedi-la totalmente, e serviram para a posterior
experiéncia do Grupo do Rio, que durante alguns anos funcionou como
aglutinador politico da Ameérica Latina. Can¢ado Trindade exibia muitas
reservas sobre esses mecanismos, mais politicos do que juridicos, e vol-
taria a expressar suas reservas em novo parecer em 1986. Temia que, ndo
estando amparadas num arcabougo institucional préprio de organiza¢bes
internacionais como a ONU e a OEA, as comissdes de acompanhamento
e verificagdo em temas delicados, como a situa¢io na fronteira entre
Nicardgua e Costa Rica ou limita¢ées para armamentos, fossem na pratica
extrapolados, comprometendo o Brasil. Varios diplomatas graduados
compartilhavam desses temores na época, mas o processo foi mantido até
quando os préprios paises centro-americanos lograram se congregar em
torno da proposta do Presidente da Costa Rica, o Plano Arias, e depois,

o Documento de Esquipulas IT*°.

38 Segundo Sorto, “a guerra das Malvinas, na qual os Estados Unidos intervieram em favor de uma poténcia
extracontinental, teve como efeito o enfraguecimento abrupto do sistema interamericano”. Os Estados
Unidos (Reagan) responderam a uma consulta do Grupo de Contadora indicando ser a “OEA o mecanismo
apropriado para assegurar que sejam cumpridas as promessas por parte daqueles que as tém contrariado’
(os sandinistas)”. Os EUA ndo apoiaram os esforcos de Contadora e Apoio, mas se esforgaram para fazé-los
fracassar. Sorto, 1994, p. 131, 135,

39  Esquipulas Il foi um acordo entre os presidentes centro-americanos, adotado em 1988 na Guatemala, para
alcancar a paz firme e duradoura na América Central. Esse passo incorporava elementos das agdes de
Contadora e Apoio e do Plano Arias. Os centro-americanos assumiram o protagonismo dos objetivos e
principios desses antecedentes. Os objetivos acordados deveriam ser verificados pela Comissdo Internacional
de Verificagdo e Seguimento (CIVS) constituidos por representantes dos grupos de Contadora e de Apoio
e dos Secretarios Gerais da ONU e da OEA. Cf. Sorto, 1993.

153



Aobra e o legado de Cancado Trindade

Voltando ao &mbito dos direitos humanos e humanitarios, Can¢ado
Trindade emitiu parecer, em 1986, sobre a questdo do levantamento, pelo
Brasil, da cldusula de limitagdo geografica mantida em relagio a Convencio
de Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados (1951), que limitava a aplicacio
da Convencio a individuos provenientes de paises da Europa.

Canc¢ado analisa a evolucdo do direito internacional e da pratica
dos Estados na defini¢io e protec¢io dos refugiados, desde a adog¢io da
Convencido de 1951 e do Protocolo de 1967, que eliminara outra cldusula,
de carater temporal. Essa evolugio mostra, por um lado, o desvinculamento
do sistema de protec¢do de sua origem na II Guerra Mundial e, por outro,
uma ampliacdo da nogdo juridica de refugiado de “individuo perseguido
como tal” para compreender também “os que se encontram em situacdes
analogas as dos refugiados (e.g. ‘vitimas de eventos ocasionados pelo
homem’ sobre os quais ndo tém controle, e sofrendo ‘privagio resultando

de transtorno subito e separa¢io de seus lares’)”.

E complexa, aponta o Consultor, a interacio normativa e prética
que se estabelece entre o &mbito internacional, formado pela Convengio
de 1951 e por sua aplicagdo, na pratica, pelo Alto Comissariado da ONU
sobre Refugiados (ACNUR) e pelos Estados, aos quais compete determinar
a aplicacdo interna das normas internacionais e dispor a respeito das leis
e regulamentos nacionais sobre a matéria.

O Consultor faz um rigoroso estudo das caracteristicas do fun-
cionamento contemporineo do sistema internacional de protecio dos
refugiados, distinguindo-o das normas sobre protecio diplomatica e do
regime aplicdvel aos estrangeiros em situac¢io irregular. Nesse sistema
interagem os mecanismos internacionais de apoio e prote¢io assegurados
pelas normas da Convencdo de 1951 complementadas por resolucdes
da AGNU e aplicadas pelo ACNUR com normas internas dos Estados-
-partes, que garantem aos refugiados reconhecidos como tais o acesso a
seus direitos basicos como documenta¢io, servigos publicos de educagio,
saude e previdéncia. A Convencdo nio adota propriamente uma definicao
de refugiado e sim enumera, no seu art. 1° e alineas, varias situa¢des
que configuram os elementos que ddo margem a que uma pessoa possa

40 Cangado Trindade, 2004, p. 295.
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ser reconhecida como refugiada. A mais importante dessas condi¢ées é
a do temor fundado, estando fora do pais de sua nacionalidade, de ser
perseguido “por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas™!. A pratica internacional, do ACNUR e dos Estados,
tem evoluido em relagdo a caracterizagio de refugiado, também tendo
havido sensivel evolu¢ido no 4mbito regional.

Cancado Trindade observa que o Estado néo estd obrigado a receber
o refugiado em seu territério, podendo-se cogitar seu envio a um outro
pais, mas ha que respeitar o principio do non refoulement, que ja se tornou
norma costumeira de direito internacional, que proibe a deportagio ou
expulsdo para pais onde a pessoa corra grave risco de perseguicio.

O Consultor encerra o exame do tema refutando as alega¢ées por
vezes arguidas de que o levantamento da restri¢io geografica provocaria
um grande afluxo de refugiados ao territério nacional, com efeitos sobre
o mercado de trabalho. Além de reafirmar que o Estado parte mantém a
ultima palavra sobre o reconhecimento de uma pessoa como refugiado,
aponta para a previsio de que nio seria excessiva a busca por asilo no Brasil.
Por outro lado, aponta para as necessarias modifica¢des e adapta¢des da
legislacdo interna e a modernizagio das instituiges nacionais competentes.

O Brasil efetuou o levantamento da limitagio geografica a Convencéo de
1951 pelo Decreto 98.602, de 1989. Desde entio estreitou-se a cooperagio
entre as autoridades brasileiras e o ACNUR, agora com sede em Brasilia, e
a legislagdo brasileira foi reformada a luz dos principios da Constituicao
de 1988, e foi criado um 6rgdo interministerial para lidar com as questées
de refugiados (CONARE). Além disso, com a participa¢do do Brasil, os
latino-americanos desenvolveram e ampliaram sua pratica nesta matéria.

Apés deixar sua fun¢ido no Itamaraty, Cancado Trindade, sem
prejuizo de outras missdes relevantes®?, iniciou sua atua¢do na Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH), primeiro como juiz ad hoc

41 Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados. Promulgada pelo Decreto n° 50.215, de 28 de janeiro de
1961.

42 Participou, por exemplo, como representante do Instituto Interamericano de Direitos Humanos, das
Conferéncias Internacionais sobre Temas Globais dos anos 90.
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e, em 1995, como juiz titular. Ali exerceu dois mandatos de seis anos e a
Presidéncia duas vezes.

Antes de comentar alguns dos numerosos julgamentos sobre os
quais Cancado Trindade se pronunciou na CtIDH convém acentuar o que
pensava ele sobre o direito internacional e, em particular, os ramos que
considerava interrelacionados e convergentes: direitos humanos, direito
humanitario e direito dos refugiados. E o que o jurista intitula “Trés

Vertentes da Protecdo Internacional da Pessoa Humana™3.

Cancado Trindade era visceralmente oposto a concep¢éo positivista ou
“realista” do direito internacional, que vé no Estado fonte preponderante,
sendo Unica, do direito internacional. Ao contrario, sua convic¢do era
radicada em afinidade 2 filosofia da Antiguidade (Platio e Aristételes) e da
Idade Média (Sido Tomas de Aquino), que invocava um direito natural como
fonte universal das normas e do jus gentium. Atribui especial importancia
aos chamados “pais fundadores do direito internacional”, Vitoria, Suarez
e Grécio, que mantinham a concep¢io de um direito das gentes vinculado
a busca do bem comum das comunidades e com vocagio universal.

E facil descartar essas no¢des como idealistas ou até irrealistas,
além de estarem em minoria diante da doutrina juridica predominante.
No entanto, Can¢ado Trindade invoca a favor de suas ideias 0 aumento do
numero de atores relevantes no plano das relagées internacionais aliado ao
fato de que os problemas que a humanidade deve enfrentar ultrapassam
a capacidade de atores estatais isolados**.

Corte Interamericana de Direitos Humanos

Em trabalho em que recorda suas experiéncias como juiz da CtIDH,
Can¢ado aponta para um importante logro na jurisprudéncia da Corte:
o reconhecimento pelo Estado demandado de sua responsabilidade
internacional por atos ilicitos*. Esse reconhecimento foi alcanc¢ado, pela

43 Cangado Trindade, 1999, v. 1, p. 270-318.
44 Cangado Trindade, 2006, p. 42.

45 Na acepgao dos Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, da Comisséo de
Direito Internacional da ONU. Cangado alias critica a versao final desse trabalho da CDI, por haver eliminado
o conceito de “crime de Estado”, que constara em versdes iniciais do projeto.
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primeira vez na CtIDH, em 1991, no caso Aloeboetoe e Outros v. Suriname.
O reconhecimento, afirma Cancado, conforma o primeiro passo na triade
reconhecimento/perddo/justica, que é parte essencial do complexo
processo de reparagdo dos danos causados as vitimas pelas violacdes de
seus direitos pelo Estado®.

Em sua obra e nos votos que proferiu na CtIDH, o juiz brasileiro deu
énfase a necessidade de assegurar a participa¢do dos individuos ou grupos
de pessoas nos foros internacionais que tratam de matérias de seu interesse
ou temas de amplo alcance. Isso vem ocorrendo mais frequentemente
naquelas instancias que analisam reclamagdes sobre viola¢cées de direitos
humanos, assim como no Tribunal Penal Internacional e outras instincias
penais internacionais, que dio especial aten¢io as vitimas e testemunhas
dos graves crimes sob sua jurisdi¢do.

Canc¢ado Trindade também sublinhou com frequéncia a necessidade
de que as reparag¢des as vitimas de viola¢des de direitos humanos nio se
limitem a indenizac¢bes pecunidrias. E preciso ver a vitima no seu contexto
social, familiar e cultural, compreender que o mal nela infligido pode
destruir o seu “projeto de vida, individual, familiar ou social” e que, além
das indenizag¢bes necessarias, impde-se prover reparacdes de fazer que
deve o Estado demandado cumprir, como a publicidade sobre os fatos
ocorridos, a promessa de nio repeticio e a prestacdo de apoio material
para suporte das comunidades em que as vitimas vivem.

Isso aconteceu no caso acima citado, no qual, em 31/12/1987,
militares surinameses atacaram individuos pertencentes a uma comunidade
saramacana descendentes de escravizados negros fugidos durante o tempo
da colonizac¢io holandesa (maroons), matando sete pessoas e fazendo
desaparecer seus restos mortais.

Em seu julgamento, a CtIDH, ouvida a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH), 6rgdo com competéncia, inter alia, para
informar e opinar sobre os valores e a natureza das repara¢des, determinou
ao Governo do Suriname que, além das indeniza¢bes aos familiares
das vitimas e seus herdeiros, e da nomeagdo de tutores para os filhos
menores das vitimas, reabrisse uma escola e um posto de saiide. Ordenou

46 Cangado Trindade, 2017.
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ainda a criagdo de um fundo fiducidrio num Banco de Paramaribo, para
gerir, sob dire¢ido de um conselho, ao longo do periodo que durariam as
indenizacdes, a distribuicdo as pessoas dos montantes que deviam receber
como indenizacdes.

Outro exemplo sdo as reparacdes que, além de indeniza¢des, preveem,
por parte do Estado demandado, a¢bes tendo em conta a dimensio cultural
e o vinculo espiritual de certas comunidades originarias com a natureza
e o tipo de vida que mantém. Este foi o caso, lembra o juiz brasileiro, da
Sentenca proferida pela CtIDH no Caso da Comunidad Mayagna Awas Tingni
v. Nicardgua (2001). A Corte estendeu protecdo, com base no artigo 21
da Convencdo Americana, “a toda comunidade indigena, e seu direito a
propriedade comunitdria. Determinou ainda que a delimitac¢io, demarca¢io
e titulacdo das terras da referida comunidade indigena deveriam efetuar-se

de acordo com seu direito consuetudinario, usos e costumes”’.

Aborda também Cancado o trabalho desenvolvido pela CtIDH para
esclarecer e precisar o contetido material do crime de desaparecimento
forcado e seu impacto ndo s6 para as vitimas, mas também para as
vitimas indiretas, parentes. O juiz brasileiro toma como paradigmatica a
sentenca da CtIDH no Caso Blake v. Guatemala (1998); a vitima, N. Blake,
jornalista estrangeiro residente na Guatemala, foi detido e assassinado
pela policia civil guatemalteca em julho de 1985, e seus restos mortais s6
foram encontrados em 1992. As autoridades estatais nio procederam a
investigacdes solicitadas pela familia.

A Guatemala s aceitou a jurisdigdo contenciosa da CtIDH em 1987 e,
assim, quando se iniciou o procedimento, ainda na fase de consideracdes
sobre jurisdi¢do, o Estado demandado alegou que o fato ocorrera antes
da entrada em vigor, para o pais, de tal jurisdi¢do. A Corte, no entanto,
reteve a sua jurisdi¢do sobre os fatos posteriores a 1987. Na sentenca final,
em 1998, a CtIDH observou que “o desaparecimento forcado de pessoas
é uma violacio complexa, multipla e continuada de uma série de direitos
protegidos pela Convenc¢ido Americana (os direitos a vida, a integridade

47 Cangado Trindade, 2017, p. 290-291.
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pessoal, a liberdade)*® que o Estado demandado tem a obrigacio de
prevenir, investigar e sancionar”.

Um aspecto importante da jurisprudéncia desenvolvida pela CtIDH
foi a da determinagdo da ndo aceitacio das leis de anistia como base
juridica para furtar-se o Estado de cumprir seu dever de investigar os
fatos relacionados com graves viola¢cdes de direitos humanos. O Caso
Barrios Altos v. Peru (2001) foi pioneiro neste sentido e, num processo
que Cancado apelida de “fertilizacdo inter-jurisprudencial”, deu lugar a
uma convergéncia normativa entre as instancias judiciais a respeito do
impacto das anistias sobre a responsabilidade dos Estados em relacio
a suas obrigac¢des de investigar e sancionar graves viola¢ées de direitos
humanos que possam configurar crimes de lesa humanidade®.

Canc¢ado Trindade manteve proximidade, desde o seu periodo de
doutorado em Cambridge, com a Corte Europeia de Direitos Humanos
(CEDH), e, durante seus anos como Presidente da CtIDH (1999-2004),
aproximou ainda mais as duas instancias regionais de direitos humanos
que, efetivamente, convergem sob muitos aspectos institucionais e
jurisprudenciais. Os dois 6rgédos aplicam as respectivas Convencdes
(Americana e Europeia) com uma interpretacio extensiva de suas normas,
de modo a atender as necessidades e problemas das respectivas sociedades,
com énfase na protecio da pessoa humana e na garantia dos direitos.

Corte Internacional de Justica

O periodo de Cancado Trindade na CtIDH talvez tenha sido o mais
fecundo de sua experiéncia como magistrado internacional. Na Corte
de Sdo José e no ambito latino-americano (ja que inexiste, em termos
préticos, participagdo do Canadi e dos Estados Unidos), o jurista brasileiro

48 Cancado Trindade, 2017, p. 172.

49 Na Sentenca sobre o caso Guerrilha do Araguaia (Brasil, 2010), a CtIDH debateu sua competéncia sobre
determinar a natureza de certos crimes como de “lesa humanidade”. Neste contexto, citou o ex-Presidente
da Corte Cangado Trindade (no caso Almonacid) sobre o tema (para 22): “(A) configuragdo dos crimes
contra a humanidade é uma manifestagdo mais da consciéncia juridica universal, de sua pronta reagdo
aos crimes que afetam a humanidade como um todo. Destacou que com o passar do tempo, as normas
que vieram a definir os ‘crimes contra a humanidade’ emanaram, originalmente, do Direito Internacional
consuetudinario, e desenvolveram-se, conceitualmente, mais tarde, no @ambito do Direito Internacional
Humanitario, e, mais recentemente no dominio do jus cogens, do direito imperativo’”.
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encontrava mais eco para seu pensamento humanistico do que na Corte de
Haia, onde, a despeito da diversidade de composicio, tende a prevalecer
uma visdo mais “estatista” do direito internacional, e o acolhimento de

170 se faz

teses de “desenvolvimento progressivo do direito internaciona
lentamente, e os tratados, o direito consuetudindrio, os principios gerais
de direito, e a jurisprudéncia da prépria Corte sdo as referéncias mais

frequentes.

O magistrado brasileiro, no entanto, sentia-se a vontade no ambiente
da mais alta instancia judicidria da ONU. Tratara de suas origens e
caracteristicas com desenvoltura em sua obra, lamentando sempre que
sua jurisdi¢io nio fosse mandatoria e referindo-se por vezes a decisdes
da CtIDH, como havia igualmente aludido a jurisprudéncia da Haia em
sua passagem pela Corte de Sdo José. O mundo se tornara ainda mais
dificil e conflituoso do que nos dez anos finais do século XX, pondo em
questdo as conquistas e planos obtidos nas grandes conferéncias sobre
temas globais, de que o jurista participara com entusiasmo, como atestam
algumas de suas manifestagées®'.

Para o combativo jurista, a CIJ foi uma nova arena para promover
suas convic¢des em favor de um direito internacional norteado pela
Justica com o propdsito de alargar o acesso as instancias internacionais
aos individuos, como ocorre na CtIDH. A C1J, no entanto, ndo prevé em
seu Estatuto senio a participacio de Estados.

Nas condi¢bes previstas no artigo 65 do seu Estatuto, a Corte pode
receber pedido de Parecer consultivo sobre questdes juridicas formuladas
pela Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca e organismos especializados
autorizados a tanto.

50 O mandato da Comissdo de Direito Internacional (CDI), criada pela AGNU em 1948, é “promover o
desenvolvimento progressivo do direito internacional e sua codificagdo”. Essa dupla face das fungdes
causa controvérsia, mas muitos consideram dificil distinguir nitidamente um aspecto do outro. Além de
importantes tratados de codificagdo produzidos nas suas primeiras décadas, a CDI encaminha regularmente
a AGNU projetos de artigos sobre diferentes temas de sua agenda. Alguns se convertem em projetos de
CoNvengao, outros poucos, ao serem e citados como refletindo normas de direto internacional costumeiro,
sd0 algumas vezes citados pela ClJ, como aconteceu com os Artigos sobre Responsabilidade dos Estados
por Atos Internacionalmente llicitos, passam a ser considerados como refletindo o direito internacional
costumeiro.

51 Cf. Cangado Trindade, 2006, v. 2, capitulo 26.
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Em seus trabalhos, Can¢ado Trindade ironizava esta op¢do puramente
estatista da Corte e recorria a antecessora da CIJ, a Corte Permanente
de Justica Internacional (CPJI), que funcionou no periodo entre as duas
Guerras Mundiais, indicando que grande parte das questdes submetidas
a CPJI diziam respeito a grupos de pessoas, minorias, resultantes dos
tratados de paz posteriores a guerra. E essas questdes das minorias tinham
como cerne a sorte das pessoas no pais onde viviam, e as rivalidades
entre os Estados, aticadas pelo ran¢oso nacionalismo que logo levaria ao
seguinte conflito mundial.

Alguns pedidos de pareceres consultivos submetidos pela AGNU
3 CIJ desde os anos 1960, e ainda mais recentemente, tém abordado
questdes controvertidas politicamente, muitas vezes relacionadas a graves
conflitos, como o Parecer sobre as Consequéncias Juridicas da Construgdo
de um Muro em Territério Palestino Ocupado (2004), que causam, com
frequéncia, sérias violacdes do direito internacional humanitario e dos
direitos humanos das populacées afetadas.

Julguei de interesse comentar, para ilustrar a passagem de Can¢ado
Trindade pela CIJ, o Parecer Consultivo emitido pela CI1J sobre “Conse-

quéncias Juridicas da Separagio do Arquipélago de Chagos de Mauricio”
(2019).

A Resolu¢io da AGNU 71/392, de 22/06/2017, formulou duas
perguntas ao solicitar o parecer juridico. De forma resumida, tais perguntas
indagavam: I) se o processo de descoloniza¢io de Mauricio foi concluido
de forma licita quando Mauricio ascendeu a independéncia em 1968,
ap6s a separagdo do Arquipélago de Chagos, em conformidade com o
direito internacional, incluindo as obriga¢ées decorrentes das resolugdes

da Assembleia Geral®?

(vide lista infra); II) quais sdo as consequéncias,
de acordo com o direto internacional, inclusive as obriga¢ées decorrentes
das resolugdes antes citadas, em relacdo a continuacio da administracio
pelo Reino Unido do Arquipélago de Chagos, inclusive no que diz respeito
a impossibilidade de que Mauricio possa implementar um programa de

reassentamento de seus nacionais, especialmente os de origem Chagosiana.

52 Resolucdes 1514 (XV) (1960); 2066 (XX) (1965); 2232 (XXI) (1966); e 2357 (XXII) (1967).
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Os Antecedentes

Em 1964, o Reino Unido, poténcia administradora, entabulou discussées
com os Estados Unidos sobre a utilizagdo da ilha de Diego Garcia, parte
do arquipélago de Chagos, para fins militares norte-americanos.

O governo britanico entendia que, constitucionalmente, poderia
proceder a separacio do arquipélago sem o consentimento de Mauricio,
mas que isso poderia ser censurado na ONU; seria preferivel obter o
consentimento das autoridades da colénia, mas que, na verdade, era um
fait accompli.

As primeiras conversas com as autoridades coloniais (paragrafo 100)
se ddo em 1964, entre o Governador das Ilhas, J. Rennie, e o Premier
de Mauricio, Ramgoolan, que parece aquiescer a ideia, mas expressa
preferéncia por uma modalidade de lease de longo prazo, em vez da
separac¢do. O Governador transmitiu esta posicdo as autoridades britanicas
que reagiram negativamente.

Em 1965 houve consultas entre as autoridades britanicas e coloniais
sobre a questdo da separacdo de Chagos, durante a IV Conferéncia
Constitucional, em que também estava em pauta a independéncia da
colonia. O Premier de Mauricio reiterou a preferéncia por um lease, mas
as autoridades britanicas se opuseram e chegaram a cogitar de uma
separacio coercitiva®.

Como Rangoolan continuasse a insistir na ideia do lease e mesmo
sugerisse que a negociagdo se desse depois da independéncia das Ilhas
com os EUA, o assunto subiu a esfera do PM britanico (H. Wilson), que
se reuniu com o lider mauriciano e mostrou a irredutibilidade de seu
governo com a questio da separacio, e a possibilidade de ter que optar
por uma solu¢io unilateral®.

Sem autonomia e sofrendo pressdo da metrépole, o Premier Rangoolan
e depois o Conselho de Ministros de Mauricio acabaram cedendo na questio

53 Cf. paragrafo 103: “Following the meeting, the United Kingdom Foreign Secretary and the Defence Secretary
concluded that, if Mauritius would not agree to the detachment, they would have to ‘adopt the Foreign
Office and Ministry of Defence recommendation of forcible detachment and compensation paid into a
fund”.

54 Cf. paragrafos 105 a 112 do Parecer, que contém os pormenores das negociagdes até a conclusao do acordo.
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da separacdo, no chamado Acordo de Lancaster House, de setembro de
1965. O parecer da CIJ afirma que tal acordo, nas condi¢ées em que foi
negociado, ndo pode ser considerado um tratado em direito internacional.

Pouco depois, o Reino Unido criou a colénia British Indian Ocean
Territory (BIOT), em cujo territdrio incluem-se, além do arquipélago de
Chagos, certas ilhas separadas das Seicheles.

Em dezembro de 1966 a AGNU adotou a resolucio 2066 (XX) sobre
a “Questio de Mauricio”, na qual expressa profunda preocupacgio com a
separacio de certas ilhas do territério de Mauricio para a instala¢do de
uma base militar e insta o Reino Unido a que ndo tome qualquer medida
que desmembre o territério de Mauricio, em violagio de sua integridade
territorial;

Em dezembro de 1966 o acordo entre o Reino Unido e os Estados
Unidos foi alcan¢ado, prevendo a disponibilidade, para fins de defesa, do
BIOT, sob dire¢io dos Estados Unidos. Entre as obriga¢des administrativas,
o acordo prevé que o Reino Unido se incumbiria de reassentar “any
inhabitants of the archipelago”. Entre 1967 e 1973, toda a populagdo do
arquipélago foi retirada do territério ou impedida de regressar ao local.

Em 1967, foram realizadas elei¢cées gerais em Mauricio, com vitdria
para os partidarios da independéncia. Antes de concluir o fim do dominio
colonial, o Reino Unido outorgou uma Constitui¢do a Mauricio contendo
uma cldusula conforme a qual o territério do Pais seria aquele vigente em
marco de 1968, i.e, com exclusio do arquipélago de Chagos. Em 1968
Mauricio alcancou a independéncia e se tornou membro da ONU.

O Parecer

Dispenso-me de analisar as questdes relativas a legitimidade da
jurisdicio da Corte para dar um parecer consultivo nos termos solicitados
pela AGNU, uma vez que a mesma foi confirmada e esta de acordo com
a jurisprudéncia.

No mérito, a CIJ examinou primeiro os elementos factuais relativos
a separa¢do de Chagos, resumidos acima. Fica claro, pelos documentos
alusivos aos entendimentos entre o governo britinico e os Estados
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Unidos, que as duas poténcias se puseram de acordo sobre a separa¢io do
arquipélago e sua destinagdo para “fins defensivos”, mesmo antes de serem
consultados os “representantes” da coldnia. Isso incluia o reassentamento
da populagido do arquipélago.

Sobre o direito aplicdvel, a Corte salientou que a Carta da ONU
adotou, dentre seus Propésitos, o Principio da “igualdade de direitos
e autodeterminacdo dos povos”®. Além disso, incluiu entre os seus
dispositivos mecanismos relativos a administragio dos paises e territdrios
nio auténomos (Capitulo XI, art.73 da Carta da ONU)®¢. A pratica dos
Estados e da prépria organiza¢ido conduziram, desde o fim dos anos
50, mas sobretudo apds a adoc¢io da Resolugdo 1514 (XV) em 1960, a
rapida aceleracio do processo de descolonizacio e ao fortalecimento do
alcance normativo das resolu¢ées da Assembleia Geral sobre tal questio,
conformando um corpo de normas costumeiras de direito internacional.

Assim, a Corte declara que: “both State practice and opinio juris
at the relevant time confirm the customary character of the right to
territorial integrity of a non-self-governing territory as a corollary of the
right to self-determination”. Tal direito deve ser respeitado pela Poténcia
administradora.

A CIJ considerou também que a AGNU, ao recomendar ao Reino
Unido, nas resolug¢des citadas, que cumprisse suas obrigacdes a respeito
da preserva¢io da integridade territorial de Mauricio, agiu dentro de suas
atribui¢6es na supervisido do processo de descolonizacio.

Depois de se referir ao processo no qual a colénia de Mauricio
concordou, em principio, com a separagio do arquipélago de Chagos, o
parecer afirma que tal acordo nio refletiu a livre e genuina vontade do
povo do territério.

Arespeito da primeira pergunta da Assembleia Geral, a Corte concluiu
que: “As a result of the Chagos Archipelago’s unlawful detachment and
its incorporation into a new colony known as BIOT (British Indian Ocean
Territory) the process of decolonization was not lawfully completed when
Mauritius acceded to independence in 1968 [grifo nosso].

55 Art.1.2 da Carta da ONU.
56  Bedjaoui, 2005.
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Quanto ao segundo quesito, a Corte indicou que a continuag¢io da
administra¢do do Arquipélago de Chagos pelo Reino Unido constitui um
ato ilicito que implica a responsabilidade internacional daquele Estado.
O Reino Unido “has an obligation to bring to an end its administration
of the Chagos Archipelago as rapidly as possible”.

Como o respeito ao direito dos povos a autodeterminacgdo é uma
obrigacao erga omnes, todos os Estados tém um interesse juridico em
proteger esse direito. Cabe 4 Assembleia Geral da ONU pronunciar-se
sobre as modalidades que o processo de descoloniza¢do de Mauricio deve
assumir, e os Estados membros devem cooperar para esse processo.

Quanto a situac¢io relativa ao reassentamento de cidadios mauricianos,
inclusive os originarios de Chagos, que foram deslocados, a Corte considerou
tratar-se de questio relativa 4 protecido dos direitos humanos de tais
pessoas, o que deve ser examinado pela Assembleia Geral, no contexto
da finalizacio da descoloniza¢io de Mauricio.

O Parecer foi adotado, unanimemente,
(1) quanto a jurisdi¢io;

(2) por 12 votos v 2 (Tomka e Donoghue) na decisio de responder
ao pedido de parecer; e

(3) por13a1l (Donoghue) nas seguintes trés decisdes substantivas:

(a) Is of the opinion that, having regard of international law,
the process of decolonization of Mauritius was not lawfully
concluded when that country acceded to independence in
1968, following the separation of the Chagos Archipelago;
(b) That the United Kingdom has an obligation to bring
an end to its administration of the Chagos Archipelago as
rapidly as possible;

(c) That all States are under an obligation to co-operate
with the United Nations to complete the decolonization
of Mauritius [grifo nosso].
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A Posicao do juiz Cancado Trindade

O juiz brasileiro apresentou uma opinido concorrente, i.e., concordou
com o Parecer, mas apresentou uma extensa argumentagdo sobre pontos
de direito internacional que, a seu ver, nio teriam sido suficientemente
desenvolvidos nos arrazoados do Parecer. Além disso, apresentou ainda
opinido conjunta com o juiz Robinson (Jamaica).

Por outro lado, Cancado, na fase deliberativa, enderecou a todas as
delegacdes participantes, e a Unido Africana, uma pergunta sobre quais
eram, para tais delegacdes, as consequéncias juridicas decorrentes da
formacio de direito internacional consuetudindrio resultante dos termos
das Resolucdes da AGNU que constam do pedido de parecer formulado
por aquele 6rgio, com significativa manifestacio de opinio juris communis,
sobre a obrigatoriedade de cumprimento de tais obriga¢des. Essa pergunta
foi respondida por numerosas delegagdes.

As delegacées do Reino Unido e dos Estados Unidos, as mais diretamente
interessadas na questao, negaram vigorosamente que a Resolugdo 1514 (XV),
de 1960, e as demais resolu¢ées da AGNU referidas nas perguntas do
juiz Can¢ado Trindade expressassem obriga¢des juridicas. Outros paises,
como Argentina, Mauricio, Botswana, Vanuatu, Guatemala, Nicardgua,
e a Unido Africana sustentaram a opinido contrdria, na linha do que foi
afinal a posicdo da Corte.

Em sua opiniio separada, Cancado Trindade expde o que considera
lacunas conceituais do Parecer adotado pela C1J, e se refere a suas convic¢des
baseadas na visdo humanista do direito internacional como oriundo da
razdo humana (recta ratio) e tendo por meta a busca da justica para todos,
levando em conta os individuos e os povos e ndo apenas os Estados.
Aponta, ao mesmo tempo, para a tibieza da Corte em nio aprofundar o
contetido material de certos conceitos juridicos, em particular, no caso
em pauta, a de normas imperativas de direito internacional (jus cogens)*’.
Cangado Trindade afirma que o conceito de jus cogens, menos do que um
capitulo do Direito dos Tratados, ndo obstante sua importante e pioneira

57 A Comissdo de Direito Internacional da ONU (CDI), em 2022, encaminhou a AGNU depois de cinco
anos de estudo e duas leituras, um trabalho sobre “Identificagdo e Consequéncias Juridicas das Normas
Imperativas de Direito Internacional (jus cogens)”. Cf. ILC homepage (under Law of Treaties).
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enunciacio na Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969, é uma emanacio da consciéncia juridica da humanidade, e reflete
seu prognéstico sobre a humanizacio do direito internacional. Seria
assim mais apropriado tratar o jus cogens no ambito da responsabilidade
internacional dos Estados.

O Parecer examina o direito a autodeterminacio dos povos e a
proibicdo do colonialismo em muitas dimensées, dando-lhe o alcance de
norma erga omne, em decorréncia da qual todos os Estados tém interesse
e estdo obrigados. Mas a Corte, observa Cancado, se esquiva de defini-
-la como imperativa (jus cogens). Esse direito coletivo dos povos nasceu
ancorado num principio da Carta da ONU e em dispositivos que supunham
a marcha dos territérios ndo auténomos para o exercicio desse direito,
baseado na livre e genuina expressio de seu povo. Segundo o juiz brasileiro,
a expansdo rapida e irresistivel da descolonizac¢io reflete uma forca que
ultrapassa, em muito, os interesses interestatais e é uma manifestacio da
“humanizacdo do direito internacional”. A natureza coletiva dos direitos
dos povos, acentua Cancado, é uma manifestacio de que eles transcendem
a esfera dos interesses interestatais.

Nos paragrafos 152 e 153 do Parecer estio enumerados os casos em
que a ClJ fez expressa referéncia ao jus cogens, mas Cangado observa que
faltou, no presente parecer da Corte, maior elabora¢io sobre seu contetdo
e aplicacdo a fim de consolidar a jurisprudéncia sobre este tema.

O magistrado lamenta também que a questio da reparagio das vitimas
dos atos ilicitos atribuidos ao Reino Unido em consequéncia da separa¢io
do arquipélago de Chagos nio tenha merecido adequado tratamento pela
Corte. Sublinha, citando anteriores manifesta¢des suas, que a reparagio,
em todas as suas formas, inclusive a de satisfacio (apologies) deveria ser
contemplada, ja que houve clara violagio de normas de direito internacional,
cabendo ao Estado infrator (Reino Unido) reparar os danos causados nio
s6 ao Estado de Mauricio, através da restitutio in integrum do territério
ilegalmente extraido do processo de descoloniza¢io, mas especialmente
dos Chagosianos, seus familiares e descendentes, expulsos de sua terra
natal, proibidos de retornar, espalhados por varios paises e ilhas, sem
qualquer respeito por sua dignidade.
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O Parecer da Corte, afirma o juiz, reconheceu a responsabilidade do
Reino Unido com respeito a suas obriga¢des perante o direito internacional,
e respondeu as duas perguntas formuladas pela Assembleia Geral. No
entanto, tais respostas foram incompletas ao no contemplar a reparacio
das vitimas. Sem reparagdo que reintegre as consequéncias dos atos ilicitos
verifica-se a continuidade do ato ilicito.

A Jurisdicio dos Tribunais Internacionais

Em maio de 2019, Cancado Trindade visitou a Corte Constitucional
da Leténia, onde fez uma palestra sobre “Os Tribunais Internacionais: Sua
Missdo Conjunta de Promo¢do da Justica™®. O tema versou sobre as origens
da ideia de tribunal internacional e seus primeiros ensaios praticos, nas
primeiras décadas do século XX, até a criacio, apds a I Guerra Mundial,
da Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI) e o significado da
ampliacio do nimero e das jurisdi¢des de tribunais.

Depois da Il Guerra Mundial, é criada a CLJ, que, ao contrario de sua
antecessora, foi integrada como parte da ONU, de que é a mais alta instancia
judicial. O juiz lamenta que se tenha optado por definir a jurisdi¢io do novo
tribunal, com acesso limitado aos Estados e, em alguns casos — no ambito
dos pareceres consultivos, a certas organiza¢des internacionais® -, com
Estatuto virtualmente idéntico ao da CPJI, e que individuos s6 possam
ter seus interesses ouvidos pela Corte se o Estado de sua nacionalidade
endossar sua reclamagio®.

Cancado sublinha também a importancia dos precedentes estabelecidos
pelo Tribunal de Nuremberg (e, com menor relevancia, seu correspondente
em Téquio) para sancionar a responsabilidade internacional individual por
crimes de guerra e crimes contra a humanidade, tanto dos Estados como

58 Video disponivel em: <https://www.satv.tiesa.gov.lv/en/press-release/video-guest-lecture-by-the-judge-
of-the-international-court-of-justice-antonio-augusto-cancado-trindade-international-tribunals-their-
common-mission-of-realization-of-justice/>. Acesso em: 24 set. 2025.

59  Art.65 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (Cl)). Disponivel em: <https://www.icj-cij.org/statute>.
Acesso em: 24 set. 2025,

60 Caso Nottebohn (Liechtestein v. Guatemala) 1953. Nesse caso a ClJ julgou que o vinculo de nacionalidade
de Nottebohn com Liechtenstein ndo era genuino e indeferiu a reclamagéo.
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dos individuos responséveis pela pratica de tais crimes®’. Os primeiros
Tribunais Penais Internacionais, com jurisdi¢do ratione loci restrita a
situacdes especificas de paises, foram os da ex-Iugoslavia e de Ruanda,
estabelecidos com base em resolu¢ées do Conselho de Seguranca®.
O Estatuto de Roma, um tratado internacional negociado durante varios
anos, criou o Tribunal Penal Internacional (1998), com vocac¢do universal
e jurisdi¢ido complementar a dos Estados. O Brasil ratificou o Estatuto do
TPI em 2002.

Cancado Trindade assinala em sua palestra que os tribunais inter-
nacionais e outras instancias de implementacio das normas de direitos
humanos, universais ou regionais, bem como tribunais que decidem
controvérsias entre Estados, ou instincias judiciais especializadas,
contribuem de forma conjunta para a vocagio comum de promover a
Justica e a prevaléncia do direito (rule of law). Cada um desses 6rgios
judiciais tem uma jurisdi¢do prépria, e nio ha fundamento para uma
preocupacio com a proliferacio de instincias internacionais.

Conclusao

Como comentdrio final a estas pidginas em meméria do amigo que
tive o privilégio de conhecer, e, com prazer, compartilhar algumas ocasides
profissionais e pessoais, devo reconhecer que Antonio Can¢ado Trindade
aliou extraordindrios dotes intelectuais, imensa capacidade de trabalho
e uma visdo indisfarcavelmente idealista da humanidade e do recurso ao
direito internacional como resposta as complexidades que a humanidade
enfrenta.

Com todo esse conjunto de dotes, posso afirmar, com confianga, que,
de seus muitos ideais, varios se realizaram. Como Consultor Juridico do
Itamaraty, Can¢ado ajudou no processo de transi¢io para a democracia e na
aceitagdo dos direitos humanos como regras a respeito de cuja observancia
o Estado pode ser chamado a responder em instincias internacionais.
O Brasil é hoje uma democracia capaz de superar ataques dos antigos
fantasmas autoritarios que, no passado, feriram a liberdade dos brasileiros,

61  Greppi, 1999.
62 Resolugoes 827/1993 e 955/1994.Conselho de Seguranga da ONU.
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embora muito falte para que se alcancem garantias efetivas de acesso aos
direitos humanos para a maioria dos brasileiros.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual dedicou
muitos anos de esfor¢os e de pensamento criador, é possivelmente o foro
mais acessivel aos brasileiros como recurso em caso de viola¢do de seus
direitos humanos que ndo tenha produzido justica no plano nacional.
E o Estado brasileiro compreende hoje, com bastante naturalidade, como
transcorre o processo na CtIDH, com suas dificuldades e obstaculos,
e usa os recursos possiveis de defesa sem contestar a legitimidade do
procedimento, pois a ele se obrigou voluntariamente.

A C1J, principalmente a partir de 2004, ap6s o Parecer sobre os Efeitos
Juridicos da Constru¢io do Muro nos Territérios Palestinos Ocupados
(2004), e durante os doze anos da participacdo de Cangado Trindade,
vem exercendo, como mais alta instancia judicial da ONU, um papel de
relevincia crescente no fortalecimento e defesa de uma ordem mundial
baseada no império do Direito e da Justica.

A ordem juridica e institucional estabelecida desde 1945 vé-se abalada
pelas tensdes e conflitos geopoliticos, econdmicos e ambientais, enquanto
persiste, no plano social, uma enorme desigualdade entres os seres humanos
e os paises e regides. Apesar da natureza estritamente judicial da Corte,
sua agenda ndo pode deixar de refletir as tensdes e graves conflitos que
abalam a humanidade no século XXI. A insuficiéncia dos meios de solucio
de tais tensdes e conflitos através dos mecanismos multilaterais da ONU
decorre da falta de confianca dos Estados (principalmente das grandes
poténcias e das detentoras de poder de veto no Conselho de Seguranca)
em apoiar esses mecanismos de modo a capacitd-los a agir dentro de
seus mandatos. Talvez por isso a agenda da Corte tem recebido crescente
numero de pedidos de pareceres da AGNU sobre questdes como o Conflito
no Oriente Médio e a ocupagio por Israel dos Territérios Palestinos. Ao
mesmo tempo, tem sido cada vez mais numerosa e ativa a participa¢io
de Estados e Orgaos Regionais nas salas do Palacio da Paz.
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A Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ a Prote¢io dos
Direitos Humanos sob a perspectiva multinivel:

o extraordinario legado do professor Cancado
Trindade
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Resumo: Considerando o extraordindrio legado do Professor Cancado
Trindade, ambiciona este artigo enfocar a protecdo dos direitos humanos
na Constitui¢io Federal de 1988, sob a perspectiva multinivel. Inicialmente,
serd examinada a protecio dos direitos humanos a luz da Constituicio
Brasileira de 1988, analisando sobretudo as inovacdes e os avancos dela
decorrentes. A partir dessa anélise constitucional, serd examinada a
recepcio dos tratados internacionais de prote¢io dos direitos humanos,
sua hierarquia e impacto. Por fim, serdo lancadas conclusées a respeito
dos desafios e perspectivas da protecédo dos direitos humanos, sob a ética
multinivel, a envolver as arenas global, regional e local, aluz da prevaléncia
o principio da dignidade humana.
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Abstract: Considering the extraordinary legacy of Professor Cancado
Trindade, this article aims to focus on the protection of human rights
in the 1988 Federal Constitution of Brazil from a multilevel perspective.
It begins by examining the protection of human rights under the
Brazilian Constitution of 1988, highlighting its innovations and advances.
Subsequently, it analyzes the reception of international human rights
treaties, particularly their normative hierarchy and impact within the
Brazilian legal system. Finally, the article presents conclusions regarding
the challenges and prospects of human rights protection from a multilevel
perspective, encompassing global, regional, and local spheres, in light of
the prevailing principle of human dignity.

Keywords: Protection of Human Rights. Human Rights Treaties. 1988
Federal Constitution. Multilevel Constitutionalism.

1. Introducgio

Objetiva este artigo enfocar a prote¢io dos direitos humanos na
Constituicio Federal de 1988, sob a perspectiva multinivel, considerando
o extraordinario legado do Professor Cancado Trindade.

Inicialmente, serd examinada a protecéo dos direitos humanos a luz
da Constituicio Brasileira de 1988, analisando-se sobretudo as inova¢des
e os avangos dela decorrentes, considerando a concepg¢do contemporinea
de direitos humanos introduzida pela Declara¢io Universal de Direitos
Humanos de 1948.

A partir dessa anilise constitucional, serd examinada a recep¢io dos
tratados internacionais de protecio dos direitos humanos, sua hierarquia
e impacto, com énfase na clausula de abertura do artigo 5°, paragrafo 2°,
fruto de iniciativa visionaria do Professor Cancado Trindade.

Por fim, serdo lan¢adas conclusdes a respeito dos desafios e perspectivas
da protecdo dos direitos humanos, sob a dtica multinivel, a envolver as
arenas global, regional e local, suas intera¢ées, didlogos e incidéncias mutuas
e reciprocas, tendo por prevaléncia o principio da dignidade humana.

174



A Constituicao Federal de 1988 e a Protecdo dos Direitos Humanos sob a perspectiva multinfvel:
0 extraordinario legado do professor Cancado Trindade

2. Protecio dos Direitos Humanos na Constituicio Brasileira de
1988

A Constitui¢do Brasileira de 1988 simboliza o marco juridico da
transicio democratica e da institucionalizacio dos direitos humanos no
pais. O texto constitucional demarca a ruptura com o regime autoritario
militar instalado em 1964, refletindo o consenso democrético “pds
ditadura”. Apés 21 anos de regime autoritdrio, objetiva a Constituicio
resgatar o Estado de Direito, a separacdo dos poderes, a Federacio, a
Democracia e os direitos fundamentais, a luz do principio da dignidade
humana. O valor da dignidade da pessoa humana, como fundamento do
Estado Democriético de Direito (artigo 1°, III da Constitui¢io), impde-se
como nicleo basico e informador de todo ordenamento juridico, como
critério e parAmetro de valoragdo a orientar a interpretacdo do sistema
constitucional.

Introduz a Carta de 1988 um avanco extraordinario na consolidacio
dos direitos e garantias fundamentais, situando-se como o documento
mais avancado, abrangente e pormenorizado sobre a matéria na histéria
constitucional do pais. E a primeira Constituicio brasileira a iniciar com
capitulos dedicados aos direitos e garantias, para, entio, tratar do Estado,
de sua organizacio e do exercicio dos poderes. Ineditamente, os direitos
e garantias sdo elevados a cldusulas pétreas, passando a compor o nucleo
material intangivel da Constituicdo (artigo 60, paragrafo 4°). Ha a previsio
de novos direitos e garantias constitucionais, bem como o reconhecimento
da titularidade coletiva de direitos, com alusdo a legitimidade de sindicatos,
associa¢bes e entidades de classe para a defesa de direitos.

De todas as Constitui¢6es brasileiras, foi a Carta de 1988 a que mais
assegurou a participagdo popular em seu processo de elaboragio, a partir
do recebimento de elevado niimero de emendas populares. E, assim, a
Constituicido que apresenta o maior grau de legitimidade popular.

A Constitui¢do de 1988 acolhe a ideia da universalidade dos direitos
humanos, na medida em que consagra o valor da dignidade humana
como principio fundamental do constitucionalismo inaugurado em 1988.
O texto constitucional ainda real¢a que os direitos humanos sio tema
de legitimo interesse da comunidade internacional ao ineditamente
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prever, dentre os principios a reger o Brasil nas rela¢ées internacionais,
o principio da prevaléncia dos direitos humanos. Trata-se, ademais, da
primeira Constitui¢do Brasileira a incluir os direitos internacionais no
elenco dos direitos constitucionalmente garantidos.

Quanto a indivisibilidade dos direitos humanos, ha que se enfatizar
que a Carta de 1988 é a primeira Constitui¢do que integra ao elenco dos
direitos fundamentais os direitos sociais, que nas Cartas anteriores restavam
pulverizados no capitulo pertinente a ordem econdémica e social. Observe-
-se que, no Direito brasileiro, desde 1934, as Constitui¢des passaram a
incorporar os direitos sociais e econémicos. Contudo, a Constituicio de
1988 é a primeira a afirmar que os direitos sociais s3o direitos fundamentais,
tendo aplicabilidade imediata.

Nesse passo, a Constituicio de 1988, além de estabelecer no artigo 6°
que sdo direitos sociais a educacio, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e ainfanciaea
assisténcia aos desamparados, ainda apresenta uma ordem social com um
amplo universo de normas que enunciam programas, tarefas, diretrizes e
fins a serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade. A titulo de exemplo,
destacam-se dispositivos constitucionais constantes da ordem social, que
fixam, como direitos de todos e deveres do Estado, a satde (artigo 196), a
educacio (artigo 205), as praticas desportivas (artigo 217), dentre outros.
Para os direitos sociais a satde e a educacio, a Constitui¢do disciplina
uma dota¢do orcamentéria especifica®, adicionando a possibilidade de
intervencio federal nos Estados em que ndo houver a observancia da
aplica¢do do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais na
manutenc¢io e desenvolvimento do ensino e nas a¢des e servicos publicos
de saide (artigo 34, VII, e).

A ordem constitucional de 1988 acabou por alargar as tarefas do
Estado, incorporando fins econdémico-sociais positivamente vinculantes
dasinstancias de regulacio juridica. A politica deixa de ser concebida como

2 Quanto ao direito a educagéo, dispde o artigo 212 da Constituigao: “A Unido aplicara, anualmente, nunca
menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo,
da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao e no
desenvolvimento do ensino”. Quanto ao direito a salde, os recursos orgamentarios serao dispostos em
conformidade com os critérios estabelecidos no artigo 198 da Constituigao.
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um dominio juridicamente livre e constitucionalmente desvinculado.
Os dominios da politica passam a sofrer limites, mas também impo-
si¢bes, por meio de um projeto material vinculativo. Surge verdadeira
configuracio normativa da atividade politica. Como afirma J. J. Gomes
Canotilho: “A Constituicio tem sempre como tarefa a realidade: juridificar
constitucionalmente esta tarefa ou abandoné-la a politica, é o grande
desafio. Todas as Constitui¢des pretendem, implicita ou explicitamente,
conformar o politico™.

Cabe ainda mencionar que a Carta de 1988, no intuito de proteger
maximamente os direitos fundamentais, consagra dentre as cldusulas
pétreas a clausula “direitos e garantias individuais”. Considerando a
universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos, a clausula de
proibicdo do retrocesso social®, o valor da dignidade humana e demais
principios fundamentais da Carta de 1988, conclui-se que esta clausula
alcanca os direitos sociais. Para Paulo Bonavides: “os direitos sociais nio
sdo apenas justicidveis, mas sdo providos, no ordenamento constitucional
da garantia da suprema rigidez do paragrafo 4° do art. 60”. Sao, portanto,
direitos intangiveis, direitos irredutiveis, de forma que tanto alei ordinéria,
como a emenda a Constitui¢io que afetarem, abolirem ou suprimirem os
direitos sociais, padecerdo do vicio de inconstitucionalidade.

Ressalte-se, ademais, que o p6s-1988 apresenta a mais vasta produgéo
normativa de direitos humanos de toda a histéria legislativa brasileira.
A maior parte das normas de prote¢io aos direitos humanos foi elaborada
ap6s a Constituicio de 1988, em sua decorréncia e sob a sua inspiragio.

A Constituicio Federal de 1988 celebra, desse modo, a reinvencio
do marco juridico normativo brasileiro no campo da protecdo dos direitos
humanos.

Canotilho, 1998.

4 Arespeito da necessaria aplicagao progressiva dos direitos sociais e econdmicos e da consequente clausula
da proibigdo do retrocesso social, ver artigo 20, paragrafo 1o do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, bem como o General Comment n. 03 do Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (General Comment n. 3, UN doc. E/1991/23).

5 Bonavides, 2000.
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3. Tratados internacionais de protecio dos direitos humanos e a
Constituicdo Federal de 1988

Desde o processo de democratiza¢io do pais e em particular a
partir da Constituicdo Federal de 1988, os mais importantes tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos foram ratificados pelo
Brasil®.

Os tratados internacionais de direitos humanos tém como fonte
um campo do Direito recente, denominado “Direito Internacional dos
Direitos Humanos”, que é o Direito do pds-guerra, nascido como resposta
as atrocidades e aos horrores cometidos pelo nazismo’.

A barbarie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos
direitos humanos, por meio da negacio do valor da pessoa humana como
valor fonte do Direito. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os
direitos humanos, o Pés-Guerra deveria significar a sua reconstrucéo. Nas
palavras de Thomas Buergenthal:

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é
um fenémeno do pés-guerra. Seu desenvolvimento pode ser

6 Dentre eles, destacam-se: a) a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho
de 1989; b) a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em
28 de setembro de 1989; ¢) a Convengéo sobre os Direitos da Crianga, em 24 de setembro de 1990; d) o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992; e) o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de 1992; f) a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, em 25 de setembro de 1992; g) a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995; h) o Protocolo a Convengdo Americana referente
a Abolicdo da Pena de Morte, em 13 de agosto de 1996; i) o Protocolo a Convengdo Americana em
matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), em 21 de agosto de 1996;
j) o Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, em 20 de junho de 2002; k) o Protocolo
Facultativo a Convengao sobre a Eliminagao de todas as formas de Discriminagao contra a Mulher, em 28
de junho de 2002; e I) os dois Protocolos Facultativos a Convengao sobre os Direitos da Crianca, referentes
ao envolvimento de criangas em conflitos armados e a venda de criangas e prostituicdo e pornografia
infantis, em 24 de janeiro de 2004. A esses avangos soma-se o reconhecimento da jurisdiciao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em dezembro de 1998.

7 Como explica Louis Henkin: “Subsequentemente & Segunda Guerra Mundial, os acordos internacionais
de direitos humanos tém criado obrigagdes e responsabilidades para os Estados, com respeito as pessoas
sujeitas a sua jurisdigdo, e um direito costumeiro internacional tem se desenvolvido. O emergente Direito
Internacional dos Direitos Humanos institui obrigagdes aos Estados para com todas as pessoas humanas
€ ndo apenas para com estrangeiros. Este Direito reflete a aceitagdo geral de que todo individuo deve ter
direitos, os quais todos os Estados devem respeitar e proteger. Logo, a observancia dos direitos humanos
é ndo apenas um assunto de interesse particular do Estado (e relacionado a jurisdigdo doméstica), mas
é matéria de interesse internacional e objeto préprio de regulacdo do Direito Internacional”. Cf. Henkin,
1993, p. 375-376.
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atribuido s monstruosas viola¢des de direitos humanos da
era Hitler e a crenca de que parte destas viola¢des poderiam
ser prevenidas se um efetivo sistema de protecdo inter-
nacional de direitos humanos existisse.?

Em face do regime de terror, no qual imperava a légica da destruicio
e no qual as pessoas eram consideradas descartéveis, ou seja, em face do
flagelo da Segunda Guerra Mundial, emerge a necessidade de reconstrugéo
do valor dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar
a ordem internacional. O sistema internacional de protecio dos direitos
humanos constitui o legado maior da chamada “Era dos Direitos™, que tem
permitido a internacionalizac¢io dos direitos humanos e a humaniza¢io
do Direito Internacional contemporaneo.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos é capaz de estabelecer
parimetros protetivos minimos; compensar déficits nacionais; e fomentar
novas dindmicas envolvendo os diversos atores sociais.

Ao lado do sistema normativo global, surgem os sistemas regionais
de prote¢io, que buscam internacionalizar os direitos humanos nos
planos regionais, particularmente na Europa, América e Africa, somados
a incipientes esforcos de criagdo de sistemas regionais no mundo arabe e
asiatico. Consolida-se, assim, a convivéncia do sistema global da ONU com
instrumentos do sistema regional, por sua vez, integrado pelos sistemas
interamericano, europeu e africano de protecio aos direitos humanos,
como ensina o Professor Can¢ado Trindade, na sua obra classica A protecio
internacional dos Direitos Humanos: fundamentos juridicos e instrumentos
bdsicos.

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotémicos, mas complementares.
Inspirados pelos valores e principios da Declaracdo Universal, compdem
o universo instrumental de protecdo dos direitos humanos no plano
internacional. Nessa 6tica, os diversos sistemas de protecido de direitos
humanos interagem em beneficio dos individuos protegidos. Ao adotar o

8  Buergenthal, 1988, p. 32.
Acerca dessa travessia dos direitos humanos, cumpre frisar: “No final desse processo, os direitos do cidaddo
terdo se transformado, realmente, positivamente, em direitos do homem. Ou, pelo menos, serdo os direitos
do cidadao daquela cidade que ndo tem fronteiras, porque compreende toda humanidade; ou, em outras
palavras, serdo os direitos do homem enquanto direitos do cidadido do mundo” (Bobbio, 1992, p. 50).
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valor da primazia da pessoa humana, esses sistemas se complementam,
somando-se ao sistema nacional de prote¢io, a fim de proporcionar a
maior efetividade possivel na tutela e promocéo de direitos fundamentais.
Esta é inclusive a 16gica e principiologia préprias do Direito dos Direitos
Humanos. Emerge, dessa forma, um novo paradigma baseado em um
sistema juridico multinivel marcardo por didlogos, permeabilidade e
incidéncias mutuas e reciprocas, sob a inspiracio do principio maior da
dignidade humana.

No que se refere a posi¢do do Brasil em rela¢do ao sistema internacional
de protecdo dos direitos humanos, observa-se que somente a partir do
processo de democratizagio do pais deflagrado em 1985 é que o Estado
brasileiro passou a ratificar relevantes tratados internacionais de direitos
humanos.

As inovacdes introduzidas pela CF 1988 — especialmente no que tange
ao primado da prevaléncia dos direitos humanos como principio orientador
das relagdes internacionais — foram fundamentais para a ratificagio desses
importantes instrumentos de protecdo dos direitos humanos™.

E nesse contexto que ha de se interpretar o disposto no art. 5°,
§ 2° do texto, que tece a interagdo entre o Direito brasileiro e os tratados
internacionais de direitos humanos. Ao fim da extensa Declaracio de
Direitos enunciada pelo art. 5°, a CF de 1988 estabelece que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo “ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. A luz desse dispositivo
constitucional, os direitos fundamentais podem ser organizados em trés
distintos grupos: a) o dos direitos expressos na CF 1988; b) o dos direitos
implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Carta
constitucional; e ¢) o dos direitos expressos nos tratados internacionais

10 Para ). A. Lindgren Alves (1994, p. 108): “Com a adesdo aos dois Pactos Internacionais da ONU, assim
como ao Pacto de S30 José, no ambito da OEA, em 1992, e havendo anteriormente ratificado todos os
instrumentos juridicos internacionais significativos sobre a matéria, o Brasil ja cumpriu praticamente todas
as formalidades externas necessarias a sua integragao ao sistema internacional de protegdo aos direitos
humanos. Internamente, por outro lado, as garantias aos amplos direitos entronizados na Constituigao
de 1988, ndo passiveis de emendas e, ainda, extensivas a outros decorrentes de tratados de que o pais seja
parte, asseguram a disposi¢do do Estado democratico brasileiro de conformar-se plenamente as obrigagdes
internacionais por ele contraidas”.
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subscritos pelo Brasil. A CF de 1988 inova, assim, ao incluir, dentre os
direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos
tratados internacionais de que o Brasil seja signatario. Ao efetuar tal
incorporacido, a CF de 1988 estd a atribuir aos direitos internacionais uma
hierarquia especial e diferenciada, qual seja, a de norma constitucional.

Ressalte-se que este avan¢o decorreu de visiondria iniciativa do
Professor Cancado Trindade no processo constituinte. Com efeito, sua
primorosa doutrina ndo apenas fomentou o processo de humanizacio
do Direito Internacional, como também o processo de humanizacio e
internacionalizacdo do Direito Constitucional. A perspectiva multinivel
radicada nos didlogos entre as ordens local, regional e global, sob inspiragdo
do principio da dignidade humana, foi pavimentada pelos seus aprofundados
estudos, ao tecer pontes dialdgicas entre os planos nacional e internacional
sob o vértice da prote¢io dos direitos humanos, como ilustram as suas
obras A Protegéo dos Direitos Humanos nos planos nacional e internacional,
A Interagédo entre o Direito Internacional e o Direito Interno na Protecéo dos
Direitos Humanos e A Incorporagdo das normas internacionais de protegdo
dos direitos humanos no Direito Brasileiro.

Logo, por forcado art. 5°, §§ 1° e 2°, a CF de 1988 atribui aos direitos
enunciados em tratados internacionais a hierarquia de norma constitucional,
incluindo-os no elenco dos direitos constitucionalmente garantidos, que
apresentam aplicabilidade imediata. A hierarquia constitucional dos tratados
de protecdo dos direitos humanos decorre da previsio constitucional do
art. 5%, § 22, 3 luz de uma interpretacio sistematica e teleoldgica da Carta,
particularmente da prioridade que atribui aos direitos fundamentais e
ao principio da dignidade da pessoa humana. Essa op¢io do constituinte
de 1988 se justifica em face do carater especial dos tratados de direitos
humanos e, no entender de parte da doutrina, da superioridade desses
tratados no plano internacional, tendo em vista que integrariam o chamado
jus cogens (direito cogente e inderrogavel).

Esse tratamento juridico diferenciado se justifica na medida em
que os tratados internacionais de direitos humanos apresentam um
carater especial, distinguindo-se dos tratados internacionais comuns.
Enquanto estes buscam o equilibrio e a reciprocidade de rela¢des entre
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Estados-partes, aqueles transcendem os meros compromissos reciprocos
entre os Estados pactuantes, tendo em vista que objetivam a salvaguarda
dos direitos do ser humano e nio das prerrogativas dos Estados.

Desde 1977 o STE, com base nesse raciocinio, acolhe o sistema que
equipara juridicamente o tratado internacional 4 lei federal. Com efeito, no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 80.004, em 1977, o STF firmou o
entendimento de que os tratados internacionais estio em paridade com a
lei federal, apresentando a mesma hierarquia que esta. Por consequéncia,
concluiu ser aplicavel o principio segundo o qual a norma posterior revoga
anorma anterior com ela incompativel. Observe-se que, anteriormente a
1977, ha diversos acérddos consagrando o primado do Direito Internacional,
como é o caso da Unido Federal c. Cia. Rddio Internacional do Brasil (1951),
em que o STF decidiu unanimemente que um tratado revogava as leis
anteriores (Apelacio Civel 9.587).

Acredita-se que o entendimento firmado a partir do julgamento do
Recurso Extraordinario 80.004 enseja, de fato, um aspecto critico, que é a
sua indiferenca diante das consequéncias do descumprimento do tratado
no plano internacional, na medida em que autoriza o Estado-parte a
violar dispositivos da ordem internacional - os quais se comprometeu a
cumprir de boa-fé. Essa posi¢io afronta, ademais, o disposto pelo art. 27
da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que determina nio
poder o Estado-parte invocar posteriormente disposi¢cées de direito interno
como justificativa para o ndo cumprimento de tratado. Tal dispositivo
reitera a importancia, na esfera internacional, do principio da boa-fé, pelo
qual cabe ao Estado conferir cumprimento as disposi¢ées de tratado com
o qual livremente consentiu. Ora, se o Estado, no livre e pleno exercicio
de sua soberania, ratifica um tratado, ndo pode posteriormente obstar
seu cumprimento. Além disso, o término de um tratado estd submetido
a disciplina da dentuncia, ato unilateral do Estado pelo qual manifesta seu
desejo de deixar de ser parte de um tratado. Vale dizer, em face do regime
de Direito Internacional, apenas o ato da dentncia implica a retirada do
Estado de determinado tratado internacional. Assim, na hipétese da
inexisténcia do ato da denuncia, persiste a responsabilidade do Estado
na ordem internacional.
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Embora a tese da paridade entre tratado e lei federal tenha sido firmada
pelo STF em 1977, sendo anterior, portanto, a CF de 1988, e refira-se ainda
a tema comercial (conflito entre a Convencio de Genebra — Lei Uniforme
sobre Letras de CaAmbio e Notas Promissdrias — e o Decreto-lein. 427, de
1969), constata-se ter sido ela reiterada pelo STF em novembro de 1995,
quando do julgamento, em grau de habeas corpus, de caso relativo a prisdo
civil por divida do depositério infiel.

Insiste-se que a teoria da paridade entre o tratado internacional e
a legislacio federal nio se aplica aos tratados internacionais de direitos
humanos, tendo em vista que a CF de 1988 assegura a estes garantia de
privilégio hierarquico. Esse tratamento juridico diferenciado, conferido
pelo art. 59, § 2°, da Carta de 1988, justifica-se na medida em que os
tratados internacionais de direitos humanos apresentam um carater
especial, distinguindo-se dos tratados internacionais comuns. Como
esclarece a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em sua Opinido
Consultiva n. 2, de setembro de 1982: “Ao aprovar estes tratados sobre
direitos humanos, os Estados se submetem a uma ordem legal dentro da
qual eles, em prol do bem comum, assumem varias obriga¢des, ndo em
relagdo a outros Estados, mas em rela¢do aos individuos que estdo sob a
sua jurisdi¢do”. O carater especial vem a justificar o status constitucional
atribuido aos tratados internacionais de protecio dos direitos humanos.

Esses argumentos sustentam a conclusio de que o direito brasileiro
faz op¢do por um sistema misto disciplinador dos tratados, sistema
que se caracteriza por combinar regimes juridicos diferenciados: um
regime aplicavel aos tratados de direitos humanos e outro aplicivel aos
tratados tradicionais. Enquanto os tratados internacionais de prote¢io
dos direitos humanos - por forca do art. 5°, § 2° — apresentam hierarquia
constitucional, os demais tratados internacionais apresentam hierarquia
infraconstitucional.

Vale realcar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
pertinente 4 hierarquia dos tratados de direitos humanos tem se revelado
marcadamente oscilante, cabendo apontar quatro relevantes precedentes
jurisprudenciais: a) o entendimento jurisprudencial até 1977, que consagrava
o primado do Direito Internacional; b) a decisido do Recurso Extraordinario
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n. 80.004, em 1977, que equiparou juridicamente tratado e lei federal;
c) a decisdo do Habeas Corpus n. 72.131, em 1995, que manteve, 4 luz
da Constituicio de 1988, a teoria da paridade hierdrquica entre tratado
e lei federal; e, finalmente, d) a decisdo do Recurso Extraordinario n.
466.343, em 2008, que conferiu aos tratados de direitos humanos uma
hierarquia especial e privilegiada, com realce as teses da supralegalidade
e da constitucionalidade desses tratados, sendo a primeira a majoritria,
como sera a seguir enfocado.

Em 3 de dezembro de 2008, o Supremo Tribunal Federal negou
provimento ao Recurso Extraordinario n. 466.343, estendendo a proibi¢do
da prisdo civil por divida a hipétese de alienac¢io fiducidria em garantia,
com fundamento na Convencio Americana de Direitos Humanos (art. 7°,
§ 7°). Tal dispositivo proibe a prisdo civil por divida, salvo no caso de
inadimplemento de obrigacio alimenticia. Diversamente, a CF 1988, no
art. 5°, LXVII, embora estabeleca a proibicdo da prisdo civil por divida,
excepciona as hip6teses do depositério infiel e do devedor de alimentos.

O entendimento uninime do Supremo Tribunal Federal foi no
sentido de conferir prevaléncia ao valor da liberdade, em detrimento do
valor da propriedade, em se tratando de prisdo civil do depositério infiel,
com énfase na importancia do respeito aos direitos humanos. O Supremo
firmou, assim, orienta¢do no sentido de que a priséo civil por divida no
Brasil estd restrita & hipétese de inadimplemento voluntério e inescusavel
de prestagdo alimenticia. Convergiu, ainda, o Supremo Tribunal Federal em
conferir aos tratados de direitos humanos um regime especial e diferenciado,
distinto do regime juridico aplicavel aos tratados tradicionais. Todavia,
divergiu no que se refere especificamente a hierarquia a ser atribuida aos
tratados de direitos humanos, remanescendo dividido entre a tese da
supralegalidade e a tese da constitucionalidade dos tratados de direitos
humanos, sendo a primeira tese a majoritaria.

No RE 466.343, julgado em dezembro de 2008, vislumbra-se a
emergéncia de um novo paradigma juridico radicado em uma perspectiva
inovadora atinente a hierarquia dos tratados de direitos humanos,
fomentando o controle de convencionalidade na cultura juridica brasileira.
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A deciséo proferida pelo STF no RE n. 466.343/08 constitui uma decisio
paradigmatica, tendo a for¢a catalisadora de impactar a jurisprudéncia
nacional a fim de assegurar aos tratados de direitos humanos um regime
privilegiado no sistema juridico brasileiro, propiciando a incorporagio de
parametros protetivos internacionais no &mbito doméstico e o advento
do controle da convencionalidade das leis. Isto é, por unanimidade,
entendeu-se que os tratados de direitos humanos situam-se acima da
legalidade ordinéria. Logo, toda e qualquer norma deve ser interpretada
a luz dos pardmetros constitucionais e convencionais. Ao controle de
constitucionalidade soma-se o controle de convencionalidade das leis.

O controle de convencionalidade aponta a emergéncia de um novo
paradigma juridico pautado no sistema juridico multinivel, dotado
de permeabilidades mediante a estatalidade aberta, em que didlogos,
empréstimos e interacdes se movem sob a inspira¢do do principio
maior da dignidade humana. Desse modo, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos inova, estende e amplia o universo dos direitos
constitucionalmente assegurados. Como reconhece o Ministro Ricardo
Lewandowski, os tratados internacionais de direitos humanos constituem
o “bloco de constitucionalidade”, ampliando o nicleo minimo de direitos
e o préprio pardmetro de controle de constitucionalidade!™.

4. A emergéncia de um novo paradigma juridico

Ao enfocar arelagio entre a ordem juridica constitucional e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, este artigo permitiu compreender o
modo pelo qual a Constituicio de 1988 disciplina a tematica da hierarquia
e do impacto dos tratados internacionais de direitos humanos no 4mbito
interno, com destaque ao extraordinario legado do Professor Cangado
Trindade.

Reitere-se que, no contexto latino-americano, o didlogo entre as
Constituicdes e o Direito Internacional dos Direitos Humanos tem como
pressuposto cldusulas de abertura constitucional, que, com maior ou
menor grau de refinamento, conferem aos tratados de direitos humanos
hierarquia privilegiada na ordem juridica, por vezes atribuindo-lhes

11 RE 597.285, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 14/05/2010, DJe, 18/05/2010.

185



Aobra e o legado de Cancado Trindade

incorporagdo automadtica sob a égide do principio pro persona, radicado
na prevaléncia da dignidade humana. As Constitui¢des latino-americanas
estabelecem cldusulas constitucionais abertas, que permitem a integracdo
entre a ordem constitucional e a ordem internacional, especialmente
no campo dos direitos humanos, ampliando e expandindo o bloco de
constitucionalidade.

Se, de um lado, ha a tendéncia de as Constitui¢des latino-americanas
contemplarem cldusulas de abertura constitucional, por outro, hi a
permeabilidade do Direito Internacional dos Direitos Humanos ao didlogo,
considerando sua voca¢io em fixar pardmetros protetivos minimos sob
o lema da primazia da norma mais favoravel e mais benéfica a vitima.

E a partir dos didlogos local-regional-global em um sistema juridico
multinivel que se vislumbra a emergéncia de um novo paradigma juridico.

Com efeito, por mais de um século, a cultura juridica latino-americana
tem adotado um paradigma juridico fundado em trés caracteristicas
essenciais: a) a pirdmide com a Constitui¢io no apice da ordem juridica,
tendo como maior referencial teérico Hans Kelsen, na afirmacio de um
sistema juridico endégeno e autorreferencial (observa-se que, em geral,
Hans Kelsen tem sido equivocadamente interpretado, ja que sua doutrina
defende o monismo com a primazia do Direito Internacional — o que
tem sido tradicionalmente desconsiderado na América Latina)'?; b) o
hermetismo de um direito purificado, com énfase no angulo interno da
ordem juridica e na dimensio estritamente normativa (mediante um
dogmatismo juridico a afastar elementos “impuros” do Direito); e ¢) o
State approach (State centered perspective), sob um prisma que abarca como
conceitos estruturais e fundantes a soberania do Estado no &mbito externo
e a seguranca nacional no &mbito interno, tendo como fonte inspiradora

12 Para Hans Kelsen (1928, p. 211-212), “partindo-se da ideia da superioridade do Direito Internacional em
relagdo as diferentes ordens juridicas estatais [...], o tratado internacional aparece como uma ordem juridica
superior aos Estados contratantes [...]. Desse modo, o tratado em face da lei e mesmo da Constituigdo
tem uma preeminéncia, podendo derrogar uma lei ordindria ou constitucional, enquanto o inverso é
impossivel. Segundo as regras de Direito Internacional, um tratado nao pode perder sua forca obrigatoria
senao em virtude de outro tratado ou de certos fatos determinados por lei, mas ndo por um ato unilateral
de uma das partes contratantes, especialmente por uma lei. Se uma lei, mesmo uma lei constitucional, violar
um tratado, ela é invalida, a saber, contraria ao Direito Internacional. Ela afronta diretamente o tratado e
indiretamente o principio do pacta sunt servanda”.
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a lente ex parte principe, radicada no Estado e nos deveres dos studitos, na
expressio de Norberto Bobbio®®.

Testemunha-se a crise desse paradigma tradicional e a emergéncia
de um novo paradigma a guiar a cultura juridica latino-americana, que,
por sua vez, adota como trés caracteristicas essenciais: a) o trapézio
com a Constituicio e os tratados internacionais de direitos humanos no
dpice da ordem juridica (com repudio a um sistema juridico endégeno e
autorreferencial, destacando-se que as Constituicdes latino-americanas
estabelecem cldusulas constitucionais abertas, que permitem a integra¢io
entre a ordem constitucional e a ordem internacional, especialmente
no campo dos direitos humanos, ampliando e expandindo o bloco de
constitucionalidade); b) a crescente abertura do direito — agora “impuro” -,
marcado pelo didlogo do angulo interno com o dngulo externo (ha a
permeabilidade do direito mediante o didlogo entre jurisdigées; empréstimos
constitucionais e a interdisciplinariedade, a fomentar o didlogo do direito
com outros saberes e diversos atores sociais, ressignificando, assim, a
experiéncia juridica; é a partir do didlogo a envolver saberes diversos
e atores diversos que se verifica a democratizacio da interpretacdo
constitucional a ressignificar o direito); e ¢) o human rights approach (human
centered approach), sob um prisma que abarca como conceitos estruturais
e fundantes a soberania popular e a seguranca cidadi no ambito interno,
tendo como fonte inspiradora a lente ex parte populi, radicada na cidadania
e nos direitos dos cidaddos, na expressio de Norberto Bobbio'*.

Para Luigi Ferrajoli, “a dignidade humana é referéncia estrutural para
o constitucionalismo mundial, a emprestar-lhe fundamento de validade,
seja qual for o ordenamento, nio apenas dentro, mas também fora e

contra todos os Estados”*®.

No mesmo sentido, ressalta José Joaquim Gomes Canotilho:

Os direitos humanos articulados com o relevante
papel das organiza¢des internacionais fornecem um

13 Bobbio, 1988.

14 Bobbio, 1988.

15 Ferrajoli, 2002, p. 338. Para Luigi Ferrajoli, os direitos humanos simbolizam a lei do mais fraco contra a lei
do mais forte, na expressio de um contrapoder em face dos absolutismos, advenham do Estado, do setor
privado ou mesmo da esfera doméstica.
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enquadramento razodavel para o constitucionalismo global.
[...] O constitucionalismo global compreende nio apenas o
classico paradigma das rela¢des horizontais entre Estados,
mas no novo paradigma centrado nas relagées Estado/povo,
na emergéncia de um Direito Internacional dos Direitos
Humanos e na tendencial eleva¢io da dignidade humana a
pressuposto ineliminével de todos os constitucionalismos.
[...] E como se o Direito Internacional fosse transformado em
paradmetro de validade das préprias Constitui¢bes nacionais
(cujas normas passam a ser consideradas nulas se violadoras
das normas do jus cogens internacional).*®

No plano internacional, vislumbra-se a humaniza¢do do Direito
Internacional e a internacionalizacio dos direitos humanos'’. Para Ruti
Teitel, “o Direito da Humanidade reconstréi o discurso nas relacées
internacionais™®. Desse modo, a interpreta¢io juridica vé-se pautada pela
forca expansiva do principio da dignidade humana e dos direitos humanos,
conferindo prevaléncia ao human rights approach (human centered approach).

5. Conclusio

A partir da Constituicio Federal de 1988 intensifica-se a interagio entre
o Direito internacional e o Direito interno, que fortalecem a sistemdtica de
protecido dos direitos, com uma principiologia e l6gica préprias, fundadas
no principio da primazia dos direitos humanos.

Ambicionou este artigo enfocar o impacto da Constitui¢io em relagdo

ao processo de afirmacio dos direitos humanos, avaliando sobretudo
o modo pelo qual incorporou a concepc¢io contemporinea de direitos

16 Canotilho, 1993, p. 1217.

17 Para Thomas Buergenthal (1991, p. XXXI), “este codigo, como ja observei em outros escritos, tem humanizado
o direito internacional contemporaneo e internacionalizado os direitos humanos, ao reconhecer que os
seres humanos tém direitos protegidos pelo direito internacional e que a denegagao desses direitos engaja
a responsabilidade internacional dos Estados independentemente da nacionalidade das vitimas de tais
violagoes”.

18 Teitel, 2011, p. 225. Acrescenta a autora: “Nds observamos uma maior interdependéncia e uma maior
interconexao entre diversos atores transcendendo as fronteiras nacionais [...]. O que vemos é a emergéncia
de direitos transnacionais, demandando um reconhecimento igualitario das pessoas independentemente
das fronteiras. Esta solidariedade que transcende as fronteiras estatais [...] aponta a emergéncia de uma
sociedade humana global”.
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humanos, amparada na universalidade, interdependéncia e inter-relacdo
de direitos, com fundamento no valor da dignidade humana.

No que se refere aos tratados internacionais de prote¢io dos direitos
humanos, este estudo destacou a paradigmatica decisdo proferida pelo STF no
RE n.466.343/2008, tendo a for¢a catalisadora de impactar a jurisprudéncia
nacional, a fim de assegurar aos tratados de direitos humanos um regime
privilegiado no sistema juridico brasileiro, propiciando a incorporacgio de
parametros protetivos internacionais no &mbito doméstico e o advento do
controle da convencionalidade das leis. Ao controle de constitucionalidade
soma-se o controle de convencionalidade das leis.

Por sua vez, o controle de convencionalidade aponta a emergéncia
de um novo paradigma juridico pautado no sistema juridico multinivel,
marcado pela permeabilidade de didlogos, empréstimos e intera¢ées entre
as ordens juridicas global, regional e local, sob a inspiracio do principio
maior da dignidade humana.

A emergéncia desse novo paradigma juridico reflete a contribui¢do
decisiva do Professor Cancado Trindade, de sua doutrina, de sua visdo
e de seus votos, ao fomentar os processos de humaniza¢io do Direito
Internacional e de internacionalizacdo dos direitos humanos. Se, de um
lado, o Professor Cancado Trindade pode ser considerado como o “pai
do Direito Internacional dos Direitos Humanos no Brasil”, seu legado
contribuiu ainda para fortalecer didlogos entre a ordem internacional e a
ordem interna. Desse modo, sua doutrina foi capaz de fomentar os processos
de internacionaliza¢io do Direito Constitucional e de constitucionaliza¢io
do Direito Internacional.

Um detido balanco do legado constitucional inaugurado em 1988
permite identificar vitérias emancipatérias extraordinarias no processo
de afirmacio e de internacionaliza¢io dos direitos humanos. As preciosas
licdes do Professor Cangado Trindade foram capazes de iluminar essa
travessia na obstinada defesa da dignidade humana como principio maior
apermear, a nortear e a inspirar todos esses avancos, conferindo sentido
ético ao constitucionalismo contemporaneo e & consolida¢io de um Estado
Democrético de Direito Constitucional e Convencional.
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A Opiniao Dissidente do Juiz Antonio A. Cangado
Trindade e o desarmamento nuclear

Sergio de Queiroz Duarte’

Somente serd possivel assegurar a ordem
mundial quando todas as nagées
houverem eliminado essas armas, que
parecem oferecer-nos seguran¢a no
presente mas ameagam a sobrevivéncia da
raca humana no futuro.

(Presidente John F. Kennedy,
discurso sobre o Estado da Unifo, 1962)

Um mundo com arsenais de armas
nucleares, como o nosso, estd fadado a
destruir seu passado, ameaga
perigosamente o presente e ndo tem futuro.
As armas nucleares preparam o caminho
para a nédo existéncia.

(Anténio Augusto Cancado Trindade)

Resumo: No momento em que recrudesce em todo o mundo o receio
do recurso ao armamento nuclear em virtude da indefinicio da atual
confronta¢io armada entre a Ucrania e a Russia, assim como do risco
representado pela expansio do conflito em curso no Oriente Médio, torna-
-se oportuno refletir sobre a atuacdo da comunidade internacional e das
instituices voltadas para o desenvolvimento de normas que assegurem a
interacdo harmoniosa das na¢des em sua busca de seguranca. Essa questio
foi objeto, na Corte Internacional de Justica, da Opinido Dissidente do
Juiz Canc¢ado Trindade, tratada neste artigo.

Palavras-chave: Desarmamento. Obriga¢do universal. Ilegalidade. Armas
nucleares. Risco crescente. Dissuasdo. Tratado de No Proliferacio. Corte
Internacional de Justica. Jurisdi¢do. Voto Dissidente. Juiz Can¢ado
Trindade. Nag¢bes Unidas. Resolugdes. Jus cogens. Opinio juris communis.
Raison d’Etat. Raison d’humanité.

1 Embaixador, Alto Representante das Nagdes Unidas para Assuntos de Desarmamento (2007-2012).

191



Aobra e o legado de Cancado Trindade

Abstract: At a time when the fear of the use of nuclear weapons is
growing worldwide due to the uncertainty surrounding the current armed
confrontation between Ukraine and Russia, as well as the risks posed by
the expansion of the ongoing conflict in the Middle East, it becomes timely
to reflect on the role of the international community and the institutions
aimed at developing norms that ensure the harmonious interaction of
nations in their pursuit of security. This issue was the subject of the
Dissenting Opinion of Judge Canc¢ado Trindade in the International Court
of Justice, which is discussed in this article.

Keywords: Disarmament. Universal obligation. Illegality. Nuclear
armaments. Growing risk. Deterrence. Non-Proliferation. International
Agreements. International Court of Justice. Dissent Opinion. Judge
Cancado Trindade. United Nations. Resolutions. Jus cogens. Opinio juris
communis. Raison d’Etat. Raison d’humanité.

Introducio

A Fundagio Alexandre de Gusmao publicou em 2017 o livro A obrigagdo
universal do desarmamento nuclear, que trata da atuac¢io do juiz brasileiro
da Corte Internacional de Justi¢a, Anténio Augusto Cancado Trindade, na
acdo proposta pelas IThas Marshall contra os nove paises possuidores de
armas nucleares. A a¢do se baseava no argumento de que nio estio sendo
cumpridas as disposi¢des relativas ao desarmamento nuclear constantes
do Artigo VI do Tratado de Nio Proliferacio de Armas Nucleares (TNP).
Segundo a autora do pleito, o Tratado deve ser considerado como parte do
direito internacional consuetudindario, o que obrigaria todos os Estados a
respeitar as obriga¢des contidas nesse instrumento, independentemente
de havé-lo assinado ou nio.

Apés longos debates, a Corte concluiu pela inadmissibilidade da
acio, considerando que nio havia sido demonstrada a existéncia de uma
disputa juridica no momento da interposi¢ao do pleito das [lhas Marshall.
As opinides dos juizes foram divergentes, tornando necessario o voto de
desempate do Presidente do érgio.

192



A Opinido Dissidente do Juiz Antonio A. Cancado Trindade e o desarmamento nuclear

O juiz brasileiro Anténio Augusto Can¢ado Trindade discordou da
decisio e apresentou seu voto em forma de Opinido Dissidente. Ao longo
do extenso texto da Opinido, o juiz refuta o julgamento da Corte e discorre
em profundidade sobre diversos aspectos da problematica internacional no
campo do desarmamento, nio proliferacio e controle das armas nucleares.
O presente artigo comenta alguns desses aspectos, especialmente a luz
dos esforcos mais recentes da comunidade internacional para lograr
consensos multilaterais que permitam avancar na direcio da eliminacio
desse armamento. E oportuno recordar que o voto do juiz Cancado Trindade
foi proferido em outubro de 2016, quando se encontrava em debate, nas
Nacées Unidas, a elaboragdo de um instrumento internacional para proibir
o armamento nuclear. O Tratado foi concluido e aberto a assinatura dos
Estados no ano seguinte.

No momento em que recrudesce em todo o mundo o receio do recurso
ao armamento nuclear em virtude da indefinicio da atual confrontacio
armada entre a Ucrinia e a Russia, assim como do risco representado
pela expansio do conflito em curso no Oriente Médio, torna-se oportuno
refletir sobre a atuacido da comunidade internacional e das instituicdes
voltadas para o desenvolvimento de normas que assegurem a interagdo
harmoniosa das na¢ées em sua busca de seguranca.

As consideragdes abaixo procuram aprofundar o debate sobre algumas
das questdes abordadas pela Opinido Dissidente e sobre o atual panorama
de seguranca mundial diante das ameacas de uso de armas nucleares e da
urgente necessidade de levar adiante medidas eficazes e universalmente
acordadas de desarmamento.

1. A Opinido Dissidente e 0 armamento nuclear

1.1. Advento das armas nucleares e consequéncias de seu uso

Na Opinido Dissidente proferida no julgamento do pleito das Ilhas
Marshall, o juiz brasileiro da Corte Internacional de Justica (CLJ) Cancado
Trindade expressa de maneira veemente o repidio as armas nucleares
com as palavras transcritas (em tradugéo livre do original em inglés) na
epigrafe deste texto e conclui que as resolu¢des adotadas ao longo do
tempo pela Assembleia Geral e pelo Conselho de Seguranca das Nagbes
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Unidas tém relacio direta com o surgimento de uma opinio juris relevante
para a identifica¢do da obrigacio costumeira de desarmamento nuclear.

Os paragrafos que se destacam da Opinido Dissidente registram e
recapitulam os constantes esforcos desses dois drgios principais, assim como
de outras instancias da ONU, na condenacio do uso de armas nucleares.
Como sabemos, em 16 de julho de 1945, pouco mais de trés semanas antes
do langamento da primeira bomba atémica sobre Hiroshima, os Estados
Unidos haviam levado a cabo ensaios com explosivos nucleares — inéditos
no mundo até entdo — no campo de experiéncias denominado Trinity, ndo
longe da cidade de Los Alamos, no deserto conhecido como Jornada del
Muerto, no estado do Novo México. Contemplando a poderosa explosio,
o cientista Robert Oppenheimer, que chefiava a equipe encarregada do
programa de constru¢ido da bomba, recordou o antigo texto classico
hindu do Bhagavad Gita, no qual o deus Krishna exclama, ao dotar-se de
multiplos bragos e assumir sua temivel forma guerreira: “Agora tornei-me
a Morte, a destruidora de mundos”.

Ja sdo decorridos 78 anos desde os bombardeios de Hiroshima
e Nagasaki, respectivamente nos dias 6 e 9 de agosto de 1945, mas as
palavras de Oppenheimer e de Cancado Trindade descrevem com exatidio
o horror e 0o medo que tomaram o mundo quando foram conhecidas as
primeiras noticias dos catastréficos efeitos das explosées nucleares, que
nio se limitam a alvos militares e ignoram fronteiras, gerando devasta¢ao
indiscriminada, desproporcional e duradoura. Na verdade, o armamento
nuclear parece ter o Gnico objetivo de infundir terror entre as popula¢des
de possiveis adversarios.

Robert McNamara, que foi durante sete anos secretdrio de Defesa dos
Estados Unidos, afirmou em um artigo publicado, em 1983, pela revista
Foreign Affairs: “Nao acredito que seja possivel evitar o grave e inaceitdvel
risco de uma guerra nuclear até que reconhecamos — e passemos a basear
todos os nossos planos militares, orcamentos de defesa, distribui¢io de
armamentos e negocia¢des sobre armas nesse reconhecimento — que as
armas nucleares n3o servem absolutamente a nenhum propésito militar”.
Por suavez, o relatério da Comissio sobre Armas de Destrui¢io em Massa,

2 McNamara, 1983.
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presidida pelo ex-ministro do Exterior da Suécia Hans Blix, intitulado
“Armas de Terror”, se inicia da seguinte forma:

As armas nucleares, quimicas e biolégicas sdo as mais
desumanas de todas. Destinadas a aterrorizar e a destruir,
elas sdo capazes, tanto em mios de atores estatais quanto nio
estatais, de causar devastacdo em uma escala infinitamente
maior do que quaisquer armas convencionais, e seu impacto
é muito mais indiscriminado e duradouro.?

Essas caracteristicas inerentes ao armamento nuclear ganham realce
diante dos testemunhos daqueles que sofreram as consequéncias dos
bombardeios de Hiroshima e Nagasaki, conhecidos pela palavra japonesa
hibakusha — sobreviventes.

Em seu depoimento a Corte Internacional de Justica, o prefeito de
Nagasaki descreveu da seguinte forma o efeito da bomba sobre sua cidade:

Nagasaki transformou-se em uma cidade morta, onde nem
mesmo se podia ouvir o som dos insetos. Em pouco tempo,
grande nimero de homens, mulheres e crian¢as comecaram
a reunir-se as margens do rio Urakami, em busca de dgua
para beber. Tinham os cabelos e as roupas crestados e tiras
de pele pendiam dos corpos como farrapos. Suplicando
ajuda, morriam uns apds outros na dgua, amontoando-
-se nas margens. A radiagdo comecou a gerar seus efeitos,
ceifando as pessoas como um flagelo mortal que se expandia
em circulos concéntricos a partir do hipocentro da explosio.
Quatro meses depois do bombardeio ja havia 140 mil mortos
e outros tantos feridos; dois tercos da populacio tinham
sido vitimas da calamidade que se abatera sobre Nagasaki
como uma antevisio do Apocalipse.*

Em 2005, por ocasido da VII Conferéncia de Exame do Tratado de
Nao Prolifera¢ao de Armas Nucleares, o entdo Secretario-Geral das Nac¢des
Unidas, Kofi Annan, recordou a destrui¢do de Hiroshima e Nagasaki,

Weapons of Mass Destruction Commission, 2006.

4 Os trechos em portugués citados nesta segéo sao tradugoes livres. Depoimento disponivel em: <https://
www.mayorsforpeace.org/wp-content/uploads/1990s/file-951107_ICJ_Nagasaki_en.pdf>. Acesso em: 6
out. 2025.
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advertindo que uma catastrofe nuclear em qualquer cidade geraria caos,
com centenas, e mesmo milhares, de pessoas morrendo em poucos instantes
e muitas mais perecendo posteriormente, em consequéncia da radia¢io.
O impacto mundial seria gravissimo, prosseguiu Annan, e as liberdades
e direitos humanos, duramente conquistados, ficariam comprometidos.
As consequéncias econdmicas negativas seriam drésticas, levando milhdes
de pessoas em muitos paises a crescente priva¢io e sofrimento.

As relagbes internacionais se tornaram mais complexas e imprevisiveis
com o aumento da desconfianca e rivalidade entre na¢ées nuclearmente
armadas. Ao risco existencial decorrente do uso desse armamento soma-se
a perspectiva da extinc¢io da civilizacdo humana tal como a conhecemos,
em consequéncia da deterioracio do meio-ambiente causada pela mudanca
do clima. Esse dltimo aspecto ndo cabe no 4mbito deste artigo, mas o
nexo entre essas duas ameacas pode ser ilustrado pelo fato de que, caso
menos de 1% dos arsenais nucleares existentes no mundo seja detonado
de uma vez, as explosdes lancariam na estratosfera aproximadamente
cinco milhées de toneladas de poeira e residuos, impedindo a passagem
dos raios solares e tornando a agricultura impraticavel por muitos anos.
Aqueles que nio perecessem em virtude do calor extremo, da radiacio ou
de outros efeitos morreriam de inani¢io.

Desde o inicio da era atdémica cientistas, estadistas e analistas
de politica tém repetidamente advertido a humanidade para os riscos
decorrentes da existéncia de armas nucleares. O Relégio do Juizo Final,
acertado anualmente pela conceituada revista Boletim dos Cientistas
Atémicos, marca atualmente noventa segundos para a meia-noite® — a
hora simbdlica em que a civilizagdo humana, tal como a conhecemos,
desaparecera em consequéncia do uso de armas nucleares. A invasdo da
Ucréania pela Ruassia, em fevereiro de 2022, nio foi o Ginico acontecimento
que determinou o adiantamento do Reldgio, anteriormente colocado a
cem segundos antes da meia-noite; para essa decisdo pesaram também
os riscos da mudanca do clima e o colapso das normas e institui¢des
globais que deveriam mitigar e idealmente afastar essas ameacas. Com
o prosseguimento daquele conflito sem solucio visivel e a reiteracio de

5 Este texto foi redigido antes da préxima atualizagao do Reldgio, marcada para janeiro de 2024.
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ameacas de uso de armas nucleares, além do agravamento das tensées no
Oriente Médio em consequéncia do ataque terrorista do Hamas contra
Israel e da feroz retaliacdo deste tltimo, parecem dadas as condi¢ées para
que os ponteiros se aproximem ainda mais da hora fatal.

Apesar dessas adverténcias, muitos paises continuam a confiar no
armamento nuclear, sob o pretexto de garantir sua prépria seguranca.
Essa confianca cega nio pode ser empiricamente provada, e na pratica
condenaria os beligerantes — e com eles boa parte da humanidade - ao
suicidio mutuo, confirmando o vaticinio da “destruigio mutua assegurada”.

2. Antecedentes na busca da eliminacio das armas nucleares

2.1. Instrumentos internacionais

O espectro da tragédia nuclear de Hiroshima e Nagasaki certamente
estava presente no espirito dos delegados a primeira Assembleia Geral das
Nag¢oes Unidas, celebrada em Londres cerca de seis meses ap6s a criacio
da organiza¢io mundial. Embora por uma circunstancia cronolégica® a
recém-adotada Carta ndo mencionasse as armas nucleares, o choque e o
horror suscitados universalmente pelas consequéncias dos bombardeios
atomicos sobre as duas cidades resultaram na ado¢io unanime, em 24 de
janeiro de 1946, da resolugio nimero 1 da Assembleia. Essa foi a primeira —
e até hoje Gnica — vez na histéria das Na¢ées Unidas em que houve completo
consenso quanto a medidas efetivas para atender a urgente necessidade
de eliminar — e ndo apenas controlar — o armamento nuclear. A resolu¢io
determinava o estabelecimento de uma Comissdo encarregada de “tratar
dos problemas decorrentes da descoberta da energia nuclear e outros
assuntos correlatos”, e para isso formular com urgéncia propostas para, inter
alia, “o controle da energia atémica na medida necessaria para assegurar
seu uso exclusivamente para objetivos pacificos” e para “a eliminagdo das
armas atomicas e todas as demais armas principais adaptaveis para a
destrui¢io em massa”.

Dali em diante, o objetivo de “elimina¢io” nio mais figurou nas
decisbes da Assembleia sobre o assunto.

6 ACarta foi assinada em 26 de junho de 1945 e a primeira explosdo atdmica ocorreu menos de trés semanas
depois, em 16 de julho do mesmo ano.
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A Comissao era composta pelos membros do Conselho de Seguranca,
mais o Canadd, que possuia uma industria nuclear relativamente avancada.
Na formulagdo de seus objetivos se encontravam embutidas as ideias de
erradica¢cdo do armamento atdmico e a sugestdo norte-americana de uma
autoridade multilateral supranacional que exerceria o controle de todas as
atividades nucleares relacionadas com a tecnologia explosiva. O Brasil era
membro ndo permanente do CSNU na época e como tal participou ativamente
dos trabalhos da Comissio, por meio de seu principal representante, o
Almirante Alvaro Alberto, pioneiro da pesquisa nuclear no Brasil.

A desconfianca e a animosidade entre as duas principais poténcias —
Estados Unidos e Unido Soviética — impediram qualquer progresso nos
trabalhos do 6rgao. A proposta norte-americana de adogdo de um projeto —
que ficou conhecido como Plano Baruch - destinado a atribuir o controle
da tecnologia explosiva nuclear a uma entidade multilateral esbarrou na
objec¢do soviética. A URSS receava que os EUA pretendessem assegurar
para si o monopdlio de armamento atémico. Segundo a proposta, todos
os aspectos da producio e uso da energia atémica seriam confiados a uma
agéncia internacional a qual os Estados Unidos atribuiriam o monopélio
de que dispunham. A URSS, porém, que ainda nio havia desenvolvido
suas préprias armas atémicas, impediu a necessaria unanimidade ao
objetar principalmente a uma cldusula que estabelecia san¢ées contra
violagdes do acordo, sem possibilidade de veto no Conselho de Seguranca,
e contraprop0s que o arsenal norte-americano — o Unico entio existente —
fosse eliminado antes de qualquer decisdo de constituicdo da agéncia
internacional de controle. O impasse determinou o fracasso da Comissio,
que acabou por ser extinta em 1948".

A comunidade internacional passou entio a dedicar-se a busca de
acordos parciais, isto é, que tratassem apenas de determinados aspectos da
questdo. Entre esses, o que mais suscitava preocupacio era a possibilidade

7 Emumdiscurso pronunciado na Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 8 de dezembro de 1953, 0 entao
presidente dos Estados Unidos Dwight Eisenhower propos a criagdo de uma entidade internacional para
tratar dos usos pacificos da energia nuclear. Esse foi o embrido da Agéncia Internacional de Energia Atdmica
(AIEA), da qual sdo membros 178 paises, inclusive o Brasil. O objetivo estatutario da AIEA, criada em
1954, é "expandir a contribuigdo da energia atdbmica para a paz, satide e prosperidade em todo o mundo”
e assegurar que o material e assisténcia sob sua supervisao ou controle nio seja usado para finalidades
militares.
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de obtencio de armas atémicas por novos paises, em prazo relativamente
curto.

Os acordos inicialmente negociados desde entio visaram, de uma
forma ou de outra, impedir o surgimento de armas nucleares onde elas
nao existiam ou em territérios ou ambientes remotos. Assim, entraram
sucessivamente em vigor o Tratado da Antartida (1952), o Tratado do
Espago Exterior (1967) e o Tratado que proibiu armas nucleares no leito
e subsolo dos oceanos (1972). A primeira proposta de proibicdo de armas
nucleares na América Latina, da qual se originou o Tratado de Tlateloco®,
foi feita pelo delegado brasileiro a Assembleia Geral da ONU em 1961.
Ao longo do tempo, 114 paises emularam o exemplo latino-americano,
criando outras quatro zonas livres de armas nucleares no Pacifico Sul,
Sudeste asiatico, Africa e Asia Central.

O Tratado da Antartida e o conjunto de acordos correlatos constituem
o Sistema do Tratado da Antartida e dispdem sobre o uso do territério
e das plataformas de gelo exclusivamente para fins pacificos, proibindo
atividades militares, inclusive explosdes experimentais na regiio.
O Tratado sobre Principios que Governam as Atividades dos Estados na
Exploragio e Uso do Espago Exterior baniu a colocagio de armas nucleares
e outras armas de destrui¢io em massa em érbita e nos corpos celestes,
assim como qualquer forma de seu estacionamento no espaco exterior.
O Tratado de Proibi¢do de Colocacio de Armas Nucleares e Outras Armas
de Destrui¢io em Massa nos Leitos Marinhos e dos Oceanos e em seu
Subsolo, conhecido como Tratado do Fundo do Mar, acrescentou essas
dreas a lista de regibes ndo habitadas livres de armas nucleares. Nos anos
posteriores, as armas nucleares foram igualmente banidas de certas 4reas
povoadas com o Tratado de Proibicdo de Armas Nucleares na América
Latina e Caribe e instrumentos semelhantes no Pacifico Sul, Sudeste
Asiatico, Africa e Asia Central.

As iniciativas de negociar um tratado multilateral de proibi¢do de
ensaios com explosivos nucleares sdo antigas. A primeira sugestio nesse
sentido foi feita pela India, em 1954. Desde a década de 1960 um grupo
de cientistas especializados em sismologia iniciou debates informais,

8  Todos os paises da América Latina e Caribe sdo partes desse Tratado, concluido em fevereiro de 1967.
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no seio do Comité das Dezoito Na¢bes sobre Desarmamento (ENDC),
sobre a possibilidade de estabelecer sistemas de verificagio confidveis
em um futuro tratado de proibigdo. O crescente nimero de detonagdes
experimentais na atmosfera causava preocupa¢io em todo o mundo
devido as consequéncias ambientais negativas e ao receio de proliferagio
do ntimero de paises dotados de capacidade nuclear bélica.

A proliferac¢io iniciou-se com a aquisi¢do da arma nuclear pelos Estados
Unidos em 1945 e prosseguiu com a primeira explosio experimental bem
sucedida realizada pela Unido Soviética em 1949, seguida pelo Reino
Unido (1952), Franc¢a (1960) e China (1964). Mais tarde, Israel®, india,
Paquistio e Republica Popular e Democratica da Coreia (RPDC) igualmente
se dotaram de armas nucleares. O Tratado de Nio Proliferacio de Armas
Nucleares (TNP), que entrou em vigor em 1970, reconhece apenas os
primeiros cinco paises mencionados acima como “Estados nucleares”,
por haverem efetuado suas detonagdes antes de 1 de janeiro de 1967.
Todos os demais, com excecio dos quatro ultimos, se obrigaram a nio
vir a adquirir tal armamento.

A partir de 1945, as cinco poténcias reconhecidas pelo TNP levaram
a cabo um total de 2.056 testes com explosivos nucleares, dos quais 528
na atmosfera'® e 1.528 subterrineos'!, com consequéncias ambientais
altamente negativas. As mais graves foram as ocasionadas pelos ensaios
soviéticos na peninsula setentrional de Novaya Zemlya e no campo de
provas de Semipalatinsk, no territério da hoje independente Republica do
Cazaquistdo, e pela série de teste norte-americanos nas Ilhas Marshall. Na
época, esse conjunto de centenas de pequenas ilhas e 29 atéis no oceano
Pacifico se encontrava sob custédia norte-americana, em meio ao processo
geral de descolonizagdo iniciado em anos anteriores.

9 Israel ndo confirma nem desmente oficialmente a posse de armas nucleares, mas acredita-se que disponha
de um arsenal de 100 a 300 ogivas e respectivos meios de langamento.

10 Segundoa Arms Control Association (ACS), a URSS realizou 219 ensaios atmosféricos, e os Estados Unidos,
215, seguidos pela Franga, com 50, China, 23, e Reino Unido, 21. Informacao disponivel em: <https://www.
armscontrol.org/factsheets/nuclear-testing-tally>. Acesso em: 6 out. 2025.

11 Também segundo a ACS, os Estados Unidos levaram a cabo 1.030, RUssia, 715, Franga, 210, Reino Unido,
45, China, 45, DPRK, 6, India, 3, e Paquistdo, 2 desses ensaios. Informacao disponivel em: <https://www.
armscontrol.org/factsheets/nuclear-testing-tally>. Acesso em: 6 out. 2025.
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Entre 1949 e 1989, a URSS realizou um total de 715 testes, tanto
na atmosfera quanto no subsolo; 456 dos quais no campo de provas de
Semipalatinsk. Embora situado em regido escassamente povoada, o campo
se encontra a pequena distancia da cidade de Kurchatov. Estima-se que
mais de um milhdo e meio de pessoas foram afetadas pelas detonacdes
ao longo dos anos. Além daqueles testes, a URSS detonou em Novaya
Zemlya, em 1961, o mais poderoso artefato explosivo nuclear de que
se tem noticia, a chamada “bomba do Tsar”, que tinha a poténcia de 58
megatons, ou seja, o equivalente a 58 milhdes de toneladas de TNT.

O poder explosivo total dos 340 testes subterraneos e 116 atmosféricos
realizados pela URSS em Semipalatinsk equivale a 250 vezes o da bomba que
arrasou Hiroshima, contaminando uma area total de 18.300 quilémetros
quadrados. O campo foi desativado em 1991, quando o Cazaquistio
alcan¢ou a independéncia. Por iniciativa do governo cazaque, o dia 29 de
agosto — data do primeiro teste soviético no local em 1949 - é celebrado
anualmente pela Assembleia Geral da ONU como Dia Internacional Contra
os Ensaios Nucleares.

Os Estados Unidos conduziram um total de 1.054 ensaios atmosféricos
e subterrineos em diversas localiza¢des, inclusive em campos de provas
em seu territério continental e nos oceanos Pacifico e Atlantico. De 1946
a 1958, os atéis de Bikini e Eniwetok, nas Ilhas Marshall, foram utilizados
para realizar um total de 67 ensaios de armas nucleares na atmosfera. Seus
habitantes foram transferidos para outros pontos do arquipélago. A mais
potente série de ensaios foi a denominada Castle, entre 1 de margo e 14
de maio de 1954, com um total de 48 megatons de poténcia. A primeira
delas, de codinome Bravo, uma detonagio termonuclear de 15 megatons
equivalente a mil vezes a da bomba lancada sobre Hiroshima, criou uma
cratera de 45 metros de profundidade e mais de um quilémetro e meio de
didmetro. A chuva de particulas radioativas se espalhou por uma superficie
de 70 quilémetros quadrados. A nuvem resultante desse ensaio liberou
30 vezes mais iodo radioativo do que os dos desastres de Fukushima e
Chernobyl juntos. Até hoje permanecem residuos dos efeitos humanos e
ambientais desses ensaios sobre a regido.
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A populacio de Bikini que retornara em 1969 foi novamente evacuada
em 1978 quando se verificou excessiva exposicio a radia¢io. Habitantes
que haviam sido transferidos para outras ilhas e posteriormente levados
de volta aos seus lares tiveram que abandoné-los novamente em 1985. Até
hoje os trabalhos de limpeza radioativa e fixa¢io de limites de contaminaco,
antes e depois da emancipac¢io da Republica das IThas Marshall, nio sio
considerados satisfatérios pelos habitantes. Apds alcangar a independéncia
em 1986, a Reptblica das IThas Marshall iniciou na Corte Internacional de
Justica a acdo que motivou o voto dissidente do juiz Cancado Trindade, de
que trata o presente texto. Uma a¢io semelhante impetrada em tribunais
norte-americanos foi julgada improcedente.

Uma vez dominada a necessaria tecnologia, os nove paises possuidores
de armas nucleares realizaram um total de 1.528 ensaios no subsolo,
assim distribuidos: Estados Unidos, 815; URSS/Russia, 496; Franca, 160;
Reino Unido, 24; China, 22; DPRK, 6; india, 3; e Paquistio, 2. Sempre
objetivando impedir o prosseguimento da proliferacio, os EUA e a URSS
negociaram um Tratado de Proibi¢do Parcial de Ensaios Nucleares (PTBT),
que se tornou conhecido pelo nome de Tratado de Moscou. Por esse
instrumento, as Partes contratantes se obrigaram a proibir, prevenir e
abster-se de realizar testes com explosivos nucleares ou qualquer outra
detonagio nuclear na atmosfera e no espaco exterior, assim como explosdes
subaqudticas ou em outros ambientes caso tais explosdes ocasionem a
presenca de residuos radioativos fora dos limites territoriais do Estado
que as leve a cabo. O Tratado nio previa sistemas de verificagio além dos
meios nacionais de cada Estado. Em 5 de julho de 1963, os EUA, a URSS
e o Reino Unido assinaram o PTBT, seguidos por mais de cem outros
paises, inclusive o Brasil.

Apés a entrada em vigor do PTBT, os EUA, a URSS e o Reino Unido
passaram a realizar somente ensaios subterraneos. Franc¢a e China ainda
continuaram a levar a cabo experiéncias atmosféricas respectivamente até
1974 e 1978, enquanto a comunidade internacional procurava expandir
ao subsolo a proibigdo de novas explosdes experimentais.

Os esfor¢os dos sismoélogos internacionais prosseguiram e na altura
do final dos anos 1980 tornou-se clara a capacidade dos sistemas cientificos
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de detectar explosdes subterrineas e distingui-las de movimentos teldricos
naturais. Esse avan¢o levou a negocia¢do de um instrumento multilateral,
que se iniciou na Conferéncia do Desarmamento, sucessora do ENDC, e
culminou na adogédo, em 1996, do Tratado Abrangente de Proibicio de
Ensaios Nucleares (CTBT na sigla em inglés), que baniu essas experiéncias.
Na prética, a ado¢io do CTBT impediria a entrada de novos aspirantes no
clube nuclear. Esse instrumento, porém, nio se encontra em vigor, pois
para isso é necessdria a assinatura e ratificacdo por parte de 44 paises
nominalmente mencionados no Artigo 14.

O CTBT permite simula¢cdes em laboratério, desde que ndo deflagrem
uma rea¢do nuclear em cadeia. Embora nio esteja formalmente em vigor,
o Tratado criou uma importante barreira moral contra a realizacio de
quaisquer ensaios com explosivos nucleares. Desde 1998, as duas principais
poténcias ndo tém realizado novos testes explosivos. Recentemente,
porém, a Russia anunciou a decisio de revogar a ratificacio do CTBT,
alegando que os EUA até hoje nio ratificaram o instrumento. O antuncio
parece mais destinado a gerar incerteza entre seus adversarios, pois ndo
modifica a atual doutrina e a postura nuclear do pais. Mesmo assim, gerou
justificado alarme devido as frequentes ameacas feitas no passado recente
por altas autoridades russas sobre o eventual uso de armas nucleares no
conflito com a Ucrania, além da transferéncia de armas nucleares “taticas”
para o territério da aliada Belarus. A OTAN, que também dispde de armas
nucleares norte-americanas colocadas em cinco paises (Alemanha, Bélgica,
Holanda, Italia e Turquia), afirma por sua vez estar disposta a utilizar esse
armamento nas circunstincias que considerar adequadas. As autoridades
russas se apressaram a comentar que nio ha, no momento, planos para
realizar novos ensaios com explosivos e que a Russia somente retomaria
seus testes caso os Estados Unidos o fizessem primeiro.

Relatos de imprensa mostram movimenta¢io em curso nos locais
de ensaios dos EUA, Russia e China. O antincio russo acentua a crescente
deterioracdo do relacionamento entre ambas as poténcias e denota o
prosseguimento da tendéncia geral ao enfraquecimento do cumprimento das
obrigac¢des contidas nos acordos internacionais no campo do desarmamento,
néo proliferacio e controle de armas nucleares.
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O CTBT criou uma forte barreira moral contra explosées nucleares
experimentais. S3o seus signatdrios 183 paises, dos quais 159 ja o
ratificaram. No entanto, o Tratado nio se encontra ainda em vigor. Para
isso sdo necessarias a assinatura e ratificacio de 44 paises, nominalmente
mencionados no artigo XIV. Até hoje, oito dentre estes ainda ndo cumpriram
integralmente esses requisitos. DPRK, India e Paquistio nio assinaram,
enquanto China, Egito, Estados Unidos, Ir4 e Israel, que sio signatarios,
ndo o ratificaram. Desde o final dos anos 90, os possuidores de armas
nucleares vém em geral observando uma moratéria informal, abstendo-se
voluntariamente de realizar novos ensaios. O mais recente foi levado a
cabo pela Coreia do Norte, em 2006. Na auséncia de testes torna-se mais
dificil, embora nio impossivel, desenvolver e viabilizar novos projetos
dessas armas, o que faz do PTBT e do préprio CTBT, mesmo sem estar
formalmente em vigor, importantes instrumentos de nio proliferago.
Caso ocorra um rompimento da moratéria voluntaria de ensaios, que
dura desde 1998, a estrutura de acordos internacionais construida nos
ultimos 78 anos se verd gravemente comprometida.

O Tratado criou um Secretariado Técnico, encarregado de gerir o
sistema que possibilita a detec¢io de ensaios nucleares em qualquer parte
do mundo denominado Sistema Internacional de Monitoramento, com
sede em Viena e com centenas de esta¢des sismoldgicas e meteoroldgicas
distribuidas por todo o globo. Esse sistema tem-se mostrado altamente
eficiente e é também util para a prevencdo e/ou mitigacdo de desastres
ecoldgicos causados por tsunamis decorrentes de movimentos teldricos.

A assinatura do CTBT pelo Executivo norte-americano em 1996
ensejou forte reagdo dos setores mais conservadores do Legislativo, que
autorizou importantes recursos financeiros para a “modernizacio” das
forcas nucleares do pais. A Russia, que assinara e ratificara o Tratado,
também se dedicou a um programa de expansdo de sua capacidade
nuclear bélica, acrescentando sistemas de misseis supersénicos e novos
submarinos nucleares.

Em novembro de 2023 o Parlamento russo cancelou a ratificagido do
CTBT, [ponto jd feito acima], alegando indicios de que os Estados Unidos
estariam preparando novos ensaios, afirmando, contudo, que somente
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faria isso caso os EUA o fizessem primeiro. Conforme indicado acima,
até o momento nenhum dos dois paises realizou ensaios explosivos apds
assinar esse Tratado. Muitos especialistas argumentam que tais testes
sdo necessarios para assegurar a confiabilidade do arsenal existente e
eventualmente para aferir com maior exatidio o desempenho de novos
tipos de armamento.

2.2. O Tratado de Nio Proliferacio de Armas Nucleares (TNP)

Na Opinido Dissidente, o juiz Cancado Trindade aponta as deficiéncias
e anomalias do universo conceitual do direito internacional, reconhecendo
com satisfacdo a existéncia dos tratados multilaterais que proibiram as
outras duas categorias de armas consideradas de destrui¢io em massa, as
bacteriolégicas as quimicas, respectivamente em 1972 e 1993. Lamenta,
porém, a falta de uma proibicdo abrangente das armas nucleares, cuja
capacidade de destrui¢io é muito maior. Nessa se¢io, o juiz comenta que
nos termos do Tratado de Nio Proliferacdo (TNP) tanto paises nucleares
quanto nio nucleares possuem obrigacées que devem ser cumpridas
para que o instrumento néo se transforme em letra morta. Em sua visio,
a consecucio dos objetivos inter-relacionados, consubstanciados nos
chamados “trés pilares” em que se baseia o TNP (desarmamento nuclear,
nio proliferacio e objetivos pacificos), é um dever de cada Estado para com
a humanidade com um todo. Existe, afirma ele, uma opinio juris comunis
a esse respeito, sedimentada nas décadas recentes e demonstrada, inter
alia, pelo estabelecimento de zonas livres de armas nucleares em diversas
regiGes do globo e pelas Conferéncias sobre o impacto humanitario das
armas nucleares.

A preocupagdo com a proliferacio de armas nucleares remonta
aos primeiros anos em seguida a seu advento. Em um debate durante
a campanha presidencial de 1961, o candidato John Kennedy afirmou
que, em poucos anos, “‘quinze ou vinte paises” poderiam dispor de armas
nucleares, eventualidade que gerava preocupa¢io em todo o mundo. Jad na
década anterior, o ministro irlandés Francis Aiken propusera na Assembleia
Geral a negociac¢do de um tratado capaz de evitar a proliferacio desse
armamento. A negociagdo do texto da resolu¢io respectiva tomou alguns
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anos, mas finalmente a Assembleia adotou, em 1965, a resolu¢io 2028
(XX), que solicitava ao Comité das Dezoito Nac¢des sobre Desarmamento
(ENDC)*?, sediado em Genebra, a urgente negociagio de um tratado para
impedir a proliferacio nuclear. A mesma resolugdo definiu os principios
nos quais deveria basear-se um futuro tratado, a seguir resumidos: a)
auséncia de lacunas que permitam aos Estados nucleares e nio nucleares
proliferar armas nucleares sob qualquer forma; b) equilibrio aceitével de
responsabilidades e obrigacdes entre paises nucleares e ndo nucleares;
c) constituicdo de um passo para o desarmamento geral e completo e
particularmente o desarmamento nuclear; d) disposi¢bes para garantir
sua eficicia; e e) nio prejuizo do direito de qualquer grupo de Estados de
concluir acordos regionais para assegurar a auséncia de armas nucleares
em seus respectivos territérios. Como se vera a seguir, somente o ultimo
desses requisitos pode ser considerado alcancado pelo texto do tratado
que se encontra em vigor desde 1970.

Impedir a obtengdo de armas atémicas por outros Estados sem davida
constituia um importante objetivo de politica externa para aqueles que ja
as possufam. Apesar da rivalidade e animosidade entre ambos, na altura de
1963, os Estados Unidos e a Unido Soviética ja vinham buscando negociar
entre si o texto dos artigos que viriam a constituir o cerne do futuro
tratado de nio proliferacio. Em 1965, os entendimentos entre ambos
prosperaram®, o que permitiu as duas delegacdes apresentar ao ENDC
textos separados e, no ano seguinte, um texto conjunto contendo propostas
de artigos para o futuro tratado. Ao mesmo tempo, delegados dos dois
paises, que exerciam a func¢do de copresidentesdo 6rgio, intensificaram
seus esforcos em busca de apoio para a rdpida aprovacio do instrumento.

Durante os dois anos seguintes, o texto foi debatido no ENDC,
enquanto era objeto de intensas consultas reciprocas entre as duas

12 O ENDC era composto por cinco paises membros da OTAN (Canada, Estados Unidos, Franga, Italia e
Reino Unido), cinco do Pacto de Varsévia (Bulgaria, Polénia, Roménia, Tchecoslovaquia e Unido Soviética)
e oito ndo pertencentes a nenhum dos dois blocos militares (Birmania [hoje Mianmar], Brasil, Etidpia, India,
Nigéria, México, Republica Arabe Unida [a época composta por Egito e Siria] e Suécia). A Franca nunca
ocupou seu assento no Comité.

13 Em 1965 uma comissao de alto nivel nomeada pelo Presidente Lyndon Johnson concluiu que a conclusédo
de um tratado de nao proliferagdo era do interesse dos Estados Unidos e recomendou gestdes junto a
Unido Soviética e outros paises potencialmente interessados (Committee of Nuclear Proliferation, 1997).
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superpoténcias e de gestées conduzidas pelos dois copresidentes com
alguns Estados diretamente interessados, particularmente a Alemanha.
Alégica da Guerra Fria determinou em grande parte as posi¢des adotadas
pelos membros do ENDC, assim como a comunidade internacional em
geral, em relagdo ao anteprojeto americano-soviético. Os oito membros
do Comité nio possuidores dessas armas apontavam as deficiéncias que
percebiam no texto apresentado, enquanto os aliados de cada uma das
duas superpoténcias em geral endossavam as opinides respectivas de
Moscou e Washington.

Os principais pontos de divergéncia diziam respeito 1) ao cardter
inerentemente discriminatdrio do instrumento proposto, que estabelecia
legalmente duas categorias de paises: os possuidores e os nao possuidores de
armas nucleares, com direitos e obrigacdes assimétricos; 2) & preocupagio
com a criagdo de entraves e restri¢des a pesquisa e ao desenvolvimento de
energia nuclear para fins pacificos; e 3) a necessidade de compromissos de
desarmamento nuclear juridicamente vinculantes por parte dos possuidores.

A “barganha central” do Tratado tem sido constantemente comentada
e debatida nos estudos sobre o TNP. Analistas nos paises nucleares e
seus aliados tendem a argumentar, falaciosamente, que essa barganha
significa simplesmente a rentncia ao armamento nuclear em troca do
reconhecimento, previsto no Artigo IV, do “direito inalienavel” a pesquisa,
producio e uso da energia nuclear para fins pacificos, sujeito as restri¢des
constantes dos Artigos [ e II. Na verdade, porém, a contrapartida da
rentuncia dos membros ndo nucleares do TNP 4 op¢do nuclear bélica é o
compromisso firme e inequivoco dos nucleares de “entabular, de boa-fé,
negocia¢des sobre medidas efetivas para a cessa¢io em data préxima da
corrida armamentista nuclear e para o desarmamento nuclear”, contido
no Artigo VI do instrumento.

Até o inicio de 1967, a Conferéncia ndo havia chegado a um acordo
sobre o texto final do futuro tratado. A formula¢ido um tanto tortuosa
finalmente adotada para o Artigo VI, que trata do desarmamento, foi
produto da habilidade diplomatica de alguns representantes, inclusive
o delegado mexicano Alfonso Garcia Robles. Mesmo assim, o texto final
do anteprojeto americano-soviético nio foi aceito por diversos membros
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do Grupo dos Oito. Ao perceber a dificuldade em chegar a um acordo de
consenso, os representantes da Unido Soviética e dos Estados Unidos
tomaram a iniciativa de remeté-lo & Assembleia Geral sob sua autoridade
como copresidentes, sem o consenso do ENDC™, contornando assim a
norma contida nas Regras de Procedimento do ENDC. Com o titulo de
Tratado de Nao Proliferacio de Armas Nucleares e conhecido pela sigla
TNP em portugués, o texto foi endossado pela Assembleia Geral da
ONU em junho de 1968, por 95 votos a favor, 4 contra e 21 abstencdes,
e aberto a assinatura dos Estados. O Brasil se absteve nessa vota¢io, em
companhia de outros Estados, o que demonstra as duvidas e hesita¢des
de aproximadamente um quarto dos membros da organiza¢do mundial
na época.

Conforme assinalado acima, havia um forte interesse convergente
das cinco poténcias nucleares existentes na época em evitar a proliferacio
do armamento nuclear a outros paises, reservando ao mesmo tempo para
si mesmas a posse exclusiva desse armamento.

As duas principais superpoténcias tinham também importantes
preocupacdes proprias de dificil conciliacdo. Os Estados Unidos consi-
deravam absolutamente necessério que o futuro tratado nio proibisse o
estacionamento de suas for¢as nucleares nos paises membros da OTAN.
Era essencial, para Washington, manter o armamento atémico disposto
no territério de seus aliados europeus. Transferir-lhes o controle desse
armamento, porém, seria inaceitdvel para os russos.

Do ponto de vista de Moscou, era fundamental evitar a formacio
de uma forca nuclear multilateral adverséria, assim como a delegacédo de
autoridade, em tempo de paz, sobre as armas estacionadas na Europa,
principalmente no que respeitava a Alemanha. A questio foi solucionada
mediante o entendimento de que os paises europeus ocidentais ndo
exerceriam o “controle” do armamento, mas poderiam “participar” do
planejamento e treinamento relativo as armas estacionadas em seus
territorios. Esse entendimento ficou substanciado em uma série de
perguntas e respostas trocadas entre os EUA e os aliados e finalmente
dada a conhecer aos soviéticos. Estes nio fizeram, na ocasido, obje¢des

14 Vide Relatorio da Conferéncia de Desarmamento, documento A/7072 — DC 230, de 19 de margo de 1968.
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publicas aideia de “compartilhamento” (sharing, na expressiao em inglés),
possibilitando assim a continuidade dos esfor¢os para a consecucio do
tratado de nio proliferacio. Periodicamente, porém, principalmente em
momentos de maior tensdo entre as poténcias nucleares, ainda ressurgem

acusac¢bes de que o compartilhamento constitui uma violagido do Artigo
I do TNP.

O TNP resultou na divisdo do mundo em paises possuidores e nio
possuidores de armas nucleares, com direitos e obrigacdes definidos em
seu texto. Em 1995, as partes contratantes realizaram a V Conferéncia
de Exame e Extensdo, em cumprimento ao artigo X.2 do TNP. Os paises
nucleares e seus aliados defendiam a extensido indefinida da validade
do Tratado, enquanto varios outros, ndo pertencentes as respectivas
aliancas militares, se inclinavam por uma prorrogagdo por 25 anos, findos
0s quais seria feita nova avalia¢io do prazo de validade do instrumento.
Apébs muitas horas de debates, o Presidente da Conferéncia, Embaixador
Jayantha Dhanapala, declarou nédo ver objecdo a extensio indefinida.
A Conferéncia adotou um “pacote” que compreende uma resolucio e
trés decisdes. A Resolucio, copatrocinada por Estados Unidos, Unido
Soviética e Reino Unido, dispde sobre a realizagio de uma Conferéncia de
estabelecimento de uma zona livre de armas de destrui¢do em massa no
Oriente Médio™, e as Decisdes n° 1, 2 e 3 se referem, respectivamente,
ao reforco do sistema de exame do Tratado, a um documento contendo
Principios e Objetivos e, finalmente & duracio da validade do Tratado,
adotada nos seguintes termos: “The Conference decides that as a majority
exists among States party to the Treaty for its indefinite extension, in
accordance with article X, paragraph 2, the Treaty shall continue in force
indefinitely”. A extensio indefinida do Tratado era o principal objetivo
dos paises nucleares e seus aliados.

A Conferéncia sobre estabelecimento de uma zona livre de armas de
destruicdo em massa no Oriente Médio até hoje nio se realizou, apesar
dos esforcos de muitos paises interessados.

15 Trata-se de uma antiga reivindicago dos paises do Grupo Arabe, que condicionaram seu apoio & extensao
indefinida a adogao dessa resolugao.
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Conforme a decisio sobre fortalecimento do processo de exame, as
Conferéncias quinquenais posteriores passaram a ser precedidas por trés
conferéncias preparatdrias e por inimeras reunides formais e informais de
consulta e preparagdo. O documento sobre Principios e Objetivos permanece
como expressdo das aspira¢des gerais, nem sempre coincidentes, e tem tido
pouco ou nenhum impacto sobre os resultados das Conferéncias. Dentre
as onze Conferéncias de Exame até hoje realizadas, seis terminaram sem
aadog¢ido de um Documento Final substantivo, o que demonstra o grau de
divergéncia entre as partes do instrumento. O TNP, no entanto, continua
a gozar do apoio geral.

Quase todos os tratados e outros acordos bilaterais celebrados ao
longo das décadas da Guerra Fria e ap6s o fim da Unido Soviética entre
os dois principais possuidores de armas nucleares — Estados Unidos e
Unido Soviética — ndo se encontram mais em vigor ou foram suspensos.
O ultimo remanescente é o chamado Novo START, concluido em 2010,
pelo qual as duas poténcias se comprometeram a reduzir seus arsenais
a limites que, embora bastante modestos em comparac¢do com os que
existiam no auge da Guerra Fria, sdo sem divida mais do que suficientes
para destruir completamente o planeta, caso venham a ser usados em
uma conflagracio.

O nimero de armas nucleares em méaos dos outros Estados possuidores,

1'6, representa pouco mais de 5%

como Coreia do Norte, Franca, india, Israe
do total. Mesmo assim, seu uso bélico causaria imensos prejuizos e poderia
ensejar uma escalada capaz de levar a uma guerra nuclear total. Os trés
principais possuidores — Estados Unidos, Russia e China — encontram-se
atualmente empenhados em uma nova competi¢io armamentista com
programas de “moderniza¢do” de seus arsenais, que constituem uma

verdadeira proliferacio tecnolégica.

2.3. Zonas Livres de Armas Nucleares

A Opinido Dissidente menciona a importancia da a¢io das Nacdes
Unidas para o estabelecimento de zonas livres de armas nucleares em
cinco regides do mundo, que constituem uma veemente demonstracio

16 Vide nota 9.
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da vontade de grande ntmero de paises de cooperar para a completa
eliminacdo dessas armas. As linhas abaixo oferecem um breve resumo
dos esforcos multilaterais nesse sentido.

A primeira proposta de estabelecimento de uma zona geografica
livre de armas nucleares na Europa Central foi feita em 1957 pelo entio
ministro das Rela¢des Exteriores da Republica Popular da Polénia, Adam
Rapacky. Em 1961, a Assembleia Geral da ONU adotou a resolu¢io 1652
(XVI) sobre a desnuclearizacio da Africa, em consequéncia dos ensaios
realizados pela Franca no deserto do Saara. No mesmo ano o representante
brasileiro Afonso Arinos de Melo Franco sugeriu pela primeira vez a criagdo
de uma zona livre de armas nucleares no espaco latino-americano. A ideia
foi recebida com certo ceticismo pelas principais poténcias, que nio viam
com bons olhos o envolvimento ativo de paises do Terceiro Mundo em
assuntos nucleares. O uso do termo “desnuclearizacdo” suscitou também
algumas interrogacdes, pois poderia significar uma completa rejeicdo da
tecnologia atémica em detrimento da nascente induastria nuclear em alguns
paises da regido. O ministro brasileiro fez a proposta formal a Assembleia
em setembro de 1962.

Em outubro, a coloca¢ido de misseis soviéticos em Cuba gerou uma
perigosa crise que ameacava envolver o mundo em uma guerra nuclear,
trazendo para a regido latino-americana a competi¢do e rivalidade entre os
EUA e a URSS. A preocupac¢io com suas possiveis consequéncias contribuiu
decisivamente para o apoio geral A sugestdo brasileira. Para os Estados
Unidos, a zona livre representava também uma forma conveniente de
estabelecer certo grau de controle internacional sobre atividades nucleares
na regido.

A proposta rapidamente ganhou apoio dos governos latino-americanos.
No ano seguinte, os presidentes do Brasil, Bolivia, Chile e Equador, aos
quais se juntou o do México, anunciaram formalmente sua intencéo de
negociar e assinar um tratado internacional para o estabelecimento de
uma zona “desnuclearizada” no continente. Uma resolu¢io copatrocinada
por Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Equador, El Salvador, Haiti, México,
Panamd e Uruguai, apoiada pelos Estados Unidos e pelo bloco ocidental,
foi adotada em 1963, na XVIII Assembleia Geral, por 95 votos a favor,
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nenhum contrério e 15 absten¢ées do bloco europeu oriental, tomando
o numero 1.911.

Uma Comissio Preparatéria foi estabelecida, e as negocia¢bes se
iniciaram em 1964. O Tratado de Proscricio de Armas Nucleares na
América Latina, conhecido como Tratado de Tlatelolco, foi assinado em
fevereiro de 1967, um més antes do TNP, e entrou em vigor para todos
os paises latino-americanos e caribenhos em 2002.

O exemplo da América Latina foi emulado por outras quatro regides:
Pacifico Sul, Sudeste Asiatico, Africa e Asia Central, que abarcam 114
paises. A Mongdlia se declarou unilateralmente livre de armas nucleares.

2.4. Uma iniciativa inovadora: o Tratado de Proibicdo de Armas
Nucleares (TPAN)

O Tratado de Proibicio de Armas Nucleares é o Unico instrumento
internacional que obriga suas partes contratantes que possuam armas
nucleares a desfazer-se desse armamento e, a0 mesmo tempo, reforca
o compromisso daqueles que delas ndo dispéem a nio vir a obté-las.
E, portanto, a0 mesmo tempo um tratado de desarmamento e de nao
proliferacdo.

Embora a proposta de uma Convenc¢io com esse objetivo ja estivesse
em debate durante varios anos, foi somente a partir de 2015 que o tema
ganhou especial relevancia e viabilidade politica nas Na¢ées Unidas. Trés
anos antes o Documento Final da VIII Conferéncia de Exame do TNP
registrou a preocupagdo das Partes com as “consequéncias catastréficas”
de qualquer uso de armas nucleares. Esse foi o ponto de partida para a
realizacio de trés Conferéncias internacionais cujas conclusées esclareceram
os riscos existenciais para a humanidade inerentes a esse armamento. Os
debates prosseguiram em diferentes foros, inclusive na ocasido em que
a Corte Internacional de Justi¢a examinava o caso das [lhas Marshall.

Em 2015, a Assembleia Geral estabeleceu um grupo de trabalho de
composi¢do aberta encarregado de “desenvolver medidas, dispositivos
e normas juridicas para alcancar e manter um mundo livre de armas
nucleares”. Ao final de seus trabalhos, o Grupo recomendou a convocag¢io
de uma Conferéncia para negociar um instrumento juridicamente
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vinculante de proibicio das armas nucleares, levando a sua total eliminacio.
A Assembleia Geral adotou em dezembro de 2016 a Resolu¢do 71/258,
instituindo a Conferéncia negociadora, que adotou, em julho de 2017,
o texto do Tratado por 122 votos a favor, um contra e uma abstencio.
O TPAN foi aberto a assinatura dos Estados em setembro do mesmo ano,
e o Brasil foi primeiro pais a assina-lo.

Nenhum dos nove paises possuidores de armas nucleares participou
da atividade do Grupo de Trabalho, embora alguns de seus aliados se
empenhassem ativamente nos debates. A Holanda, inico membro da alianca
militar atlantica (OTAN) a participar tanto do GT quanto da Conferéncia
(provavelmente devido a existéncia de um ativo movimento da sociedade
civil em favor do desarmamento nuclear e da retirada das armas atémicas
estacionadas em seu territério), foi também a tinica delegacdo a votar
negativamente sobre a ado¢ido do instrumento. Durante os debates, o
delegado holandés deixou clara a convic¢io de incompatibilidade entre a
doutrina de deterrence e um tratado de elimina¢io do armamento nuclear.

Por ocasido da adog¢ido do TPAN, as cinco poténcias nucleares
reconhecidas pelo TNP fizeram uma declara¢io conjunta no sentido de
que consideravam o novo instrumento “contraproducente” e que nio
tinham intencio de tornar-se parte dele, agora ou no futuro. O objetivo
dessa agio foi caracterizar esses paises como “objetores persistentes” a
fim de impedir que o TPAN viesse no futuro a tornar-se parte do direito
internacional costumeiro. Entre outros argumentos, essas cinco poténcias
afirmam sua convic¢io de que o TPAN nio levaria ao desarmamento nuclear
e tencionam manter seus arsenais “enquanto existirem armas nucleares”.

Apesar da feroz campanha que busca desestimular adesées, o Tratado
de Proibicio de Armas Nucleares tem hoje 95 signatarios, e 69 dentre esses
ja o ratificaram. O TPAN entrou em vigor em janeiro de 2021.

2.5. A doutrina de dissuasiao nuclear (deterrence)

Em um trecho de sua Opinido Dissidente, o juiz Canc¢ado Trindade
aborda o conceito de “dissuasio nuclear”, utilizado para justificar a
posse de armas nucleares como garantia de nio agressio e, portanto,
de manutencio da paz. Esse conceito tem sido definido como o uso de
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ameaca para convencer um possivel adversario a nio iniciar determinada
acdo armada, devido aos custos e perdas em que poderia incorrer. No
contexto da seguranca internacional, a expressdo se refere em geral a
ameacas de retaliacdo militar de um Estado contra outro a fim de evitar
que esse ultimo recorra ao uso da for¢a para a consecug¢io de seus objetivos
de politica externa.

Para Cancado Trindade, a estratégia de dissuasdo adotada pelos
paises nucleares a fim de justificar suas préprias posi¢des e defender seus
interesses no contexto do desarmamento nio leva em consideracio o
principio fundamental da igualdade juridica dos Estados, consagrado na
Carta das Nag¢des Unidas, porque a salvaguarda de “interesses nacionais
de seguran¢a” ndo pode se sobrepor aquele principio fundamental: as
desigualdades de facto entre Estados ndo prevalecem diante da igualdade
juridica entre eles. O juiz critica as posi¢des “ambiguas” adotadas pela
Corte na Opinido Consultiva de 1996, que considerou a “ainda robusta
adesdo a préticas de dissuasdo” como obstaculo a formacio e consolidagio
de uma opinio juris e de uma regra costumeira relativa a ilegalidade das
armas nucleares que pudesse levar a “uma proibicdo especifica e expressa”
de seu uso. No entender do juiz, a Opinido Consultiva de 1996 conferiu
demasiado valor 4 oposi¢do dos paises nucleares quanto a existéncia de
uma opinio juris sobre a ilegalidade dessas armas, mesmo diante do fato de
que a esmagadora maioria dos membros das Na¢ées Unidas claramente se
posiciona contra as armas nucleares e em favor do desarmamento nuclear.

Prossegue Cancado Trindade afirmando que nio se pode conceber —
como fez a Opinido Consultiva de 1996 — o recurso a arma nuclear por
parte de um Estado para “autodefesa” a despeito do custo inaceitavel dos
sofrimentos e efeitos devastadores infligidos 8 humanidade como um todo.
Tal desastre constituiria uma flagrante violagdo do Direito Internacional.
Apesar disso, aponta ele, a Corte corretamente reconheceu a importancia
do desarmamento nuclear integral, afirmada em uma série de resolu¢des
da Assembleia Geral da ONU, e a relevancia da correspondente obrigacio,
constante do Artigo VI do TNP, para com a comunidade internacional
como um todo, que é de chegar a um resultado e nio apenas de adotar
determinada conduta. No entanto, conclui o juiz, a Corte nio explicitou
as respectivas consequéncias; se o tivesse feito, teria chegado a conclusio
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de que o desarmamento nuclear ndo pode ser entravado pela conduta de
alguns Estados —isto é, os possuidores de armas nucleares, que conservam
e modernizam seus arsenais para levar a cabo uma estratégia de dissuaséo.

A conclusdo de Cangado Trindade sobre a matéria é a de que por
constituir uma clara viola¢io do Direito Internacional, do Direito Interna-
cional Humanitério e dos Direitos Humanos, além da Carta da ONU, o uso
ou ameaca de uso de armas nucleares tornam insustentéavel e infundada
qualquer invocagio a estratégia de “dissuasio”. Ao insistir na necessidade
de preservar “interesses nacionais de seguranc¢a”, um pequeno grupo de
Estados procuram arrogar para si préprios, indefinidamente, a prerrogativa
exclusiva de determinar as condi¢ées para a paz mundial, impondo-as a
todos os demais, que constituem a esmagadora maioria da comunidade
internacional. Em ultima anélise, a sobrevivéncia da espécie humana nio
pode depender da “vontade” de um punhado de Estados privilegiados, pois
a consciéncia juridica estd muito acima da vontade de Estados individuais.

Alguns paises aliados de possuidores de armas nucleares participaram
dos trabalhos preparatérios que levaram a adogéo do tratado de Proibicio
de Armas Nucleares (TPAN). Conforme assinalado acima, apenas a Holanda
esteve presente na negociacdo do TPAN e foi a tGnica a votar contra a
aprovagdo do Tratado, sob a justificagdo de que ele é “incompativel” com
a doutrina de dissuasdo nuclear adotada pela alianca atlantica.

As estratégias de dissuasdo nuclear fracassaram claramente em gerar
paz e estabilidade. O desarmamento nuclear, tal como advogado pelo
Tratado de Proibi¢do de Armas Nucleares, é a tnica maneira de escapar
do paradigma da dissuasdo nuclear. Essa convic¢do ndo se baseia em
idealismo e sim em evidéncias empiricas cada vez mais convincentes das
catastrdficas consequéncias globais das armas nucleares, caso o paradigma
da dissuasio fracasse. Baseia-se também em um entendimento cada vez
maior dos riscos complexos ligados a pratica da dissuasdo nuclear.

Hoje se sabe que as consequéncias das armas nucleares sdo mais
graves, mais catastréficas e mais globais do que anteriormente se
acreditava. Além disso, os perigos decorrentes das armas nucleares por
meio do uso intencional ou por erro de célculo, erro técnico ou humano
sdo muito mais graves e complexos. Uma vez que toda a humanidade
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sofrerd potencialmente os danos colaterais de qualquer conflito nuclear, a
necessidade do desarmamento nuclear ndo decorre apenas de preocupacdes
legitimas de seguranca para todos, mas também de uma avalia¢io firme
e realista do conceito de seguranca.

A utilizagdo da arma nuclear ndo se resume ao ato de lanc¢é-la sobre um
inimigo. Pode-se afirmar que, ao adotar a doutrina de dissuasido por meio
da ameaca de uso de armas nucleares, um pais estara de fato recorrendo a
uma forma de utilizar esse armamento, ainda de forma simbélica, pois tem
que demonstrar de maneira convincente a qualquer adversario potencial
que estara sempre pronto a empregar esse armamento.

O problema dessa proposi¢io é que simplesmente ndo temos provas
empiricas de que em qualquer caso a dissuasio por meio da ameaca de
uso efetivamente redundard em desisténcia de inten¢io de agredir por
parte do adversario e ndo deflagrard um processo irreversivel de escalada
nuclear até levar a destruicdo mutua e a consequéncias irreversiveis para
o planeta. Nio é possivel provar que a dissuasio nuclear funcionou no
passado ou que funcionara no futuro, pois no é possivel provar que ndo
impediu conflitos de larga escala no passado e que nido podera fazé-lo
no futuro. Como resumiu Cancado Trindade, a arma nuclear prepara o
caminho para o Nada.

Em fim de contas, a dissuasdo nuclear e os atores que nela confiam
presumem e projetam ac¢bes, intengdes, consequéncias e resultados
esperados. As teorias de dissuasio nuclear e de manutencio da estabilidade
por meio da dissuasio sio na verdade questdo de fé. Porém, o risco é tdo
grande - para toda a humanidade - que deveriamos reconhecer que, como
qualquer outro sistema de crencas humanas, a dissuasio nuclear depende
de presuncdes e traz consigo o perigo de excesso de confianca e um viés
potencial de autoconfirmac¢io. Mais do que nunca o mundo necessita de
um sistema multilateral robusto para garantir a paz e a seguran¢a comum.

Os proponentes da dissuasio nuclear continuardo a discordar e a tirar
conclusées juridicas e politicas diferentes, ou continuaro a se opor a todas
as tentativas de estabelecer a validade das obriga¢ées de desarmamento
nuclear. Mas é extremamente importante continuar defendendo a tese de
que o status quo nuclear ja nio tem legitimidade e que o uso ou ameaca de
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uso de armas nucleares é considerado inaceitével e ilegal. E possivel verificar
na pratica o crescente vigor dos debates sobre os riscos e consequéncias do
uso de armas nucleares tanto na opiniio publica quando nos parlamentos
e entidades da sociedade civil.

E importante assinalar, a prop6sito, a declara¢io adotada em novembro
de 2023 pelos membros do G20, reunidos em Nova Delhi, que considera
“inadmissivel” o0 uso ou ameaca de uso de armas nucleares.

3. A questio da legalidade do uso de armas nucleares

Além de seu aspecto juridico, o debate sobre a legalidade do uso de
armas nucleares tem importantes contornos politicos. Suas origens e
consequéncias estdo comentados em profundidade na Opiniio Dissidente
do Juiz Can¢ado Trindade.

Do ponto de vista juridico, a esséncia da questio é determinar se é
licito utilizar armas nucleares de forma a respeitar as normas do jus in bello,
principalmente as que se aplicam a conducio de hostilidades em situa¢ées
de conflito armado. A regra central de Direito Internacional Humanitario
nesses casos é a de distin¢io, segundo a qual ataques armados devem
dirigir-se contra objetivos militares legitimos. Por sua vez, a regra de
proporcionalidade estabelece que os prejuizos civis ndo devem ser excessivos
se comparados com as esperadas vantagens militares. A aplicabilidade dos
principios do DIH ao uso de armas nucleares é matéria de controvérsia,
como se depreende dos debates na Corte Internacional de Justica e outros
foros internacionais, assim como da ampla literatura especializada. Nao
é intenc¢io do autor destas linhas comentar esses aspectos.

A primeira resolugio da Assembleia Geral sobre alegalidade do uso de
armas nucleares foi adotada em 1961 e tomou o numero 1.653. Altamente
controvertida, essa resolugdo declarou que o uso de armas nucleares é
“contrario ao espirito, letra e objetivos das Na¢bes Unidas” e, como tal,
constitui uma violagio direta da Carta. Tendo em vista a divergéncia de
opinides a respeito do assunto, um grupo de paises nio nucleares propés,
e a Assembleia adotou por 78 votos a favor, 43 contrarios e 38 abstengdes,
aresolucdo 49/75 K, que solicitava & Corte Internacional de Justica uma
opinido consultiva sobre a seguinte pergunta: “A ameaca de uso ou o uso
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de armas nucleares em quaisquer circunstincias é permitida pelo direito
internacional?”.

Em resposta, a Corte emitiu, em 8 de julho de 1996, a Opinido
Consultiva em que afirma que nem o direito internacional costumeiro e
tampouco o direito convencional autorizam especificamente a ameaga ou
uso de armas nucleares; no entanto, nem um nem o outro contém uma
proibicio completa e universal da ameaca ou uso como tais. Acrescentou
que é licito o uso ou ameaca de uso que contradigam o artigo 2(4) da Carta
e ndo preencham os requisitos do artigo 51 e que a condugio de conflitos
armados deve ser compativel com as normas a eles aplicaveis, inclusive
as do direito internacional humanitario. Afirmou ainda a obriga¢io de
“entabular de boa-fé negocia¢ées conducentes ao desamamento nuclear
em todos os seus aspectos e leva-las a uma conclusio”.

Embora bem recebida pelos defensores do desarmamento nuclear,
a Opinido Consultiva de 1996 obviamente nio resolveu completamente
a questdo: em sua parte mais controvertida a Corte se limitou a registrar
uma incerteza juridica ao afirmar que o uso ou ameaca de uso de armas
nucleares “seria em geral contrario as regras de direito internacional aplicavel
aos conflitos armados”, mas acrescentou que, no atual estagio do direito
internacional, ndo lhe é possivel concluir definitivamente se a ameaga ou
o uso de armas nucleares seria licita ou ilicita em circunstincias extremas
de autodefesa nas quais a prépria existéncia do Estado esteja em jogo.

Os paises possuidores de armas nucleares e seus aliados argumentam
em geral que o uso dessas armas pode ser licito ou ilicito, dependendo
das circunstancias, inclusive em autodefesa. A maioria dos paises ndo
possuidores, ao contrério, afirma principalmente que, devido ao fato de
que os efeitos de uma explosio nuclear sio inerentemente incontrolaveis
e indiscriminados, seu uso é ilegal em quaisquer circunstancias.

Seja como for, é indiscutivel que nas décadas recentes os esforgos de
consolida¢io de um regime juridico multilateral de desarmamento nuclear
tém sido sistematicamente entravados ou bloqueados, inclusive no que
toca a possibilidade de dirimir a questdo técnica envolvida. Os paises
nuclearmente armados pouco ou nada fizeram para reduzir a saliéncia
das armas nucleares em suas posturas de seguranca e nio reconhecem a
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incompatibilidade de seu uso com as regras apliciveis aos conflitos. Na visdo
de muitos paises ndo nucleares, os efeitos do uso de armas nucleares em
conflito sdo claramente incompativeis com essas regras. Da mesma forma,
os planos de manutencio e “modernizacio” dos arsenais existentes, que
se estendem por muitos anos e décadas no futuro, assim como os vastos
recursos financeiros previstos para esse fim, sinalizam falta de boa-fé para
o tratamento da questio e demonstram a intencio de utilizar tais armas
em quaisquer situag¢des que considerarem adequadas.

E possivel, no entanto, enxergar no debate inconclusivo atual alguns
aspectos positivos. Até o momento, ndo houve novas detona¢des nucleares
em conflito armado apds os bombardeios de Hiroshima e Nagasaki, e passos
concretos no sentido do desarmamento continuam a ser vigorosamente
exigidos pelos paises ndo nucleares e organiza¢ées da sociedade civil, que
denunciam a contradi¢io entre a dependéncia em armas de destruicio
em massa e o que a Corte denominou “considera¢des elementares de
humanidade”. Pode-se afirmar que mesmo nos paises nucleares e seus
aliados existe um sentimento difuso de aversdo ao armamento nuclear e
seu possivel uso. Nesse quadro complexo, a Opinido Consultiva sobre a
legalidade do uso de armas nucleares permanece como guia de extrema
utilidade para a compreensio das normas sobre o nao uso das armas
nucleares e a necessidade de sua eliminacgéo.

4. A evolucio do conceito de seguranca internacional

4.1. Antecedentes histéricos

Na Opinido Dissidente, o juiz brasileiro chama a atencio para a
dimensio humana no trato das questdes relativas ao respeito pelas
obrigac¢des decorrentes dos tratados e outras fontes de direito internacional.
Recorda, a propésito, a formulagio do PreAmbulo da Carta das Nagdes
Unidas, da qual o Estatuto da Corte Internacional de Justica constitui parte
integrante. Nesse contexto, é importante acentuar a decisdo dos “povos
das Nac¢des Unidas” de poupar as geragdes futuras do flagelo da guerra
e de reafirmar a fé nos direitos humanos fundamentais e na dignidade
da pessoa humana. O direito internacional deve, portanto, proteger os
valores comuns 4 humanidade.
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Ao longo da histéria moderna, as nagdes tém buscado organizar-se por
meio de entendimentos voltados para a seguranca coletiva estabelecidos
em organizac¢des internacionais como a Liga das Nagdes e as Na¢des
Unidas. Os Propdsitos e Principios consagrados na Carta das Nagdes
Unidas preconizam a manutencdo da paz e seguranca internacionais, o
desenvolvimento de relagbes amistosas com base na igualdade de direitos e
a cooperagio para a solucdo de problemas econémicos, sociais e culturais ou
de cardter humanitario. No entanto, a aplica¢io dessas elevadas intenc¢ées
nem sempre tem resultado em aperfeicoamento do relacionamento entre as
na¢des. Cada vez mais, os Estados buscam seguranca por meio do acimulo
de armamentos e priorizam seus interesses nacionais em detrimento do
interesse coletivo.

NaIdade Média, a nogdo de seguranga significava apenas a manutengio
daindependéncia e integridade territorial. A partir da Paz da Vestfalia, o
conceito evoluiu aos poucos para dar relevo a cooperagido entre Estados
soberanos em busca de seguranca contra inimigos externos. Para Kant,
a humanidade tem o dever de participar de uma comunidade universal
de todos os seres humanos, governada pelo império da lei. A paz e a
seguranca seriam obtidas por meio de entendimento entre os lideres a
fim de prevenir as guerras e assegurar a defesa contra inimigos externos.
A ideia de “seguranca coletiva” mediante a¢des individuais ou coletivas
de autodefesa contra ataques armados, até que o Conselho de Seguranca
tome as medidas adequadas, é reconhecida no Artigo 51 da Carta das
Nac¢ées Unidas.

4.2. Seguranca Comum e Seguranca Humana

A seguranga é indivisivel. Ou existe igual seguranga para
todos ou ndo hd seguranca para ninguém

(Mikhail Gorbachev)

Em 1982, no auge da Guerra Fria, o relatério da Comissdo de
Desarmamento e Temas de Seguranca, presidida pelo entido primeiro-
-ministro da Suécia Olof Palme, desenvolveu o conceito de “seguranca
comum”, segundo o qual na¢des e populacdes somente podem sentir-se
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seguras quando todas se sentirem seguras. Estabeleceu também certo
numero de principios béasicos, entre os quais o de que todas as na¢des tém
direito a seguranca, o de que a for¢a militar ndo constitui meio legitimo
de resolver disputas entre na¢des e o de que a redugio e limitagio de
armamentos sio necessarios para a seguran¢a mutua.

Quarenta anos depois, em 2022, o Centro Internacional Olof Palme
organizou uma nova Comissdo, da qual fez parte o autor destas linhas,
encarregada de analisar os desafios de seguranca do mundo de nossos
dias. A conclusdo a que chegou esse grupo foi a de que os sistemas e as
estruturas necessérios para proporcionar seguranca e combater a pobreza
e as desigualdades, evitando o sofrimento humano, sdo inadequados e
frequentemente sdo violados ou ignorados. A fim de reverter esse quadro
negativo, a nova Comissio propds um conjunto de principios, entre os
quais a reafirmacio dos direitos e obriga¢des contidos na Carta das Na¢oes
Unidas, um cessar-fogo mundial, o respeito pelo direito humanitario, o
reconhecimento da ameaca existencial da guerra nuclear e da mudanca do
clima, o fortalecimento da confianca entre os Estados e a institui¢io de
uma ordem mundial baseada nas necessidades humanas, com governanca
inclusiva em todos os niveis da sociedade.

Nao se deve esquecer que, durante a Guerra Fria, representantes de
paises possuidores de armas nucleares e seus aliados costumavam atribuir
a existéncia de armas nucleares a auséncia de guerra na Europa desde o
fim da Segunda Guerra Mundial. A guerra entre a Rissia e a Ucrénia,
com apoio militar e politico a essa tltima de trés paises nucleares e da
OTAN, desmente cabalmente essa afirmacdo. Uma ordem internacional
baseada na posse e ameaca de uso de armas nucleares é inerentemente
desumana, perigosa e fragil.

A partir da década final do século XX, muitos analistas passaram a
considerar a necessidade de uma compreensio integrada das multiplas e
complexas ameacas que afetam a humanidade como um todo. A invasio
da Ucrania pela Russia, invocando razées de preservagio de interesses
nacionais de seguranca, demonstra a precariedade dos sistemas e estruturas
vigentes desde o fim da Segunda Guerra Mundial.
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A crise do sistema internacional de seguranca é exemplificada
especialmente pela incapacidade do Conselho de Seguranca das Nagdes
Unidas - érgio primordialmente encarregado da manutencio da paz e
seguranca — em adotar medidas adequadas previstas na Carta da organizagdo
mundial tanto no que se refere & guerra na Ucrdnia quanto o tocante a
situacdo no Oriente Médio.

No panorama internacional atual, porém, os riscos de seguran¢a nio
se resumem apenas aos decorrentes de conflitos armados e sim a toda uma
gama de desafios que ameagam as nagdes e especialmente suas populagdes.
O novo conceito de seguranca engloba todos os aspectos do bem-estar
humano: satde, alimentacio, niveis de vida, educac¢io, confianca publica
e tolerancia social. A no¢do de Seguran¢a Humana é aplicivel a todas as
areas da politica de desenvolvimento e é capaz de acelerar a¢cdes positivas
para tratar também de ameagas como as pandemias, a mudanca do clima e
a perpetuagio de desigualdades estruturais, coordenando e potencializando
a implementacio das Metas de Desenvolvimento Sustentavel por meio
da coopera¢io multilateral.

A Comissdo de Seguran¢ca Humana da ONU foi estabelecida em
2001, no ano seguinte a Conferéncia de Cipula do Milénio, realizada
em setembro de 2000, em resposta ao chamado do Secretirio-Geral
para a consecu¢do de condi¢des de seguranca humana por meio de:
a) promogio do entendimento, engajamento e apoio a seguran¢a humana;
b) desenvolvimento do conceito de seguranca humana como instrumento
operacional para a formulac¢io e implementa¢io de politicas; e ) proposta
de um programa concreto de agdo para atender as ameagas criticas e gerais
a seguranca humana.

A Comissio reconheceu a necessidade de evoluir em dire¢o a um
conceito de seguranca baseado nas liberdades e direitos dos individuos,
em contraposicio as interpretacdes tradicionais, com foco no direito
internacional positivo, na solu¢io de controvérsias e na acio diplomaética.
A Comissédo sugeriu a seguinte defini¢do para a seguran¢a humana: a
protegdo do cerne vital de todas as vidas humanas de maneira a dar realce as
liberdades e a plenitude do ser humano.
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Em 2012, a Assembleia Geral das Na¢ées Unidas adotou a resolugio
66/290, que elaborou essa definicio mais detalhadamente, afirmando
que a seguran¢a humana procura assistir os Estados Membros da
organiza¢do na identificagdo e tratamento das multiplas e variadas ameacas
a sobrevivéncia, sustento e dignidade de suas popula¢des. O conceito
de seguranc¢a humana compreende o direito dos individuos de viver em
liberdade e dignidade, livres da pobreza e da aflicio, com oportunidade para
que todos possam usufruir de seus direitos e desenvolver integralmente
seu potencial. Para isso, sdo necessdrias a¢ées abrangentes centradas
nos individuos e orientadas para a prevencio, que fortalecam e levem
em consideracio equanimemente os direitos civis, politicos, econ6émicos,
sociais e culturais, sem o uso de forca ou coercio. A Resolucio reconheceu
ainda que cabe aos governos o papel primordial e a responsabilidade por
assegurar a sobrevivéncia, sustento e dignidade de seus povos e que a
seguranca humana exige maior colabora¢io e parcerias entre governos,
organizag¢des internacionais e regionais e a sociedade civil. Esse conceito
tem sido adotado para a formulagio de programas de desenvolvimento
social em instituicdes como o Banco Mundial e na implementa¢io das 17
Metas de Desenvolvimento Sustentével.

Aolongo das décadas recentes, as Nagées Unidas organizaram inimeras
Conferéncias Mundiais com a participagio de chefes de Estado e de governo,
abarcando temas como pandemias, paises de menor desenvolvimento relativo,
desigualdade, infancia, alimentacio, financiamento do desenvolvimento,
desenvolvimento sustentdvel, sociedade da informacgdo, migracdes,
florestas, povos indigenas, mudanca do clima, direitos humanos e muitos
outros. Para o juiz Cancado Trindade, o denominador comum dessas
Conferéncias é o reconhecimento da legitimidade da preocupagio da
comunidade internacional como um todo com as condi¢des de vida de todos
os seres humanos. Ao colocar o ser humano no centro das preocupagdes
de seguranca, o conceito de seguranca humana toma em consideragio
os fatores de inseguranca ndo entendidos como ameaca a integridade ou
a existéncia do Estado, permitindo aos individuos de desenvolver com
autonomia suas potencialidades.

223



Aobra e o legado de Cancado Trindade

5. Conclusio

A Opinido Dissidente do Juiz Cancado Trindade néo se limita a
refutar a decisio da Corte Internacional de Justica que considerou nio
estar demonstrada a existéncia de uma disputa entre as partes litigantes,
e, portanto, esse Tribunal nio teria jurisdi¢do para prosseguir quanto
ao mérito, no pleito apresentando pelas Ilhas Marshall. Ao registrar
seu desacordo com o julgamento, o juiz brasileiro sentiu-se no dever
de esclarecer os fundamentos de sua posi¢do. Ao fazé-lo, produziu um
verdadeiro compéndio dos esforcos da comunidade internacional para
levar adiante o objeto de eliminacido do armamento nuclear.

A consciéncia juridica universal, argumenta ele na Opinido Dissidente,
estd muito acima da “vontade” dos Estados individuais, o que obriga a Corte
a tomar em devida conta as consideracées basicas de humanidade. Muito
além da defesa da competéncia do principal 6rgdo judicial das Nag¢ées Unidas
para conhecer o mérito da acio proposta pelas IThas Marshall, a Opinio
Dissidente constitui uma veemente afirmacio dos principios béasicos da
convivéncia internacional contidos no PreAmbulo da Carta das Nacdes
Unidas e um repudio as armas de destruicdo em massa, particularmente
as armas nucleares, ao demonstrar a existéncia, no direito convencional
e costumeiro, de uma obriga¢do de desarmamento nuclear.

O mundo de hoje se mostra inseguro e ameacador para grande parte
da humanidade, cheio de conflitos violentos, desastres naturais, eclosdo
de epidemias, pobreza persistente e caréncias de toda ordem. Apesar
dos avangos da ciéncia e da tecnologia, esses fenémenos se tornaram
mais graves nas décadas recentes. Como se essas aflicdes ndo bastassem,
convivemos com a ameaca existencial das consequéncias catastréficas da
mudangca do clima e da possibilidade, cada vez mais presente, do uso de
armas nucleares, cujos efeitos ndo se limitardo a fronteiras nacionais e ndo
poderio ser atendidos adequadamente com os recursos a disposi¢io de
qualquer pais ou grupo de paises, inclusive organiza¢des internacionais.

Os riscos existenciais contemporineos tém o potencial de extinguir
a civiliza¢io humana, seja de maneira completa ou de forma a impedir
sua recupera¢io durante milhdes de anos. Embora sempre tenha havido
ameacas de desastres naturais catastréficos, como erupgdes vulcanicas ou
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impactos de asteroides, ndo hd duvida de que a humanidade se encontra
cada vez mais exposta e vulneravel a riscos existenciais causados por ela
mesma. Alguns analistas propuseram recentemente a caracterizacio do
atual periodo histdrico como “Antropoceno”, isto é, aquele em que o ser
humano é o principal ator das altera¢des, tanto no meio ambiente do qual
depende quanto na forma de interagio entre os diferentes paises, conforme
o poder de que dispdem. Essas altera¢ées trazem consequéncias drasticas
para o planeta, como varia¢bes extremas de temperatura e colapso da
biodiversidade; para os préprios seres humanos, como escassez hidrica
e inseguranca alimentar, que provocam movimentos de populac¢des e
geram conflitos; para a convivéncia pacifica e para a manutencio da paz
e harmonia entre as nag¢des, com a acumula¢io de armas de destruicio
em massa e utilizacio hostil de tecnologias de ponta; e para o bem-estar
das populacées em geral, como condi¢des econdmicas insustentdveis
e incertas, eclosdo de pandemias e aumento das desigualdades sociais.

Ao mesmo tempo em que examinam as crises e perplexidades
do mundo de hoje, os conceitos e opinides versados ao longo dos 321
paragrafos da Opinido Dissidente apontam para uma visdo de futuro.
Abusca de melhores condi¢ées de vida e de seguranca para todos os seres
humanos nio se esgota com a denuncia das fragilidades e contradi¢ées
da ordem internacional vigente; ao contrario, representa o inicio de uma
tarefa que deve prosseguir ainda por muito tempo. O éxito desse esforco
depende do empenho tanto das na¢cdes quanto dos individuos.
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Judge A.A. Cancado Trindade and Pro Homine

International Solidarity
Cecilia M. Bailliet!

Resumo: Este artigo apresenta a articulagio do juiz Can¢ado Trindade
de uma solidariedade pro homine que incorpora a responsabilizacio
por crimes de atrocidade, a prote¢io do meio ambiente e o respeito ao
patriménio cultural. Ele apresenta uma visio geral do Mandato da ONU
sobre Direitos Humanos e Solidariedade Internacional e sugere que o
atual projeto revisado da declaragdo sobre Solidariedade Internacional
tem o potencial de ser o cumprimento de sua visio da evolugéo do direito
internacional humanizado.

Palavras-chave: Responsabilidade. Meio ambiente. Patriménio cultural.

Abstract: This article presents Judge Can¢ado Trindade’s articulation of a
pro homine solidarity that incorporates accountability for atrocity crimes,
protection of the environment, and respect for culture heritage. It presents
an overview of the UN Mandate on Human Rights and International
Solidarity and suggests that the current revised draft declaration on
International Solidarity has the potential to be the fulfillment of his
vision of the evolution of humanized international law.

Keywords: Accountability. Environment. Cultural Heritage.

The articulation of International Solidarity as a human right and duty
is the juridical expression of the interconnectedness and interdependence
of peoples and generations, the universal right of all people to have rights,
and the shared agency and responsibility of everyone to cooperate to

1 UN Independent Expert on Human Rights and International Solidarity, Professor, Department of Public
and International Law, University of Oslo.
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address global challenges.? It embodies an ethic of care, equity, and social
justice. In response to an age of increased global inequality, International
Solidarity is intended to enhance the enjoyment of human rights and
counter oppression, exclusion, discrimination, and marginalization of
all people. Judge Cancado Trindade characterized a human rights-based
solidarity (pro homine solidarity) as transcendental: “not only in a spatial
dimension—that is, in the space shared by all the peoples of the world—but
also in a temporal dimension—that is, among the generations who succeed
each other in the time, taking the past, present and future altogether.” He
explained that the recognition of International Solidarity was necessary to
tackle environmental threats, the challenge of disarmament, the elimination
of chronic poverty and inequality in order to achieve development.* This
article discusses Cancado Trindade’s linkage of solidarity to accountability
and protection of the environment and culture heritage. It presents
the current revised draft declaration on International Solidarity as the
fulfillment of his vision of the evolution of humanized international law.

International Solidarity for Accountability for Atrocity Crimes

Judge Cancado Trindade claimed that the legacy of atrocity crimes
committed throughout history called for a humanist reconstruction of the
international order to realize superior common values and the common
good, to recognize the human being as subject of rights, and affirmation of
the objective character of the obligations of protection: “The international
order of sovereignties has at last yielded to that of solidarity.” He indicated
that solidarity requires a shift in international law away from the traditional
jurisdictional and territorial focus expressed through power politics towards
the recognition of the need for cooperation by states, corporations, and
civil society in a sharing of responsibilities through a Kantian universal

See Bailliet, 2024.
Cangado Trindade, 2000b, para 23.
Cangado Trindade, 2020, cited by Minha, 2024.

Cangado Trindade, 2020, chapter IX, “The Legal Capacity of the Individual as Subject of International Law”,
p. 243-273; chapter |, “The Evolution towards a New Jus Gentium: The International Law for Humankind”,
p. 9-29; chapter XX VI, “Codification And Progressive Development Of A Universal International Law”, p.
623-633. See also Carozza and Crema, 2014.
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community approach to meet global challenges.® Judge Cancado Trindade
also considered solidarity to be the recognition by humanity of a duty
of humanitarian assistance and reparation for human fragility resulting
from violence, migration, and misfortune.” He described solidarity as
being “nourished precisely of the wish to diminish human suffering.”®
The expression of solidarity through law and justice aims at providing
the right to the truth, acknowledgement of suffering, and guarantee of
satisfaction to victims and their families [in temporal solidarity with the
deceased], as well as securing non-repetition guarantees to mitigate human
suffering and break cycles of vengeful violence. Solidarity and Justice are
interlinked principles.® In like manner he linked solidarity to the right to
peace and the call for prohibition of nuclear weapons.*°

International Solidarity for Protection of the Environment

Judge Cancado Trindade considered solidarity to be the articulation
of the common interest of mankind in light of global environmental
challenges including protection of the ocean, clean air, and biodiversity.'*
Solidarity in law is not framed in traditional rights and duties, rather it is the
embodiment of a juridical conscience in the form of an enabling right that
supports action or expression to protect humanity and the environment.
As noted by Prodan “when talking about solidarity rights (as opposed to
group rights or peoples’ rights), the question is not whether they apply
to individuals or groups, but how individuals and groups should behave
toward each other and toward specific resources of crucial importance
for humanity.”*? Moreover, Judge Can¢ado Trindade emphasized that

6  Cangado Trindade, 2020, chapter XXVI, “The Legacy of the Recent Cycle of World Conferences of the
United Nations’, p. 595-622; e chapter XXVII.

7 Cangado Trindade, 2003b; 2000a; 2003a; 2020, chapter IV, “The Primacy of International Law over Force’,
p. 87-109.
Cangado Trindade, 2002b.

9  Cancado Trindade, 2020, chapter VI, “The Material Source of International Law: Manifestations of the
Universal Juridical Conscience”, p. 139-161; 2015a; 2012; 2004; 2003b; 2006.

10 Cangado Trindade, 2020, chapter XIV, “Conceptual Constructions: The Right To Peace And The Right To
Development’, p. 353-365.

11 Prodan, 2019. She cites Cangado Trindade, 1992.

12 Prodan, 2019.

229



Aobra e o legado de Cancado Trindade

“Intergenerational equity is nourished by the spirit of human solidarity”
in which we seek to leave the common heritage in no worse conditions.*®

International Solidarity for Cultural Heritage

Cancado Trindade considered solidarity is an element of jus gentium
based on the recognition of mutual interdependence of peoples and
states. He underscored the intrinsic relationship between people and
territory. “It is much to the credit of both Burkina Faso and Niger to have
found the way to establish a régime of transhumance and a true ‘system
of solidarity’ (cf. infra), so as to fulfil the needs of the local populations
(and to preserve their modus vivendi, whether nomadic, semi-nomadic
or sedentary), within themselves and in their international relations.”**
Moreover he linked solidarity to cultural heritage in the context of an
indigenous community right to honour its dead according to its own
traditional rites was it possible duly to preserve its collective memory
against oblivion. This outcome represented an essential prerequisite in
view of “safeguarding their right to life lato sensu, encompassing the right
to cultural identity, which finds expression in their acknowledged links
of solidarity with their dead”.*

He describes the temporal element of solidarity.

We all live in time. The passing of time affects our juridical
condition. The passing of time should strengthen the bonds
of solidarity which link the living to their dead, bringing them
closer together. The passing of time should strengthen the
ties of solidarity which unite all human beings, young and
old, who experience a greater or lesser degree of vulnerability
in different moments along their existence. [...] In a general
way, it is at the beginning and the end of the existential
time that one experiences greater vulnerability, in face of
the proximity of the unknown [...].*¢

13 Cangado Trindade, 2002, para 21; 2021, p. 20.

14 Cangado Trindade, 2015b.

15 Cangado Trindade, 2005, para 92. Cited by Lenzerini, 2011.

16 Cancado Trindade, 20023, para 4 and 5, cited in Cangado Trindade, 2020, p. 275-288.
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He also identified methods states use to break solidarity among
indigenous groups, such as requiring people to denounce their family
members or neighbors in pursuit of counterinsurgency.'” It is precisely
the growth of counter-solidarity strategies by state and non-state actors
that underscore the need for articulation of a pro homine international
solidarity.

Current Normative Evolution of Solidarity

The UN Secretary-General invoked solidarity as a vehicle for 21st
century multilateralism through networking states, international
organizations, corporations, and civil society.'®

The first Independent Expert on International Solidarity Rudi
Muhammed Rizki stated that international solidarity was a precondition
for human dignity, the basis of all human rights, as well as a human-
centred approach to development.'® Moreover, he underscored that it had
a bridgebuilding function across all divides and distinctions, encompassing
the values of: social justice and equity; goodwill among peoples and nations,
and integrity of the international community; sovereignty and sovereign
equality of all States, and friendly relations among them. He believed
that international cooperation is the core of international solidarity.
Rizki went on to state that international solidarity was a broad concept
and principle that included: sustainability in international relations, the
peaceful coexistence of all members of the international community, and
protection of the common ecological habitat, for which all were responsible.
He supported mutual accountability, tolerance, and diversity. In addition,
he emphasized that special attention should be given to the human rights
of vulnerable groups, including women, children, the disabled, the elderly,
indigenous peoples and migrants

The second Independent Expert on Human Rights and International
Solidarity, Virginia Dardan highlighted the realization of International
Solidarity in practice through transnational social movements, facilitated

17 Cangado Trindade, 2006.
18  United Nations, 2021.
19 See United Nations Human Rights Council, 2013.
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by technology.”® She created a first draft declaration on international
solidarity and held five regional consultations as well as an academic
consultation.” The declaration was later revised by an academic committee
chosen by the third Independent Expert on International Solidarity, Obiora
Okafor who analyzed solidarity challenges presented by migration, health
pandemics, climate change, and populism.?

The current revised draft declaration on human rights and International
Solidarity (May 2024) seeks to gain normative recognition for solidarity
within a framework that recognizes its qualities as a principle, enabling
right, and duty to be respected by states, international organizations,
and non-state actors.”

Article 4

1. The right to international solidarity is a right of individuals and
peoples to participate meaningfully in, contribute to and enjoy a social
and international order in which all human rights and fundamental
freedoms can be realized.

2. Individuals and peoples are central subjects of, active participants
in and beneficiaries of international solidarity.

3. The right to international solidarity is grounded in the codification
and progressive development of international human rights law,
reflecting all human rights and sustainable development, and is
complemented by other responsibilities arising from commitments
undertaken at the bilateral, regional and international levels.

Article 5

The right to international solidarity belongs to and may be claimed
by all individuals and peoples, individually and in association with
others, without jurisdictional limitation.

20 United Nations Human Rights Council, 2013.
21 Bonoan-Danan and United Nations Human Rights Council, 2017.

22 Thematic reports are available at: <https:;//www.ohchr.org/en/special-procedures/ie-international-solidarity/
annual-thematic-reports>.

23 Okafor and United Nations Human Rights Council, 2023.
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Article 6

1. All States, whether acting individually or collectively, including
through international or regional organizations, have the duty to
respect, protect and fulfil the right to international solidarity.

2. International organizations have the duty to respect the right to
international solidarity. To this end, international organizations
also have the obligation to refrain from conduct that aids, assists,
controls or coerces a State or other international organization to
breach obligations under international law.

3. Non-State actors also have the duty to respect the right to international
solidarity. Non-State actors uphold this duty also by refraining from
conduct that aids, assists, controls or coerces a State or non-State
actor to breach obligations under international or national law and
by providing transparent, accessible mechanisms for communication
and response to solidarity demands presented to them by civil society,
labor unions, indigenous peoples and other groups.

It permits states and non-state actors flexibility in choosing the
mechanisms and forms of solidarity engagement pursuant to contextual
circumstances. It seeks to strengthen cooperation to combat violence against
women, support protection of refugees, migrants, and the environment,
as well as return of assets lost through corruption. It encourages the
presentation of best practices at the Universal Periodic Review.

Further, as it is important to support digital solidarity, the Draft
Declaration sets forth in Article 8 (3) “In accordance with the right to
freedom of expression, States have the duty to take steps within their
respective capacities to facilitate the protection of actual and virtual spaces
of communication, including access to the Internet and infrastructure, in
order to enable individuals and peoples to share solidarity ideas.” As the
U.S. Ambassador at Large for Cyberspace and Digital Policy, Nathaniel
C. Fick described the need for cooperation among diverse stakeholders:

Digital solidarity is the willingness to work together on
shared goals, to strive for aligned regulations and standards,
to help partners build capacity, and to provide mutual
support. We need to do that among states, of course, but
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also with companies and civil society organizations in a true
multi-stakeholder partnership.*

The evolution of a pro homine international solidarity is one part
of the fulfillment Judge Canc¢ado Trindade’s aspiration for a humanized
international law. The current global challenges require the international
community to pursue a new narrative of cooperation in order to uphold
planetary boundaries and safeguard humanity for the future. Remaining
issues concern whether the Draft Declaration should include the rights of
nature, including other species, as well as strengthen language relating to
accountability for atrocity crimes and protection of cultural heritage in
order to fulfill Judge Cancado Trindade’s articulation of scope of solidarity
within international law.
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Contribui¢des de Antonio Augusto Cangado
Trindade a jurisprudencia do Supremo Tribunal

Federal: o caso da imunidade de jurisdicao
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Resumo: O objetivo do presente trabalho é analisar o impacto da atuag¢do de
Antonio Augusto Cangado Trindade enquanto juiz da Corte Internacional
de Justica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Para tanto,
realizamos uma andlise de contetido do acérdio proferido pelo STF no
Recurso Extraordindrio com Agravo n. 954.858 Rio de Janeiro, relator o
ministro Luiz Edson Fachin, em que a Corte alterou sua antiga jurisprudéncia
para reconhecer que a imunidade de jurisdi¢io dos Estados néo se aplica
aos casos de graves viola¢es de direitos humanos. O pano de fundo do
julgado é o caso Changri-14, em que um navio pesqueiro brasileiro foi
afundado por um submarino nazista nas proximidades de Cabo Frio (RJ)
em julho de 1943. O voto condutor do acérdio, proferido pelo ministro
relator, embasou sua conclusio nos fundamentos expendidos por Can¢ado
Trindade em seu voto vencido no caso das Imunidades de Jurisdi¢do do
Estado — Alemanha vs. Itdlia (Grécia interveniente), decidido pela CIJ em
2012. Na oportunidade, contra o voto de Cancado Trindade, o tribunal
internacional declarou que a Italia ndo poderia adotar medidas contra a
Alemanha em seus 6rgios judiciais internos devido a imunidade de jurisdi¢cdo
absoluta dos Estados por atos de império. Em termos metodoldgicos, a
investigacdo é empirica e de natureza qualitativa, empregando a pesquisa
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documental como ferramenta principal de coleta. Quanto aos resultados,
verifica-se que a posicio de Can¢ado Trindade teve influéncia determinante
na alteragdo do entendimento do STF quanto a matéria, mitigando a
posicio vigente quanto as imunidades de jurisdi¢do para conferir primazia
a defesa dos direitos humanos em territério brasileiro.

Palavras-chave: Anténio Augusto Can¢ado Trindade. Direitos humanos.
Jurisdigdo constitucional. Tribunais internacionais. Imunidade de jurisdi¢ao.

Abstract: This article’s objective is to analyze the impact of Anténio
Augusto Cangado Trindade’s work as an International Court of Justice
judge on the Federal Supreme Court jurisprudence. Therefore, we conduct
a content analysis on STF opinion in the Extraordinary Appeal no. 954.858
Rio de Janeiro, to which Justice Luiz Edson Fachin was rapporteur, when
the Court modified its old jurisprudence to recognize that jurisdictional
immunities of States do not apply to serious human rights violations. The
ruling’s background is the Changri-1a case, concerning the sinking of a
Brazilian ship by a Nazi submarine near Cabo Frio, Rio de Janeiro, Brazil
in July 1943. The majority opinion, written by the rapporteur, based its
conclusion on Cangado Trindade’s reasoning in his dissenting opinion
for the Jurisdictional Immunities of the State case — Germany v. Italy:
Greece intervening, decided by the ICJ in 2012. On that occasion, against
Cancado Trindade’s vote, the international court declared Italy could not
adopt measures against Germany in its internal judicial bodies because
of the absolute jurisdictional immunity States enjoy for jure imperii acts.
Methodologically, the research is empirical and qualitative, employing
documental research as its main data collection tool. Regarding results,
we verify Cancado Trindade’s position has had determinative influence in
the modification of STF’s understanding of the matter, mitigating current
case law on jurisdictional immunities to confer primacy to human rights
defense in Brazil.

Keywords: Antonio Augusto Can¢ado Trindade. Human rights. Constitutional
jurisdiction. International courts. Jurisdictional immunities.
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Introducio

A questdo relativa 2 imunidade jurisdicional dos Estados vem ocupando
a literatura e a jurisprudéncia hd algumas décadas, em especial no que
se refere aos contornos alegadamente absolutos dessa categoria juridica
quanto aos atos de império (acta jure imperii) praticados em contexto de
guerra. Tal visdo, contudo, vem sofrendo temperamentos nos ultimos
anos, notadamente a partir da atuagio do Poder Judiciario no interior de
determinados Estados, com o surgimento de teorias que visam a mitigar
o alcance da imunidade de jurisdi¢io.

No ano de 2008, a controvérsia foilevada ao conhecimento da Corte
Internacional de Justica (CLJ) pela Alemanha a partir do caso Ferrini,
em que a Corte de Cassagido da Italia reconheceu que o Poder Judicidrio
nacional detinha jurisdi¢io para processar e julgar condutas praticadas por
agentes alemaes durante a Segunda Guerra Mundial no territério italiano,
as quais configurariam crimes internacionais. Tal decisdo acarretou a
condenagdo da Alemanha ao pagamento de indeniza¢do a Luigi Ferrini
pela Corte de Apelacdo de Florenga em 2011.

Decidindo a controvérsia internacional, a CIJ proferiu julgamento
em favor da Alemanha, reconhecendo que as condutas indicadas estavam
protegidas pela imunidade de jurisdi¢io dos Estados e que tal garantia se
reveste de natureza absoluta quanto aos atos de império®. Na ocasido, trés
juizes restaram vencidos, dentre eles Anténio Augusto Cancado Trindade,
jurista brasileiro em cuja homenagem a presente obra é publicada.

No plano interno, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, com
destaque para o Supremo Tribunal Federal, orientava-se no mesmo sentido
da decisdo da C1J. Contudo, tal posi¢do foi modificada pela Corte Suprema
em 23 de agosto de 2021, quando o Plendrio deu provimento ao Recurso
Extraordinario com Agravo n. 954.858 Rio de Janeiro, de relatoria do
ministro Luiz Edson Fachin, oportunidade em que a maioria dos ministros
aderiu a tese de que os atos ilicitos praticados por Estados estrangeiros
em violagdo a direitos humanos nio gozam de imunidade de jurisdi¢io.

3 (), Caso Alemanha v. Itlia (Grécia interveniente), julgado em 3 de fevereiro de 2012.
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Em 23 de maio de 2022, o STF acolheu parcialmente embargos de
declara¢io opostos pela Procuradoria-Geral da Republica apenas para
esclarecer que tal excecio 4 imunidade se aplica as violacées de direitos
humanos ocorridas no territério nacional.

Feito esse retrospecto, o objetivo do presente trabalho é analisar o
impacto da atuagdo de Anténio Augusto Cang¢ado Trindade enquanto juiz
da Corte Internacional de Justica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Para tanto, realiza-se uma anélise de contetido, de matriz categorial,
do acérdio proferido no ARE n. 954.858/RJ, examinando os fundamentos
adotados pela Corte em cotejo com o voto de Cangado Trindade no caso
julgado pela CIJ em 2012.

Na primeira se¢do do trabalho, examina-se a jurisprudéncia do STF
acerca do tema da imunidade de jurisdi¢ido dos Estados e de organizac¢ées
internacionais antes do julgamento do ARE n. 954.858/RJ. A se¢do seguinte
analisa a evolugio da jurisprudéncia da CLJ sobre o assunto, referenciando
o julgamento dos trés principais casos em que o tribunal internacional
abordou a matéria. Por fim, a terceira se¢do do texto realiza o cotejo entre
o voto vencido de Cancado Trindade na CI1J e o voto vencedor do ministro
Fachin no ARE n. 954.858/RJ.

2. A imunidade de jurisdi¢do na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema da
imunidade de jurisdicio segue uma linha estdvel de raciocinio desde
os primeiros julgados constantes do acervo da Corte. Um histérico dos
precedentes anteriores & Constituicio de 1988 consta do voto da ministra
Ellen Gracie no Recurso Extraordinédrio n. 597.368, em que o STF reconheceu
imunidade de jurisdi¢io a Organizacio das Na¢des Unidas:

Dos precedentes firmados naquela especifica fase histérica,
destaco que, pelo fato de algumas a¢6es ajuizadas perante as
instancias originarias terem apontado, como demandados,
tanto o representante da missdo diplomatica ou consular
como o proprio Estado estrangeiro, duas solugdes juridicas
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distintas e concomitantes eram dadas pelo Supremo Tribunal
Federal a esses feitos, com rela¢io 4 imunidade de jurisdigio.
No tocante a pretensdo de responsabilizacio do Estado
estrangeiro propriamente dito, aplicava esta Casa, como
acima exposto, a teoria da imunidade absoluta por imposicio
de norma consuetudinaria de Direito Internacional Publico,
independentemente da existéncia, em nosso ordenamento
juridico, de regra positivada nesse sentido.

J& no que concerne a imunidade de jurisdi¢io das autori-
dades diplomaticas ou consulares, tinha essa prerrogativa
fundamento completamente diverso daquele utilizado
para justificar a imunidade dos Estados estrangeiros.
Baseava-se, neste caso, na Convencio de Viena sobre
Relag¢oes Diplomaticas, de 1961, e na Convengio de Viena
sobre Rela¢ées Consulares, de 1963. Ambos esses atos
internacionais, devidamente assinados pelo Brasil, foram
aprovados por decretos legislativos, ratificados e depois
promulgados, respectivamente, pelos Decretos 56.435/65
e 61.078/67 (STF, 2013, p. 19-20).

De fato, é possivel identificar uma clivagem argumentativa nos
julgados: de um lado, os ministros enquadram certas prerrogativas de
autoridades estrangeiras em normas juridicas escritas, notadamente as
Convencoes de Viena sobre Rela¢des Consulares e Diplomaticas. Tais decisées
justificam, em geral, a extin¢ido sem resolucdo de mérito de processos
ajuizados perante os tribunais nacionais contra agentes estrangeiros
atuantes em consulados ou missées diplomaticas devido as garantias
processuais conferidas pelas Convengdes. Essa imunidade “convencional”
consta de precedentes antigos, como o Recurso Extraordinario n. 67.544,
relator o ministro Luiz Gallotti, julgado em 1969; a A¢do Civel Originaria
n. 160, redator para acérddo o ministro Luiz Gallotti, julgada em 1970; e a
Apelacio Civel n. 9.684, relator o ministro Rafael Mayer, julgada em 1983.

Por sua vez, a jurisprudéncia relativa a imunidade de jurisdicido
fundada no costume internacional parece estar fundada, precipuamente,
na doutrina de Francisco Rezek, que influencia a Corte desde a época de
sua atua¢do como Procurador da Republica. A propésito, o Agravo de
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Peticdo n. 56.466, relator o ministro Bilac Pinto, julgado em 1973, em
que o Plenério se limitou a acolher o parecer de Rezek, do qual constava:

Tem-se, pois, que a imunidade daquele Estado soberano a
jurisdi¢io doméstica ndo resulta da Convencio de Viena,
mas de uma das mais sélidas regras costumeiras do Direito
das Gentes. Nenhum Estado ignora a impossibilidade de
submeter outra Nacio, contra sua vontade, a condi¢io de
parte perante o Judiciario local. Nem poderia fazé-lo a
menos que disposto — e apto — a garantir pela for¢a bélica a
execucdo de eventual e esdrixula sentenca condenatdria,
0 que repugna substancialmente ao moderno Direito
Internacional, que nossa Republica ajudou a construir e
consolidar (STF, 1973, p. 152-153).

Parecer andlogo ja havia sido lancado por Rezek na Apelagio Civel
n. 9.681, relator o ministro Luiz Gallotti, a qual nio foi conhecida por
inadequacio da via eleita em fevereiro de 1973.

Em 1980, o Plendrio enfrentou a questio relativa a rendncia a
essa imunidade. O caso envolvia, assim como a maioria dos demais,
uma causa ajuizada por cidadi brasileira perante a Justi¢a do Trabalho
contra os Estados Unidos da América. O Estado estrangeiro impetrou
mandado de seguranca perante o Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido, alegando incompeténcia absoluta da Justi¢a Laboral. A ordem foi
denegada. O recurso interposto perante o Tribunal Superior do Trabalho
foi desprovido. Sobreveio a interposi¢do de agravo de instrumento, mas
nio houve o recolhimento do preparo?. A questdo examinada pelo STE, em
preliminar suscitada pelo ministro Cordeiro Guerra, consistia em saber se
era devido o recolhimento da verba pelo Estado estrangeiro. A preliminar
foi formulada nos seguintes termos:

O recorrente sdo os Estados Unidos da América, pessoa
juridica de Direito Publico Internacional, cujas relagdes com

4 Considera-se preparo o valor devido pela parte a titulo de custas judiciais necessarias a interposigédo de
um recurso, incluindo o chamado “porte de remessa e retorno’, importancia cobrada para fins de guarda
e transporte dos autos fisicos do processo entre a Vara de origem e o tribunal. Artigo 511 do Cédigo de
Processo Civil de 1973, vigente a época do julgamento, e artigo 1.007 do Cédigo de Processo Civil de 2015,
em vigor atualmente.
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a Republica Federativa do Brasil em matéria diplomatica
se regulam pela Convencio de Viena, que di as partes
contratantes imunidades tributérias as mais amplas possiveis,
que abrangem, a meu ver, o pagamento de custas. Por outro
lado, um Estado, de acordo com o direito das gentes, ndo
pode ser trazido & Justica de outro Estado, porque isso
violaria a imunidade essencial do poder soberano. O Cédigo
justamente, se ndo me falha a memdria, no art. 33, diz que
nio se podem executar as representacdes diplomaticas.
Na Convencio de Viena, por outro lado, ha que distinguir os
consules plenos, funciondrios do Estado delegante, daqueles
que sio simplesmente honorérios, e entre os honorérios,
os naturais dos paises representantes e representados. Ora,
no caso, a agdo foi proposta por uma cidadd da Republica
contra um consulado, que é nada mais nada menos que
uma das formas de representacio de Estado estrangeiro,
de modo que nio podia chamar a Justica, de acordo com
a Convencio de Viena e com a propria Constituicio da
Republica. Admitindo-se que isso pudesse ser, para se
discutir o cabimento ou nio da relagio pretendida, teria
que ser na Justica Federal, pois que dos julgamentos dela
cabe recurso ordinério para o Supremo Tribunal Federal.
Dar-se-4 mandado de seguranca sempre que o direito for
liquido e certo. Por conseguinte, é o caso tipico de uma
pseudodemanda, porque o Estado estrangeiro nio podia
ser demandado na Justica do Trabalho.

Data venia, acho que é de se conhecer do recurso, visto que
ndo ha desercio alguma, porque as custas nao poderiam ser
exigidas. Se o recurso for conhecido, eu defiro a seguranca,
porque é manifesta a incompeténcia da Justica do Trabalho
para apreciar a relacdo juridica em debate (STF, 1980,
p. 766-767, grifo do original).

Entretanto, a questéo foi rejeitada, por maioria e nos termos do voto
do relator, ministro Rafael Mayer, que se pronunciou nos seguintes termos:

Sr. Presidente, quanto a primeira preliminar, mantenho
meu voto. Quando é parte um Estado estrangeiro, as
custas sdo dispensaveis, se isso estiver previsto em tratado
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ou convengio. Nio foi suscitada nos autos essa questao,
tanto que o problema vem sendo discutido, a respeito da
desercao, isto do pagamento tempestivo, ou nio, — que foi
feito, — das custas.

Rejeito, portanto, a preliminar.

Quanto a segunda, meu voto se fundamenta em que, quando
o Estado estrangeiro requer, perante a instancia judicial
brasileira, a jurisdi¢do nacional, ele estd se submetendo
a essa jurisdi¢io, despindo-se de sua imunidade, e passa
a atuar como qualquer particular. Ele pode subtrair-se a
ela pois é imune 2 jurisdicdo; mas, se ele requer, esta se
submetendo a ela.

Esse é principio de Direito Internacional (STF, 1980, p. 769).

Seguindo a orientac¢do do relator, a maioria do tribunal ndo conheceu
do recurso em razio da desercio, vencidos os ministros Cordeiro Guerra,
Moreira Alves e Djaci Falcio.

Dois anos depois, a maioria do Plenario julgou a A¢do Civel Originaria
n. 298, em que o ministro Décio Miranda ficou redator para o acérdio.
O voto-condutor foi proferido pelo ministro Clévis Ramalhete, extinguindo
o processo sem resolu¢io de mérito, do qual constou:

9. Releva notar para o deslinde da presente agdo que na
Unido de Suécia e Noruega, — tal como no caso da RAU -
que ocorreu um ato de soberania interna dos dois Estados,
o da decisio de constituirem a associa¢io em uma Unido
real de Estados.

No caso Siria e Egito, além da Constitui¢io de 1958, realizou-
-se plebiscito. Na Suécia e na Noruega foram baixados os
atos legislativos do Rei Carlos XIII, de 31 de julho e de 6 de
agosto de 1815.

A separagio ulterior dos Estados postos em Unido real
apresenta, entretanto, como foi no caso Suécia x Noruega —
em 1905 -, um conjunto de interesses em oposi¢io e de
questdes préticas, que demandaram regulamentos juridicos
que os solvesse.
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E de ser acentuado que ainda outra vez se trata de uma
decisdo interna soberana, de parte dos Estados membros.
E esta natureza do ato dissociativo importa, para apreciacio
da presente controvérsia.

Para dissociar-se Suécia e Noruega foram assinados em
Estocolmo em 26 de outubro de 1905, certos atos que
consistiram em: 1°) uma convencio sobre Arbitragem, para
eventuais dissidios; 2°) um tratado, que estabeleceu uma zona
territorial neutra e desmilitarizada, entre os dois Estados;
3°) um Acordo sobre os direitos dos lapdes 4 criagio de renas;
4°) Convengio sobre trafego e transito e outra sobre lagos
e cursos d’dgua internacionais comuns — Foi em execug¢io
a Convencdo sobre Arbitragem que a Corte Permanente de
Arbitragem, da Haia, a qual tenho eu a honra de integrar, —
delimitou por sentenca de 23 de outubro de 1909, uma parte
da fronteira maritima entre os dois Estados.

10. Ora, a exposicdo das decisdes de constituir a Unido de
Estado e de dissocia-la, torna manifesto que se trata de atos
de soberania interna dos Estados interessados, e, sé por
isso, imunes a jurisdi¢io interna de um terceiro Estado, —
em decorréncia da igualdade juridica dos Estados (STE,
1982, p. 55-56).

Como visto, o tribunal faz remissio a existéncia de um “costume”,
ou de um “principio de direito internacional”, segundo o qual os Estados
estrangeiros ndo se submetem a jurisdi¢do de outro Estado, podendo esse
costume ou principio ser mitigado apenas diante da rentncia do préprio
Estado estrangeiro a essa garantia.

Ja sob a vigéncia da Constituicio de 1988, o STF julgou a Apelacio
Civel n. 9.696, conhecida como caso Genny de Oliveira, em que o Tribunal
alterou sua jurisprudéncia para afastar a imunidade de jurisdi¢io quantos
aos atos de gestdo de Estados estrangeiros, permitindo o prosseguimento
de uma demanda trabalhista contra a Embaixada da Republica Alema.

A época, Francisco Rezek ja integrava a Corte, tendo proferido voto-
-vista que orientou o pronunciamento dos demais ministros ao argumentar
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pela extingio do costume internacional que conferia imunidade jurisdicional

absoluta aos Estados estrangeiros:
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Aquela antiga e s6lida regra costumeira de direito internacional
publico, a que repetidamente este Plenério se referiu, deixou
de existir na década de setenta. Em 1972 celebrou-se uma
convencio europeia sobre imunidade do Estado 4 jurisdicio
domeéstica dos demais Estados (European Convention on State
Immunity, Basileia, 16 de maio de 1972). Nessa conveng¢io,
que é casuistica como diversos textos de igual origem, talvez
o leitor ndo possa detectar o substrato filos6fico da fronteira
que se terd estabelecido entre aquilo que é alcancado pela
imunidade e aquilo que no o é mais; entre o que os Estados
pactuantes entenderam estar no dominio dos atos de império
e no dos atos de mera gestio.

Bem antes da celebragio desse tratado ja fermentava, em bom
numero de paises, a tese de que aimunidade nio se deveria
mais admitir como absoluta. A imunidade deveria comportar
temperamentos. Naquela época o Supremo, embora ciente
dessa realidade, preservava sua postura fiel a tradicio da
imunidade absoluta. A nosso ver, certas quebras tépicas
do principio da imunidade absoluta estavam ocorrendo nas
capitais de determinados paises do Ocidente, onde Estados
estrangeiros se faziam representar nio sé para atos de
rotina diplomadtica ou consular, mas também para atividades
inteiramente estranhas a esse intento. Assim acontecia em
Londres, assim acontecia em Berna, assim acontecia em certos
outros nucleos de grande efervescéncia capitalista. Estados
estrangeiros ali estavam presentes com suas embaixadas e seus
consulados, mas também com escritérios, nem sempre muito
transparentes, embora desenganadamente governamentais,
que ali mercadejavam em bolsas de valores, comerciavam e
especulavam a diversos titulos. Era mais do que natural que
os Governos locais em certo momento se advertissem de que
semelhante acio nio podia ser alcancada pela imunidade.
Por qué entendiamos, néds, que essa ideia variante da velha
tradi¢do ndo nos alcancava? Porque em Brasilia, assim como
no Cairo, em Moscou ou em Praga, ndo existem Estados
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estrangeiros representados para fins que nio os estritamente
diplomaticos e consulares. E dentro da rotina diplomatica e
consular entendiamos que tudo é ato de império. Nio s6 atos
estritamente administrativos que a missio realiza — como
a convocagido do eleitorado ou a outorga de passaportes —,
mas também atos outros que, embora relacionados com o
meio local, fazem parte da habitualidade da representacio.
Por exemplo, contratar com uma empresalocal a construgio
do prédio da embaixada, ou contratar com suditos locais
servicos subalternos. Exatamente esses contratos vinham
a originar, depois, a maior parte das demandas que o foro
local recusava em razdo da imunidade.

Nos anos setenta o que sucedeu de novo foi essa colocagio
que ja nio distingue o que se passa em Londres do que se
passa em Brasilia ou em Praga: assumiu-se uma postura
excludente da imunidade em feitos decorrentes de toda
interacdo entre a agéncia representativa do Estado estrangeiro
e o meio local desvestido de oficialidade.

Textualmente, a Convencdo Europeia de 1972 diz que nio
opera a imunidade no caso de uma demanda trabalhista
ajuizada por sudito local, ou pessoa residente no territério
local, contra representacio diplomética estrangeira (artigo 5);
assim como nio opera a imunidade no caso da agdo
indenizatdria resultante do descumprimento de contrato
comum (artigo 4) (Cf. International Legal Materials, vol. XI,
1972, p. 470-472).

N&o bastasse a convengéo europeia, vem depois o legislador
norte-americano e edita, em 21 de outubro de 1976, o Foreign
Sovereign Immunities Act, lei minuciosa naquilo que dispée,
e que assume a mesma diretriz da convencio. Seu texto é
também casuistico, e menciona expressamente, entre as
causas nio alcancadas pela imunidade, aquelas pertinentes
a responsabilidade civil (§ 1605, 2 e 5). (Cf. International
Legal Materials, vol. XV, 1976, pg. 1388-1389).

Em 1978, no Reino Unido, promulga-se o State Immunity Act.
Esse texto, inspirado ao legislador britinico pela Convengio
Europeia e pela lei norte-americana, diz, naquilo que
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operacionalmente nos interessa, a mesma coisa: a imunidade
nio é mais absoluta. Nio sdo alcancados pela imunidade os
desdobramentos de toda espécie de interacdo contratual,
de natureza trabalhista, entre a missio diplomética ou
consular e pessoas recrutadas in loco, bem assim as a¢oes
indenizatdrias resultantes da responsabilidade civil (arts.
4 e 5). (Cf. International Legal Materials, vol. XVII, 1978,
p. 1123-1125). [...]

Independentemente da questio de saber se ha hoje maioria
numérica de paises adotantes da regra da imunidade
absoluta, ou daquela da imunidade limitada — que prevalece
na Europa ocidental e que ji tem fustigado, ali, algumas
representa¢des brasileiras —, uma coisa é certissima: nio
podemos mais, neste Plendrio, dizer que hd uma sélida regra
e direito internacional costumeiro, a partir do momento em
que desertam dessa regra os Estados Unidos da América, a
Gra-Bretanha e tantos outros paises do hemisfério norte.
Portanto, o Gnico fundamento que tinhamos - ji que as
convencdes de Viena ndo nos socorrem a tal propésito — para
proclamar a imunidade do Estado estrangeiro em nossa
tradicional jurisprudéncia, desapareceu: podia dar-se por
raquitico ao final da década de setenta, e hoje nio ha mais
como invoca-lo. [...]

O quadro interno nio mudou. O que mudou foi o quadro
internacional. O que ruiu foi o nosso unico suporte para
a afirmacdo da imunidade numa causa trabalhista contra
Estado estrangeiro, em razio da insubsisténcia da regra
costumeira que se dizia s6lida — quando ela o era -, e que
assegurava a imunidade em termos absolutos (STF, 1996,
p. 27-30, grifo do original).

Em 1995, o afastamento da imunidade jurisdicional quanto aos
atos de gestdo foi reiterado pela Primeira Turma do STF no julgamento
do Agravo de Instrumento n. 139.671, relator o ministro Celso de Mello,
que pontuou:

A teoria da imunidade limitada ou restrita objetiva institu-
cionalizar, em ultima andlise, solugido juridica que concilie
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o postulado bésico da imunidade jurisdicional do Estado
estrangeiro com a necessidade de fazer prevalecer, por decisdo
do Tribunal do foro, o legitimo direito do particular ao ressar-
cimento dos prejuizos que venha a sofrer em decorréncia
de comportamento imputavel a agentes diplomaticos, que,
agindo ilicitamente, tenham atuado more privatorum em
nome do Pais que representam perante o Estado acreditado
(o Brasil, no caso).

Essa nova perspectiva de andlise do tema em referéncia,
que se delineia tanto no plano doutrinario quanto na esfera
jurisprudencial e, também, no dominio dos atos convencionais
e legislativos, enseja, nas matérias especificas que permitem
ao Tribunal do foro afastar a invoca¢io da doutrina do ato de
Estado (Act of State Doctrine), a possibilidade de a autoridade
judicidria doméstica qualificar como res controversa a relagio
juridica pertinente a matérias de carater privado, viabilizando,
desse modo, a plena exposi¢io e integral submissdo das
causas que as veiculem 4 jurisdi¢do das Cortes judicidrias
locais (STFE, 1995, p. 9-10, grifo do original).

Essa orientagdo foi integralmente mantida em 2006 e 2007, quando
o Supremo julgou as A¢des Civeis Origindrias n. 543 e 633, relatores
os ministros José Paulo Sepulveda Pertence e Ellen Gracie Northfleet,
respectivamente. Na ocasido, a maioria rejeitou proposta do ministro
Celso de Mello, que afirmava a possibilidade de relativizar aimunidade de
execucdo dos Estados estrangeiros caso existissem bens nio relacionados
as atividades diplomaticas e consulares no territdério nacional.

Aleitura desses julgados indica que o STE, embora reconhega a existéncia
de um costume internacional ou de um principio relativo &4 imunidade, nio
define os contornos dessa ideia, deixando de abordar especificamente os
requisitos estabelecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia internacional
para a existéncia de um costume enquanto fonte do direito internacional,
na forma do artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, a
saber: (i) o elemento objetivo, consistente na existéncia de uma préatica
reiterada ao longo do tempo; e (ii) o elemento subjetivo, denominado
opinio juris, relativo & convic¢do acerca da juridicidade da conduta, isto é, o
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entendimento dos Estados de que determinada prética seja juridicamente
obrigatéria®.

O voto do ministro Rezek no caso Genny de Oliveira se dedica a
informar uma mudanca no costume internacional, mas nenhum dos
votos trabalha dogmaticamente o conceito de costume. Tal exercicio
argumentativo é realizado de forma mais adequada nos julgados da prépria
Corte Internacional de Justica, como se vera adiante.

Nessas condicdes, verifica-se que a jurisprudéncia do STF se pacificou
no sentido da existéncia de uma imunidade absoluta dos Estados quanto
aos atos de império, autorizando-se o prosseguimento de demandas
judiciais perante os tribunais internos somente quanto a atos de gestao,
sempre resguardada a imunidade absoluta de execugéo, extraida pelos
ministros das Convengdes de Viena (Lupi, 2011).

3. Contornos da imunidade de jurisdi¢cio dos Estados na Corte
Internacional de Justica

A abordagem das imunidades de jurisdi¢io pela Corte Internacional
de Justica tem seguido uma mesma légica em todas as oportunidades
em que o tribunal se manifestou sobre a questio. O primeiro julgado
relevante sobre o tema é o caso do Mandado de Prisio de 11 de abril de
2000, envolvendo a ordem prisional emitida na Bélgica contra o Ministro
das Relag¢des Exteriores do Congo, Abdoulaye Yerodia Ndombasi, por
acusagdes de graves viola¢des ao direito internacional humanitario. Nessa
oportunidade, a Corte anotou®:

58. A Corte examinou cuidadosamente a pratica dos
Estados, incluindo alegisla¢io nacional e as poucas decisées
provenientes das cortes superiores nacionais, tais como a
Camara dos Lordes ou a Corte de Cassacio francesa. A Corte
nio conseguiu deduzir de tal pratica que exista, no direito
internacional costumeiro, qualquer forma de exce¢io A regra

5  Os elementos dogmaticos do conceito foram definidos pela Corte Internacional de Justica no caso da
Plataforma Continental do Mar do Norte (1969) e reiterados no caso da Delimitagdo da Fronteira Maritima
no Golfo do Maine (1984).

6 Todas as citagdes diretas de documentos escritos em idioma estrangeiro foram livremente traduzidas pelos
autores.

252



Contribuicdes de Antonio Augusto Cancado Trindade a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: o caso da imunidade de jurisdicao

que confere imunidade de jurisdigio criminal e inviolabilidade
ao atual Ministro das Rela¢ées Exteriores quando tal pessoa
seja suspeita de ter cometido crimes de guerra ou crimes
contra a humanidade. A Corte também examinou as regras
alusivas a imunidade ou responsabilidade criminal de pessoas
investidas em postos oficiais constantes de instrumentos
internacionais criadores de tribunais internacionais e que
sejam especificamente aplicaveis a tais agentes (vide a Carta
do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, art. 7; Carta
do Tribunal Militar Internacional de Téquio, art. 6; Estatuto
do Tribunal Internacional Penal para a Ex-Iugoslavia, art. 7,
pardgrafo 2; Estatuto para o Tribunal Internacional Penal
para Ruanda, art. 6, paragrafo 2; Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, art. 27). A Corte entende que tais regras
tampouco lhe permitem concluir pela existéncia de qualquer
exce¢io no direito internacional costumeiro relativamente
as cortes nacionais. Finalmente, nenhuma das decisées dos
tribunais militares internacionais de Nuremberg e Téquio,
ou do Tribunal Internacional Penal para a Ex-Iugoslavia,
citadas pela Bélgica, lidaram com a questio das imunidades
de atuais Ministros das Rela¢des Exteriores perante cortes
nacionais em razdo de acusa¢des de cometimento de crimes
de guerra ou crimes contra a humanidade. A Corte, portanto,
anota que tais decisdes nio constituem uma variagio das
conclusdes acima adotadas. A vista do exposto, a Corte ndo
pode aceitar os argumentos da Bélgica a esse propésito.

59. Deve-se também anotar que as regras sobre a jurisdigio
das cortes nacionais devem ser cuidadosamente separadas
daquelas que governam as imunidades de jurisdi¢io: a
jurisdicdo nédo pressupde a auséncia de imunidade, enquanto
a auséncia de imunidade néo pressupde a jurisdi¢do. Por
isso mesmo, embora diversas conven¢ées internacionais
sobre a prevencio e a punicio de certos crimes sérios
imponham obrigac¢ées de persecu¢io ou extradigdo aos
Estados, consequentemente exigindo a extensio de sua
jurisdi¢io criminal, tal extenséo jurisdicional no afeta as
imunidades fundadas no direito internacional costumeiro,
incluindo aquelas de Ministros das Rela¢ées Exteriores. Tais
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imunidades continuam oponiveis as cortes de um Estado
estrangeiro, mesmo nos casos em que essas cortes exercem
ajurisdicdo com base nessas convengdes.

60. A Corte enfatiza, contudo, que aimunidade de jurisdi¢io
garantida a atuais Ministros das Rela¢des Exteriores ndo
significa que essas autoridades gozem de impunidade
relativamente a quaisquer crimes que possam ter cometido,
independentemente de sua gravidade. Imunidade a jurisdi¢io
criminal e responsabilidade penal individual sdo conceitos
bastante diferentes. Enquanto a imunidade de jurisdicio é
procedimental por natureza, a responsabilidade penal é uma
questio de direito material. A imunidade de jurisdi¢do pode
impedir a persecu¢io por um certo periodo ou por certos
delitos, mas ndo pode exonerar a pessoa beneficiada de toda
a responsabilidade penal.

61. Por conseguinte, as imunidades conferidas pelo direito
internacional a um Ministro das Rela¢bes Exteriores, atual
ou anterior, ndo representam um obstdculo a persecugio
criminal em certas circunstincias. Primeiro, tais pessoas nio
gozam de imunidade criminal sob o direito internacional em
seus proprios paises e, portanto, podem ser julgadas pelas
cortes de tais paises de acordo com as regras pertinentes
do direito interno. Segundo, essas pessoas deixardo de
gozar de imunidade 2 jurisdigdo estrangeira caso o Estado
que representam ou representaram decida renunciar a
tal imunidade. Terceiro, depois que uma pessoa deixa de
ocupar o cargo de Ministro das Rela¢des Exteriores, ele ou
ela ndo mais gozara de todas as imunidades garantidas pelo
direito internacional em outros Estados. Desde que tenha
jurisdicio sob o direito internacional, uma corte de um
Estado pode julgar um ex-Ministro das Rela¢des Exteriores
de outro Estado relativamente aos atos praticados antes
ou depois de seu mandato, bem como aos atos praticados
durante o mandato em carater privado. Quarto, um atual
ou ex-Ministro das Rela¢des Exteriores pode ser submetido
a procedimentos criminais perante certas cortes penais
internacionais, nos limites de sua jurisdi¢io. Exemplos
incluem o Tribunal Internacional Penal para a Ex-Iugoslavia
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e o Tribunal Internacional Penal para Ruanda, estabelecidos
por resolugdes do Conselho de Seguranca, de acordo com o
Capitulo VII da Carta das Nagées Unidas, e o futuro Tribunal
Penal Internacional, criado pelo Estatuto de Roma, de 1998.
Esse dltimo estatuto prevé expressamente, no artigo 27,
paragrafo 2, que as “[imunidades ou normas de procedimento
especiais decorrentes da qualidade oficial de uma pessoa;
nos termos do direito interno ou do direito internacional,
nio deverdo obstar a que o Tribunal exerca a sua jurisdi¢do
sobre essa pessoa” (C1J, 2002, p. 24-26).

Da leitura desse excerto, é possivel extrair duas conclusées. Em
primeiro lugar, a C1J se baseia numa andlise de precedentes histéricos
para verificar se a pretensdo de afastar a imunidade encontra respaldo
em elementos que pudessem configurar uma opinio juris em favor de tal
afastamento. E quanto ao nicleo da controvérsia, o tribunal atribui um
cardter marcadamente procedimental a imunidade, entendendo a garantia
como uma questio processual de caréter preliminar, que deve ser separada
do mérito da causa e examinada de forma prévia, independentemente da
gravidade dos fatos supostamente abrangidos pela garantia.

Entendimento similar foi adotado na fase de admissibilidade do
caso envolvendo as Atividades Armadas no Territério do Congo (2006),
quando a C1J afirmou:

A Corte observa, contudo, tal como ja teve a oportunidade
de enfatizar, que “o carater erga omnes de uma norma e a
regra de consentimento para a jurisdi¢do sdo duas coisas
distintas” (Timor Leste (Portugal v. Australia), Julgamento,
Relatérios da C1J, 1995, p. 102, paragrafo 29), bem como
que o simples fato de que direitos e obrigacdes erga omnes
possam estar em disputa nio confere a Corte jurisdi¢do
para examinar tal litigio. O mesmo se aplica a relagdo entre
normas peremptorias de direito internacional geral (jus
cogens) e o estabelecimento da jurisdi¢do da Corte: o fato
de que um litigio se refira a observancia de uma norma
dessa natureza, o que certamente é o caso relativamente
a proibicio do genocidio, ndo pode, por si s6, dar base a
jurisdi¢io da Corte para examinar a causa. De acordo com
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o estatuto da Corte, essa jurisdi¢io estd sempre fundada no
consentimento das partes (C1J, 2006, p. 32).

De acordo com esse raciocinio, nem mesmo as normas de jus cogens,
que ocupam o espa¢o hierdrquico mais relevante no direito internacional
publico, poderiam acarretar a superacio da imunidade de jurisdi¢io,
adotando-se a posi¢do de que a norma processual deve ser aplicada em
primeiro lugar.

O mesmo modelo de andlise foi aplicado pela CLT no caso das Imunidades
de Jurisdicdo dos Estados — Alemanha vs. Itdlia (Grécia interveniente).
Para examinar a matéria, a maioria analisou os textos da Convencéo de
Basileia, de 1972, e da Convencio das Nac¢des Unidas sobre a Imunidade
Jurisdicional dos Estados’, de 2004, e realizou um cotejo de praticas
nacionais de diversos Estados, examinando leis e decisées judiciais de
diversos Estados, tais como Africa do Sul, Alemanha, Argentina, Austrélia,
Bélgica, Brasil, Canad4, Egito, Eslovénia, Estados Unidos, Franca, Grécia,
Holanda, Irlanda, Israel, Italia, Japdo, Nova Zelandia, Paquistdo, Polénia,
Reino Unido e Sérvia, para assentar:

77. No entendimento da Corte, a pratica dos Estados, na
forma de decisées judiciais, ampara a proposi¢io de que a
imunidade dos Estados por acta jure imperii continua a se
estender para procedimentos de natureza civel por atos
causadores de morte, lesdo corporal ou dano patrimonial
cometido pelas forcas armadas e outros érgios de um
Estado num conflito armado, ainda que os atos relevantes
tenham ocorrido no territério do Estado do foro. Tal pratica
é acompanhada por opinio juris, tal como demonstrado pelas
posi¢des tomadas pelos Estados e pela jurisprudéncia de
um namero de cortes nacionais, as quais deixaram claro
considerarem que o direito internacional costumeiro exigia
aimunidade. A quase completa auséncia de jurisprudéncia
em sentido contrario também é significativa, assim como
a auséncia de qualquer pronunciamento pelos Estados em

7 Esta Convencdo ainda ndo esta em vigor, porquanto nao foi atingido o nimero minimo de trinta depésitos
de instrumentos de ratificagdo, adesdo ou aprovagao pelos Estados Membros, tal como exigido pelo
artigo 30 do texto. Ainda assim, o teor da Convengéo foi examinado pela Clj em busca de elementos
eventualmente favoraveis a tese desenvolvida pela Itélia.
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conexdo com o trabalho da Comisséo de Direito Internacional
acerca da imunidade dos Estados e a ado¢io da Convencio
das Nagoes Unidas ou, na extensio em que a Corte conseguiu
descobrir, afirmando em qualquer outro contexto que o
direito internacional costumeiro nio exige imunidade em
tais casos.

78. A vista do exposto, a Corte considera que o direito
internacional costumeiro continua a exigir que um Estado
receba imunidade em procedimentos por danos alegadamente
cometidos no territério de outro Estado por suas forcas
armadas e outros 6rgios do Estado no curso de um conflito
armado. Essa conclusio é confirmada pelos julgamentos da
Corte Europeia de Direitos Humanos aos quais a Corte fez
remissdo (vide pardgrafos 72, 73 e 76).

79. A Corte, portanto, conclui que, ao contrario do arguido
pela Itélia no presente procedimento, a decisdo das cortes
italianas de denegar imunidade a Alemanha n&o pode ser
justificada com base no principio territorial dos atos ilicitos
civis (C1J, 2012, p. 134-135).

Mais uma vez, para afirmar a compatibilidade entre normas de
jus cogens e a imunidade de jurisdi¢do dos Estados, a maioria da Corte
estabeleceu o raciocinio de que a imunidade constitui uma garantia de
cariter procedimental, a qual deve ser analisada preliminarmente ao mérito
dos casos, enquanto as normas de jus cogens tratam de matéria substantiva,
que ndo pode ser alcancada antes do exame das questdes preliminares.

Tal posi¢do foi bem resumida pelo seguinte excerto do julgamento:

93. Esse argumento, portanto, depende da existéncia de um
conflito entre uma regra, ou regras, de jus cogens e a regra
de direito costumeiro que exige de um Estado a garantia
de imunidade a outro. Na opinido da Corte, todavia, esse
conflito ndo existe. Presumindo, para esse fim, que as regras
de direito dos conflitos armados que proibem o assassinato
de civis em territérios ocupados, a deportacio de habitantes
civis para trabalhos forcados e a deportacdo de prisioneiros
de guerra para trabalho escravo sdo regras de jus cogens, ndo
ha conflito entre tais normas e as regras sobre imunidade
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dos Estados. Os dois conjuntos de regras abordam matérias
distintas. As regras de imunidade estatal sdo de carater
procedimental e estdo confinadas a determinar se as cortes
de um Estado devem ou nio exercer jurisdi¢io relativamente
a outro Estado. Elas nio enderecam a questio relativa a saber
se a conduta versada no procedimento foi ou nio licita. E por
isso que a aplicagio do direito contemporineo da imunidade
dos Estados aos procedimentos referentes aos eventos
ocorridos em 1943-1945 nio viola o principio segundo o
qual o direito nio deve ser aplicado retroativamente para
determinar questdes de legalidade e responsabilidade (tal
como a Corte explicou no pardgrafo 58, acima). Pela mesma
razio, reconhecer aimunidade de um Estado estrangeiro em
conformidade com o direito internacional costumeiro ndo
significa reconhecer como licita uma situagdo criada pela
ofensa a uma norma de jus cogens, ou mesmo prover auxilio e
assisténcia 3 manutencio dessa situa¢io, e portanto nio pode
afrontar o principio constante do artigo 41 dos Artigos da
Comissao de Direito Internacional sobre a Responsabilidade
dos Estados (C1J, 2012, p. 140).

Daleitura dos julgamentos, extrai-se que a C1J aderiu ao entendimento
quanto a existéncia de um costume internacional que assegura imunidade
dejurisdicio aparentemente absoluta aos Estados quanto a atos de império,
contrariando a posi¢io de autores como Jean-Flavien Lalive® e partindo
da premissa de que violag¢des de direitos humanos podem ser enquadradas
como acta jure imperii.

No Brasil, autores como Carmen Tiburcio (2016), Paula Almeida
(2015) e Valerio Mazzuoli (2019) reproduzem a critica internacional a
decisdo da ClJ, argumentando que o tribunal internacional adotou uma
postura conservadora e formalista na andlise da questio, ignorando o
conflito entre os limites da imunidade jurisdicional e a prevaléncia de
normas peremptoérias de jus cogens, sem enfrentar as questdes acerca da
natureza relativa da imunidade, mesmo no caso dos atos de império, e

8 O célebre texto de Lalive, publicado na Colegio de Cursos da Academia da Haia em 1953, defende a
inexisténcia de um costume internacional que exija dos Estados o reconhecimento de imunidade de
jurisdicao em beneficio de outros.
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da possibilidade de afastamento de garantias procedimentais diante de
normas imperativas. Verifica-se, ainda, que o entendimento firmado pela
CLJ segue a dicotomia entre atos de fun¢do/atos de império decorrente do
caso Yerodia, recusando-se a criar uma exce¢ido a imunidade de jurisdigdo
para crimes internacionais, como j4 apontamos em estudo daquele caso
(Borges e Vannieuwenhuyse, 2006). Essa linha doutrinaria segue uma
extensa literatura estrangeira critica aos termos da decisdo do tribunal
internacional (Bornkamm, 2012; Boudreault, 2012; Espésito, 2012;
Pavoni, 2012; Shah, 2012).

4. Didlogos entre a posicido de Cancado Trindade e o Recurso
Extraordindrio com Agravo n. 954.858

Contrariando a jurisprudéncia analisada na primeira se¢io do presente
trabalho, o Supremo Tribunal Federal julgou, em 23 de agosto de 2021, o
Recurso Extraordinario com Agravo n. 954.858 Rio de Janeiro, interposto
por familiares de vitimas do denominado caso Changri-la. O caso diz
respeito ao afundamento de uma embarca¢io brasileira nos arredores de
Cabo Frio (RJ) por um submarino alemio em 1943, durante a Segunda
Guerra Mundial, tendo a familia de Deocleciano Pereira da Costa, uma
das vitimas, ajuizado a¢do indenizatdria contra a Republica Federal da
Alemanha perante a Justica Federal brasileira®.

Em primeiro grau de jurisdi¢io, o feito foi extinto sem resolu¢io
de mérito em decorréncia da imunidade do Estado estrangeiro por atos
de império, no que se incluem os atos de guerra. O recurso ordinério foi
desprovido pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica'®.

O voto do relator no STF, ministro Luiz Edson Fachin, defendeu a
modificagdo da jurisprudéncia, ou ao menos o estabelecimento de uma
excecdo a regra de imunidade, para atos de império que caracterizassem
graves viola¢des de direitos humanos. Para desenvolver tal argumento,
o relator adota um raciocinio similar ao do ministro Francisco Rezek no

9 Agdo de Ressarcimento de Danos n. 0016934-54.2006.4.02.5101, em tramite perante a 142 Vara Federal do
Rio de Janeiro.
10 Recurso Ordinario n. 129 Rio de Janeiro, relator o ministro Marco Buzzi.
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caso Genny de Oliveira, reportando-se a experiéncia legislativa de outros

Estados:
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[...] os paises da entdo Comunidade Econémica Europeia,
entre os quais a Alemanha, celebraram, em 1972, a Convencao
Europeia sobre Imunidade de Jurisdi¢io (European Convention
on State Immunity), prevendo o seu art. 11 que “os contratantes
néo podem reclamar a imunidade a jurisdigdo de outro Estado-
-parte quando o processo decorrer de dano a pessoa que ocorreu
no territério do Estado do foro e se o autor do ferimento ou
dano estava presente nesse territério no momento em que os
fatos ocorreram”.

Os Estados Unidos, acompanhando essa tendéncia, promulgou
a lei de imunidade de jurisdi¢io de 1976, denominada U.S.
Foreign Sovereign Immunities Act, incorporada nas se¢des
1.602 a 1.611 do Cédigo Norte Americano, prevendo o
item 5 da se¢io 1.605 que “ndo cabe a imunidade para afastar
responsabilidade por atos ou omissées ilicitos que causem a
morte ou danos pessoais ou avaria ou perda de propriedade nos
Estados Unidos”.

Por sua vez, a Inglaterra estabeleceu, na se¢io 5 da lei britanica
de Imunidade de Jurisdi¢io de 1978 (State Immunity Act),
que “0 Estado néo goza de imunidade nos casos de morte, lesdo
pessoal, dano ou perda de propriedade tangivel causados por
agéo ou omisséo no Reino Unido”.

Na mesma linha, a Australia determinou, no art. 13 da lei
australiana de imunidade de 1985 (Foreign States Immunities
Act), que “um Estado estrangeiro nédo é imune em processos
que tratem de morte ou danos pessoais a pessoa ou danos ou
perda de propriedade material causadas por um ato ou omissédo
praticado na Austrdlia”.

E em 1995, a Argentina estabeleceu, no art. 2°, ‘e’ da Lei
sobre Imunidade de Jurisdicdo (Inmunidad Jurisdiccional de
los Estados Extranjeros ante los Tribunales Argentinos), que “os
Estados estrangeiros néo podem invocar imunidade de jurisdi¢io
quando demandados por danos e prejuizos derivados de delitos
ou quase-delitos cometidos no territorio”.
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No 4mbito jurisdicional, a Justica italiana considerou que
a imunidade nio deveria prevalecer diante da violagio de
uma norma do jus cogens. Inicialmente, em marco de 2004,
no caso que ficou conhecido como caso Ferrini, em que um
italiano foi deportado e submetido a trabalhos forcados na
Alemanha, e em 2008, no caso conhecido como “Massacre
de Civitella”, ocasido em que 203 civis foram mortos por
soldados alemaes. [...] (STFE, 2021, p. 21-22, grifo do original).

Apés fazer referéncia a julgados no mesmo sentido na Coreia do
Sul, no Chile, nos Estados Unidos e na Grécia para corroborar o cardter
relativo da imunidade de jurisdi¢io, o relator se apoia nos fundamentos
langados no voto vencido no caso Alemanha vs. Itdlia, em que Cangado
Trindade defende a prevaléncia do direito humano ao acesso a justica
sobre a imunidade jurisdicional dos Estados:

Devem, pois, prevalecer os direitos humanos - 4 vida, a
verdade e ao acesso 4 justica —, tal como determina o art. 4°,
V, da Constitui¢do, quando fez a explicita op¢do normativa
por um paradigma novo nas rela¢des internacionais, em
que, nas palavras de Cancado Trindade, sio preponderantes,
nio mais a soberania dos Estados, mas os seres humanos
(STF, 2021, p. 36-37).

Ainda, o voto de Fachin aderiu a posi¢io de Can¢ado Trindade quanto
a impossibilidade de enquadramento de crimes de guerra como atos de
império abrangidos pela imunidade, a qual ndo se aplica aos denominados
delicta imperii:
“Um crime é um crime.” A imunidade, assim, deve ceder
diante de um ato atentatério aos direitos humanos. Nio
se trata, como visto, de uma regra absoluta.
E assim que entendo deve esta Corte, diante da prescri¢cio
constitucional que confere prevaléncia aos direitos humanos
como principio que rege o Estado brasileiro nas suas relacdes
internacionais (Art. 4°, II), torna-la efetiva, afastando a
imunidade de jurisdi¢io no caso (STE, 2021, p. 39).
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Um ponto a ser destacado é que os demais ministros que compuseram

a maioria (Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luis Roberto Barroso, Ricardo

Lewandowski e Rosa Weber) se limitaram a acompanhar o voto do relator,

nio apresentando manifesta¢des escritas, o que indica sua adesao integral

aos fundamentos adotados por Cancado Trindade e incorporados pelo

ministro Fachin.

Em seu voto vencido no caso Alemanha vs. Itélia, Cancado Trindade

assim sintetizou sua posi¢io acerca da matéria:

212. Com efeito, manter aimunidade dos Estados em casos
de maior gravidade configura uma farsa ou um erro judiciario,
nio apenas pela perspectiva das vitimas (e de seus parentes),
mas também do meio social envolvido como um todo.
A manutencio da imunidade estatal, fazendo abstracio da
gravidade dos ilicitos em questio, constitui uma denegacdo
dejustica a todas as vitimas (incluindo seus parentes como
vitimas indiretas — ou até mesmo diretas). Ademais, tal
medida impede indevidamente a ordem juridica de reagir com
a devida propor¢io aos danos decorrentes das atrocidades
perpetradas, em atendimento a politicas do Estado.

213. A descoberta de violages particularmente graves aos
direitos humanos e ao direito internacional humanitario
fornece, a meu ver, um teste valioso para a remocgéo de
qualquer obstaculo a jurisdigdo em prol da necesséria
realizacio da justica. Em suma e conclusdo deste ponto:
(a) n3o ha imunidade do Estado em tais casos de extrema
gravidade, casos de delicta imperii; e (b) graves viola¢bes de
direitos humanos e do direito internacional humanitario
inevitavelmente ensejam o dever de conferir reparacio as
vitimas (CLJ, 2012, p. 256, grifo do original).

Comentando sua posi¢do no caso anos depois, Cancado Trindade

afirmou:
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Em nosso Voto Dissidente na C1J, no caso das Imunidades
Jurisdicionais do Estado (Alemanha versus Italia, e Grécia
interveniente; mérito, sentenca de 3/2/2012), sustentamos
precisamente o primado do direito de acesso a justica sobre



Contribuicdes de Antonio Augusto Cancado Trindade a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: o caso da imunidade de jurisdicao

ainvocagdo indevida de imunidades do Estado face a crimes
internacionais (como as atrocidades nazistas perpetuadas na
Italia e na Grécia, em 1943-1945). Nio ha controvérsia que
possa ser resolvida pelo summum jus, summa injuria. Situagdes
de continuada injustica sdo insustentaveis. Direito e justica
sdo, em nosso entender, indissocidveis; é nesse sentido que
temos atuado, nas trés tltimas décadas, sucessivamente em
duas jurisdi¢cdes internacionais.

A corrente juspositivista tem sempre tentado, em vio,
minimizar o papel exercido pelos principios gerais do direito,
mas a verdade é que, sem eles, nio hé efetivamente sistema
juridico algum, nacional ou internacional. Dio eles expressdo
aideia de uma justica objetiva, como expressio da consciéncia
juridica universal - prépria do jusnaturalismo - e abrindo
o caminho a um direito internacional universal, o novo jus
gentium, o direito internacional para a humanidade.

Os principios gerais do direito internacional, projetados
no tempo e reiterados nas ultimas décadas, retém sua
plena validade e prevaléncia em nossos dias. E o caso,
por exemplo, do principio fundamental da proibi¢io da
ameaca ou uso da forca nas rela¢des internacionais, que
conta com reconhecimento judicial. O uso da forca fora
do Ambito da Carta das Nac¢des Unidas, violatério de tal
principio fundamental, na verdade nio gera uma “nova
pratica”: ao invés disso, compromete a responsabilidade
internacional dos que cometeram tal violagdo. O primado
do direito internacional sobre a for¢a é um dos pilares do
direito internacional contemporineo, e um imperativo do
jus cogens (Can¢ado Trindade, 2017, p. 448-450).

Como se vé, a posi¢do majoritdria adotada pelo Supremo Tribunal
Federal incorpora a visdo juridica defendida por Can¢ado Trindade perante

a ClJ, declarando o carater relativo da imunidade de jurisdigdo no caso dos

atos de império, afastando os crimes internacionais de tal categoria por

intermédio do conceito de delicta imperii e atribuindo prevaléncia as normas

de jus cogens em detrimento da regra procedimental de imunidade. Deve-se,

no entanto, ressaltar que essa posi¢do tem sido objeto de temperamentos
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em razio do possivel subjetivismo que decorreria da elisio, tout court, de

regras procedimentais em beneficio da aplicagdo de normas de jus cogens
(Talmon, 2012).

5. Conclusdes

A andlise jurisprudencial desenvolvida no presente trabalho evidencia
uma postura historicamente resistente do Supremo Tribunal Federal a
mitigacdo daimunidade de jurisdi¢io dos Estados. Como visto, quase trés
décadas foram necessarias para que a Corte reconhecesse a viabilidade
de demandas judiciais quanto a atos de gestdo de Estados estrangeiros
no territério nacional, sempre resguardada a imunidade de execugio.
O histérico dos casos também demonstra pouca afinidade dos ministros
com os contornos dogmadticos do costume internacional, nio havendo
abordagem nos votos acerca do preenchimento dos requisitos objetivo e
subjetivo para a formacio dessa espécie normativa.

O caso Changri-la constitui um ponto de inflexdo nesse perfil
decisério. Durante o julgamento, autores nacionais ja criticavam a falta
de andlise aprofundada das préticas internacionais acerca do tema pelo
voto do relator, bem como a amplitude da tese fixada, que poderia ser
utilizada para abranger qualquer ilicito internacional (Saliba e Lima,
2021). Parece-nos que essa segunda critica foi superada pelo acolhimento
parcial de embargos de declaragido opostos pela Procuradoria-Geral da
Republica, quando o Tribunal restringiu o julgamento aos atos ilicitos
ocorridos dentro do territério nacional (STF, 2022).

Quanto ao mérito, as visées do STF e de Cancado Trindade se afinam
auma corrente doutrindria mais recente, segundo a qual a imunidade de
jurisdi¢do por atos de império ndo abrange as condutas praticadas em
ofensa ao direito internacional humanitario (Abraham, 2019).

O caso reflete, ainda, a relevancia da atuacio de Cancado Trindade,
como doutrinador e juiz internacional, para a interpretacio e aplicacdo do
Direito Internacional Publico pelo Poder Judiciario brasileiro, especialmente
em razdo dos critérios rigidos estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal
ao longo dos anos para fins de limita¢io da imunidade jurisdicional de
Estados estrangeiros.
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Antonio Augusto Cangado Trindade e o Itamaracy
Paulo Roberto de Almeida?

Resumo: A abordagem da obra do jurista Anténio Augusto Can¢ado
Trindade estd cingida, neste ensaio, as suas intera¢des com o Itamaraty,
triplamente: (a) professor de Direito Internacional Publico no Instituto Rio
Branco (paralelamente ao mesmo encargo na Universidade de Brasilia); (b)
Consultor Juridico no periodo imediatamente posterior ao regime militar,
isto é, na abertura politica da redemocratizacdo e na revisdo importante
dos tratados lacunares do Brasil na 4rea de direitos humanos e de causas
humanitarias geral; para essa parte, considerou-se importante historiar
o papel relevante desse cargo para a fixacdo de uma doutrina juridica
para a diplomacia brasileira; (c) autor de uma relevante e tinica obra no
estabelecimento de uma base juridica de referéncia documental para a
atuacio do Ministério das Rela¢des Exteriores, qual seja, o Repertdrio da
prdtica brasileira do direito internacional publico, que, infelizmente, ainda
nio teve continuidade pelo préprio Itamaraty no periodo apds 1981.
Por fim, se examina brevemente o papel do grande jurista em diversas
outras dimensdées do trabalho diplomatico, como a sua participa¢io em
delegac¢bes brasileiras por ocasido de importantes conferéncias na area do
Direito Internacional. Ao final, sdo apresentados, a titulo de referéncias
bibliograficas, alguns titulos pertinentes de sua imensa produgio intelectual
no campo do Direito Internacional.

Palavras-chave: Direito Internacional. [tamaraty. Consultoria Juridica.
Instituto Rio Branco. Pareceres submetidos na agenda diplomatica.

Abstract: This essay undertakes a selective approach to the work
accomplished by the jurist Anténio Augusto Can¢ado Trindade, limited

1 Paulo Roberto de Almeida, doutor em Ciéncias Sociais pela Universidade de Bruxelas (1984); diplomata
aposentado; diretor de Relagdes Internacionais do Instituto Histérico e Geografico do Distrito Federal
(pralmeida@me.com).
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to his interactions with the Brazilian Ministry of Foreign Affairs, in three
ways: (a) professor of International Public Law at the Brazilian diplomatic
academy, the Instituto Rio Branco (simultaneously to the same professorship
at the University of Brasilia); (b) Legal Advisor at the very moment of the
Brazilian democratization process, just after the conclusion of the military
regime, which implied a throughout revision of Brazil’s adherence to
relevant treaties in the realm of Human Rights and humanitarian law in
general; this section starts by a brief historical examination of the Legal
Consultancy in foreign policy matters, helping in the consolidation of a
legal doctrine for the Brazilian diplomacy; (c) author of a unique work
serving as a documental reference and a juridical foundation for the practice
of the Ministry of Foreign Affairs, the Repertério da prdtica brasileira do
direito internacional puiblico, albeit with no continuity in the subsequent
years after 1981. At a last section, the essay offers a summary of his role
in other dimensions of the diplomatic work, as a member of Brazilian
delegations in important conferences in connection with International
Law matters. At the end, some bibliographic references are presented,
among his multiple works pertaining to a vast intellectual production in
the field of International Law.

Keywords: International Law. Itamaraty. Legal Consultancy. Instituto
Rio Branco. Subsidies for the diplomatic agenda.

1. A melhor doutrina juridica a servico da melhor diplomacia

Anténio Augusto Cancado Trindade manteve, ao longo de uma vida
ativa de mais de 40 anos, desde o final dos anos 1970 até praticamente
sua morte, em 2022, uma relacio constante com o Ministério das
Relag¢bes Exteriores (Itamaraty), na dupla condi¢io de professor e jurista,
inclusive recrutado como Consultor Juridico por meia década, uma das
mais relevantes para a afirmac¢io democratica do Brasil na arena juridica
internacional, a que sucedeu 21 anos de regime militar autoritario. Ele
continuou esse relacionamento nas areas de sua especializac¢do juridica,
o Direito Internacional, nas muitas ocasides em que integrou delega¢des
brasileiras em conferéncias diplomadticas internacionais e regionais

272



Antonio Augusto Cancado Trindade e o ltamaraty

dessa drea, mas também como constante palestrante e participante de
semindrios no mesmo campo. Este ensaio se limitar4 a essa esfera do seu
trabalho como consultor e académico especializado no dominio do Direito
Internacional Publico, a servi¢o da diplomacia brasileira.

Ainterac¢do de Canc¢ado Trindade com o Itamaraty e com a diplomacia
brasileira foi, de fato, intensa e constante, desde um exitoso retorno do
doutoramento em Cambridge (em 1977, prémio Yorke, de melhor tese,
sobre a exaustdo dos recursos internos no direito internacional) e a
imediata assuncio da cadeira de Direito Internacional Publico na UnB
e no Instituto Rio Branco, entre 1978 e 2009. Desde que assumiu na
UnB, em 1979, ofereceu um curso completo de introdugéo ao estudo das
relagbes internacionais, discorrendo, numa apostila recheada de notas
e referéncias bibliograficas, sobre o “dominio reservado dos Estados na
pratica das Nag¢ées Unidas e organiza¢des regionais™, fechando a apostila
com dez questdes que os alunos deveriam responder.

Mas, antes mesmo de partir para o seu doutoramento na Inglaterra,
Cangado Trindade, na condi¢io de “diretor de uma Fundacio Brasileira de
Direito Econémico” e doutorando, sob a dire¢io do eminente professor de
Direito Econémico Washington Peluso Albino de Souza, da UFMG, tinha
oferecido, em 1972, um amplo estudo intitulado Considera¢ées Acerca do
Relacionamento entre o Direito Internacional e o Direito Econémico, no qual
discutia temas que estavam inscritos em prioridade na agenda do Itamaraty,
como as rodadas do Gatt, as conferéncias da Unctad e as reivindicag¢des
dos paises em desenvolvimento no tocante as regras e principios regendo
as relacbes entre paises soberanos no dominio econémico®.

Mesmo depois de assumir o cargo de juiz na Corte Internacional
de Justica da Haia, para a qual foi eleito em novembro de 2008 com o
apoio de expressiva maioria de paises, em inédita e histérica votacio (163
votos na Assembleia Geral da ONU e 14, dos 15 possiveis, no Conselho
de Seguranca), continuou a colaborar com o Itamaraty e com a prépria
UnB, na qual foi distinguido com o titulo de Professor Emérito de Direito

2 Cf.Cangado Trindade, 1979.

Ver Cangado Trindade, 1972. Muitos dos seus trabalhos dessa primeira fase, no quarto de século final do
século XX, estdo reunidos no grosso volume (1.163 paginas, com prefacio de seu grande amigo Celso de
Albuquerque MELLO) Cangado Trindade, 2002.
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Internacional Publico em 2010. Tendo j4 atuado como professor em vérios
cursos anuais da Académie de Droit International de La Haye, desde os anos
1980%, nio lhe foi dificil galgar a ambicionada posi¢io de juiz da Corte
Internacional de Justica, e nela se distinguir ainda mais, com votos sempre
embasados no mais profundo dominio da doutrina e dos fatos, alguns deles
em posicio dissonante & dos demais juizes. Uma colec¢io de 17 de suas
opinides individuais abundantemente apoiadas no Direito Internacional
e na prética dos Estados, tanto sobre questdes de procedimento, quanto
sobre questdes juridicas substanciais, foi reunida numa obra, igualmente
volumosa, publicada em francés®.

Antes dessa projecéo internacional, ele ji havia, obviamente adquirido
estatura regional de peso, desde quando assumiu a presidéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em 16 de setembro de 1999, num
momento em que o presidente Alberto Fujimori deslanchava uma furiosa
campanha de descrédito contra a Corte e contra os préprios magistrados
do Tribunal Constitucional peruano, conjugando esfor¢os com a OEA e
com presidentes democratas da regido para se opor aos desmandos do
governo arbitrério.

Sua atuacio a servico do Ministério das Rela¢oes Exteriores, ademais das
aulas no IRBr e das inameras conferéncias diplomaticas de que participou,
nos campos do Direito Internacional e dos Direitos Humanos, se deu com
maior intensidade nos anos de 1985 a 1990, quando se tornou o primeiro
Consultor Juridico na redemocratizac¢do do pais, tendo sido fundamental
para a adeséo do Brasil a diversos instrumentos internacionais e regionais
de defesa dos direitos humanos e de promocio de direitos sociais coletivos,
de maneira geral. Este ensaio tratara especialmente dessa sua colabora¢io
na Consultoria Juridica do Itamaraty, assim como de sua inestimdvel obra
de pesquisa histérica e de sistematizagio das posi¢cdes diplomaticas do
Brasil, sobretudo por meio dos diversos volumes do Repertdrio da Prdtica
Brasileira do Direito Internacional Publico, de 1889 a 1981, em duas edi¢bes
pela Fundagio Alexandre de Gusmao, 1986 e 20128,

4 Os cursos dados na Académie de la Haye foram publicados em diversos nimeros dos Recueil des Cours,
entre eles um volume inteiro do Recueil, 0 volume 202 (Cangado Trindade, 1987).

5 Ver o volume Cangado Trindade, 2018.
6 Ver Cancado Trindade, 1984-1988, 2012.
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No prefacio a segunda edi¢do do Repertério, Cancado Trindade
confirma que a elabora¢io dessa obra “conformou a alvorada de minha
trilha, e também a da prépria FUNAG”, pois foram os cinco volumes,
cobrindo o periodo de 1889 a 1981 (seguidos pelo Indice Geral Analitico),
que constituiram as primeiras publicacdes da Fundacio Alexandre de
Gusmaio, que se transformaria, anos depois, na mais importante editora
brasileira de obras de rela¢cdes internacionais. Cabe ndo descurar o imenso
labor efetuado para essa primeira grande obra de sua carreira - ao lado,
claro, de seus muitos livros de direito internacional —, “manuseando e
selecionando dados que encontrava (em época anterior a do uso generalizado
dos computadores) nos arquivos diplomaticos do Ministério das Rela¢ées
Exteriores em Brasilia e do Palacio Itamaraty no Rio de Janeiro™.

A essa obra extremamente rica, pelos muitos recursos que ela oferece
aos estudiosos e praticantes da diplomacia, deve-se somar o volume
correspondente a 50, dentre seus “mais de duzentos circunstanciados
pareceres” — segundo a apresentacio feita pelo editor Antonio Paulo
Cachapuz de Medeiros —, oferecidos como seu “legado a Casa de Rio
Branco”, enquanto ele se desempenhou no cargo de Consultor Juridico
do Itamaraty, de 1985 a 1990, objeto do volume VIII da cole¢io Pareceres
dos Consultores Juridicos®. Pelo carater instrumental, alids inico nos anais
da diplomacia brasileira, da primeira cole¢do de publica¢ées, o Repertdrio,
assim como pelo carater também excepcional dos seus Pareceres, cabe
dar-lhes a devida atencdo neste ensaio.

2. Nas origens do cargo de Consultor Juridico do Itamaraty

O Ministério dos Negocios Estrangeiros do Império nem sempre teve
consultores juridicos a seu servigo, pelo menos nio num cargo formalmente
classificado como tal. Anteriormente aos juristas exclusivos da Secretaria
de Estado, aos quais sé se recorreu ja bem avangado o Segundo Império,
na segunda metade do século XIX, desempenhou fun¢ées relativamente
similares, a partir de 1842, uma das se¢des especializadas do Conselho de
Estado, a dos Negdcios da Justica e dos Estrangeiros, que fazia companhia

7 Cf.Cangado Trindade, 2012, v. 1, p. 15.
8  Cf. Medeiros, 2004, p. 11.
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as secoes dedicadas aos Negécios do Império, da Fazenda e da Guerra e
Marinha.

Ainda que adjunta aos temas da Justica, os assuntos dos Negdcios
Estrangeiros eram tratados separadamente, inclusive porque as sessdes
eram presididas, mas sem voto, pelo ministro de cada uma das duas
pastas, segundo o assunto em pauta. Mas cabe ressaltar, desde ja, que, se
o Consultor Juridico do Itamaraty correspondia exatamente a natureza
do cargo, os consultores do Conselho de Estado, nessa se¢do, tinham uma
funcdo bem mais politico-diplomatica do que propriamente fundada no
direito internacional, ainda que nio estranha a ele. O Itamaraty sempre
foi mais caracteristicamente juridico do que qualquer outra orienta¢io
doutrinal que tenha marcado sua existéncia bissecular.

Mas, curiosamente, sua Consultoria Juridica foi criada por um nio
jurista, mais exatamente por um matemadtico e homem de ciéncias, ele
mesmo um grande conselheiro da Casa, extremamente prolifico em seus
pareceres sobre os mais variados assuntos. José Maria da Silva Paranhos,
grande estadista do Segundo Império, mais tarde Visconde do Rio Branco,
foi o “parteiro” providencial desse cargo, que todavia nio resistiu ao seu
afastamento dos Negédcios Estrangeiros. Com efeito, o cargo de consultor
juridico da Secretaria dos Negdcios Estrangeiros foi criado pelo Decreto
n. 2.358, de 19 de fevereiro de 1859, na reforma empreendida pelo entio
ministro da pasta, José Maria da Silva Paranhos, promotor de importantes
reformas em todas as pastas que ocupou’. Esse regulamento ficou
conhecido como “Regulamento Paranhos para a Secretaria de Estado™®.
Aparentemente o cargo nio foi mais ocupado depois de 1865, e regimentos
posteriores sob o Império ndo o mencionam, s6 tendo sido restabelecido
numa segunda fase do periodo republicano, a partir de 1903.

Embora nio levasse o titulo de consultor juridico, as atribui¢cdes do
consultor eram eminentemente juridicas, pela natureza das fun¢des. A
Consultoria Juridica estava encarregada de “dar parecer sobre as negociagées
de quaisquer ajustes internacionais, os atos internacionais submetidos a
aprovagdo ou ratificagdo, a inteligéncia e execugdo de quaisquer obrigacoes

9  Costa Franco, 2006, p. 11.
10 Cf. Cachapuz de Medeiros, 2000a, p. Xi.
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internacionais, as indenizacdes reclamadas por via diplomatica, as
contestac¢des de Direito Internacional Publico ou Privado e as propostas
legislativas e regulamentos apresentados ou expedidos pelo Ministério
dos Negdcios Estrangeiros™.

Teve inicio, assim, pelo pai do Bario do Rio Branco, que também tinha
grande apreco pelo direito internacional, a longa tradi¢io demonstrada
pelo Itamaraty na elaborac¢io de pareceres juridicos, no aconselhamento
dos agentes diplomaticos e na construc¢do de posi¢cdes no campo da politica
exterior solidamente ancoradas no respeito ao direito internacional. Pelo
artigo 12 do Regulamento, o consultor “n&o [era] obrigado a comparecer
diariamente na secretaria [de Estado]”?, e ele deveria corresponder-se
“diretamente com o ministro ou com o diretor-geral, a quem incumbe prestar-
-lhe todos os dados e esclarecimentos de que careca para o desempenho
do seu cargo”. Ou seja, o Consultor era consultado ocasionalmente e,
aparentemente, nio dispunha de acomodac¢io prépria nos modestos
locais da Secretaria.

O primeiro consultor juridico do Itamaraty foi o conselheiro José
Anténio Pimenta Bueno, depois visconde e marqués de Sdo Vicente, mas
que se exerceu apenas de fevereiro a abril de 1859, por ter sido designado
para o Conselho de Estado, “onde participaria da se¢do dos Negdcios
Estrangeiros”. Pimenta Bueno pediu exonera¢io em 1° de maio do mesmo
ano, segundo registrado num opusculo impresso em plena gestio do Barao
do Rio Branco, em 1910: Ministros e altos funciondrios da antiga repartigédo
dos Negdcios Estrangeiros depois reparticdo das Relagées Exteriores do Brasil
e membros do extinto Conselho de Estado™.

De sua lavra emergiram apenas dois pareceres, o primeiro sobre a
legalidade dos impostos sobre estrangeiros previstos na lei provincial da
Bahia, de 15 de mar¢o de 1859, e 0 segundo sobre a cidadania dos libertos
nascidos fora do Brasil, elaborado em data anterior a 25 de abril, quando
foi apenso a uma consulta da Se¢io dos Negdcios Estrangeiros do Conselho
de Estado. Interessante observar, em relag¢io a primeira disposi¢do, que

11 Cf. Castro, 1983, p. 105; existe edi¢do recente da FUNAG (2009).
12 Cf. Costa Franco, 2006, p. 12.
13 Cf. Pimenta Bueno, Rio Branco e Macedo, 2006, p. 17.
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nio era a primeira vez, nem seria a tltima, que as provincias do Império,
depois os estados na Republica, sempre tiveram esse péssimo costume
de discriminar contra estrangeiros nas regras fiscais, ao adotar leis
manifestamente inconstitucionais, deixando de respeitar “os principios
internacionais firmados pelo geral”, como registrou Pimenta Bueno
em seu parecer. Os consules estrangeiros nio deixavam de apresentar
reclamacdes a esse respeito por meio de suas lega¢des no Rio de Janeiro,
como detectei em pesquisa sobre a formacio da diplomacia econémica
no Brasil'*. Esse tipo de pratica persistiu pelo menos até a introducio do
Acordo Geral de Tarifas Aduaneiras e Comércio, em 1947, por vezes pelo
préprio governo federal.

O segundo consultor foi o préprio Paranhos, nomeado em 20 de
fevereiro de 1861; mas, como foi nomeado “ministro da Fazenda no
gabinete Caxias (até maio de 1862), ndo exerceu, até meados do mesmo
ano, a funcido de consultor, sendo substituido interinamente, no periodo
de 15 de novembro de 1861 até 3 de maio do ano seguinte, pelo dr. Sérgio
Teixeira de Macedo”®. A despeito das interrup¢des, Paranhos assina
ndo menos do que 37 pareceres entre 1862 e 1865, dos quais quatro
no primeiro ano e 29 em 1863; o nimero é surpreendente para quem
tivera formacio nas ciéncias exatas, mais intensamente em matemadtica.
No final de 1864, depois de completar outros quatro pareceres, ele partiu
em missdo diplomética no Prata, visitando a Argentina, o Paraguai e o
Uruguai. Exonerado abruptamente do cargo em marg¢o de 1865, Paranhos
voltou ao Brasil incompatibilizado com o governo e pediu demissdo do
cargo de consultor em 19 de abril*®. Pouco depois, o cargo foi extinto numa
das reformas posteriores.

3. A Republica, sob o Bario, retoma a tradi¢io iniciada pelo
Visconde, seu pai

Os Negécios Estrangeiros, nos tltimos gabinetes do estressado Império,
tinham se desempenhado sem qualquer consultor juridico formalmente

14 Ver Almeida, 2005; 32 edigao em dois volumes pela FUNAG, 2017.
15 Cf. Costa Franco, 2006, p. 12.
16  Pimenta Bueno, Rio Branco e Macedo, 2006, p. 29.
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designado para o cargo. A jovem Republica, iniciada sob tremores politicos,
continuados durante praticamente toda a sua primeira década, continuaria
sem consultor juridico no renovado ministério das Relacdes Exteriores.
O corpo diplomaético e a prépria Casa sofreram cortes de verbas, supressio
de cargos no exterior, sem mencionar a humilha¢io moral, sob os golpes
dos republicanos jacobinos, que passaram a tratar mal aqueles que eram
considerados arautos do ancien régime e defensores da monarquia. Ecoavam
na imprensa, naquele momento, as criticas que se faziam na Cdmara de
deputados aos “bacharéis presuncosos” da diplomacia:

O ser bacharel em direito, como quase toda gente o é hoje em
dia, constitui presun¢io legal de saber: dai vem que, livres da
obrigacdo dos exames, muita gente penetra na diplomacia,
vazia de conhecimentos e abarrotada de presunc¢do. Em
regra, a diplomacia é procurada pelos individuos de alguma
fortuna e infelizmente no Brasil os ricos nio sio os mais
estudiosos."”

Foi num contexto de retomada das tradicées bem assentadas
da diplomacia portuguesa, consolidada e aperfeicoada pelas geracées
de grandes estadistas do Império, inclusive por seu préprio pai, que
Paranhos Junior recriou o cargo que Paranhos pai havia criado em 1859.
A fungdo nio tinha sido prevista no decreto de 1890 que reorganizou o
ministério e alterou o organograma da Secretaria de Estado das Rela¢6es
Exteriores. O Bardo, sempre atento 4 boa fundamentac¢do documental da
acdo diplomatica, tratou, logo de inicio, de organizar arquivos, mapoteca,
biblioteca e todos os demais instrumentos uteis & tomada de decis3o.
O cargo foi entdo restabelecido em 1905, e seu primeiro designado, Carlos
Augusto de Carvalho, ex-chanceler na década anterior (presidéncia Floriano
Peixoto), ndo o exerceu senio por dois meses, tendo falecido aos 54 anos,
em 5 de setembro desse ano.

Curiosamente, no entanto, o primeiro compéndio de pareceres dos
consultores juridicos da Republica ji registra um primeiro assinado por
Carlos de Carvalho, com data de 3 de abril de 1903, e um segundo parecer,

17 Anais da Camara dos Deputados, sessdo de 2/09/1891, apud Bueno, 1995, p. 56.
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também assinado por ele, em 6 de junho de 1904'®. Para compor a primeira
edicdo dessa obra, o jurista Geraldo Eulélio do Nascimento e Silva tomou
como base inicial a rela¢io detalhada efetuada em 1942 pelo secretério
Sérgio Correia da Costa'?, mas alertou que o primeiro volume era:

[...] uma coletanea, e ndo uma cole¢io completa dos Pareceres
do periodo de 1903 a 1912. A reproducio de alguns ndo foi
considerada conveniente, por razdes politicas ou porque o
parecer carece de interesse, quer por versar sobre problema
meramente administrativo, quer por ser sucinta resposta a
uma questdo formulada.?®

Essa primeira coletinea, como relembra Geraldo Eulélio, é deveras
importante, uma vez que, durante os anos em que o Bario foi chanceler,
0 ministério sé publicou um unico Relatdrio, o de 1902-1903 (quase que
por inércia, poder-se-ia dizer, uma vez que o Bardo s6 tomou posse no
ultimo més de 1902), de forma que os pareceres podem cobrir algumas
importantes lacunas em anos (1902-1912) nos quais o Itamaraty teve
intensa atua¢io nas mais diversas 4reas de interesse relevantes para a
interface externa do Brasil, mas durante os quais Rio Branco foi comedido
ao extremo na publicidade de seus atos, ao simplesmente deixar de compor
os relatérios anuais que, desde 1831, registravam meticulosamente a
atividade internacional do Brasil**. Como ainda argumenta Geraldo Eulélio:

18 Cf. Cachapuz de Medeiros, 2000a, p. 3-7; ver a apresentagdo de Geraldo Eulalio do Nascimento e Silva,
elaborada em 1955, para a edigao original: Pareceres dos Consultores Juridicos do Ministério das Relagées
Exteriores (tomo I: 1903-1912). Rio de Janeiro: Ministério das Relagdes Exteriores, Secdo de Publicagdes,
1956.

19 Corréa da Costa,1943.

20 Cf Apresentagao de Geraldo Euldlio do Nascimento e Silva a edigdo de 1956 apud Cachapuz de Medeiros,
20003, p. xi, énfase agregada, PRA: A supressao de pareceres juridicos, por razdes de ordem politica, talvez
valida em 1955, ndo se justificaria décadas depois, 0 que demandaria, provavelmente, um novo trabalho
de garimpagem nos arquivos de originais. Entretanto, em “Nota explicativa” ao seu Repertério da pratica
brasileira do direito internacional piblico, periodo 1889-1898, o professor Cangado Trindade argumentou
que a exclusio dos documentos de natureza confidencial néo afetou a validade dos volumes de pareceres
publicados, “uma vez que a documentagao confidencial, dele [Repertorio] excluida, estd bem mais voltada
apolicy do Estado do que a suas posicdes em matéria propriamente de Direito Internacional”. Cf. Cangado
Trindade, 2012a, v. |, p. 42.

21 Para paliar a inexisténcia de relatérios oficiais do ministério durante a gestéo Rio Branco, entre 1903 e 1912,
os pareceres dos consultores oferecem, contudo, uma aproximagao muito relativa a atividade desses anos.
Pode-se complementar a informagéo por meio da obra de Fernando Saboia de Medeiros (1940).
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A coletanea dos Pareceres dos Consultores do Ministério
das Rela¢ées Exteriores constitui, indiscutivelmente, um
importante repositério do Direito Internacional Consue-
tudindrio brasileiro. Mas, ndo obstante a importincia da
publicacido em apreco, ndo devemos perder de vista que o
valor dos Pareceres é relativo, pois nem sempre correspondem
a orientagdo seguida pelo Itamaraty em determinada questdo.
As vezes, a Chancelaria, por consideracdes politicas, julga
conveniente seguir orienta¢do distinta daquela sugerida
pelo Consultor Juridico.??

O sucessor de Carlos de Carvalho, e segundo Consultor Juridico
do Itamaraty na era republicana, foi Amaro Cavalcanti Soares de Brito,
fundador e presidente da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, mas
que permaneceu igualmente pouco tempo no cargo por ter sido nomeado
para o Supremo Tribunal Federal em 11 de maio de 1906. Depois dos cinco
pareceres assinados por Carlos de Carvalho (trés dos quais como efetivo no
cargo), esse primeiro volume, até esse ultimo ano, comporta outros cinco
de Amaro Cavalcanti, e, nos dois periodos, os casos sdo eminentemente de
direito internacional privado (nacionalidade, indeniza¢ées, reclamagées
de estrangeiros).

O terceiro, e provavelmente mais longevo, consultor juridico do
[tamaraty foi o jurista Clévis Bevildiqua que, nomeado em 1906, permaneceu
no cargo até 1934, quando foi aposentado compulsoriamente, por disposicdo
constitucional, tendo sido sucedido pelo jurista Gilberto Amado (que ficou
muito pouco tempo). Beviladqua é talvez mais conhecido como autor, em
1916, do Cédigo Civil brasileiro (que na verdade tinha sido iniciado por
Epitacio Pessoa) do que como o consultor de uma das fases mais dramaticas
das rela¢bes internacionais, a da Grande Guerra, que George Kennan
considerava a maior catdstrofe seminal do século XX, uma guerra europeia

22 Cf. Cachapuz de Medeiros, 20003, p. 3-7; ver a apresentacao de Geraldo Euldlio do Nascimento e Silva,
elaborada em 1955, para a ediao original: Pareceres dos Consultores Juridicos do Ministério das Relagoes
Exteriores (tomo I: 1903-1912). Rio de Janeiro: Ministério das Relagdes Exteriores, Se¢do de Publicages, 1956.
Parece interessante, assim, como trabalho de pesquisa em histéria diplomatica, ou mais especificamente
na area da histéria do direito internacional brasileiro, verificar os casos nos quais a posi¢ao do Itamaraty,
enquanto o6rgéo politico, discrepou das recomendagdes dos seus consultores, eventualmente compulsando
as respectivas informagoes ao Presidente da Republica sobre os assuntos sensiveis da diplomacia brasileira
(PRA).
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que logo se tornou global, e que criou as condi¢des para uma conflagracio
mundial ainda mais terrivel, como muitos temiam.

Em outubro de 1913, praticamente um ano antes do deslanchar do
mais terrivel enfrentamento bélico até entdo conhecido, nio mais uma
guerra entre exércitos, mas uma confrontac¢io entre sociedades inteiras,
entre poderes econdémicos, armados das mais formidaveis maquinas de
matar, Cl6vis Bevildqua alertava quanto a necessidade de se prevenir o
mal extremo:

Tudo quanto se tentar, no sentido de encaminhar a huma-
nidade para um estado de paz, em que melhor se possam
desenvolver as suas energias e comunicar e realizar os seus
fins éticos, deve merecer o apoio do Brasil, cuja populacio é
de indole pacifica e ordeira, cuja Constituicio veda as guerras
de conquista e proclama a necessidade de arbitramento,
deixando ver que as declara¢des de guerra sdo uma dura
contingéncia possivel somente, entre nés, quando irrealizavel
oumalgrado o recurso do arbitramento. Por isso mesmo, ja
um grande numero de tratados de arbitramento celebramos
com outras na¢ées. Assim procedemos, em parte, por obedecer
ao impulso pacifista que domina, atualmente, a consciéncia
dos povos cultos e, em parte, para realizar uma das mais
nobres prescri¢des de nossa Constitui¢do.?

Em fevereiro de 1915, j com a guerra em curso, ele equipara o terrivel
conflito a um retorno a uma condi¢io de barbarie:

De tudo isso somente se conclui que a guerra atual destréi os
preceitos juridicos, que significavam uma grande conquista da
civilizacio sobre a barbarie; que, no anseio de se destruirem,
os povos que se pretendem cultos ndo se detém na escolha
dos meios (idem, p. 101).

Pouco depois (mar¢o do mesmo ano), ante as pressdes de Franca
e Gra-Bretanha para que o Brasil e os demais paises neutros cessassem

23 Cf.Parecer de Clovis Bevilagua, “Proposta do governo dos Estados Unidos da América para a constituigdo de
uma Comissao Internacional de Inquérito a fim de facilitar a solugao pacifica dos conflitos internacionais’,
apud Cachapuz de Medeiros, 2000b, p. 29.
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suas rela¢cbes comerciais com a Alemanha, Bevildqua volta a se posicionar
resolutamente do lado do direito:

[...] naturalmente, os governos desses paises [F e G-B] ndo
estdo dispostos a ouvir a voz da razdo, quando ela tem por
6rgdo um Estado da América do Sul, ainda novo, e sem o
prestigio que da a forca que, nos tempos que correm, é
somente o poder que tem voto. [...]

[...] deveriamos mostrar os danos que aos neutros causam
essas medidas violentas, que o direito nio sanciona, e,
ainda, que fora do direito nenhuma sociedade se mantém,
muito menos a sociedade internacional (trecho comentado
na Introducio de Zuleika Lintz, na edicio de 1961, p. 6).

Esse mesmo espirito pacifista e de total aderéncia e respeito pelo
direito continua a marcar o seu pensamento, como novamente refletido
em um parecer exarado em setembro de 1932 a propdsito de uma proposta
argentina de Tratado antibélico, provavelmente suscitado pelas ameacas
latentes de novos conflitos entre Peru e Equador, e entre Paraguai e
Bolivia em torno da regido do Chaco, dois episédios que mobilizaram
nossa diplomacia e até nossas For¢cas Armadas:

Todo o esfor¢o empregado para evitar a guerra e manter a
harmonia entre os povos deve considerar-se bem-vindo.
A guerra é persisténcia da animalidade primitiva, que a
civilizagdo ainda nio conseguiu erradicar... [...] A civilizagdo
moderna [...] estd na obrigacio de eliminar a possibilidade
da guerra... [...] O dominio pleno do direito exclui a guerra
(idem, p. 10-11).

A publicacio de todos esses pareceres se fez tardiamente, a partir
dos anos 1950, por meio da colaboragio entre o Itamaraty e o Senado
Federal. Mas atencio, nem todos os pareceres, inclusive pelo seu volume,
foram recolhidos nos muitos volumes publicados desde entido. Como
confirmado numa nota liminar ao volume relativo aos anos 1935-1945 —
depois de dizer que a continuidade da publicacio da colecido é “obra de
indiscutivel utilidade para os funciondrios do Itamaraty, que nela poderio
colher orientac¢do segura em pontos controvertidos ou menos versados
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do Direito Internacional Publico ou Privado, do Direito Constitucional,
Civil e Administrativo” —, sua organizadora, Zuleika Lintz, ressalvava:

Deixam de ser incluidos numerosos pareceres sem interesse
para publica¢do, inclusive alguns de cariter reservado ou
confidencial e outros que, assinados por diplomatas, apenas
foram aprovados pelo Consultor Juridico. Tal selegio foi feita
com o necessario cuidado, de maneira a nio ficarem faltando
nesta coletinea trabalhos que estivessem a reclamar maior
divulgacio do que lhes permite o Arquivo do Itamaraty.”

A partir dessa época, até o final do regime militar, em 1985, conviveram
e se sucederam na Consultoria do Itamaraty grandes nomes da cultura
juridica do Brasil e do préprio Itamaraty. De 1952 a 1960, pontificou na
Consultoria Juridica o jurista Hildebrando Accioly, que tinha estado na
conferéncia de San Francisco, que criou a Organizagdo das Na¢des Unidas;
seus muitos pareceres figuram no volume V da série organizada e prefaciada
por Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros. Assume em seguida a fungio,
por mais dez anos (1961-1971), o jurista Haroldo Valladio, cujos pareceres
figuram no volume VI. Um alentado volume cobre o periodo posterior
(de 1972 a 1984, ou seja, cobrindo a segunda metade do regime militar),
quando nio menos de trés consultores se sucederam e até conviveram na
funcio: o primeiro, Amilcar de Aratjo Falcdo, j4 havia estado na Consultoria
aos tempos de Haroldo Valladdo (entre 1963 e 1965), mas seus pareceres
foram agrupados pelo organizador no volume VII**. Amilcar Falcio faleceu
prematuramente, tendo sido sucedido por Augusto de Rezende Rocha,
que assinou um parecer importante, em 1974, sobre o reconhecimento
da Republica Popular da China pelo governo brasileiro®.

24 Cf. prefacio de Zuleika Lintz apud Cachapuz de Medeiros, 2000c, p. iii.

25 Cf. Cachapuz de Medeiros, 2004a. Os pareceres de Amilcar de Araujo Falcdo, oito deles, entre 1963 e
1965, figuram nesse volume, p. 23-99, sendo que dois deles, sobre os rios internacionais e o Salto de
Sete Quedas (relevante para o caso posterior de Itaipu) e sobre um projeto de convencao da Comissao
Juridica Interamericana sobre o uso industrial e agricola de rios e lagos internacionais, sdo especialmente
relevantes para as relagdes do Brasil com seus vizinhos da bacia hidrografica do rio Parand, cuja utilizagdo,
para barragens, por exemplo, esteve no centro de contenciosos que se arrastariam praticamente até o
final dos anos 1970.

26 Cachapuz de Medeiros, 2004a, p. 126-131: parecer de 9 de setembro de 1974, tratando de propriedades
da Republica da China e da Republica Popular da China no Brasil, posterior, portanto, ao reconhecimento
desta Ultima, uma decisdo de cardter politico, ndo juridico, que se deu em 15 de agosto daquele ano.
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Os temas tratados por esses dois consultores representaram impor-
tantes contribui¢ées ao bom encaminhamento de questdes relevantes da
agenda diplomatica do Brasil, tais como: aspectos juridico-internacionais da
demarcacio do Salto de Sete Quedas e da delimitacio dos rios internacionais
(que mais tarde desembocariam na solu¢do diplomética aplicada ao caso de
[taipu, com o Paraguai); a questdo da inviolabilidade das sedes de missées
diplomaticas estrangeiras; os primérdios da relativizacdo da imunidade
jurisdicional dos Estados; a inviabilidade de acordos internacionais secretos.

A partir de 1982, passou a responder pela Consultoria Juridica o
diplomata e ex-catedratico de Direito Internacional Publico da UFRJ
Miguel Franchini-Netto, que havia ingressado no Itamaraty em 1953 como
ministro para assuntos econémicos (ou seja, sem passar pelo Instituto Rio
Branco) e que serviu em vérias embaixadas e pela delegacdo em Nova York
antes de ser designado Consultor Juridico. Franchini-Netto assina, entre
12 de abril e 7 de junho de 1982, quatro importantes pareceres, dois sobre
os aspectos juridicos da crise diplomdtico-militar entre a Argentina e o
Reino Unido em torno das ilhas Malvinas, um adicional sobre a decisido
do governo inglés de estabelecer uma “zona total de exclusio em torno
das ilhas Malvinas” (chamada de Falklands por eles) e um tltimo sobre
internamento, pelo Brasil, a pedido da Argentina, de aeronave militar
britanica retornando das Malvinas. O consultor recomendou a “devolucio
da aeronave britanica, desarmada e sua respectiva tripula¢io [...] levando
em conta o espirito de ‘imparcialidade benevolente’ que o Brasil perfilha”,
ademais de “um compromisso formal de que a citada aeronave nio mais
serd empregada em opera¢des no presente conflito™.

Muitos outros assuntos foram tratados pelo mesmo Consultor,
como projetos do Senado sobre o seguimento da politica externa, sobre
a prévia autorizacio legislativa para a participa¢io das Forcas Armadas
em operag¢des militares no exterior, sobre asilo diplomatico, entre outros.
No ano seguinte, Miguel Franchini-Netto também teve de se pronunciar
sobre uma ac¢do contra o Brasil em tribunal norte-americano, o que aparecia
como uma curiosa inovagéo juridica, pela qual uma lei interna pretendia,
a propdsito de atividades comerciais, “alterar o consagrado sistema do

27 Cachapuz de Medeiros, 2004a, p. 289-312 e 324-330.
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respeito a ‘Soberania Absoluta’, inaugurando um regime de ‘Soberania
Relativa™?®. O ultimo parecer assinado pelo Consultor Franchini-Netto
leva a data de 4 de julho de 1985, j4 posterior a ditadura militar, portanto,
tratando da imunidade de jurisdi¢io de diplomatas estrangeiros envolvidos
em acidentes de transito (p. 559-562).

4. O grande consultor juridico na redemocratiza¢io: Cancado
Trindade

O primeiro Consultor na redemocratiza¢io foi o professor Anténio
Augusto Can¢ado Trindade, ja autor, a despeito de relativamente jovem,
de vasta obra no campo do direito internacional, ademais de ser, desde
varios anos, professor no Instituto Rio Branco. Segundo Cachapuz de
Medeiros, que prefacia o volume VIII (1985-1990):

Foium dos mais dindmicos, produtivos e eficientes consultores
com que o [tamaraty contou.

Seulegado 4 “Casa de Rio Branco” constitui uma cole¢do de
mais de duzentos circunstanciados pareceres.?

Na Introducio ao seu livro-coletdnea de 2002, O Direito Internacional
em um Mundo em Transformagéo, o préprio Can¢ado Trindade anunciava
a “préxima” publica¢io, pela FUNAG (o que durou dois anos mais), de
textos que estavam excluidos dessa obra volumosa:

Acrescentem-se [ao rol dos nio publicados] os duzentos
pareceres que emiti como Consultor Juridico do Ministério
das Relagées Exteriores (no periodo 1985-1990), em sua
maioria ainda inéditos, mas com publicagdo programada
pela Fundac¢io Alexandre de Gusmao para 2002 [PRA: o foi
pelo Senado Federal], versando sobre todos os capitulos do
Direito Internacional Publico. Outros pareceres que emiti
posteriormente para organismos internacionais humanitarios,
tampouco se encontram aqui incluidos. A sele¢io final
reproduz, por tanto, uma parcela do que tive a ventura de ter

28 Cachapuz de Medeiros, 2004a, p. 448-462: parecer "A¢do contra o Brasil em tribunal norte-americano —
Apelagao”.
29 Cf. Cachapuz de Medeiros, 2004b, p. 11.
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podido escrever nos ultimos 25 anos, ainda que ilustrativa
" iy . .
dos rumos do Direito Internacional em nossos tempos.*°

Sua atividade no ambito do Itamaraty coincidiu também com o
processo de reconstitucionalizacio do Brasil, por meio do Congresso
constituinte de 1987-1988, o que determinou que ele fosse ouvido, a titulo
individual, nas comissées que se ocuparam dos principios que regem as
rela¢cdes internacionais do pais e o processo de celebra¢do de tratados.
Continua ainda o ex-Consultor Cachapuz de Medeiros:

Valiosa foi igualmente a contribui¢io do Professor Cangado
Trindade na fundamentacio juridica para a adesio do Brasil
aos tratados gerais de prote¢io aos direitos humanos,
notadamente os dois Pactos de Direitos humanos das Na¢des
Unidas e a Convenc¢io Americana sobre Direitos Humanos.*!

De 22 de maio de 1985 - cabendo registrar, portanto, um overlapping
com o tltimo parecer de Franchini-Netto, datado de 4 de julho desse ano —
a 12 de marco de 1990, Cancado Trindade assinou alentados pareceres,
praticamente todos recheados de notas de rodapé, milhares delas,
referenciando, em puro estilo académico, obras relevantes de cada uma
das 4reas examinadas especificamente, o que praticamente nunca tinha
sido visto nos textos dos antigos consultores, que se contentavam em
citar, no corpo do texto, um ou outro tratadista mais conhecido. Em outros
termos, Canc¢ado Trindade elevou a arte da consultoria juridica a condi¢io
de scholarly work, de trabalho cientifico no pleno conceito da expressao,
representando, assim, uma acumulac¢io inédita de citagdes eruditas nos
trabalhos da chancelaria brasileira, sem esquecer suas reflexées de alto
conteddo intelectual, que honram nio sé a inteligéncia da Consultoria
Juridica como também ajudaram a construir, ou a reforcar, a prépria
credibilidade e a reconhecida exceléncia do Itamaraty.

Apenas para dar uma ideia do estilo de trabalho do jovem Consultor —
e isso numa perspectiva comparada com as dezenas ou centenas de
pareceres emitidos pelos doutos juristas anteriores, que geralmente se

30 Cf Cangado Trindade, 2002, p. 8.
31 Cachapuz de Medeiros, 2004b, p. 11-12.
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reportavam tdo somente a legislacdo em vigor ou a tratados subscritos
pelo Brasil, além de um ou outro tratadista conhecido no universo das
sumidades internacionais —, pode-se partir da primeira demanda emitida
pela Secretaria Geral das Relac¢ées Exteriores, respondida em 22 de maio
de 1985, em ndo menos de 36 paginas. Cancado Trindade n&o se limita
a uma nota uruguaia, do dia 27 de marco anterior, sobre um minusculo
problema de demarcagdo da fronteira bilateral no Rio Grande do Sul, mas
vai buscar, nos arquivos do Itamaraty, os precedentes da questdo ja nos
anos 1930, ou seja, mais de meio século antes.

Ele oferece, entido, um curso ex cathedra sobre fronteiras, sobre
os métodos para sua demarcacdo, sobre as fronteiras na histéria do
Brasil e sobre diversos casos de resolugido, por via arbitral ou negociada,
fornecendo, logo nas primeiras notas, uma abundancia torrencial de
referéncias capazes de envergonhar os préprios diplomatas encarregados
das questdes de fronteiras, na esquecida divisdo do Itamaraty que, no
passado, serviu de escritdrio para que Guimaries Rosa escrevesse alguns
de seus romances. As duas primeiras notas de rodapé — sim, a partir
dele, os pareceres da Consultoria Juridica passaram a ter imensas notas
de rodapé, bibliogrificas e documentais, quando nio citando pareceres
sobre outros casos na Comissdo de Direito Internacional, ou em outras
reunides da ONU - contém dezenas e dezenas de referéncias de pesquisa,
podendo servir para uma ou duas aulas sobre a questio, quando nio para
matéria de disserta¢bes ou até para teses de doutoramento. Ele ainda
oferece, apenas por uma questio de metodologia diplomdtica, exemplos
de casos andlogos, que poderiam servir como precedente politico ao caso
presente. Nio satisfeito de tudo isso, ainda fazia questdo de separar as
suas atribuicées de consultor juridico da atitude diplomética que poderia,
ou nio, assumir o Itamaraty naquele caso concreto:

Responder ou nio a recente nota uruguaia é uma decisio
politica que compete em ultima andlise ao Ministério das
Relagées Exteriores e a Presidéncia da Republica e para a
qual poderio contribuir as considera¢des de cunho juridico
aqui desenvolvidas.*

32 Ver “Delimitagdo e Demarcagdo da Fronteira Brasil-Uruguai: a Nota Uruguaia de 27 de margo de 1985 e
os Argumentos do Brasil” em Cachapuz de Medeiros, 2004b, p. 30 (énfase no original).
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Nao obstante essa afirmacdo, sua recomendacio final, 25 paginas
mais adiante, diz exatamente o que o [tamaraty deveria fazer para evitar
novos casos de vizinhos abrindo velhas questes de fronteiras bem
delimitadas por tratados, ainda que nio demarcadas inteiramente no
terreno. Nao sabemos se o encarregado da questdo na Secretaria Geral
leu a integra do parecer, ou se apenas seguiu o procedimento sugerido
nas duas paginas finais. Esse primeiro exemplo foi observado em diversas
outras notas sobre os mais variados problemas, inclusive desde o segundo
parecer, também objeto de meia centena de paginas de consideragées sobre
“O Brasil e a Protecio Internacional dos Direitos Humanos: Fundamentos
Juridicos para o Reexame da Posi¢do do Brasil”, questdo na qual sua opinido
foi influente para aceitacio pelo Brasil de diversos tratados de direitos
humanos, come¢ando pelo Pacto de San José, de &mbito regional (postura
julgada “inconveniente” durante a ditadura militar).

Os pareceres seguintes observam, invariavelmente, o mesmo estilo
copioso, recheados de abundantes cita¢des — sobre fatos, sobre doutrina,
sobre decisdes anteriores de 6rgios internacionais, remetendo a tratados
e posi¢des anteriores da diplomacia brasileira -, estendendo-se de poucas
dezenas a meia centena de paginas, brilhante e rapidamente redigidos,
em geral em menos de um més de trabalho (mas que devem ter exigido
tempo integral de pesquisa e redacio cuidadosa). Os assuntos sio os mais
diversos: san¢ées contra a Africa do Sul pelo regime de Apartheid, estatuto
do “Estado Palestino” (ainda incerto, mas que pode ter fundamentado a
decisio finalmente adotada em 2010, pelo reconhecimento), direito do
mar, refugiados, processualistica dos atos internacionais (mais de um
parecer), mais abundantes considera¢bes sobre as questdes de direitos
humanos (para a “consolidacio da nova posicdo do Brasil”), direito ao
desenvolvimento, camada de 0zénio, e varios outros, sem descurar dezenas
de paginas de subsidios para a fixagdo da posi¢io da diplomacia brasileira
em conferéncias diplomaticas internacionais (direito dos tratados, por
exemplo). Em todos os pareceres, como ja era de praxe, a fundamentacgio
de cada uma das sugestées do Consultor era apoiada em todos os recursos
bibliogrificos e documentais pertinentes a cada um dos casos examinados,
invariavelmente esgotando o assunto no plano estrito do seu embasamento
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juridico, sem deixar de chamar a aten¢io para o lado politico da questio,
sempre da estrita competéncia do Itamaraty.

O imenso aparato remissivo talvez fosse enfadonho para decisores
diplomaticos apressados, mas esses pareceres sdo absolutamente preciosos
para os pesquisadores académicos (e futuros estudiosos de cada uma das
questdes), uma vez que eles compilam nio apenas a doutrina ou a teoria
juridica nos campos tocados pelo instrumental analitico extremamente
sofisticado de Canc¢ado Trindade, mas fontes adicionais de pesquisa
para um aprofundamento de cada questio. Os seus pareceres também
remetem a densos estudos de ciéncia do direito e referenciam, igualmente
e precisamente, os muitos documentos pertinentes das institui¢cées
multilaterais e materiais da prépria chancelaria brasileira, o que converte
cada parecer dele numa ferramenta de trabalho (para os diplomatas) e
de pesquisa (para os académicos) utilissima para quem aprecia, ou para
quem necessita, valer-se desse manancial de conhecimento prético para
instruir obrigacdes funcionais ou outros deveres intelectuais.

As mais de 650 pdginas contendo 50 pareceres cuidadosamente
escolhidos pelo organizador da obra - certamente em acordo com o autor,
dentre os 200 referidos por ele na obra de 2002 - oferecem um panorama
extremamente rico da atua¢io da diplomacia brasileira nos primeiros cinco
anos do periodo de redemocratizagdo, quando a diplomacia profissional
libertou-se das amarras politico-ideolégicas do regime militar para langar-
-se num turbilhio de iniciativas (varias delas podendo ter sido sugeridas
por Cancado Trindade, na area dos Direitos Humanos, por exemplo)
que mudou significativamente a imagem do Brasil no exterior. Muitos
dos pareceres presentes no volume, talvez a quase totalidade, ou varios
outros, que nido foram selecionados para publica¢io, mereceriam, talvez,
agrupamento tematico e publicacio independente (sobre o processo de
integracdo regional, por exemplo, ou sobre os mecanismos de solu¢io
pacifica de controvérsias, quando nio sobre direitos humanos), uma vez
que eles constituem verdadeiros cursos ex cathedra de Direito Internacional,
quando nio de histdria diplomatica, em sua vertente doutrinal ou juridica.
O préprio organizador enfatiza, em seu preficio, um aspecto dos ingentes
trabalhos de Cancado Trindade que nio esta devidamente refletido nos
pareceres coletados:
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O exercicio do cargo de Consultor Juridico pelo Professor
Cancado Trindade coincidiu com uma fase interessante da
histéria politica do Brasil, marcada pela redemocratizacdo
do Pais e pelo processo constituinte de 1987-88.
Imperioso, portanto, que o Consultor Juridico fosse ouvido
sobre temas como os anteprojetos das comissées temdticas da
Assembleia Nacional Constituinte no que toca aos principios
que regem as relacdes internacionais do Brasil e ao processo
de celebracido de tratados internacionais.

Valiosa foi igualmente a contribui¢io do Professor Cangado
Trindade na fundamentagio juridica para a adesio do Brasil
aos tratados gerais de protecdo aos direitos humanos,
notadamente os dois Pactos de Direitos Humanos das Na¢oes
Unidas e a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos.*

O mesmo organizador e ex-Consultor Juridico do Itamaraty, preco-
cemente fulminado por um infarto em 2016, quando recém havia iniciado
um novo cargo como juiz do Tribunal Internacional do Direito do Mar, com
sede em Hamburgo, havia completado as aprecia¢bes acima destacando
os demais labores de Cangado Trindade:

Antonio Augusto Cancado Trindade integrou, outrossim,
na qualidade de Chefe, Subchefe ou Delegado, numerosas
delegacées diplomaticas do Brasil aimportantes conferéncias
internacionais, como, por exemplo, a Conferéncia de Viena,
convocada pelas Na¢des Unidas, sobre Direito dos Tratados
entre Estados e Organiza¢des Internacionais ou entre
Organizaces Internacionais.®*

Sem qualquer objetivo encomidstico, mas ao contrério, apenas
como reconhecimento objetivo, a gestdo de Can¢ado Trindade a frente
da Consultoria Juridica do [tamaraty, além de representar uma elevagio
da qualidade dos pareceres, pode ser considerada como verdadeiramente
excepcional, em todas as dimensdes e em todos os sentidos desse termo.
Sua colaboragdo ao Itamaraty, muitas vezes pouco lembrada e pouco

33 Cf. Cachapuz de Medeiros, 2004b, prefacio, p. 11-12.
34 Cachapuz de Medeiros, 2004b, prefacio, p. 12.
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utilizada, se completa, mas nio termina, pela utilissima compila¢io
da prética brasileira do direito internacional publico, objeto dos varios
volumes do seu Repertdrio, tal como analisados abaixo.

5. O Repertorio da prdtica brasileira do direito internacional publico:
obra tinica

Qualquer resenha bibliogrifica em torno das publica¢des da FUNAG
em matéria de direito internacional ndo estaria completa sem uma
mengio substantiva a principal contribui¢io de Can¢ado Trindade, um
dos maiores internacionalistas juridicos do Brasil e do mundo. A prépria
existéncia da FUNAG, enquanto maior editora brasileira de livros de
rela¢des internacionais — e a maior provedora, a titulo gratuito, de
materiais de estudo para candidatos a carreira diplomaética, e de pesquisa
para estudantes e professores da drea —, tem como marca inaugural, entre
1984 € 1987, a publicacio dos cinco volumes do Repertdrio, republicados
em nova e revista edicdo em 2012%, por ocasido dos 40 anos da FUNAG e
centendrio da morte do Bardo do Rio Branco. O Bario foi devidamente e
competentemente homenageado, pela FUNAG, com a republicagio de suas
obras completas® e por uma obra coletiva feita a partir do seminario em
sua homenagem?®”. A importancia substantiva do Repertério de Cangado
Trindade para o estudo e a pesquisa em torno da tradi¢io juridica da
diplomacia brasileira mereceria, tanto quanto as obras do Bario, uma
avaliacdo pormenorizada de seu conteido, no que ele pode esclarecer
quanto a evoluc¢io da prética brasileira nessa construgio coletiva que é o
direito internacional no e do Brasil, no contexto regional e internacional.

A América Latina sempre exibiu, sabidamente, boa tradicio em
matéria de Direito Internacional Publico, podendo-se fazer referéncia
ao principio do uti possidetis, a clausula Calvo, & chamada Doutrina
Drago (ambas bastante adequadas a um problema recorrente dos paises

35 Cangado Trindade, 1984a-1988a; 2012a. A sequéncia exata do ano da publicagdo original de cada um
dos volumes foi esta: perfodos 1961-1981, 1941-1960 e 1919-1940: 1984; periodo 1899-1918: 1986; Indice
Geral Analitico: 1987; periodo 1889-1898: 1988. Registre-se, ainda, por pertinente, que o trabalho tinha
sido encomendado pela FUNAG ao professor Cangado Trindade em 1982; menos de dois anos depois,
ele ja entregava, prontos para publicagdo, trés volumes completos.

36 Araujo e Pereira, 2012.

37 Ver Pereira, 2012.
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latino-americanos, o da divida externa), ao instituto do asilo diplomatico
ou a outros conceitos na mesma vertente. A diplomacia brasileira, por sua
vez, adquiriu, a partir de suas raizes lusitanas, uma prética negociadora
relativamente precoce (como evidenciado no trabalho de Alexandre de
Gusmaio), experiéncia diplomatica alicercada em sélida e igualmente
longa tradi¢do juridico-legal, o que contribuiu para que a politica externa
do Brasil se tornasse respeitada internacionalmente e merecedora da
confianca dos demais membros do sistema interestatal contemporaneo.

A codificacio da tradi¢io internacionalista latino-americana deveria,
assim, representar um subsidio indispensavel ao processo de elabora¢io
do Direito Internacional Publico, ramo do direito em constante evolu¢io
e transformacio. Em que pese, porém, a existéncia de bons manuais de
Direito Internacional Publico elaborados no contexto latino-americano
e dedicados a evolugdo doutrindria e jurisprudencial do chamado jus
gentium, a comunidade pesquisadora ou praticante se ressentia até o inicio
dos anos 1980 da falta de uma sistematizacio da prética dos Estados no
campo das rela¢ées diplomaticas e do Direito Internacional Publico. Essa
lacuna, pelo menos no que concerne o Brasil, foi preenchida desde essa
época, pelo extraordinario trabalho de compilagdo efetuado pelo entdo
jovem, mas ja eminente, internacionalista.

Ja entdo autor de vasta produgio especializada no campo do Direito
Internacional Publico, incluindo, além de numerosos artigos e monografias
publicados nos principais periédicos do mundo, alguns livros publicados em
outras linguas, o Professor Can¢ado Trindade realizou, com o Repertdrio, um
esfor¢o altamente meritério e rigorosamente inédito ndo apenas nos anais
do direito internacional brasileiro, como na histéria juridica da América
Latina. Com efeito, apesar da existéncia de Relatérios de Chancelarias, bem
como de Cole¢des de Atos Internacionais publicados por diversos governos
do continente, ndo havia, até aquele momento, um Repertério, organizado
de forma légica e sistematica, da pratica diplomadtica corrente de algum
Estado latino-americano. O Brasil juntou-se, assim, aos poucos paises
do hemisfério norte que coletaram em seus Digests ou Repértoires anuais
os elementos mais significativos de suas praticas nacionais respectivas
em matéria de Direito Internacional Publico e de rela¢cées diplomaticas.
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Aimportancia do trabalho do Professor Can¢ado Trindade para o Brasil
e para as demais nag¢des do continente foi tanto maior que a divulgagio
sistemadtica e selecionada da pratica diplomatica brasileira contribuiu para
projetar num admbito mais amplo os interesses econémicos, politicos e
diplomaéticos propriamente nacionais ou regionais, sobretudo aquelas
posi¢des de principio ligadas a lenta elaboragio de uma nova ordem
econdmica internacional, com o reforco progressivo dos paises emergentes.

Mas em que consiste exatamente o Repertdrio da Prdtica Brasileira
do Direito Internacional Publico, esse “ciclépico trabalho” - segundo a feliz
caracteriza¢do empregada pelo Embaixador Jodo Hermes Pereira de Aratjo —
que cobre o conjunto das relagdes internacionais do Brasil entre 1889 e
19817 A estrutura dos cinco volumes substantivos é basicamente idéntica,
com pequenas variacdes em funcio do periodo tratado, consistindo em
nove partes articuladas em torno das seguintes rubricas:

1) Fundamentos do direito internacional, destacando-se, nos
principios que regem as rela¢ées amistosas entre os Estados, a
“soberania permanente sobre recursos naturais”, de introdug¢io
mais recente;

2) Atos internacionais, cobrindo a ampla processualistica dos
tratados entre Estados e organizagdes;

3) Condi¢io dos Estados, envolvendo reconhecimento, jurisdicio,
imunidades, responsabilidade internacional e sucessdo de Estados;

4) Regulamentacio dos espagos, territorial, maritimo, aéreo e espacial;
5) Organizag¢6es internacionais;

6) Condi¢io dos individuos, compreendendo direitos humanos e
direito de asilo;

7) Solugio pacifica de controvérsias e desarmamento, inclusive, para
o periodo recente, um capitulo para a questdo do terrorismo;

8) Conflitos armados e neutralidade;

9) miscelanea, abrigando, entre outros temas, cldusula da nac¢io-
-mais-favorecida e multinacionais e seguranca econémica coletiva.
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Em cada um desses grandes blocos de problemas do direito internacional
publico abriga-se um manancial extraordinario de informag¢ées e documentos
de referéncia sobre a pratica brasileira nos periodos delineados. De certa
forma, é a prépria histéria da politica externa brasileira que é contada
nessas paginas retiradas de memorandos, de telegramas de instrugdes,
de discursos em conferéncias e de trechos dos relatérios anuais do
Itamaraty. Interessante notar, na secio sobre o reconhecimento (ou nio
reconhecimento) de Estados, a postura que, mesmo em pleno Estado Novo
varguista, num momento de relativa simpatia que eminentes membros
do governo mantinham em relagdo a aparente preeminéncia nazista na
Europa, o [tamaraty exibia uma posi¢io coerente com a melhor doutrina
do Direito Internacional no tocante ao nio reconhecimento de situacdes
geradas pela forca. Num trecho do Relatério relativo ao ano de 1939,
apresentado nio ao Congresso, obviamente fechado, mas ao presidente
da Republica, ou ditador, o ministério, certamente orientado pelo seu
Consultor Juridico — entdo James Darcy —, se expressava desta maneira:

O conflito europeu suscitou, logo de inicio, a questio da
nossa Representacio diplomatica junto ao governo polonés e
a do reconhecimento da anexagio dos territérios ocupados.
Decidiu o Governo brasileiro, fiel aos principios do nio
reconhecimento de conquistas efetuadas pela forca, manter
a sua representacio junto ao Governo da Polénia, tendo
sido dadas instrugées nesse sentido ao Ministro Joaquim
Eulélio do Nascimento Silva, que se transferiu para Angers.*®

A periodizacdo adotada por Cancado Trindade para repartir
cronologicamente os 92 anos dessa edi¢do da pratica brasileira do direito
internacional ptblico, se parece atender mais a critérios de conveniéncia
do que propriamente razdes de ordem metodoldgica ou historiografica,

38 Cf. Cancado Trindade, 20124, v. Ill, p. 145, que cita o Relatorio do MRE de 1939, Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1943, p. 4-5. Cabe ainda considerar que tampouco o governo do Estado Novo reconheceu a
invasdo, ocupagao e incorporagdo dos trés Estados balticos pela Unido Soviética, em 1940, continuando a
reconhecer seus governos no exilio (que mantiveram escritdrios consulares no Rio de Janeiro e representagoes
diplomaticas cumulativas durante grande parte do pds-guerra); a situagao so se modificou quando, em
1961, 0 governo Janio Quadros restabeleceu relagdes diploméaticas com o Estado invasor de 1940, deixando,
portanto, de manter relagdes com os trés balticos. Alguma relagao pode ter esses casos com a situagao da
Ucrénia, cuja peninsula da Crimeia foi invadida e anexada ilegalmente pela Federagdo Russa em 2014, mas
0 assunto precisaria ser pesquisado nos arquivos do ltamaraty ou nos papeis de sua Consultoria Juridica.
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tem pelo menos o inegavel mérito de sublinhar a notavel continuidade e
constancia de posi¢des demonstradas pela pratica diplomatica do Brasil, a
despeito mesmo de rupturas na ordem politica e constitucional em alguns
momentos fortes (1930, 1937, 1964) do itinerario republicano nacional.

Poder-se-ia talvez sugerir, num volume ulterior de interpretagio e
de comentdérios sobre a pratica diplomética ali repertoriada, uma analise
diacrénica comparativa sobre as posi¢des adotadas pelo Brasil em face de
desafios similares em momentos diversos de nossa histéria. Os materiais
ali coletados também fornecem abundante matéria-prima nio sé aos
historiadores diplométicos e aos estudiosos das relacdes internacionais
do Brasil, como também aos juristas interessados num embasamento
histérico-jurisprudencial dos principios sempre sustentados pelo Brasil
em cortes internacionais e em organismos multilaterais.

Estabelecida a divisdo temadtica, vejamos com que tipo de “matéria-
-prima” trabalhou Can¢ado Trindade na monumental compila¢do que
infelizmente ainda carece de atualiza¢io e complementacio cronoldgica.
O simples enunciado dos diversos tipos de fontes documentais d4 uma ideia
da grandiosidade do esfor¢o empreendido pelo brilhante internacionalista:
amaior parte dos textos selecionados é proveniente de material impresso
oficial do Itamaraty, consistindo de relatdrios anuais encaminhados a
Presidéncia da Republica, pareceres juridicos dos Consultores do Itamaraty,
correspondéncia e expedientes de servico (notas trocadas com outras
Chancelarias, declara¢des de beligerancia, documentos internos ostensivos,
memorandos ndo publicados etc.), discursos e pronunciamentos do
Ministro das Rela¢ées Exteriores, interven¢des de delegados brasileiros em
conferéncias especializadas ou em sessées de organiza¢des internacionais
e demais declaragdes oficiais do governo brasileiro sobre temas de relagées
internacionais, incluindo-se declara¢des conjuntas de natureza bilateral.
Figuram ainda, neste vasto e completo repertorio, discursos pronunciados
por parlamentares nos plenarios do Senado Federal e da Camara dos
Deputados, bem como exposi¢des e debates realizados em suas respectivas
Comissoes de Relacdes Exteriores por ocasido do comparecimento do
Chanceler brasileiro.
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Imagine-se as dificuldades do trabalho engajado por Cancado Trindade:
ndo bastasse o critério de escolha e selecio da documentag¢io disponivel -
tarefa por si s6 angustiante para um estudioso comum, mas quase um
tormento para o scholar consciencioso, que trabalha sobre uma verdadeira
mina de preciosidades documentais — deve-se levar em conta a verdadeira
multiplicidade de vias para o acesso as fontes e o carater frequentemente
confidencial dos documentos compulsados. Ainda que a maior parte da
documentacio reunida estivesse sob forma impressa, o distanciamento
em relacdo a nossa época a torna quase que inédita, entregue que estava,
nas ultimas décadas, a um outro tipo de “critica roedora”.

Como bem disse o Embaixador Jose Sette CAmara, Can¢ado Trindade
“conseguiu condensar uma imensa area de informacio que estava dispersa
e perdida na poeira dos arquivos do Itamaraty”. Mesmo que nosso
reconhecimento de pesquisadores nio se esgote neste aspecto especifico
do garimpo documental, somos todos gratos a Canc¢ado Trindade por esse
longo convivio com “tragas literarias” de diversas épocas, dispensando-nos
de igual frequentacio. No caso do volume relativo aos anos 1899-1918, que
cobre, inter alia, a gestao do Bardo do Rio Branco, alguns documentos sio
efetivamente inéditos, pois entre 1903 e 1911, como se sabe, o Bardo nio
cuidou de preparar e publicar os tradicionais relatérios anuais do MRE.

No que se refere a substancia mesma do material selecionado, os
documentos escolhidos sdo altamente significativos e esclarecedores da
posicdo oficial brasileira sobre os grandes temas do direito internacional
publico, permitindo igualmente ao historiador uma visdo evolutiva da
politica externa brasileira em diversas questdes cruciais do relacionamento
internacional. A titulo de exemplo, comparecem nos diversos volumes
problemas tdo diversos como o “discurso do delegado Salvador de Mendonga
ao término dos trabalhos da I Conferéncia Internacional Americana”
(periodo 1889-1898), quando, incidentalmente, essa reunido inaugural
do sistema pan-americano tinha sido iniciada em Washington quando o
Brasil ainda era uma monarquia; um “excerto do Relatério do Itamaraty
sobre o Reconhecimento pelo Brasil do Governo Provisério da Russia, em
9 de Abril de 1917”7 (1899-1918); o “discurso do representante do Brasil,
Mello Franco, de 10 de junho de 1926, sobre a retirada do Brasil da Liga
das Nagdes” (1919-1940); o telegrama enviado por Giraud e de Gaulle a
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Getulio Vargas a propésito do “Reconhecimento pelo Brasil do Comité
Francés de Libertacdo Nacional, em 1943” (1941-1960); ou a “Nota de
Dentincia do Acordo de Assisténcia Militar Brasil-Estados Unidos, de 11
de marco de 1977”7 (1961-1981), comeco de um periodo de deterioragio
nas relacdes bilaterais (a nota americana sobre violacdes de direitos
humanos no Brasil do regime militar tinha sido devolvida pelo [tamaraty
por representar uma intromissio indevida nos assuntos internos do Brasil,
mas cabe aqui considerar que a exigéncia nio era do governo Carter, mas
do Congresso americano).

Como se ndo bastasse tal riqueza documental, Canc¢ado Trindade
ainda nos brinda, em cada um dos respectivos capitulos introdutivos aos
volumes editados, com excelentes analises descritivas e criticas sobre o
estudo das préaticas nacionais de Direito Internacional Publico e o papel
dos repertoérios sistemdticos no processo de codifica¢cio progressiva nesse
campo, que ddo testemunho, por elas mesmas, da excepcional erudi¢io,
saber juridico e aggiornamento bibliografico do (entéo) jovem Consultor
Juridico do Itamaraty. Esses textos, que mereceriam uma eventual
unificagio metodoldgica e publicacio independente, sdo, nominalmente
(pela ordem cronolégica de sua redacgdo), os seguintes:

“Os repertérios nacionais do Direito Internacional e a sistematizagio
da prética dos Estados” (1961-1981);

«  “Aexpansio da pratica do Direito Internacional” (1941-1960);
+  “Aemergéncia da pratica do Direito Internacional” (1919-1940);

+  “Necessidade, sentido e método do estudo da pratica dos Estados
em matéria de Direito Internacional” (1899-1918); e

«  “Asistematizacdo da pratica dos Estados e a reconstrucdo do jus
gentium” (1889-1898).

Todos esses textos introdutdrios, extremamente ricos em sua prépria
densidade metodolégica e de contextualiza¢do, justificariam uma resenha
critica, que nio caberia, contudo, nos limites do presente ensaio. Eles
constituem, ademais, um registro atualizado e sintético da experiéncia de
outros paises em matéria de repertérios de pratica diplomadtica, permitindo
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uma visio global da diversidade metodolégica e conceitual ainda vigente
nos registros nacionais de Direito Internacional Publico.

Os volumes substantivos, cobrindo o longo periodo de 1899 a
1981, um trabalho de gigante, sao complementados por um Indice geral
analitico, absolutamente indispensavel ao pesquisador sistematico, aquele
interessado, por exemplo, numa perspectiva comparada, no longo prazo,
das posi¢cées adotadas pelo Brasil em relagdo ao instituto da arbitragem.
Atendendo parcialmente a recomendagio do Professor Alexandre Charles
Kiss, autor do Repértoire francés, no sentido de que seja providenciada uma
edicdo em francés e em inglés do Index e do sumadrio dos livros editados,
esse volume compreende também um indice cumulativo em inglés e em
francés. Ele também traz a relacido de todos os ministros de Estado das
relagdes exteriores, dos secretdrios-gerais e dos consultores juridicos
do Itamaraty (a partir de 1899). Como ressaltado na nota introdutéria
e explicativa a esse Indice, os critérios de escolha e de classificacio das
entradas (em ordem alfabética e comportando subitens) buscaram seguir,
tanto quanto possivel, uma padroniza¢io uniforme para facilitar a pesquisa.

Seria dispensavel, por tio ébvia, a sugestdo de que a FUNAG inscrevesse
em seu programa de trabalho a atualizagio periédica do Repertdrio iniciado
pelo Professor Cang¢ado Trindade. Os volumes, sobretudo a edi¢io revista
e atualizada nos textos de expediente, publicada em 2012, ja constam da
Biblioteca Digital da Fundagdo, como por sinal ja fazem, por exemplo,
para seus materiais o Departamento de Estado em relagdo ao US Foreign
Relations Series ou os National Archives para inumeros textos de referéncia
histérica. A prépria Fundagio, no entanto, formulou, na Apresentacio da
primeira edi¢do do Indice Geral Analitico (1986), uma cautela:

Como ocorre com os Repertdrios congéneres de outros
paises, adverte-se que, em se tratando de obra de natureza
académica, os conceitos e interpreta¢des nela contidos,
nio devem ser tidos como refletindo necessariamente os
do Ministério das Rela¢des Exteriores.*

39 Cf. Cangado Trindade, 20122, Indice Geral Analitico, p. 10, que contém, além de indices em trés linguas,
a relagdo completa dos Ministros de Estado das Relagoes Exteriores, dos Secretarios-Gerais das Relagdes
Exteriores e os Consultores Juridicos do Itamaraty a partir de 1889.

299



Aobra e o legado de Cancado Trindade

De fato, tanto os pareceres dos consultores quanto os textos adicionais,
de natureza substantiva ou metodolégica, complementares aos trabalhos
aqui examinados, em especial os de Can¢ado Trindade, podem nio
corresponder as posturas diplomdticas adotadas pelos governos brasileiros
sucessivos, ainda que eles fundamentem, pelo menos em teoria, a doutrina
juridica que deveria pautar a a¢do de sua diplomacia. No plano analitico
e expositivo, que é o deste ensaio, cabe, contudo, lamentar que néo se
dé continuidade ao magnifico trabalho empreendido por ele, no terreno
dos repertdrios, na fase inicial de sua intera¢io com o Itamaraty, assim
como pode-se registrar que, tendo sido criado, por iniciativa do Visconde
do Rio Branco, o cargo e a fun¢do de Consultor Juridico, algum dos seus
sucessores ndo tenha tido a iniciativa de instituir um cargo suplementar
de Historiador Oficial do Ministério das Relacdes Exteriores.

6. Antonio Augusto Cancado Trindade: um patriménio juridico
nacional

Depois de deixar a Consultoria Juridica do Itamaraty, Anténio
Augusto continuou a lecionar em diversas universidades, tornou-se
diretor executivo, de 1994 a 1996, do Instituto Interamericano de
Direitos Humanos, e consultor de inimeros 6rgios internacionais, juiz
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ademais de membro de
conselhos diretores em muitos paises, entre eles o Instituto Internacional
de Direitos Humanos (Estrasburgo). Atuou como consultor juridico na
soluc¢io de diversas controvérsias internacionais, entre elas no Conselho
da Europa no histérico caso da Russia (convenc¢io de Minsk de Direitos
Humanos da Comunidade de Estados Independentes-CEI, em 1995).
Foi eleito presidente da Corte Interamericana dos Direitos Humanos em
1999 (reeleito em 2002), e atuou como juiz ad hoc nesse érgio, como em
diversos outros, sobretudo europeus.

No cargo de Consultor Juridico do Itamaraty, nos anos 1980, ou
mesmo posteriormente, chefiou ou participou, como chefe adjunto ou
delegado, de delega¢bes brasileiras em diversas conferéncias diplomaticas
internacionais, como por exemplo: direito dos tratados (Viena, 1986),
direitos humanos (Viena, 1993), representante do Brasil em assembleias
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da OEA (1984, 1994), no Parlamento Latino-Americano, reunides da
Unctad e muitos outros encontros. Mesmo sem participar diretamente,
seus subsidios especificos e estudos correlacionados serviram de apoio
A preparacio brasileira em quase todas as conferéncias internacionais
dos anos 1990, que foram numerosas, como estudadas em trabalhos dos
embaixadores Gilberto Vergne Saboia e José Augusto Lindgren Alves,
como exemplificadas a seguir: Rio-92, Populacdo e Desenvolvimento
(Cairo, 1994), Desenvolvimento Social (Copenhagen, 1995), Mulher
(Beijing, 1995), Assentamentos Humanos (Istambul, 1996), Estatuto do
TPI (Roma, 1998)%.

Tive a satisfacdo de estar pessoalmente com Anténio Augusto,
dileto amigo desde os anos 1980 (quando nos conhecemos em Brasilia,
passando ele, em seguida, a me visitar em Genebra), por uma ultima
vez em setembro de 2016, j4 em minha condicio de diretor do Instituto
de Pesquisa de Rela¢des Internacionais (IPRI, 6rgio da FUNAG). Ele
tinha vindo ao Brasil, da Haia, para proferir a aula inaugural no V Curso
Brasileiro Interdisciplinar em Direitos Humanos, realizado na Universidade
de Fortaleza (Ceard), sob a organiza¢io conjunta do Instituto Brasileiro
de Direitos Humanos (IBDH) e do Instituto Interamericano de Direitos
Humanos (IIDH). Na ocasido, ele nos trouxe o seu livro mais recente,
preparado especialmente para o V curso sobre direitos humanos: A visdo
humanista da misséo dos tribunais internacionais contempordneos*', reunindo,
em oito partes, suas reflexdes de uma década inteira dedicada ao estudo
dos grandes temas do direito internacional, com os quais possui maiores
afinidades intelectuais, resultado de conferéncias e aulas magnas, mas
também de sua atuacio jurisdicional nas duas cortes referidas. Apresentou,
ao mesmo tempo, dois outros livros publicados naquela época, cobrindo
aspectos diversos, complementares, das mesmas pesquisas, apresentacdes
e atividades préticas naquelas cortes, em muitos institutos da mesma area
e em grandes universidades, varias das quais, alids, ja lhe agraciaram com
onze doutorados honoris causae: The Access of Individuals to International
Justice e The Construction of a Humanized International Law: A Collection

40 Ver, para todas essas conferéncias e reunides, os livros de José Augusto Lindgren Alves (2018; 2011; 2005;
2010).
41 Cf Cangado Trindade, 2016.
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of Individual Opinions, 1991-2013*, este tltimo o sexto de uma série
especial sobre eminentes juizes que contribuiram significativamente para
o desenvolvimento do direito internacional.

De partida para a Haia, onde iria apresentar dois novos votos no
ambito de processos em curso na Corte, Cancado Trindade prometeu
visitar novamente a FUNAG para proferir palestra nos temas de sua
especializacdo, numa intensa atividade sempre voltada para a formacio
dejusinternacionalistas das novas gerag¢des e contribuindo para reforcar a
visdo humanista ja em consolida¢io nos tribunais internacionais**. Como
escreveu ele no prefacio ao livro preparado para o curso de Fortaleza:
“Todos os que nos engajamos neste caminho, sabemos que néo tem fim:
é certo que se tém logrado muitos avangos nos ultimos anos, mas ainda
resta — e continuara restando — um longo caminho a percorrer”.

Uma conclusio a ser tirada dessas palavras: o Itamaraty e o Brasil
devem muito a Anténio Augusto Cancado Trindade. Seu desaparecimento
inesperado deixa uma lacuna, para o Direito Internacional em geral, para
as ciéncias juridicas do Brasil, para o Itamaraty em especial, na verdade
para toda a na¢io, uma grande lacuna que serd dificilmente preenchida
por intelectuais que precisariam alcar-se a sua estatura e integridade
moral. De fato, resta um longo caminho a percorrer, inclusive no plano
das homenagens que lhe devem ser prestadas.

Ainda uma conclusio para este ensaio que pode tomar de empréstimo
as palavras com as quais ele mesmo encerrava os seus pareceres: “Este,
salvo melhor juizo, é o meu Parecer!”.

Uma relacido completa de sua gigantesca bibliografia — dezenas de
livros, centenas, talvez milhares, de artigos, varias centenas de contribui¢des
em diversos formatos e tamanhos para publica¢des coletivas, peridédicos

42 Cangado Trindade, 2011; 2014.

43 AFUNAG ja tinha entéo publicado, em 2013, na colegdo Em Poucas Palavras, sua pequena obra a esse respeito:
Os tribunais internacionais contempordneos. Nesse mesmo ano, no dia 23 de setembro, para comemorar o
centenario do Palacio da Paz, na Haia, a Corte Internacional de Justica patrocinou a publicacdo em edigao
bilingue (inglés e francés), de seu discurso alusivo a data: A Century of International Justice and Prospects
for the Future, conjuntamente com o discurso do presidente da Corte Europeia dos Direitos Humanos,
Dean Spielmann, Rétrospective dum siecle de justice internationale et perspectives davenir. Oiterwijk: Wolf
Legal Publishers, 2013.
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e entrevistas — ocuparia dezenas de paginas, razio pela qual apenas os
titulos pertinentes a este ensaio sdo alinhados in fine.
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O legado de Antonio Augusto Cangado Trindade:
o resgate da tradi¢io para preparar o futuro do
Direito Internacional

Paulo Emilio Vauthier Borges de Macedo!

Resumo: Em 2022, o Brasil e a cultura juridica internacional perderam,
com o falecimento de Anténio Augusto Cancado Trindade, um dos mais
notéveis jusinternacionalistas da contemporaneidade. O presente texto
pretende destacar a contribui¢io doutrindria e jurisprudencial de Cang¢ado
Trindade para humanizar e efetivar o Direito Internacional. Nesse contexto,
projeta, também, apresentar uma sintese de sua trajetéria académica e de
alguns de seus principais trabalhos que compdem a sua vasta, original e,
portanto, relevante obra juridica, publicada em vérios idiomas e reconhecida
internacionalmente por sua alta qualidade cientifica e conteudo humanista,
situac¢do que a inclui entre os textos verdadeiramente referenciais do
Direito Internacional de todos os tempos.

Palavras-chave: Direito Internacional. Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Tribunais Internacionais. Humaniza¢io do Direito Internacional.

Abstract: In 2022, Brazil and international legal culture lost, with the
death of Anténio Augusto Cancado Trindade, one of the most notable
international lawyers of our time. This text aims to highlight Cancado
Trindade’s doctrinal and jurisprudential contribution to humanizing and
implementing International Law. In this context, it also aims to present

1 Professor de Direito Internacional Pblico da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ) e da Universidade

do Estado do Rio de Janeiro (UER)), doutor em Direito, doutor em Filosofia, pos-doutor pelo Instituto
Histdrico e Geografico Brasileiro (IHGB).
Anténio Augusto Cangado Trindade exerceu um enorme impacto sobre mim. As suas ideias sobre os pais
fundadores do Direito Internacional inspiraram a minha prépria tese de doutorado sobre o conceito de
direito das gentes em Francisco Suarez e Hugo Grotius. Ele participou da banca examinadora da referida tese
e, mesmo depois disso, continuou a estender a sua atengao a minha carreira académica. Um dos tragos mais
marcantes da sua personalidade era essa inigualavel generosidade intelectual. Sou-lhe eternamente grato.
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a summary of his academic trajectory and some of his main works that
make up his vast, original and, therefore, relevant legal work, published
in several languages and internationally recognized for its high scientific
quality and humanist content, a situation that includes it among the truly
reference texts of International Law of all time.

Keywords: International Law. International Human Rights Law. International
Courts. Humanization of International Law.

Introducio

Em 29 de maio de 2022, faleceu o juiz e professor Anténio Augusto
Cancado Trindade, um intelectual que exerceu uma imensa influéncia sobre
toda uma gerac¢do de advogados internacionais brasileiros. Em verdade,
a minha gera¢do. Assim, é uma tarefa dificil fazer justica a um homem
tao grande. Mulheres e homens melhores do que eu ja escreveram sobre
sua influéncia no Direito Internacional dos Direitos Humanos, sobre o
seu papel fundamental na Corte Interamericana de Direitos Humanos e
sobre a sua coragem na Corte Internacional de Justica. Portanto, neste
trabalho, gostaria de revelar alguns tracos menos conhecidos de seus
pensamentos, que sdo bastante significativos para entender sua prépria
visdo do Direito Internacional e para o que ele serve.

Primeiro, A. A. Cancado Trindade era um idealista. Explicar isso
pode ser complicado, dada a natureza polissémica dessa palavra. Ele
certamente nio era um sonhador ou um individuo ingénuo. Tampouco as
ideias que propds eram utépicas ou sua esperanca nos direitos humanos
e a confianca no Direito Internacional equivocadas. No entanto, ele era
um idealista no sentido de que era um homem de principios. O professor
Can¢ado Trindade nio era diferente do juiz. Ele praticava aquilo em que
acreditava. Indubitavelmente, qualquer pessoa pode mudar, mas os seus
trabalhos da década de 1980 nio diferiram substancialmente dos da
década de 2000. Ele amadureceu como uma boa bebida: apenas se tornou
melhor com o tempo.

310



0 legado de Antonio Augusto Cancado Trindade: o resgate da tradicdo para preparar o futuro do Direito Internacional

Talvez ainda importante, Cancado Trindade era um idealista também
no sentido de que acreditava que as ideias (principalmente uma boa ideia,
como a justica) precediam a realidade fisica. Ficamos tdo acostumados
a uma visdo filos6fica materialista que isso pode surpreender algumas
pessoas. O mundo que vemos e tocamos néo é realmente tudo o que existe.
Por exemplo, os numeros e a Matemadtica em geral ndo sdo entidades
materiais, mas ainda assim sio reais. Ao projetar uma obra, qualquer
engenheiro civil sabe que as casas demais do nimero 1mimportam muito.
E se os nameros possuem algum tipo de realidade, o mesmo acontece
com valores como a justica e o bem comum. E aqui se insere a sua forte
concepgio sobre os direitos humanos. E fato bastante conhecido que
A. A. Cangado Trindade era muito critico em relacio ao positivismo
juridico, mas o que isso realmente implica?

Eu o encontrei, pela primeira vez, em 2005, quando ele estava
ministrando o Curso Geral de Direito Internacional na Haia. J4 conhecia
as suas ideias por meio dos seus livros e das suas decisées na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, e ficava especialmente intrigado
com as intimeras cita¢des de autores classicos, como Hugo Grotius e os
escoldsticos espanhdis, em seus votos. O juiz Antdnio Augusto Can¢ado
Trindade nédo apenas considerava o Direito Natural como a abordagem
filoséfica dos fundadores do Direito Internacional, mas também do
Direito Internacional contemporineo. Em seus votos, ele insistia sobre
o renascimento ou o “eterno retorno” do Direito Natural?. E, de forma
mais direta, ele faria derivar um instituto do Direito Internacional
contemporaneo do Direito Natural: “subjacente ao conceito de jus cogens
estd a teoria do Direito Natural, que leva a regulamentos peremptérios
baseados na afirmacéo e na consagra¢io de valores éticos que buscam

beneficiar a humanidade como um todo”.

2 Porexemplo, ele afirmaria que “El ‘eterno retorno’ o ‘renacimiento’ del jusnaturalismo ha sido reconocido
por los propios jusinternacionalistas” [Maritain, Truyol y Serra, Le Fur et alii] (Cangado Trindade, 2002b, p.
7).E, ainda: “De ahi el continuo y eterno ‘renacimiento’ del derecho natural, el cual jamas ha desaparecido”
(Cangado Trindade, 2003, p. 17).

3 “Subyacente al concepto de jus cogens encuéntrase el pensamiento jusnaturalista, que conlleva a normas
perentorias a partir de la afirmacién y consagracion de valores éticos que buscan beneficiar a la humanidad
como un todo” (Cangado Trindade, 2008, p. 50).
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Para alguns, os extensos votos do juiz Can¢ado Trindade, tanto na
Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto na Corte Internacional
de Justica, podem parecer imprudentes e se assemelhariam mais a trabalhos
académicos do que a decisdes judiciais. No entanto, é essa critica que é,
de fato, equivocada. Quando Can¢ado Trindade citava os fundadores do
Direito Internacional ou qualquer outro teérico do Direito Natural, além
de se valer de uma visdo filoséfica, buscava apontar uma solu¢io para a
dicotomia entre o voluntarismo (positivismo juridico) e o objetivismo
(idealismo juridico). Como serd demonstrado nesta breve homenagem, as
suas preferéncias doutrindrias ndo eram desveladas de maneira aleatéria,
mas serviriam de base para a sua argumentacio juridica, sempre com o
objetivo de superar o positivismo interestatal e de se preparar para o
Direito Internacional do século XXI.

1. A visdo de Cancado Trindade sobre o Direito Natural e a criticaa
um Direito Internacional centrado no Estado

Ha vérias teorias e até mesmo diferentes tradi¢cées de Direito Natural;
contudo, em geral, costuma-se dividir as mais diversas concep¢des em trés
grandes periodos: o cldssico (greco-romano), o medieval e o moderno.
Ainda assim, cabe ressaltar que os autores variam muito em uma mesma
época. O Direito Natural é um conceito que moldou o pensamento
ético, social e juridico de fil6sofos e juristas por mais de dois milénios.
Ele inspirou muitas doutrinas, como o tomismo, o contratualismo, o
liberalismo classico, o conservadorismo de Edmund Burke e até mesmo o
democratismo de Rousseau. Foi invocado e incorporado em vérios textos
oficiais, em c6digos legais, em muitas declara¢cdes do Magistério da Igreja
Catdlica — sem mencionar sua impressionante recorréncia no Cédigo de
Direito Canénico. Estd no nucleo dos direitos humanos e no centro de
todas as declara¢des de direitos do [luminismo. O preAmbulo da Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 é digno de nota:

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia
Nacional, tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento
ou o desprezo dos direitos do homem sio as tnicas causas
dos males publicos e da corrupc¢do dos Governos, resolveram
declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis e
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sagrados do homem, a fim de que esta declaracio, sempre
presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que
os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, podendo
ser a qualquer momento comparados com a finalidade de toda
ainstitui¢do politica, sejam por isso mais respeitados; a fim
de que as reivindica¢bes dos cidadios, doravante fundadas
em principios simples e incontestaveis, se dirijam sempre
a conservagio da Constituicio e a felicidade geral.*

Apesar dessa diversidade, todas as diferentes tradi¢des e teorias
compartilham algumas caracteristicas comuns. Primeiro, a de que existe
uma verdadeira lei além do direito positivo. Essa lei seria anterior a
experiéncia, precede toda lei positiva ou estatal e é derivada da natureza
do homem (ou da mulher) e do mundo. E, assim, hd um conjunto de regras
de comportamento objetivo, universal e juridicamente vinculante que todo
ser humano s6 poderia conhecer por meio do raciocinio. Tradicionalmente,
a origem do termo é atribuida a Aristételes, mas a ideia parece ja ser um
lugar comum no pensamento politico grego, pois o filésofo invoca uma
peca teatral (Antigona, de Séfocles) para explicar a nogdo de Direito
Natural e, assim, conferir-lhe maior autoridade. Essa lei “nio foi criada
hoje ou ontem, mas é eterna” (Retédrica, 1375 a 31-33) e concedida nio
por qualquer homem, mas pelos deuses, e impressa na natureza. Assim,
enquanto a lei positiva pode variar de um lugar para outro, porque cada
povo tem seu préprio governo particular, a Lei Natural é universal,
imutével (ou pelo menos tio imutavel quanto a natureza) e comum a
todos os povos, porque esta enraizada na esséncia das coisas. Desde o
inicio, a Lei Natural denotava a ideia de ser um tipo de lei “melhor” do
que a lei positiva, ou até mesmo ontologicamente superior, porque nio
se originava de nenhuma autoridade politica, mas da prépria natureza.

4 "Les Représentants du Peuple Frangais, constitués en Assemblée Nationale, considérant que l'ignorance,
l'oubli ou le mépris des droits de 'Homme sont les seules causes des malheurs publics et de la corruption
des Gouvernements, ont résolu dexposer, dans une Déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables
et sacrés de 'Homme, afin que cette Déclaration, constamment présente a tous les Membres du corps
social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs; afin que les actes du pouvoir législatif, et ceux
du pouvoir exécutif, pouvant étre a chaque instant comparés avec le but de toute institution politique, en
soient plus respectés; afin que les réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes simples
etincontestables, tournent toujours au maintien de la Constitution et au bonheur de tous” (Franca, 1789).
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Em segundo lugar, as varias tradi¢des jusnaturalistas sempre
entrelacaram o Direito Natural e a racionalidade. O Direito Natural seria
ou fundamentado na razio ou revelado por ela; em ambos os casos, nio
haveria necessidade de qualquer vontade humana para reconhecé-lo
expressamente. Esse Direito conteria regras a priori e, como tal, o direito
positivo nunca deveria se opor a elas. Portanto, a lei natural sempre
forneceria critérios para a avaliacdo da lei positiva; é uma lei ideal, um
modelo de como a lei positiva deveria ser e, desse modo, permitiu resolver
dilemas politicos bastante espinhosos, como os limites da desobediéncia
civil, o direito a revolugéo e o direito & paz, questdes insolaveis dentro
da lei positiva.

Terceiro, todas as teorias jusnaturalistas tém em comum o fato de
que sempre constituiram um santudrio para aqueles que acreditam que
o Direito e a Justica estdo de alguma forma conectados. A lei nio é, nem
pode ser, a vontade do poder, do partido governante ou apenas de algum
politico habilidoso. Might does not make right. Existem limites muito
concretos para aqueles que detém o poder politico e essas limita¢bes sdo
universais, comuns a todos os povos devido 4 sua humanidade comum.
A lei e a justica nio sio e nio podem ser completamente dissociadas.
Nesse sentido, desde as escaramucas intelectuais entre o cético Carneades
e os estoicos, a lei natural sempre foi a Gltima linha de defesa contra o
relativismo moral.

Nas diferentes tradi¢des do Direito Natural, talvez haja ainda outros
tracos comuns, mas esses trés parecem ser os mais importantes. O juiz
Cancado Trindade defendia todos eles. Ele acreditava que o Direito
Internacional se originava de valores objetivos que se encontravam além
da vontade do Estado:

Alguns dos principios basicos sio especificos de determinadas
areas do Direito, outros permeiam todas as 4reas. As normas
juridicas (nacionais ou internacionais) sio orientadas por
principios, alguns dos quais regem as préprias relagdes entre
os seres humanos e o poder publico (como os principios da
justica natural, o Estado de Direito, os direitos de defesa,
o direito a um juiz natural, a independéncia da justica, a
igualdade de todos perante a lei, a separa¢do de poderes
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etc.). Os principios iluminam o caminho para a legalidade
e a legitimidade. Dai o continuo e eterno “renascimento”
do direito natural, que nunca desapareceu.

E, um pouco adiante, no mesmo texto:

Esses principios, como uma expressio da “ideia de justica”,
tém um escopo universal; eles nio emanam da “vontade”
dos Estados, mas sdo dotados de um carater objetivo que
os impde a todos os Estados a serem observados. Assim,
como A. Favre aponta com lucidez, eles garantem a unidade
do direito, com base na ideia de justica, para o beneficio de
toda a humanidade.®

De fato, Can¢ado Trindade considerou que a opinido de que o Direito
Internacional seria derivado exclusivamente da vontade do Estado era
insuficiente no mundo contemporaneo. E verdade que o Direito Internacional
pode se desenvolver a partir de tratados e da pratica dos Estados, mas ndo
seria criado por eles. Por exemplo, entre muitos outros, o voluntarismo
nio explica a existéncia do jus cogens, nem a permanéncia das obriga¢es
internacionais em caso de sucessido de Estados ou, ainda, o principio pro
persona tdo caro ao DIDH. Mesmo os tratados constituem uma fonte de
obrigac¢des internacionais somente na medida em que se pressupde uma
regra superior, completamente independente da vontade do Estado,
chamada pacta sunt servanda. O Estado é um agente importante, mas nio
uma fonte de Direito Internacional. Ele existe para os seres humanos, e
nio o contrario®. Outrossim, o Direito Internacional existe para os seres
humanos, nio o contrario.

5 "Algunos de los principios basicos son propios de determinadas areas del Derecho, otros permean todas
las areas. La normativa juridica (nacional o internacional) opera movida por los principios, algunos de
ellos rigiendo las propias relaciones entre los seres humanos y el poder publico (como los principios de
la justicia natural, del Estado del Derecho, de los derechos de la defensa, del derecho al juez natural, de
la independencia de la justicia, de la igualdad de todos ante la ley, de la separacion de los poderes, entre
otros). Los principios alumbran el camino de la legalidad y la legitimidad. De ahi el continuo y eterno
‘renacimiento’ del derecho natural, el cual jamas ha desaparecido”. E, adiante: “Dichos principios, como
expresion de la ‘idea de justicia, tienen un alcance universal; no emanan de la ‘voluntad’ de los Estados,
pero son dotados de un caracter objetivo que los imponen a la observancia de todos los Estados. De ese
modo, - como lo sefiala licidamente A. Favre, - ellos aseguran la unidad del Derecho, a partir de la idea
de la justicia, en beneficio de toda la humanidad” (Cangado Trindade, 2003, p. 17 e 20).

6  Cancado Trindade, 2002b, p. 4.

315



Aobra e o legado de Cancado Trindade

No final do século XVI e inicio do século XVII, o termo “Estado” j&
aparecia em muitos tratados, mas a sua existéncia como entidade politica
nio era ainda um fato incontestavel. Mesmo assim, os fundadores do
Direito Internacional tiveram de lidar com a nog¢do de “jus gentium”, um
Direito que transcendia as fronteiras dos reinos e os limites domésticos.
Por causa desse “estado da arte” doutrinario, eles ndo explicariam o direito
das gentes em funcio do Estado. O juiz Can¢ado Trindade acreditava que
eles acertaram:

Para Grotius, o Estado ndo é um fim em si mesmo, mas sim
um meio de garantir a ordem social em conformidade com
ainteligéncia humana, de modo a aperfeicoar a “sociedade
comum que abrange toda a humanidade” [...] O Direito
Internacional tem “um fundamento objetivo, independente
e acima da vontade dos Estados”.”

Em seu Curso Geral de Direito Internacional da Haia, o professor
Cancado Trindade levantou a hip6tese de que o Direito Internacional da
atualidade desmentiu todos os autores dos séculos XVIII e XIX (como
Hegel, Jellinek e Austin) que postulavam um direito centrado no Estado®.
Portanto, esse Direito Internacional experimentaria um retorno ao conceito
de jus gentium do século XVII:

E meu argumento bésico, no presente Curso Geral, que a
dimensio puramente interestatal do Direito Internacional
foi certamente superada e pertence ao passado [...] que as
condi¢des estio reunidas para que avancemos em direcio a
construc¢io de um novo jus gentium, neste inicio do século
XXI, na medida em que as necessidades e aspira¢des sociais
da comunidade internacional (civitas maxima gentium), da

7 “Para Grotius, el Estado no es un fin en si mismo, sino mas bien un medio para asegurar el ordenamiento
social en conformidad con la inteligencia humana, de modo a perfeccionar la ‘sociedad comin que abarca
toda la humanidade’ [..] el Derecho Internacional tiene ‘un fundamento objetivo, independiente y por
encima de la voluntad de los Estados” (Cangado Trindade, 2003, p. 3).

8  “Yaa finales de la década de los veinte, surgian las primeras reacciones doctrinales contra esta posicién
reaccionaria. Y a mediados del siglo XX la mas ltcida doctrina jusinternacionalista se distanciaba
definitivamente de la formulacion hegeliana y neo-hegeliana del Estado como depositario final de la
libertad y responsabilidad de los individuos que lo componian, y que en él [en el Estado] se integraban
enteramente” (Cangado Trindade, 2002b, p. 4).
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humanidade como um todo, sejam levadas em conta, de
modo a fornecer respostas para tentar satisfazé-las.’

E por isso que se deve voltar as licdes dos pais fundadores. Eles viveram
uma realidade semelhante a nossa. Para os primeiros internacionalistas,
o direito das gentes se destinava aos seres humanos, e nio a entidades
abstratas como o Estado, jd que o termo “gentium” pode ser traduzido
tanto para “na¢do”, uma coletividade, quanto para “povo/pessoas”, o plural
de individuos. Além disso, a época era de transi¢do entre a Idade Média
e a Modernidade. A tarefa desses autores era a de preservar uma ética
cristd, bem ordenada e construida ao longo de dezesseis séculos, em um
mundo que nio acreditava mais que Deus fosse o seu centro. A Reforma
dividiu a outrora unitdria Respublica Christiana, o mundo ficou menor, com
as Grandes Navegac¢bes, e novos povos com costumes estranhos foram
descobertos. E, tal como na Antiguidade Classica, céticos, como Montaigne
e Charron, ja espreitavam para questionar a ordem existente e os valores
estabelecidos ha muito tempo. Assim, Grotius e os escolasticos espanhdis
responderam a essa crise fundando o jus gentium no Direito Natural™.

Por mais efémera na Histdria das ideias juridicas que tenha sido essa
resposta, Can¢ado Trindade a considerou digna de lembranca:

Lamentavelmente, as reflexées e a visio dos chamados fun-
dadores do Direito Internacional (consignadas notoriamente
nos escritos dos te6logos espanhdis e na obra grociana), que
o concebiam como um sistema verdadeiramente universal,
foram suplantadas pelo surgimento do positivismo juridico,
que personificou o Estado, dotando-o de “vontade prépria”,
reduzindo os direitos dos seres humanos aqueles que o
Estado lhes “concedia”. O consentimento ou a vontade dos

9 “Itis my basic contention, in the present General Course, that the purely inter-state dimension of
International Law has surely been overcome and belongs to the past [...] that the conditions are met for
us to move towards the construction of a new jus gentium, at this beginning of the twenty-first century,
to the extent that account is taken of the social needs and aspirations of the international community
(civitas maxima gentium), of humankind as a whole, so as to provide responses to attempt to fulfil them”
(Cangado Trindade, 2005, p. 34).

10 Para a modificagdo conceptual que esses autores produziram no jus gentium romano, vide Borges de
Macedo, 2009.
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Estados (de acordo com o positivismo voluntarista) tornou-
-se o critério predominante no Direito Internacional [...].1*

H4 uma concepgdo subjacente de uma ordem natural dentro da

humanidade, sob a diversidade dos povos, nio afetada por interesses

politicos egoistas e bastante cadticos. Como demonstram as atrocidades

da Segunda Guerra Mundial, a vontade humana por si s, desprovida de

justica e razdo, ndo é um bom substituto para a ordem natural. E a vontade

do Estado também nio constitui uma boa base para o Direito Internacional.

Can¢ado Trindade criticaria abertamente o que chamou de “concepgio

contratual do Direito Internacional”, segundo a qual o Direito Internacional

era uma espécie de Direito Privado entre Estados soberanos. Em seu voto

sobre assisténcia consular, o juiz Can¢ado Trindade enfatizou que:

As convencdes “normativas”, que codificam o direito in-
ternacional, como a Convengio de Viena sobre Relacées
Consulares de 1963, tém vida préopria e certamente
independem da vontade individual de cada Estado Parte.
Essas convengdes representam muito mais do que a soma
das vontades individuais dos Estados Partes e também
promovem o desenvolvimento progressivo do Direito
Internacional. A adog¢io de tais Convencdes demonstrou que
as suas fungdes transcendem em muito aquelas associadas a
concepgio juridica de “contratos”, que influenciou a origem
e o desenvolvimento histérico dos tratados (especialmente
os tratados bilaterais). Um grande desafio para a ciéncia
juridica contemporéanea reside justamente em emancipar-
-se de um passado influenciado por analogias com o direito
privado (e, em particular, com o direito contratual), pois
nada é mais antitético ao papel reservado as Convencdes

11 “Lamentablemente, las reflexiones y la vision de los llamados fundadores del Derecho Internacional
(consignadas notadamente en los escritos de los tedlogos esparioles y en la obra grociana), que lo concebian
como un sistema verdaderamente universal, vinieron a ser suplantadas por la emergencia del positivismo
juridico, que personificé el Estado, dotandolo de ‘voluntad propia, reduciendo los derechos de los seres
humanos a los que el Estado a éstos ‘concedia’ El consentimiento o la voluntad de los Estados (segtin el
positivismo voluntarista) se torné el criterio predominante en el Derecho Internacional [...]" (Cangado

Trindade, 2002b, p. 3).
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de codifica¢io no Direito Internacional contemporineo do
que a visdo contratualista tradicional dos tratados.'?

Como a vontade, por si s6, nio teria criado o Direito Internacional,
entdo ele s6 poderia emanar da “consciéncia juridica universal”, revelada
pela razdo. Para melhor explicar isso, o professor Cancado Trindade
empregaria até mesmo uma expressio latina consagrada pelos tedricos
do Direito Natural: “recta ratio”. E muito sugestivo como ele simplesmente
inseriria esse termo em vdrias obras voltadas para temas diversos,
como a personalidade internacional dos individuos, as fontes do Direito
Internacional, ou mesmo o uso da forca no Direito Internacional. Os
exemplos sdo muitos. Ainda assim, Can¢ado Trindade iria além, de modo
a evidenciar a importincia dessa ideia para o seu pensamento. O titulo
do seu discurso de posse na Academia Brasileira de Letras Juridicas foi
“A Recta Ratio nos Fundamentos do Jus Gentium como Direito Internacional
da Humanidade” e ele afirmou que: “a recta ratio efetivamente dotou o jus
gentium, em sua evolugio histérica, de fundamentos éticos, e imprimiu-lhe
um carater de universalidade, de ser uma lei comum a todos, decorrente,
em ultima andlise, da consciéncia juridica universal (sua fonte material
por exceléncia)™®.

2. Afinal, para que serve o Direito (e o Direito Internacional)?
Algumas observagées sobre a visdo de mundo de Cancado Trindade

Nao é necessério pressupor a existéncia de Deus (ou mesmo de
deuses) para postular a existéncia do Direito Natural. Em geral, os tedricos

12 “Las Convenciones ‘normativas, de codificacion del derecho internacional, tal como la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares de 1963, adquieren vida propia que ciertamente independe de la voluntad
individual de cada uno de los Estados Partes. Dichas Convenciones representan mucho méas que la suma
de las voluntades individuales de los Estados Partes, propiciando también el desarrollo progresivo del
derecho internacional. La adopcion de tales Convenciones vino a demostrar gue sus funciones transcienden
en mucho las asociadas con la concepcién juridica de ‘contratos;, que influencié en el origen y desarrollo
histérico de los tratados (sobretodo los bilaterales). Un gran reto de la ciencia juridica contemporanea
reside precisamente en emanciparse de un pasado influenciado por analogias con el derecho privado (y en
particular con el derecho de los contratos), pues nada es més antitético al rol reservado a las Convenciones
de codificacién en el derecho internacional contemporaneo que la vision tradicional contractualista de
los tratados” (Cangado Trindade, 1999, p. 11).

13 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A Recta Ratio nos Fundamentos do Jus Gentium como Direito
Internacional da Humanidade, La Emancipacion de la Persona Humana en la Reconstruccién del Jus Gentium
e Memorial por um Novo Jus Gentium, o Direito Internacional da Humanidade. In: Cancado Trindade,
20063, p. 9.
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jusnaturalistas argumentavam que a Lei Natural estd escrita no coragdo
de cada ser humano. Isso explica por que ela pode ser encontrada em
obras nio cristas, como as pecas de Euripedes, a filosofia dos estoicos ou
de Aristételes e os comentdrios dos juristas romanos. A nog¢io de Direito
Natural é tdo universalmente aceita, mesmo além da tradi¢do greco-

-romana, que C. S. Lewis a denominaria de “o Tao™*.

De fato, a maioria das teorias jusnaturalistas (inclusive a de um
Tomdas de Aquino) nio depende de nenhuma concepg¢io teista. Varios
jusnaturalistas baseavam a lei natural na experiéncia mesmo. O fato de
povos diferentes proibirem assassinatos e agressdes, protegerem até
determinado ponto a propriedade privada e possuirem institutos comuns,
como o casamento, ndo poderia ser o resultado de uma mera coincidéncia,
mas de uma causa universal. A Lei Natural poderia ser percebida até mesmo
nas experiéncias mais prosaicas, como nos comportamentos inatos de
dangar e brincar encontrados em criancas pequenas, ou no cuidado e no
amor entre casais e pais para com seus filhos. De certa forma, a percepgio
da Lei Natural parece ser bastante intuitiva e imediata. O Direito Natural
radica-se naquelas percep¢des de senso comum - e, até hoje, nenhuma
teoria supostamente mais cientifica conseguiu desbancé-lo. Como afirma
Passerin D’Entréves, uma vez estabelecida a existéncia, o problema da
fundacio se torna menos importante®.

No entanto, ha de fato uma metafisica subjacente a qualquer doutrina
de Direito Natural: a nogdo de leis naturais se baseia fortemente em uma
concep¢io ordenada e racional do universo. De acordo com essa visio,
tanto a natureza como a sociedade humana formam uma verdadeira
ordem, ndo um conjunto aleatério de fenémenos, e essa ordem é presidida
por regras inteligiveis e racionais. Mesmo sem acreditar propriamente no
Deus judaico-cristio, Albert Einstein afirmaria que “Deus nio joga dados
com o universo” para mostrar que existem leis racionais que regulam
um cosmo inteligivel. Um jusnaturalista poderia ter dito o mesmo com
relacio a sociedade.

14 Lewis, 2017, p. 24. No final do livro, Lewis fornece uma lista das principais normas da Lei Natural e a citagéo
dos trechos em que elas aparecem em varios textos antigos das civilizagoes chinesa, nordica, bramane e
outras.

15 Passerin d’Entréves, 1996. Trata-se de um dos mais influentes manuais de Direito Natural.
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Consequentemente, o bem e o mal tornam-se realidades objetivas e
o Direito deve lidar com eles. As teorias de Direito natural se opéem, de
modo frontal, ao relativismo ético. Uma boa lei nunca é arbitraria, pois
deriva de realidades profundas, nio dos interesses predominantes de um
poder ou classe dominante. Mala prohibita deve sempre refletir mala in se.
Portanto, a outra razio pela qual Cancado Trindade recorreu ao Direito
Natural e aos fundadores do Direito Internacional foi para transmitir os
seus préprios pontos de vista sobre o bem e o mal:

De acordo com os ensinamentos de B. de las Casas, nio
é licito a qualquer pessoa tirar os bens ou causar danos a
outros, transgredindo assim o Direito Natural e das Gentes.
Isso levou o autor a distinguir entre o Direito das Gentes
primadrio — para preservar os convénios, a liberdade e 0o bem
comum - do secundario, em face da “maldade dos homens”,
das guerras e dos cativeiros. O papel de todo agente do poder
publico — acrescentou — deve ser o de permitir que toda
criatura racional “atinja seu fim” (especialmente espiritual)
como ser humano. Ao expressar a sua indigna¢io com os
despovoamentos, massacres, servidio e outras crueldades
perpetradas contra os povos indigenas, B. de Las Casas -
tal como E de Vitoria — invocou expressamente a razio e
alei natural.’®

Aslicbes dos pais fundadores nio ficaram no passado. O surgimento
dos direitos humanos apés a Segunda Guerra Mundial, a existéncia
indiscutivel de obrigacdes de jus cogens e erga omnes, a personalidade
internacional dos individuos e a proliferagdo de tribunais internacionais
sugerem a concep¢do de uma ordem internacional objetiva.

Estamos diante de uma ordre public humanizada (ou mesmo
verdadeiramente humanista), na qual o interesse publico

16 “Segln la ensefianza de B. de las Casas, a ninguna persona le es licito desposeer a los demas, causar un tal
agravio a los demas, transgrediendo asi el derecho natural, y el de gentes. Esto llevo el autor a distinguir el
derecho de gentes primordial, — para conservar los pactos, la libertad y el bien comun, - del secundario,
frente a la ‘'maldad de los hombres, las guerras y los cautiverios. El rol de cada agente del poder publico, -
agrego, — debe ser posibilitar que cada criatura racional ‘alcance su fin’ (sobre todo espiritual) como ser
humano. Al expresar su indignacién ante las despoblaciones, matanzas, servidumbre y otras crueldades
perpetradas contra los indigenas, B. de Las Casas — al igual que F. de Vitoria, — invoco expresamente la
recta razon y el derecho natural” (Cangado Trindade, 2006b, p. 24).
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ou interesse geral coincide plenamente com a prevaléncia
dos direitos humanos - o que implica o reconhecimento
de que os direitos humanos constituem o fundamento
basico, eles mesmos, do ordenamento juridico, em nivel
internacional e nacional. Subjacente ao conceito de jus
cogens estd o pensamento jusnaturalista, que leva a normas
peremptorias baseadas na afirmacio e na consagragio de
valores éticos que buscam beneficiar a humanidade como
um todo."” (grifo no original)

Cancado Trindade acreditava que a justica, o bem e a verdade sdo

objetivamente reais, e ndo sentimentos subjetivos. E o Direito Internacional

(assim como todo o Direito em geral) é, de fato, um meio pelo qual os seres

humanos podem reduzir o mal em um mundo imperfeito. O juiz Can¢ado

Trindade ponderava que o Direito Internacional nio pode permanecer

indiferente ao sofrimento:

Mas como podemos explicar o sofrimento de criancas
inocentes? Como entender o destino de uma crianc¢a nascida
na beira de uma estrada, que passa rapidamente por esta
vida e depois morre na beira da mesma estrada? Mais do
que um absurdo, é uma grande injustica, um sofrimento
causado pelo homem ao seu semelhante. Grande parte do
sofrimento humano é causado pelo préprio homem; isso foi
apontado, por exemplo, por C.S. Lewis em seu estudo sobre
O Problema do Sofrimento (1940), no qual ele relembra
as ponderagdes de Aristételes e Tomdas de Aquino sobre a
importancia do conhecimento da existéncia do mal, a fim
de enfrenta-lo e nio se deixar levar por ele.’®

“Estamos ante un ordre public humanizado (o mismo verdaderamente humanista) en que el interés
publico o el interés general coincide plenamente con la prevalencia de los derechos humanos, — lo que
implica el reconocimiento de que los derechos humanos constituyen el fundamento bdsico, ellos propios,
del ordenamiento juridico, en los planos internacional y nacional. Subyacente al concepto de jus cogens
encuéntrase el pensamiento jusnaturalista, que conlleva a normas perentorias a partir de la afirmacién y
consagracion de valores éticos que buscan beneficiar a la humanidad como un todo” (Cangado Trindade
2008, p. 49-50).

“Pero cobmo explicar el sufrimiento de nifos inocentes? Como entender el destino de un nifo nacido en la
vera de una carretera, que pasa rapidamente por esta vida y luego fallece en la vera de la misma carretera?
Mas que un absurdo, es una gran injusticia, un sufrimiento causado por el hombre a sus semejantes. Gran
parte del sufrimiento humano es causada por el propio hombre; fue lo que senald, v.g, CS. Lewis en su
estudio sobre El Problema del Sufrimiento (1940), en que recuerda las ponderaciones de Aristoteles y Tomas
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E, mais adiante, no mesmo voto, ele cita o te6logo H. Mumma,
para quem a questio da existéncia do mal nio diz respeito apenas aos
estudos religiosos, mas a qualquer pessoa sensata em qualquer campo
do conhecimento™.

Essas palavras impressionam. No entanto, Can¢ado Trindade em-
pregaria termos ainda mais eloquentes aqueles que procuraram descartar
aideia de “verdade objetiva”:

Em suas lembrancas da Guerra Civil Espanhola, por exemplo,
George Orwell denuncia as mentiras que levaram centenas
e centenas de pessoas a luta armada e a morte, e que
imediatamente procuraram desonrar os mortos. Diante
da possibilidade de que tantas mentiras entrassem para
a histéria, ele confessou ter “a sensacido de que o préprio
conceito de verdade objetiva esta desaparecendo do mundo”.
Ele também confessou o seu medo da intencio das “liderancas”
no poder de controlar nio apenas o futuro, mas também o
passado; “essa perspectiva’, acrescentou, “me assusta muito
mais do que as bombas”. %

Quando o juiz Can¢ado Trindade citava os fundadores do Direito
Internacional, ele ndo queria tio somente embelezar os seus votos. Ele o
fazia por dois motivos. Em primeiro lugar, porque o passado nio passou:
pessoas inteligentes que viveram antes de nés também enfrentaram
problemas semelhantes aos nossos, e seria sensato buscar os seus conselhos
prudentes. E, segundo, porque ele tinha uma li¢do a ensinar.

de Aquino en cuanto a la importancia del conocimiento de la existencia del mal, para enfrentarlo y no
dejar tomarse por él” (Cancado Trindade, 2006b, p. 20).

19 (Cangado Trindade, 2006b, p. 21).

20 "“Ensus recuerdos de la Guerra Civil Espafiola, por efemplo, George Orwell denuncia las mentiras que llevaron
centenas y centenas de personas a la lucha armada y a la muerte, y que buscaron en seguida deshonrar
los muertos. Ante la posibilidad de que tantas mentiras pasasen a la historia, confesaba ‘la sensacion de
que el propio concepto de verdad objetiva esta desapareciendo del mundo’ Confesaba ademas su temor
ante el proposito de los ‘liderazgos’ en el poder de controlar no sélo el futuro, sino también el pasado;
‘esta perspectiva, — agregaba G. Orwell, — ‘me asusta mucho mas que las bombas”’ (Cangado Trindade,
2008, p. 35). Cancado Trindade se referia a obra ORWELL, George. Lutando na Espanha. Sao Paulo: Globo,
2006, p. 273-275.
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Conclusao

Antonio Augusto Cancado Trindade foi um humanista e um idealista.
As suas concepgdes filoséficas permearam toda a sua producio académica
e também se refletiram em suas decises como juiz internacional. A
esperanca que dedicou ao potencial emancipatério do Direito Internacional
veio das suas leituras de Direito Natural. De fato, ele era um humanista
porque era um idealista.

O seu compromisso com os direitos humanos e a expansio material
do conteudo de jus cogens que ele propds* evidenciam que ele desejava
aplicar os ensinamentos dos pais fundadores aos problemas internacionais
atuais. A tradi¢do do Direito Natural estava viva e adequada ao século XXI:
ela poderia explicar e dar sentido ao Direito Internacional melhor do que
qualquer teoria positivista. A preocupacio do Direito Internacional deve
ser sempre a raison d’humanité, nao a raison d’Etat.

A auséncia do professor e juiz Can¢ado Trindade serd sempre sentida,
mas as suas obras e licdes perdurario para sempre.
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Resumo: Em sua atuagio profissional, Anténio Augusto Can¢ado Trindade
aliava com perfeicdo teoria e pratica em matéria de Direito Internacional. Este
ensaio ilustra o brilhantismo da sua multipla trajetéria juridico-humanista
como consultor juridico do Itamaraty, como académico, bem como juiz
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Internacional
de Justica. Que as novas gera¢des de juristas internacionalistas possam
se inspirar em seu rico legado.

Palavras-chave: Anténio Augusto Canc¢ado Trindade. Conselheiro
Juridico do [tamaraty. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Corte
Internacional de Justica.

Abstract: In his professional practice, Antonio Augusto Can¢ado Trindade
perfectly combined theory and practice in matters of International Law.
This essay illustrates his brilliant and multiple legal-humanist trajectory
as a legal advisor to Itamaraty, an academic, as well as a judge of the
Inter-American Court of Human Rights and the International Court of
Justice. May the new generations of internationalist jurists be inspired

by his rich legacy.

Keywords: Anténio Augusto Canc¢ado Trindade. Itamaraty Legal Advisor.
Inter-American Court of Human Rights. International Court of Justice.

1 Uma versdo anterior deste texto foi publicada na CEBRI-Revista, ano 1, n. 2, 2022. Disponivel em: <https://
cebri.org/revista/br/artigo/39/0-legado-de-antonio-augusto-cancado-trindade-as-multiplas-facetas-de-
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de Exceléncia Jean Monnet EU-South-America Global Challenges, cofinanciado pela Comissao Europeia.
Doutora summa cum laude em Direito Internacional e Europeu pela Ecole de Droit de I'Université Paris 1
Panthéon-Sorbonne.
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Introducio

“The ICJ announces the passing of H.E. Judge Anténio Augusto
Cancado Trindade on 29 May 2022 in Brazil”, assim dispunha a press
release de 30 de maio emitida pela Corte Internacional de Justica. Siléncio.
Um vazio imenso.

Como preencher o vazio sentido por toda uma gera¢io de juristas
internacionalistas que tinha em Anténio Augusto Canc¢ado Trindade
um mestre, um guia e, sobretudo, um amigo critico e sincero, fiel as
suas proprias convicgdes? Estamos todos 6rfaos. Geragbes de latino-
-americanos, incluindo nés, brasileiros. Orfios de um jurista de peso
perante o Itamaraty, 6rfios de um académico com veias de pesquisador em
busca incessante pelo desenvolvimento do Direito Internacional, érfaos
de um juiz cujas opinides se destacavam pelo brilhantismo do raciocinio
juridico, acompanhado por um detalhamento minucioso dos conceitos
empregados, sempre com o objetivo de assegurar o primado da justica
em detrimento da raison d’Etat.

Em sua atuagio profissional, Anténio Augusto Cancado Trindade
aliava com perfeicio teoria e pratica em matéria de Direito Internacional.
O presente ensaio busca ilustrar, sem qualquer pretensio de exaustividade,
as multiplas facetas de seu rico percurso como consultor juridico do
Itamaraty (1), como académico (2), bem como juiz da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (3) e da Corte Internacional de Justica (4)3.

1. Como Consultor Juridico do Itamaraty

Cancado Trindade atuou como Consultor juridico do Ministério
das Relagoes Exteriores de 1985 a 1990, tendo representado o pais em
diversas conferéncias regionais e internacionais. O professor integrou, na
qualidade de Chefe, Subchefe ou Delegado, diversas delega¢des diplomaticas
do Brasil em conferéncias internacionais (das Na¢ées Unidas, da OEA e
outras, 1981-1994), destacando-se a Conferéncia de Viena no Ambito das

3 Gostaria de agradecer os pesquisadores do Centro de Exceléncia Jean Monnet da FGV Direito Rio que
atuaram na pesquisa e levantamento dos dados necessarios a elaboragdo do presente ensaio: Gabriela
Huthne Porto; Giulia Tavares Romay; Caio Ovelheiro Menna Barreto; Vinicius Reis de Souza Paiva; Maria
Eduarda da Costa Muniz; e Hannah Le&o.
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Na¢bes Unidas acerca do Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes
Internacionais ou entre Organiza¢des Internacionais®.

Conforme destacado no prefacio redigido por Anténio Paulo Cachapuz
de Medeiros, consultor juridico e organizador da série Pareceres dos Consultores
Juridicos do Itamaraty, em especial do volume VIII (1985-1990), publicado
pelo Senado Federal em 2004, o professor Cancado Trindade “foi um dos
mais dindmicos, produtivos e eficientes consultores com que o Itamaraty
ja contou™, tendo elaborado mais de 200 pareceres circunstanciados.
Destaca o consultor organizador da obra que Can¢ado Trindade exerceu
o cargo em momento histérico importante para o Brasil, marcado pela
redemocratizagdo e pela constituinte de 1987-1988.

Nesse ambito, cabe destacar a contribui¢io do professor Cangado
Trindade no sentido de trazer fundamentacio a adesio brasileira aos
pactos de protecido de direitos humanos adotados no 4&mbito universal,
quais sejam, o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos
Econoémicos, Sociais e Culturais, bem como aos tratados de protecdo de
direitos humanos no 4mbito regional, como a Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José) de 19698,

E de suma relevancia todo o labor de Cancado Trindade na reedicio
da cole¢ido Repertdrio da Prdtica Brasileira do Direito Internacional Publico (de
1982 a1988), originalmente publicado em 1984, 1986 e 1987, no Ambito
do programa de implantacio do Projeto de Publica¢es de Documentos
Diplomaticos do MRE’. Para tanto, Can¢ado Trindade organizou e classificou,
de forma sistemadtica, solitaria, paciente e artesanal, a pratica brasileira
em matéria de Direito Internacional de acordo com 4reas tematicas®.

4 Cachapuz de Medeiros, 2004, p. 5.
Cachapuz de Medeiros, 2004, p. 4.

6 Parecer sobre “O Brasil e a Protegao Internacional dos Direitos Humanos: Fundamentos Juridicos para o
Reexame da Posi¢do do Brasil’, de 16/08/1985, in Cachapuz de Medeiros, 2004, p. 57 e seguintes.

7 Decisédo tomada pela FUNAG e apoiada pelo Instituto Rio Branco, tendo o convite sido efetuado a Anténio
Cangado Trindade em 31 de maio de 1982.

8  Cangado Trindade, 2012b, p. 17.
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2. Como académico de Direito Internacional

Cancado Trindade atuou como professor e palestrante em diversas
universidades e institui¢ées renomadas durante sua carreira, como a
Academia de Direito Internacional da Haia (1987 e 2005). Desde 2004,
integrou o Curatorium da Academia da Haia, representando a América
Latina, e, desde 1997, foi membro do Institut de droit international. Foi
professor titular da Universidade de Brasilia e do Instituto Rio Branco,
tendo lecionado em ambos de 1978 a 2009. Em 2010, foi agraciado com
o titulo de Professor Emérito de Direito Internacional da Universidade
de Brasilia, além de ser doutor Honoris Causa e Professor Honorario de
diversas universidades na Ameérica Latina e Europa.

Escreveu 78 livros e cerca de 790 monografias, tendo contribuido
com capitulos de livro e artigos em periédicos em direito internacional em
distintos paises e idiomas®. Para ilustrar sua atua¢io como académico, vale
resgatar os escritos que constituiram o primeiro Curso Geral de Direito
Internacional Publico, ministrado entre julho e agosto de 2005, por um
jurista brasileiro desde a funda¢io da Academia de Direito Internacional
da Haia em 1923: International Law for Humankind: Towards a New Jus
Gentium™. Em 2010, foi publicada, pela editora Brill, a segunda edi¢io
revisada da obra International Law for Humankind: Towards a New Jus
Gentium™. A terceira edi¢do revisada e atualizada que d4 conta dos mais
recentes desafios para a consolidagio do Direito Internacional foi publicada
em 2020, igualmente pela editora Brill.

A obra possui extrema relevancia no contexto dos escritos nacionais
e internacionais sobre o tema, buscando ultrapassar a visdo interestatal
e voluntarista do Direito Internacional, predominante nos dias atuais'?,
pararesgatar o primado da razio da humanidade sobre a razio de Estado,
constante do pensamento dos pais fundadores dos séculos XVI e XVII,

9 Clj,2022.

10 O texto original do Curso Geral de Direito Internacional ministrado pelo professor Antdnio Augusto
Cangado Trindade foi publicado no Recueil des Cours da Academia da Haia em 2005 (Cangado Trindade,
2005a; 2005b).

11 A resenha da obra International Law for Humankind: towards a new Jus Gentium, de Anténio Augusto
Cancado Trindade, foi publicada integralmente na Revista Direito GV (Almeida, 2013). A analise aqui
presente resgata destaques e pontos relevantes trazidos pelo autor do presente ensaio.

12 Cangado Trindade, 2006, p. 21.
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como E. de Vitoria (Relecciones Teologicas, 1538-1539), E. Suarez (De Legibus
ac Deo Legislatore, 1612), A. Gentili (De Jure Belli, 1598), H. Grotius (De
Jure Belli ac Pacis, 1625), S. Pufendorf (De Jure Naturae et Gentium, 1672)
e C. Wolff (Jus Gentium Methodo Scientifica Pertractatum, 1749), dentre
outros®. A obra é composta por textos selecionados e atualizados por
Cancado Trindade, redigidos no periodo de 1999 a 2005, que resultam de
ensinamentos ministrados pelo autor ao longo das tltimas trés décadas.
E, portanto, fruto de reflexdes pessoais acumuladas durante toda uma
vida dedicada a teoria e pratica do Direito Internacional.

Cancado Trindade dirige-se, de forma positiva e confiante, as futuras
geracOes de juristas internacionalistas, atentos para as aspira¢des da
comunidade internacional nos tempos atuais. Figura como leitmotiv da
presente obra a constata¢io de que o Direito Internacional é um corpus
juris orientado para atingir as necessidades e aspira¢ées dos seres humanos
e da humanidade de modo geral. O autor se preocupa em restaurar
valores em um momento de evidente crise e negligéncia dos mesmos e
confia, para tanto, no papel de um Direito Internacional universalista e
humanizado, fiel ao pensamento dos pais fundadores da disciplina e as
necessidades da comunidade internacional. Parte-se do pressuposto de
que a dimensdo puramente estatal do Direito Internacional afigura-se
ultrapassada e que a personalidade juridica internacional foi expandida
para reconhecer como sujeitos nio apenas as organiza¢des internacionais,
mas também os individuos.

A obra é composta de oito partes, que se encadeiam logicamente
com vistas a construgido de um novo jus gentium. Cancado Trindade
inicia suas considera¢des em capitulo preliminar no qual apresenta uma
s6lida andlise acerca das bases necessarias para a compreensio do novo
Direito Internacional para a Humanidade, tracando sua evolug¢io histérica.
A construgio doutrindria valoriza e resgata o legado dos escritos dos pais
fundadores do Direito Internacional nos séculos XVI e XVII, sobretudo
E. de Vitoria, F. Sudrez e H. Grotius, além de A. Gentilli e S. Pufendorf, que
sustentavam o ideal de uma civitas maxima regida pelo direito das gentes'.

13 Association Internationale Vitoria-Suarez, 1939, p. 169-170; Lauterpacht, 1946, p. 1-53; e Guggenheim, 1958,
p.21-25.
14 Vide Cangado Trindade, 2006, p. 8-16.

331



Aobra e o legado de Cancado Trindade

Em seguida, Can¢ado Trindade adentra na identificagdo das caracteristicas
basicas do novo jus gentium, capaz de atingir as necessidades e aspira¢ées
da humanidade, que marca o inicio do século XXI. O novo jus gentium é
assim imbuido de uma dimenséo temporal com o objetivo de adaptar-se
progressivamente as necessidades e aspira¢ées da humanidade.

A segunda parte da obra abarca as fundagdes do Direito Internacional,
remetendo ao papel e a importancia dos principios bésicos da disciplina, que
formam o substrato da prépria ordem juridica. A terceira parte adentra na
formacio do Direito Internacional, reavaliando a teoria das fontes formais
do Direito Internacional para demonstrar seu cariter ndo exaustivo e sua
insuficiéncia nos tempos atuais®. Os sujeitos de Direito Internacional sdo
abordados na quarta parte, que tem como objetivo demonstrar a existéncia
de um processo de humanizac¢io do Direito Internacional, repercutindo na
expansio da personalidade juridica internacional. Na quinta parte, Cancado
Trindade busca construir o Direito Internacional para a humanidade,
0 novo jus gentium, partindo de constru¢des conceituais em curso que
reafirmam seu carater universal. Cancado Trindade resgata, na sexta
parte, consideracdes bésicas de humanidade que fornecem ilustracdes
acerca da emergéncia de um novo jus gentium, em diversas areas do Direito
Internacional. A sétima parte avalia o estado atual e as perspectivas
de solugédo pacifica de controvérsias, reiterando a necessidade de uma
jurisdi¢ido compulséria’®. Cancado Trindade sublinha o cariter positivo
da multiplicidade de tribunais internacionais no Direito Internacional
contemporaneo, o que indica uma expansio da jurisdi¢io internacional,
conjuntamente com o processo de descentralizacio da ordem juridica
internacional para além da 6tica puramente interestatal®’.

Trata-se de uma obra indubitavelmente perene, fruto das reflexdes
pessoais de Can¢ado Trindade acumuladas nas tltimas trés décadas, como
académico e juiz internacional, que resgata e d4 vida a consciéncia juridica
universal, construindo um novo jus gentium para a humanidade. Conclui
sua obra atualissima demonstrando um profundo sentimento de confianca
na nova geracio de juristas internacionalistas para a constru¢io do novo

15 Cangado Trindade, 2006, p. 30-96; 2002, p. 19-76.
16 Cancgado Trindade, 2006, p. 226-277; 2002, p. 749-789.
17 Vide Cangado Trindade, 2004, p. 309-312; 20004, p. 8-9.
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jus gentium desse novo século. International Law for Humankind: Towards a
New Jus Gentium constitui uma contribuicio valiosissima para o estudo
do Direito Internacional. E de leitura obrigatéria para uma geracio de
juristas internacionalistas guiada por valores, que é capaz de enxergar
o ser humano para além das amarras da soberania estatal e de resgatar
sua posic¢io central enquanto sujeito de direito interno e internacional.

3. Como juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Cancado Trindade atuou como juiz da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CtIDH) de 1995 a 2008 e foi presidente da mesma
Corte no periodo de 1999 a 2004.

De um total de 148 julgamentos dos quais participou, Can¢ado
Trindade emitiu, ao longo de sua trajetéria enquanto juiz ad hoc (1991,
1993 e 1994) e juiz eleito (nos mandatos 1995-2000 e 2001-2006), 72
votos apartados nos casos contenciosos apreciados pela Corte, além de
outros dois votos (concordantes), em opiniées consultivas (das cinco nas
quais participou durante a sua permanéncia na Corte) sobre a condi¢io
juridica e direitos humanos da crian¢a’® e a condi¢do juridica e direitos dos
migrantes indocumentados®, solicitadas pela Comissdo Interamericana
e pelo Estado mexicano, respectivamente. Adicionalmente, participou da
aprecia¢io e expedicio de diversas medidas provisérias.

No que tange aos casos contenciosos, nove de seus 72 votos apartados
foram discordantes em relacio 4 maioria da Corte?’, em casos que versaram
sobre os seguintes temas: detencio arbitraria por agentes estatais (Gangaram
Panday®* e Caballero Delgado y Santana®?), execugdo extrajudicial (em
dois julgamentos relativos ao caso El Amparo® e no caso Genie Lacayo*),

18 CtlDH, 2002.
19 CtIDH, 2003.

20 Alistacom todos os casos contenciosos e consultivos em que Cancado Trindade apresentou votos apartados
consta do Anexo I. As sentencas estao disponiveis em <https://www.corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm>.
Acesso em: 10 jun. 2022.

21 CtlDH, 1994.

22 CtDH, 1997a.

23 CtlDH, 1996; 1997b.
24 CtlDH, 1997c.
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desaparecimento forcado (em ambos os julgamentos relativos ao caso
Hermanas Serrano Cruz®>?®), direitos trabalhistas (Trabajadores Cesados del
Congreso®”) e direitos de povos indigenas (Comunidad Indigena Yakye Axa®®).

Como juiz da CtIDH, Canc¢ado Trindade propugnava o direito de

1?°. Considerava

acesso direto de individuos 4 jurisdicio internaciona
que o reconhecimento de direitos substantivos aos individuos segundo
a Convencdo Americana deve estar associado ao reconhecimento de sua
capacidade processual® e a necessidade de prever a jurisdi¢io obrigatdria dos
tribunais internacionais. Nesse sentido, propos a revisio do Regulamento
para prever o acesso direto dos individuos ao sistema interamericano®.
Isso porque o reconhecimento da legitimatio ad causam dos individuos
perante organismos internacionais responde a uma “necessidade da prépria

1732, Desse modo, teria o peticionario individual

ordem juridica internaciona
locus standi in judicio e jus standi em todas as etapas do processo perante
a Corte®. Cancado Trindade salientou repetidamente a necessidade de

prever o automatismo da jurisdi¢do obrigatéria da CtIDH por meio de

25 CtIDH 2004a.

26 CtIDH, 2005a.

27 CtlDH, 2007.

28  CtIDH 2005b.

29 Ver Votos nos casos: Castillo Pdez y Loayza Tamayo versus Peru; Castillo Petruzzi y Otros versus Peru; Blake
versus Guatemala; Bamaca Veldsquez versus Guatemala; “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y Otros)
versus Guatemala; Cinco Pensionistas versus Peru; Hermanos Gomez Paquiyauri versus Peru; Instituto de
Reabilitacion del Menor versus Paraguay; Yatama versus Nicaragua; Ximenes Lopes versus Brasil; Masacre
de Pueblo Bello versus Colombia; Lopez Alvarez versus Honduras; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa versus
Paraguay; Baldeon Garcia versus Peru; Masacres de ituango versus Colombia; Goiburi y Otros versus Paraguay;
Trabajadores Cesados del Congreso versus Peru; Mery Naranjo y Otros versus Colombia; Garcia Prieio y Otras
versus El Salvador; Penitenciaria de Araraquara versus Brasil, y Opinion Consultiva n. 17 sobre la Condicion
Juridica y Derechos del Nifio.

30 Cangado Trindade, 2013, p. 113-114.

31 Posteriormente a ativagao do Quarto Regulamento da CtIDH, que entrou em vigor a partir de 01/06/2001,
Cangado Trindade preparou a base para um Projeto de Protocolo a Convengédo Americana para reforgar seu
mecanismo de protegéo, apresentado a Assembleia Geral da OEA em 2002 e ainda pendente de avaliagao.
Entre as propostas que recomendou estdo emendas aos artigos 50(2), 51(1), 59, 65, 68, 75 e 77 da CADH,
assim como de emenda ao artigo 62, que tornaria a jurisdicdo da CtIDH obrigatdria a todos os Estados
Partes ap0s ratificagdo da Convengao, sem admisséo de restricoes e sem a necessidade de manifestagao
adicional de consentimento. Para mais detalhes, vide Cangado Trindade, 2013, p. 118-127.

32 Cangado Trindade, 2008, p. 29.

33 Cangado Trindade, 2013, p. 113-114.
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aceitac¢do incondicional por parte do Estado, bem como a alteracio do
Artigo 62 da Convenc¢do Americana®.

Ainda durante sua presidéncia, Can¢ado Trindade apontou lacunas
no sistema de supervisio de execu¢io das sentencas®, que motivaram
a apresentacdo de diversos informes e propostas concretas defendendo
o estabelecimento de um mecanismo permanente para a supervisio e
execucio do cumprimento de sentencas da Corte®. No que tange as medidas
provisdrias em matéria de Direitos Humanos, Cancado Trindade considerou
que as medidas provisdrias de prote¢io constituiam um instituto juridico
auténomo, com um regime juridico préprio®’.

No campo material, Can¢ado Trindade sustentava a existéncia de
crimes contra direitos humanos cometidos por Estados, que configuram
responsabilidade agravada do Estado perpetrador. Para Cangado Trindade,
a existéncia de crimes de Estado é ainda mais clara em casos de massacres®
e produz efeitos nas repara¢des das vitimas ou de suas familias, como
reparagdes exemplares e danos punitivos. Nos casos Masacre de Mapiripan
vs. Colombia e Masacre de Plan Sdnchez vs. Guatemala, Can¢ado afirmou a
coexisténcia e a complementariedade entre a responsabilidade internacional
agravada do Estado e a responsabilidade penal internacional do individuo.

Ainda, durante toda a sua atuac¢io na CtIDH, Cancado Trindade
propugnava o reconhecimento das normas jus cogens, a ampliagio gradual de
seu conteudo e das correspondentes obrigaces erga omnes de prote¢io com
base na Convenc¢io Americana®, dando destaque as dimensdes horizontal e
vertical dessas obriga¢des®. Para o magistrado, a primeira etapa da evoluc¢do

34 Cangado Trindade, 2008, p. 60; 2000b, § 7 e 8.

35 Como resultado dessa lacuna, Cangado Trindade pontua que o Estado demandado nos casos Hilarie,
Benjamin y Constantine versus Trinidad y Tobago (2001-2002) nao informou a CtIDH nenhuma informagéo
acerca do cumprimento da sentenga.

36 Cangado Trindade relata que informou a Assembleia Geral da OEA, em 2000, o descumprimento de
sentenga por parte do Estado peruano no regime de Fujimori.

37 CtIDH, 2011.

38 CtlDH, 2004b; CtIDH, [2005¢; CtIDH, 2006a.

39 Ver votos concorrentes nos casos: Comunidad de Paz de San José de Apartadd vs. Colombia; Comunidades
del Jiguamiandd y del Curbarado vs. Colombia; Pueblo Indigena Kankuamo vs. Colombia; Pueblo Indigena de
Sarayaku vs. Ecuador; Carcel de Urso Branco vs. Brasil; Penitenciarias de Mendoza vs. Argentina; ver também
Vorto Razonado no caso Blake vs. Guatemala.

40 Cangado Trindade, 2013, p. 131-132.
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jurisdicional do instituto consistiu na afirmacio da proibi¢io absoluta da
tortura em qualquer circunstancia*!, como norma jus cogens, seguida pela
proibicdo do tratamento cruel, desumano e degradante*”. Em seguida, a
Corte ampliou novamente o conteido material do instituto abarcando
o principio basico da igualdade e da nio discrimina¢io® e o direito de
acesso a justica®®. Enquanto juiz da CtIDH, empenhou-se ativamente
na construc¢do conceitual e jurisprudencial das obrigac¢ées erga omnes de
protecio e tecia criticas a doutrina juridica contemporanea por nio tratar
adequadamente da dimensio vertical das obriga¢bes erga omnes.

Cancado Trindade afirmava a importancia do didlogo judicial
internacional horizontal, seja ele direto ou indireto®. Nessa linha, em
seus pronunciamentos perante a CtIDH, Can¢ado Trindade trazia a baila,
frequentemente, julgados da CLJ com o objetivo de permitir fertilizacao
cruzada, fornecendo inspiragdo para a solu¢io de problemas juridicos
e, igualmente, para reforcar a persuasio, autoridade ou legitimidade
das decisdes®. Tal pratica ja era frequente nos julgados majoritarios da
CtIDH*": até outubro de 2018, a CtIDH fez referéncias a jurisprudéncia da
ClJ em 146 acérdios maioritarios envolvendo questdes tanto processuais
quanto substantivas*®. Individualmente, o didlogo judicial indireto com
a ClJ se fez presente em 94 opinides de juizes até 2018*, tendo sido
Cancado Trindade o juiz mais ativo em matéria de cross-fertilization. De
fato, de 1995 a 2006, o juiz fez 56 referéncias a jurisprudéncia da CIJ:
42 em opinides separadas, 12 em opinides concorrentes e 2 em opinides
dissidentes™.

41 Ver CtIDH, 2004c.
42 CtIDH, 2005d.
43 CtlDH, 2003.

44 CtlDH, 2006b. Ver também Voto fundamentado apresentado por ocasido do julgamento do Caso Goiburti
y otros Vs. Paraguay; Voto fundamentado apresentado por ocasido do julgamento do Caso Almonacid
Arellano Vs. Chile; Voto fundamentado apresentado por ocasido do julgamento do Caso La Cantuta Vs.
Perti.

45 Slaughter, 1995, p. 103; Koh, 2004.

46 Slaughter, 1995, p. 117-119.

47 Miller, 2002, p. 489; Mac-Gregor, 2017, p. 90.

48  Almeida e Porto, 2021.

49 Almeida e Porto, 2021; Burgorgue-Larsen e Céspedes, 2013, p. 191-192.
50 Almeida e Porto, 2021.
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4. Como juiz da Corte Internacional de Justica

Em novembro de 2008, Cang¢ado Trindade foi o quinto brasileiro
eleito para integrar o corpo de juizes da Corte Internacional de Justica,
tendo sido precedido por Francisco Rezek (1996-2006), José Sette CAmara
(1979-1988), Levi Fernandes Carneiro (1951-1955) e José Philadelpho
de Barros e Azevedo (1946-1951). Cangado foi eleito pelas Nacdes Unidas
com inédita e histérica votacio: foram 163 votos na Assembleia Geral e 14
dos 15 votos no Conselho de Seguranca). Em 2017, foi reeleito para um
novo mandato de nove anos, que teve inicio em fevereiro do ano seguinte.

Em seus treze anos como juiz da C1J, Canc¢ado Trindade participou do
julgamento de 33 casos, além de outros seis casos que ainda estdo pendentes
dejulgamento em junho de 2022, mas em que ja foram proferidas decisées
indicando medidas provisionais ou a respeito de objecdes preliminares.
Do total de 39 casos, Cancado Trindade participou de 51 decisées, sendo
onze decisbes sobre indicacido de medidas provisionais, 14 decisées sobre
jurisdi¢do e admissibilidade das demandas, 21 julgamentos de mérito e
duas decisdes sobre reparacdes, além de trés opinides consultivas. Dessas
51 decisées, Cancado Trindade acompanhou a maioria da Corte em 42,
tendo, todavia, apensado opinides em separado (separate opinions) em 26
oportunidades. Nas outras nove circunstincias, Cancado Trindade votou
de maneira contrdria 4 maioria dos membros da Corte, apresentando votos
divergentes (dissenting opinions) em oito dessas situagdes.

Durante sua atuagdo como juiz da C1J, Can¢ado Trindade demonstrou
preocupacdo com a importancia da funcio judicial internacional e o papel
das cortes internacionais, sobretudo da Corte Internacional de Justica,
no desenvolvimento progressivo do direito internacional e na realiza¢do
dajustica. Em seu voto divergente no caso Application of the International
Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination®, Can¢ado
Trindade criticou a concep¢io voluntarista que fundamenta as regras de
exercicio da jurisdicio de cortes internacionais. Naquela oportunidade,
afirmou que “ja é hora de se superar definitivamente a lamentével falta
de automatismo na jurisdi¢do internacional™? defendendo, em seguida,

51 ClJ,2011a, p. 70.
52 ClJ,2011a, p. 258.
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a necessidade de se estabelecer uma jurisdi¢io compulséria como um

imperativo de realizacio da justica no nivel internacional®.

Em suas opinides em separado e votos divergentes, Can¢ado Trindade
insistia na centralidade do ser humano como destinatério final de todas
as normas juridicas. Em suas palavras, “Estados foram concebidos,
e gradualmente tomaram forma, com o objetivo de cuidar dos seres
humanos sob suas respectivas jurisdi¢ées e para lutar por um bem comum.
Estados tém finalidades humanas™*. Assim como nos casos Jurisdictional
Immunities of the State e Ahmadou Sadio Diallo, a preocupa¢io com o ser
humano também é visivel em seu voto divergente no caso Application of
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, no
qual ressalta que o principio da humanidade permeia todo o corpus juris da
protecdo do ser humano, adquirindo abordagem people-oriented e victim-
-oriented®®. Na mesma linha, Can¢ado Trindade identifica a proliferacio
de casos envolvendo direitos humanos em sua opinido em separado no
caso Application of the International Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination®®, dentre outros casos®’.

Em diversas oportunidades, Can¢ado Trindade expressou duras
criticas a postura muitas vezes formalista adotada majoritariamente pela
Corte, que, em determinadas circunstincias, deixou de analisar o mérito
das demandas apresentadas (muitas vezes em casos envolvendo interesses
da comunidade internacional) com base em entraves processuais®. Em seu
voto divergente no caso Jurisdictional Immunities of the State*®, Cancado
Trindade afirmou que o “processo juridico ndo é um fim em si mesmo,
mas um meio para a realiza¢io da justica”®. Can¢ado Trindade divergiu da
maioria da Corte por entender que as atrocidades cometidas pelo regime

53 ClJ,2011a, p. 263.
54 ClIJ, 2013, p. 133.
55 ClIJ, 2015, p. 3.
56 Cll, 2018, p. 439-440.

57 A centralidade do ser humano também se fez presente em opinides em separado de Cangado Trindade
em temas que envolviam direitos de povos, grupos ou coletividades, como nos casos Accordance with
international law of the unilateral declaration of independence in respect of Kosovo; Frontier Dispute; e Legal
Consequences of the Separation of the Chagos Archipelago from Mauritius in 1965.

58 ClJ, 20164, p. 833; 2016b, p. 255; 2016¢, p. 552; 2012a, p. 285; Almeida, 2016, p. 530.
59 ClJ, 2012b, p. 99.
60 Cl),2012a, p. 285.
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nazista constituiam delicta imperii, ou seja, crimes internacionais cometidos
em viola¢io de normas imperativas, contra os quais nio seria possivel
invocar imunidade®®. Afirmou, ainda, que “manter a imunidade do Estado
em tais casos de extrema gravidade representaria uma caricatura ou um
erro judicidrio, da perspectiva ndo sé das vitimas (e seus familiares), mas
também de todo o meio social envolvido™?.

Os controversos casos envolvendo as [Thas Marshall®® também ilustram
bem a critica ao entrave procedimental. Can¢ado Trindade demonstrou sua
insatisfagdo com a decisdo da maioria, afirmando, logo em sua introdugio:
“Eume distancio o maximo possivel da posi¢cdo da maioria da Corte a fim
de manter-me em paz com minha consciéncia”®. Em seu voto, criticou
fortemente a decisdo da Corte de ndo julgar um tema de extrema relevancia
para toda a humanidade com base em questées meramente processuais,
concluindo que “um mundo com arsenais nucleares, como o nosso, é
fadado a destruir seu passado, ameaga perigosamente o presente e nao
tem qualquer futuro”, o que acaba por tornar vulneravel a comunidade
internacional®.

Em suas opinides, Cancado Trindade citou a jurisprudéncia da CtIDH
em diversas ocasides. Até outubro de 2018, o entdo juiz havia feito 18
referéncias a jurisprudéncia da CtIDH®, sendo considerado o juiz mais
ativista em matéria de fertilizacio cruzada se comparado aos demais®.
Esse cendrio encontra suas bases na atuacio prévia de Cancado Trindade
na CtIDH (1995-2008)%. Na Cl1J, as referéncias de Cancado Trindade a
CtIDH abrangeram questdes processuais e materiais, incluindo: acesso a
justica; medidas provisdrias; evidéncia e 6nus da prova; interpretacio de
tratados de direitos humanos; alcance material do jus cogens; e reparagdes.

61 Almeida, 2016, p. 530.

62 Cl),2012a, p. 256.

63 Cl), 20163, p. 833; 2016b, p. 255; 2016¢, p. 552.
64 Clj,2016¢, p.617.

65 Clj, 2016¢, p. 732.

66 ALMEIDA, Paula Wojcikiewicz. The Asymmetric Judicial Dialogue Between the ICJ and the IACtHR:
An Empirical Analysis. Journal of International Dispute Settlement, v. 11, p. 1-19, 2020.

67 O juiz ad hoc Kreka e o juiz Higgins apresentaram apenas duas referéncias a casos da Corte IDH.
68  Cf. Higgins, 2007, p. 746; Crook, 2004, p. 1 e 7; Neuman, 2011, p. 102; Voeten, 2010, p. 549 e 567-568.
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O presente ensaio buscou ilustrar o brilhantismo da trajetéria juridico-
-humanista do professor Anténio Augusto Cancado Trindade em suas
multiplas facetas, como um académico e pratico em Direito Internacional.
As teses que permearam sua extensa produ¢io académica refletiram-se,
igualmente, em sua atuagdo como juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e da Corte Internacional de Justica. Acreditava que a fun¢io
jurisdicional era guiada, sobretudo, pelo ideal de realiza¢do da justica® e
que nio seria possivel julgar casos envolvendo viola¢es graves dos direitos
humanos e do direito internacional humanitédrio sem atentar para os
valores humanos fundamentais, ja que o direito e a ética sdo indissociaveis,
contrariamente aos postulados da doutrina positivista’™. Isso porque um
tribunal internacional nio pode permanecer indiferente ao sofrimento
humano, privilegiando a raison d’Etat e denegando justica aos individuos
sob sua jurisdi¢do™. Que as novas gera¢des de juristas internacionalistas
possam se inspirar em seu rico legado.
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Resumo: Este trabalho tem por objetivo analisar o papel que o professor e
juiz Anténio Augusto Can¢ado Trindade desempenhou para o fortalecimento
da protecio do ser humano no Sistema Interamericano de Direitos Humanos
ao longo de sua trajetéria como membro da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Para tanto — e a partir de uma abordagem histérica e descritiva
do sistema - a participa¢io de Canc¢ado Trindade no aperfeicoamento da
competéncia consultiva e, na dimensio contenciosa, ao longo dos ciclos de
casos peruanos, colombianos e brasileiros é analisada para que se conclua
sugerindo sua inconfundivel marca no perfil do érgio jurisdicional na
atualidade. Metodologicamente, a pesquisa faz uso do método dedutivo e
indutivo para, lancando mio de acervo decisério da Corte Interamericana
e de bibliografia especializada, abordar de maneira descritiva a influéncia
de Cancado Trindade no desenvolvimento do sistema regional de prote¢io
do ser humano.
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Trindade. Conven¢io Americana de Direitos Humanos.

Abstract: This paper aims to analyze the role that Professor and Judge
Anténio Augusto Cancado Trindade played in strengthening the protection
of human beings in the Inter-American System of Human Rights throughout
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his career as a member of the Inter-American Court of Human Rights.
Based on a historical and descriptive approach to the system, Can¢ado
Trindade’s participation in improving the consultative competence and, in
the contentious dimension, throughout the cycles of Peruvian, Colombian
and Brazilian cases is analyzed in order to conclude by suggesting his
fingerprint all over the present profile of the court. Methodologically,
the research uses the deductive and inductive methods to, using the
decisions of the Inter-American Court, as well as specialized bibliography,
to approach the influence of Cancado Trindade on the development of
the regional system of protection of human beings.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights. Can¢ado Trindade.
American Convention on Human Rights.

1. Introdugio: Cancado Trindade e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos - Corte IDH

Entre os anos 1990 e 2000, houve aumento substancial tanto do
namero de Estados submetidos & competéncia jurisdicional da Corte
Interamericana de Direitos Humanos como do volume de sentencas e
medidas provisérias emitidas pelo sistema regional. Durante esse periodo,
os pronunciamentos do 6rgio jurisdicional passaram por uma transformagio
também de contetido ao abordarem mais questdes de direitos humanos dos
grupos vulneraveis do que aqueles temas relacionados ao funcionamento
do sistema interamericano em si®.

Além disso, uma expansio do acesso 4 justica internacional pode ser
identificada com a possibilidade do reconhecimento tanto do esgotamento
material — e nio sé formal -, como da possibilidade de que o individuo
representasse a si mesmo na Corte IDH (locus standi on judicio) apés a
Comissido Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) levar o caso para l4.

Todas essas contribui¢ées, entre inimeras outras para ampliar o
acesso a justica perante o sistema interamericano, tém a figura mais

3 Osistema registra um aumento do nimero de paises sob a sua jurisdigao de 9 para 21, enquanto o nimero
de sentengas e medidas provisorias aumenta para cerca de 300 e 1500, respectivamente. Cangado Trindade,
2017. Cf. Silva, 2018.
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representativa no professor e juiz brasileiro Anténio Augusto Canc¢ado
Trindade, tanto como professor, em sua produ¢io académica sobre o
sistema interamericano e sobre o direito internacional de maneira geral,
como no desempenho de suas fun¢ées como juiz da Corte IDH entre os
anos 1994 e 2006*.

Cancado Trindade, ao longo de sua passagem pelo sistema intera-
mericano, promoveu — ou, a0 menos, participou ativamente de - uma
verdadeira transformacio do perfil do 6rgao jurisdicional. As transforma-
¢bes informais atribuidas a suas iniciativas promoveram uma mudanca
no perfil da Corte IDH sem que a Convenc¢do Americana sobre Direitos
Humanos (CADH) fosse reformada. O texto da CADH permanece intacto,
porém sua interpretacio foi profundamente alterada por essa dinimica
de mutacio convencional promovida por um érgio julgador mais ativista
e interveniente em soberania interna em nome dos direitos humanos.

2. Cancado Trindade e as Opinides Consultivas nos anos 1990 e
2000

Os posicionamentos de Canc¢ado Trindade impactaram diversos temas
abordados pela Corte IDH em suas Opinides Consultivas, dentre eles: a
defesa do direito a informacgdo e do devido processo legal por meio da
garantia obrigatéria de assisténcia consular aos estrangeiros condenados a
pena de morte (OC-16/99); a protecdo dos direitos humanos da infancia e
dajuventude das pessoas (OC-17/02); a protecio dos direitos fundamentais
dos trabalhadores imigrantes indocumentados (OC-18/03); a protecio das
crian¢as migrantes (OC-21/04); e também, mesmo ap6s o término de seu
mandato, em questdes relacionadas a totalidade dos direitos individuais
das comunidades indigenas e sindicatos (OC-22/16); ao meio ambiente
(OC-23/17); a género e violéncia e discriminac¢io LGBT (OC-24/17); e ao
asilo politico (OC-25/18).

De maneira exemplificativa, duas Opinides Consultivas proferidas
pela Corte IDH com as digitais de Can¢ado Trindade merecem destaque.

4 Uma versao ampliada deste texto foi publicada em Legale, 2020.
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Na OC-16/99, observa-se uma posi¢io mais atuante e interveniente
da Corte que, de alguma forma, relativiza o conceito classico de soberania.
Essa opinido consultiva baseou-se no direito 4 assisténcia consular nos
casos de estrangeiros condenados a pena de morte. O parecer consultivo
proveu leitura do art. 36 da Convencéo de Viena sobre Relagdes Consulares
(CVRC) sobre Direitos Humanos, com base na CADH?. Nele se reconheceu
os direitos dos estrangeiros detidos, inclusive o direito a informacdo
sobre a assisténcia consular, como uma obriga¢do que se correlaciona
com o estado de acolhimento. Para o CVRC, a expressio “sem demora”
de seu art. 36,1, b), significa que o Estado deve cumprir o seu dever de
informar o detido dos direitos previstos na referida disposi¢io quando for
privado da liberdade. O descumprimento deste direito afeta as garantias
do devido processo (artigo 8 da CADH). E, nio sé isso, mas a imposicio
da pena de morte constitui uma viola¢io do direito de nio ser privado
da vida “arbitrariamente”, de acordo com as disposicdes dos tratados de
direitos humanos pertinentes.

Do ponto de vista subjetivo, como é bem lembrado por Can¢ado
Trindade, hd em seu contetido o despertar de uma “consciéncia juridica
universal” em relacio aos abusos contra as pessoas. O direito de assisténcia
consular ndo é mais um beneficio simples concedido pelo Estado, agora
é considerado um direito humano do povo. Se forem condenados e
nio tiverem esse direito respeitado, esse processo nio tera respeitado
o processo legal, garantido pelo CADH. Esse entendimento coloca os
seres humanos em uma posi¢do central como um tema de direito tanto
interno quanto internacionalmente. H4 uma “humanizacio do direito a
assisténcia consular®.

A OC-18/03, por sua vez, declarou os direitos dos trabalhadores
imigrantes sem documentos’. Definiu que os Estados tinham a obriga¢io
geral de respeitar e garantir seus direitos fundamentais. A auséncia de
documentacio para entrada regular e permanéncia no pais ndo deve servir
de justificativa para o tratamento discriminatério desses trabalhadores
pelo Estado ou por aqueles que os contratam. No acesso a justica, a

5  Cangado Trindade, 2007.
6  Cancado Trindade, 2002, p. 1021 e seguintes.
7 Silva, 2020.
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Corte separou corretamente a entrada irregular de migrantes no pais de
destino em relacio aos seus direitos violados apds sua entrada. Assim,
concluiu-se que essa irregularidade nio pode ser a causa da privagio de
direitos trabalhistas se o servico for efetivamente prestado. Trabalhadores
imigrantes ndo documentados ndo s6 estariam em uma situagio de
profunda vulnerabilidade, mas seriam cautelosos com seus direitos por
parte das empresas, e haveria tolerdncia minima por parte do Estado.
Haveria uma desvantagem em rela¢io aos trabalhadores nacionais ou
trabalhadores imigrantes com documentos.

Em seu voto, Cancado Trindade destacou a grande vulnerabilidade
a qual os trabalhadores imigrantes indocumentados estio expostos. Por
um lado, pertencem a um setor da economia informal e, por outro, sua
conduta é criminalizada e considerada ilegal. Nesse sentido, Can¢ado
Trindade ressalta a necessidade de superar esses traumas através da
solidariedade humana, superando a fragmenta¢io do mundo, a exclusio
social e a marginalizacio. Assim, propde uma mudanca de paradigma
do Estado para outro modelo em que os seres humanos sio o centro do
sistema juridico. Ele chega até a afirmar uma espécie de “retorno eterno
do jusnaturalismo” e uma “primazia de valores”.

Agora, se ndo houve volta ao jusnaturalismo, houve pelo menos um
flerte com essa linha de pensamento da Corte IDH. Afinal, o OC-18/03
renunciou ao principio da nio discrimina¢io ou igualdade, elevando-o
ao status de jus cogens. Nesse sentido, sob essa nova visao, essas regras
tornam-se operacionais levando em conta a conduta do Estado e dos
individuos. Em outras palavras, os principios sdo vistos nio apenas como
motivo para a validade das regras, mas como regras contra determinada
conduta do Estado. Por isso, Can¢ado Trindade enfatiza o “estrito apego
as garantias do devido processo legal e o respeito a dignidade da pessoa
humana”.

3. Cancado Trindade, o Ciclo de Casos Peruanos e o Acesso a Justica®

Conforme aduzido anteriormente, o nimero de paises que reconhe-
ceram a jurisdicdo da Corte IDH aumentou nos anos 1990. Dez novos

8  Parauma andlise, cf. Legale e Val, 2017.
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Estados o fizeram, contando também o reconhecimento de Barbados
nos anos 2000: Panama (09/05/1990), Chile (21/08/1990), Nicardgua
(12/02/1991), Trindade e Tobago (28/05/1991), Paraguai (26/03/1993),
Bolivia (27/07/1993), El Salvador (06/06/1995), Haiti (20/03/1998), Brasil
(10/12/1998), México (16/12/1998), Reptblica Dominicana (25/03/1999)
e Barbados (04/06/2000)°.

A atuagio da Corte IDH durante esse periodo, a partir desse cenério
de novos reconhecimentos de jurisdi¢do, produziu o que pode ser descrito
como “ciclo de casos peruanos” do sistema.

Vérios fatores permitem que se reconheca certa uniformidade entre
as decisdes que caracterizariam esse “ciclo”. Os fatos subjacentes as
viola¢bes dos direitos humanos sdo o resultado de um contexto comum: a
caracterizagido, pelo entio governo peruano, de atos de insurgéncia interna
como terrorismo e traicio™. Questdes juridicas diretamente relacionadas
as garantias de acesso a justica, ao principio do juiz natural, ao principio
do devido processo e a garantia de prote¢io judicial.

A negligéncia generalizada na fase de cumprimento de sentenca
fez com que, em 2001, a Corte IDH emitisse um documento unico de
supervisio para os seguintes cinco casos relacionados ao Estado peruano:
Castillo Paez (1997), Loayza Tamayo (1997), Castillo Petruzzi e outros
(1999), Ivcher Bronstein (2001), e Tribunal Constitucional (2001). Além
do mais, esses e outros casos revelavam os problemas generalizados no
Peru, tipicos dos anos 1990 e 2000, em particular em relacio ao devido
processo legal, como no caso Barrios Altos (2001), Cantoral Benavides
(2001), Trabajadores cesados del Congreso (2006), La Cantuta (2006) e a
prisdo de Miguel Castro Castro (2006)"".

O juiz Cancado Trindade, presidente da Corte IDH naquela oportu-
nidade, conheceu - sem encaminhamento formal da Comissao Interame-
ricana — solicitagdo enviada diretamente pelos magistrados do Tribunal

9  Trindade e Tobago denunciou a jurisdigdo contenciosa da Corte IDH em 26 de maio de 1998, depois de
ter sido condenado em alguns casos relacionados com a aplicagdo da pena de morte. N&o obstante, a
Corte IDH manteve a competéncia para julgar os casos até a entrada em vigor da denuincia (Hilaire de
2001, Benjamin e outros de 2001, Constantine e outros de 2001).

10  Sobre uma espécie de “histdria ndo escrita” a respeito do ciclo de casos peruanos contra as arbitrariedades
del regime fujimorista, cf. Cangado Trindade, 2013, p. 70.

11 Para uma andlise profunda dos casos peruanos, cf. Boluarte, 2015.
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Constitucional do Peru. Consolidou-se, naquela oportunidade, a compe-
téncia para que se conhega, ex officio, medidas provisérias em virtude das
graves violag¢des. O caso Barrios Altos é um dos principais responséveis
pela consagracio do contetido legal do controle de convencionalidade®.

Aolongo desse “ciclo peruano” de casos, também em Corte Constitucional
versus Peru (2001) Canc¢ado Trindade exerceu protagonismo. A Corte
IDH condenou o Estado por retirar os juizes do Tribunal Constitucional,
violando a obrigacio de respeitar direitos (art. 1), a obrigacdo de adotar
garantias jurisdicionais efetivas (art. 2), garantias judiciais (art. 8.1 e 8.2 b),
direitos politicos (23.1 c), protecdo judicial (art. 25.1), da CADH, em
detrimento de Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry e Delia Revoredo
Marsano - todos juizes do Tribunal Constitucional do Peru.

Em 2000, a CIDH concedeu medidas provisérias para proteger a
integridade fisica, psicolégica e moral dos juizes. Can¢ado Trindade, ainda
no exercicio da presidéncia, deferiu o pedido. Apesar da eventual retirada
do Peru do Tribunal, e, portanto, do tratado de direitos humanos, a Corte
IDH emitiu a sentenca, nos termos do artigo 27 do seu Regulamento de
Processo, quando se considerou que a retirada do tratado ndo poderia
ter efeito imediato.

No caso Barrios Altos vs. Peru (2001), a Corte IDH reconheceu a
responsabilidade internacional do Estado peruano pelo massacre que
ocorreu no bairro conhecido como Barrios Altos, em Lima. Barrios
Altos pode ser considerado um ponto de virada da jurisprudéncia da
Corte IDH. Nele pode ser identificada uma transicdo, com as digitais de
Cancado Trindade, entre um antigo e um novo comportamento do érgio
jurisdicional conforme refletido no conhecido paragrafo 44 da sentenga:

44. Como consecuencia de la incompatibilidad manifiesta
entre las leyes de auto amnistia y la Convencion Americana sobre

12 Sobre essa responsabilidade adicional ou agravada devido ao regime autdnomo e o carater vinculante das
medidas provisionais, cf. Cangado Trindade, 2013, p. 47-52. Comprova a reiteragdo do pensamento em
uma entrevista: <hteps://www.youtube.com/watch?v=-4FQgidgL5U&list=PLYRQ2FHIspSZynNcU2LIQeY
uAdVnSvWUm>. Ha outras opinides consultivas e casos contenciosos relevantes. A OC-14/94 envolve o
controle de convencionalidade, como discutido anteriormente. O caso de Mack Chang contra Guatemala,
no voto do juiz Sérgio Garcia Ramirez, cunha o termo. O caso Barrios Altos verifica a compatibilidade entre
alei da anistia e a CADH de forma pioneira. O caso Almonacid Arellanos vs. Chile (2006) aplica o controle
da convencionalidade, com esse termo, enquanto Corte IDH.
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Derechos Humanos, las leyes antes mencionadas carecen de efectos
juridicos y no pueden seguir representando un obstaculo para
la Investigacién de los hechos que constituyen este caso ni
paralaidentificacién y castigo de los responsables, ni tener
igual al impacto similar respecto de otros casos de franqueo
de los derechos consagrados en la Convencién Americana
ocurrieron en Peru [grifo nosso].*?

A mudanca de paradigma em relagdo ao direito internacional cldssico
representada por essa decisio torna-se ainda mais evidente quando
contrastada com o significado do art. 27 da CVDT, que estabelece que o
Estado nio pode invocar o direito interno para o direito internacional.
A disposi¢io da CVDT imp&e uma mera obrigacdo de resultado, ou seja,
independe da forma como a antinomia é afastada. O Estado pode, portanto,
invocar a supremacia do direito internacional ou simplesmente alterar a
sua lei para evitar a antinomia.

Aintensa mudanca de paradigma em relagéo ao direito internacional
classico deve-se ao caso de Barrios Altos v. Peru (2001). A obrigagdo de
proteger os direitos, prevista no artigo 1 e 2 da CIDH, deixa de ser uma mera
obrigacio de resultados que esta no plano de eficicia e um agradecimento
inserido no plano de validade. Leis incompativeis com a CADH “carecem
de efeito legal”, ou seja, nio sdo validas e devem passar por um processo de
“convencionaliza¢do”, que resultard, por um lado, na invalidade daquelas
incompativeis e, por outro, no dumping do significado da CADH com as
interpreta¢des da Corte IDH na legislacio nacional™.

4. O ciclo de casos colombianos e os de massacres

Os casos colombianos sdo responsaveis por dar sentido e direcio
a referida mutagdo convencional levada a cabo pela Corte IDH ao longo

13 Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf>. Acesso em: 6 out.
2025.

14 Macedo, 2011.

15 Cabe mencao também, nesse ciclo de casos peruanos, ao caso Loayza Tamayo vs. Peru (1997), no qual a
Corte IDH condenou o Estado por violar os seguintes direitos da CADH: a obrigagéo de proteger os direitos
(art. 1.1), o direito a integridade pessoal (art. 5), o direito a liberdade pessoal (art. 7), garantias judiciais (art.
8) e tutela judicial (art. 25), bem como pelo desrespeito com as recomendagdes da CIDH (art. 51.2).
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dos anos. Mais precisamente, os casos colombianos dio relevo a temas
como violéncia contra crianc¢as, mulheres, povos indigenas e a populagio
camponesa. Os casos Las Palmeras (2001), Mapiripdn (2005), Pueblo Bello
(2006) e Ituango (2006) resultaram diretamente dos conflitos entre
guerrilheiros e grupos paramilitares, nos quais identificam-se omissio e
responsabilidade do Estado colombiano®®.

As sentencas da Corte IDH nesses casos ndo apenas invalidam as leis
contrarias & CADH, mas também determinam a implementag¢io de politicas
publicas e de compensacdes e reparacdes que protejam e facam respeitar
os direitos dos grupos tornados vulneraveis pelas a¢des do Estado?’.

No caso Massacre de Mapiripdn contra Colombia (2005), a Corte IDH
reconheceu a viola¢do do direito a vida (art. 4), o direito a integridade
pessoal (art. 5), o direito a liberdade pessoal dos habitantes da cidade
de Mapiripan (art. 7), os direitos das criancas (art. 19), a liberdade de
circulagdo (art. 22), assim como a viola¢io das garantias judiciais (art. 8),
a protecdo judicial (art. 25) e o dever de proteger os direitos (art. 1.1) das
vitimas e suas familias de cerca de 49 pessoas privadas da sua vida pela AUC
(Forgas Unidas de Autodefesa da Colémbia). 8), protecdo judicial (art. 25)
e o dever de proteger os direitos (art. 1.1) das vitimas e suas familias de
cerca de 49 pessoas privadas da sua vida pela AUC (Autodefesa Unida de
Colémbia), e os seus restos mortais foram lan¢ados no rio Guaviare, no
municipio de Mapiripan, Colémbia. Os paramilitares da AUC atuaram
com a cooperacgio e colaborac¢io das for¢as do Estado.

No caso Pueblo Bello vs. Colombia (2006), a Corte IDH reconheceu
as viola¢des dos direitos a vida (art. 4), a integridade pessoal (art. 5), a
liberdade pessoal (art. 7) e & liberdade de expressio (art. 13) e aos direitos
da crianca (art. 19) e a obriga¢io de respeitar os direitos (art. 1.1), bem
como as garantias judiciais (art. 8) e a protecio judicial (art. 25) protegidas
pela CADH.

No caso Ituango vs. Colémbia (2006), a Corte IDH considerou, em
termos gerais, que houve “omisséo, aquiescéncia e colaboragio” por parte das
forcas armadas e outros elementos ligados as for¢as do Estado. Considerou

16 Campos, 2016; Bezerra, 2016.
17 Estrada, 2019.
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o Estado internacionalmente responséavel pelos acontecimentos acima
descritos, bem como pela sua incapacidade institucional de proporcionar
um acesso efetivo a justica as vitimas e suas familias, e por nio agir com
a devida diligéncia no processo penal dos perpetradores.

Determinados aspectos, fundamentagées e elementos transversalmente
presentes nesse “ciclo colombiano” de casos revelam a continuidade de uma
atuacdo interveniente sobre a soberania — e até mais ativismo — quando
contrastada com a postura adotada pela Corte IDH nos anos 1990 e 2000.
Esse cendrio pode ser observado em questdes como o didlogo com o poder
judicial nacional, a forma de compreender a CADH e a forma de recolher
provas ou condenagdes nos pontos resolutivos para os poderes executivo
e legislativo para criar politicas publicas®®.

5. O ciclo de casos brasileiros e a vulnerabilidade

A primeira decisio provisional adotada pela Corte CIDH em rela¢io
ao Brasil foi a medida proviséria de 18 de junho de 2002, em referéncia a
rebelido e aos assassinatos ocorridos no Presidio Urso Branco, localizado
em Porto Velho, Rondénia. Desde 2002 sio multiplos os casos de viola¢bes
graves dos direitos humanos de prisioneiros no Brasil (por exemplo, Urso
branco, Araraquara, Curado, Pedrinhas), de reclusos hospitalizados em
clinicas de repouso para deficientes mentais (Ximenes Lopes) e menores
(FEBEM do Complexo do Tatuapé).

A Casa de Detencio José Mario Alves, conhecida como Prisido Urso
Branco, foi objeto de dez medidas provisérias pelo Tribunal em 2002,
em favor dos reclusos. As condi¢des prisionais como um todo violavam
os direitos humanos. A CIDH determinou que o Estado deveria retirar as
armas da posse dos reclusos e investigar os acontecimentos que levaram

18  Em primeiro lugar, a forma mais direta é notada quando o tribunal se dirige ao sistema judicial colombiano.
Em segundo lugar, no caso ltuango (2006), o significado do art. 6 da CADH foi complementado pelas
Convengdes da OIT, em que a Corte IDH deu forca a construir o significado contemporaneo de trabalho
escravo e forgado, considerando a CADH um instrumento vivo, na mesma linha do que ja tinha sido decidido
em Villagran Morales et al. v. Guatemala (1999), também conhecido como Criangas de Rua. Em terceiro
lugar, a CIDH determinou a construgéo de politicas publicas pelo Estado, o que exigiria a concorréncia
entre os poderes executivo e legislativo. Quarto, ao interpretar o ciclo de casos colombianos, a dicotomia
entre vitimas autbnomas ou diretas e vitimas indiretas permanece clara, a fim de incluir familiares préximos,
membros da comunidade, pessoas deslocadas a forca, e mesmo populagoes indigenas.
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aadogdo de medidas provisérias. Nos anos seguintes, foram examinadas
varias medidas provisionais, registando-se violagdes dos direitos humanos,
especialmente da vida e integridade, ou outras, devido a superlotacio,
a necessidade de separar os detidos, e a responsabilidade criminal e
administrativa das pessoas envolvidas.

No caso do Complexo Penitencidrio de Araraquara, a Penitenciara
Sebastido Martins Silveira, situada no Estado de Sao Paulo (2006-2008),
a Corte decidiu solicitar ao Estado a ado¢io de medidas para proteger a
vida e aintegridade fisica de todas as pessoas privadas de liberdade e das
pessoas que entram na penitencidria. O érgio jurisdicional determinou,
ainda, a ado¢io das medidas e cuidados necessarios para evitar que os
seus agentes utilizem forca indevida no processo de recuperagio e controle
da penitenciaria.

No caso do Complexo Prisional de Pedrinhas (2014), situado no
Maranhio, a CIDH adiou uma medida proviséria para proteger o direito
avida e a integridade fisica dos prisioneiros devido a rebelides ocorridas
por causa da sobrelotacdo. Houve confrontos, decapita¢des, reféns,
agressdo e tortura contra prisioneiros por funcionarios, a militarizagdo
da prisdo devido a entrada da For¢a Nacional de Seguranca Publica e a
falta de cuidados médicos e alimentos para prisioneiros em geral e para
os que sofrem de tuberculose, AIDS ou lepra. Havia falta de alimentos,
dgua potavel e materiais de higiene.

No caso do Complexo Prisional Curado (2014-2015), denominado
Professor Anibal Bruno, situado na cidade do Recife, em Pernambuco,
a Corte determinou a obriga¢do do Estado de garantir o respeito pelos
direitos humanos das pessoas privadas de liberdade na referida prisio,
tanto contra funciondrios ptblicos como em rela¢do a terceiros, salientando
deficiéncias nas condi¢des de seguranca e controle interno.

No caso da Unidade de Hospitalizagdo Socioeducativa (UNIS, 2011-
-2015), destinada a criangas e adolescentes, localizada no municipio de
Cariacica, no estado do Espirito Santo, a Corte IDH verificou que ndo sé
avida e a integridade fisica dos reclusos estavam em risco, mas também
a dos funciondrios e das pessoas que l4 trabalhavam. Ela constatou
que estavam preenchidos os requisitos necessarios para a concessdo de
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uma medida proviséria e ordenou ao Estado que adoptasse as medidas
necessdrias para proteger a vida das criangas e adolescentes admitidos na
UNIS. A CIDH adotou uma série de medidas provisérias, numa tentativa
de regularizar a situagao.

No caso do Complexo Tatuapé da Fundagéo do Bem-Estar Juvenil (FEBEM,
2005-2008), posteriormente convertido na Fundacio Casa, localizada no
estado de Sio Paulo, a CIDH adotou medidas em rela¢io 8 FEBEM criada
em 1976 para tornar socidveis, quer os menores quer os delinquentes,
através de medidas socioeducativas, que j4 contém 77 unidades com 6.800
criancas e adolescentes admitidos sob custédia do Estado.

O Instituto Penal Pldcido de Sd Carvalho, localizado no complexo prisional
de Gericind, no municipio do Rio de Janeiro, foi também alvo de medidas
provisérias da CIDH em favor das vitimas, que se encontravam em violacdes
macicas e repetidas dos direitos da CIDH. Entre outros problemas, existe
sobrelotac¢io prisional: em janeiro de 2017, o estabelecimento tinha cerca
de 3.454 pessoas, e o limite maximo de vagas seria de 1.699. S6 em 2016
foram registadas cerca de 32 mortes™.

O caso Damido Ximenes Lopes v. Brasil (2006-2010), em que figura
a clinica de repouso Guararapes, localizada em Sobral, no Ceard, é o
primeiro caso com uma sentenca prolatada pela Corte IDH condenando
o Brasil em definitivo — ndo apenas em sede provisional®. A sentenca da
Corte nesse caso reconheceu a violagio do direito a vida (art. 4 da CADH)
e a integridade fisica (art. 5 da CADH) por Damiio Ximenes Lopes, bem
como o direito a integridade fisica e moral (art. 5 da CADH) e o direito
as garantias e protec¢do judicial (art. 8 e 25 da CADH) dos seus familiares,
tais como a sua mie, Albertina, a sua irm3, Irene, o seu irmio, Cosme, e
o seu pai, Francisco.

Além disso, reconheceu como ilegal qualquer forma de exercicio
do poder publico que limite os direitos reconhecidos na Convencio por
acdo ou omissdo (art. 1.1 da CADH). Reconheceu a responsabilidade

19 Legale e Aratjo, 2018.
20 Borges, 2009, p. 25-66. Para uma contextualizagao mais ampla do caso, que envolve os movimentos de
luta pela reforma do sistema psiquiatrico, cf. Aguiar, 2014, p. 115 e seguintes.
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internacional do Estado, bem como o dever de compensar os danos
materiais e intangiveis, e os custos e despesas dos danos.

No caso Gomes Lund v. Brasil (2010), a CIDH concluiu que o Estado era
responsével por viola¢des relacionadas com a “guerrilha Araguaia”. Estimou
o desaparecimento for¢cado de 60 pessoas. O pais foi também condenado
por obstruir investigacdes, tendo em conta a aplica¢do da Lei da Anistia,
a qual, aplicando o entendimento da Corte IDH nos casos Barrios Altos
e Almonacid Arellanos, foi também reconhecida como incompativel com
a CADH e sem efeito legal. O controle destrutivo de convencionalidade
foi conseguido através da invalidacdo da lei da anistia, mas também o
controle construtivo do convencionalidade para o Estado promulgar uma
lei especifica contra o desaparecimento forcado de pessoas.

Existe uma confluéncia nos casos brasileiros de diferentes viola¢des,
por exemplo, desaparecimento forcado, pedidos de acesso a justica, protegdo
de grupos vulneraveis, tais como pessoas privadas de liberdade, criangas,
pessoas com deficiéncia mental, entre outros, tais como camponeses sem
terra (sentenca Garibaldi e Escher), povos indigenas (sentenca Xucuri),
moradores de “favela” que sofrem violéncia de género (sentenca Favela Nova
Brasilia) ou trabalhadores escravizados (sentenca Hacienda Brasil Verde).

6. A Corte IDH como uma “Corte” Cancado Trindade

A atuacido de Cangado Trindade na Corte IDH foi determinante para
aampliagdo nio apenas da abrangéncia material da CADH, mas da prépria
competéncia do érgio jurisdicional.

Observa-se, nesse sentido, que sua atuagio como juiz e presidente
foi determinante para expandir e reforcar as competéncias da Corte
IDH, por meio de um processo costumeiro e informal, revelado tanto
no contencioso como na jurisdi¢do consultiva. De um lado, o costume é
uma fonte primadria de direito internacional, enquanto o acevo decisério
de cortes e tribunais conforma importante mecanismo auxiliar para o
seu reconhecimento, de acordo com o Artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica.
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Houve, enquanto Cancado Trindade era membro da Corte, uma
expansdo progressiva do acesso a justica internacional e a participagio
efetiva dos Estados e individuos nesse processo, o que fez da CADH um
instrumento fundamental para a limitagdo do poder estatal. Houve um
aumento do nimero de Estados que aceitaram expressamente a jurisdi¢io
contenciosa da Corte e que conferem hierarquia constitucional ou supralegal
a CADH. Tratados e convengdes sdo instrumentos vivos, cujos significados
sdo também dados por meio de interpreta¢bes institucionais que sio
consolidadas através de um processo cultural e consuetudinario que nio
é apenas revelado pela lei codificada nos tratados.

A CADH deve ser entendida como um “instrumento vivo” em
construgio. Essa expressio foi consolidada no acervo decisério do sistema
interamericano, por exemplo, em OC-21/14 (Protecio das crian¢as em
situa¢do migratdria) ou nas sentencas Mapiripdn (2005) e Ituango vs
Colémbia (2006), nas quais é recordada em conjunto com a CADH e as
Convencdes de Genebra para proteger as vitimas de conflitos armados
de natureza nio internacional. Por esta razio, a CIDH também deve ser
vista como uma instituicio viva, o que é diferente a medida que a sua
composicio muda e o seu corpo de decisbes avanga.

Os casos Mack Changv. Guatemala (2003), Almonacid Arellanos v. Chile
(2006) e Cabrera Garcia e Montiel Flores v. México (2010) consolidaram,
expandiram e/ou popularizaram o “controle da convencionalidade”.
E verdade que a OC-14/94 tinha previsto a possibilidade de responsabilizar
o Estado pela aplicagdo de leis que violam a CIDH. O caso de Barrios Altos
v. Peru (2001), apresentado anteriormente, ja tinha reconhecido que as
leis de autoanistia carecem de efeitos legais, o que é a esséncia do controle
do convencionalidade.

O caso de Cabrera Garcia e Montiel Flores v. México (2010) d4 um novo
nome a uma antiga base para o controle da convencionalidade: o tradicional
Corpus Juris Interamericano, rotineiramente empregado no ciclo de casos
peruanos e colombianos, é chamado de “bloco da convencionalidade”,
formado por tratados de direitos humanos e pelas interpretacées da Corte
IDH em sentengas e pareceres consultivos.
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O aspecto que requer maior atenc¢do nesse caso é o raciocinio da
Corte IDH sobre os fatos ou a condenac¢io da violacio de direitos. Na
argumentacio, houve um didlogo mais intenso com as decisdes de vérios
tribunais constitucionais, tais como a Costa Rica, Bolivia, Argentina e Peru.
Essa tem sido uma tendéncia em decisdes mais recentes, tais como Gomes
Lund v. Brasil e Gelman v. Uruguai. Foram citadas decisées da Corte IDH,
tais como Rosendo Cantu v. México, Radilla Pacheco v. México, Trabajadores
despedidos del Congreso v. Peru, Barrios Altos v. Peru e Almonacid Arellano
v. Chile, que determinaram o dever do poder judicidrio nacional de levar
a cabo o controle difuso do cardter convencional sobre a compatibilidade
do direito interno com a CADH.

7. Considera¢ées finais

A CADH passou por trés momentos ao longo de sua vigéncia.
Primeiro, como um tratado classico, depois consolidado como um corpus
juris interamericano e, finalmente, como um tratado tanto garantidor
como promotor de direitos, sob e apds as transformac¢des promovidas
pela atuacio de Cancado Trindade na Corte IDH. Com esse novo perfil, o
6rgio jurisdicional passou a ser responsavel pelo exercicio de um controle
concentrado do convencionalidade, da ideia de normas e da exigéncia de
politicas publicas que defendam o acesso ajustica e a prote¢io dos grupos
vulneraveis.”*

Ha se empregado vérios termos para definir a CADH como instrumento
de controle: Corpus Juris interamericano, bloqueio de convencionalidade,
constituicdo supranacional de direitos humanos®, Ius Comune constitucionale®
ou simplesmente um instrumento vivo, dindmico e evolutivo, que é um
paradmetro valido para a legislacio e a agdo do Estado, como indicado, por
exemplo, nos casos de Villagrdn Morales v. Guatemala (1999), Pueblo Bello
v. Colémbia (2006), Ituango v. Colémbia (2006), Cabrera Garcia Maciel v.
Meéxico (2010) e Gomes Lund v. Brasil (2010).

21 Mazzuoli, 2013, p. 935.

22 Cf ovoto do entdo juiz ad hoc Roberto Caldas no caso de Gomes Lund e outros contra Brasil (2010).

23 Trata-se de um conceito do Instituto Max Planck de Direito Publico Comparado anélogo ao bloco de
constitucionalidade. Cf. Bogdandy, 2015.
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E importante perceber que a CADH, na interpretagio e aplica¢io pela
Corte IDH, especialmente depois da “Corte” Can¢ado Trindade, tornou-se
uma espécie de “fonte de fontes” do direito internacional, que funciona
analogamente a uma Constitui¢do, uma vez que se intromete nas normas
superiores — as do jus cogens — que servem de pardmetros para os outros.

Mais importante do que as discussdes terminolégicas, porém, é saber
da existéncia de um documento juridico superior a outros, utilizado com
base em interpretagdes e costumes, que serve de pardmetro para o controle
de outros tratados e leis, que também concebe e exige politicas publicas
para a protecdo de mais pessoas e grupos vulnerabilizados na América
Latina. E importa, finalmente, reconhecer a centralidade de Cancado
Trindade na consolidagio da CADH com esses contornos normativos que
lhe sdo reconhecidos atualmente.
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A humanidade como sujeito de direito
internacional. Caminhos para a trans-humanidade

Claudia Loureiro*

Resumo: A consideragio da humanidade como sujeito de direito internacional
é um grande desafio para a comunidade internacional, pois desperta a
necessidade de se construir uma nova consciéncia universal pautada
no ideal da humanidade como um todo e nio mais na perspectiva
estatocéntrica. Esse novo paradigma é tratado de forma central no artigo
que, especificamente, trabalhara o ideal da trans-humanidade a partir do
legado do Professor Can¢ado Trindade. Adotou-se o método dedutivo,
partindo-se da premissa da consideracio da humanidade como sujeito
de direito internacional, presente nos textos elencados na introducio,
para se afirmar que a comunidade internacional caminha para o ideal da
trans-humanidade, com a construg¢io de uma nova consciéncia universal
que, de forma atemporal, abarca gerac¢ées passadas, presentes e futuras.
Assim, o didlogo com as teses do Professor Can¢ado Trindade resulta na
consolida¢io de uma interpretagio de seu legado sobre a humanizagio
do direito internacional.

Palavras-chave: Humankind. Novo jus gentium. Jus cogens. Direito
Internacional da Humanidade. Humanidade como sujeito de direito
internacional.

Abstract: The consideration of humanity as a subject of international
law is a major challenge for the international community, as it awakens
the need to build a new universal consciousness based on the ideal of

1 Coordenadora da Cétedra Jean Monnet da Universidade Federal de Uberlandia. Professora Permanente
do PPGDI/UFU. Professora de Biodireito e de Direito Ambiental FADIR/UFU. Doutora e mestre pela
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. Estagio de Pesquisa Pds-Doutoral em Direito concluido em
FDUC (2006); FADUSP (2019) e NOVA School of Law (2022). Coordenadora do Grupo Biodireito, Bioética
e Direitos Humanos/UFU. Coordenadora do Observatério Interamericano e Europeu dos ODS/UFU.
Coordenadora da Clinica Humanitas/UFU. Curriculo Lattes: <http://lattes.cnpq.br/8808192737927290>.
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humanity as a whole and no longer from a statocentric perspective. This
new paradigm is dealt with centrally in the article, which will specifically
work on the ideal of trans-humanity based on the legacy of Professor
Cancado Trindade. The deductive method was adopted, starting from
the premises of considering humanity as a subject of international law,
presentin the texts listed in the introduction, to affirm that we are moving
towards the ideal of trans-humanity, with the construction of a new
universal conscience that, in a timeless way, encompasses past, present
and future generations. Dialogue with Professor Can¢ado Trindade’s
theses thus results in the consolidation of an interpretation of his legacy.

Keywords: Humankind. New jus gentium. Jus cogens. International
Humanity Law. Humanity as a subject of international law.

1. Introducio

Celebrar a vida e o legado do Prof. Anténio Augusto Cancado Trindade
é uma grande responsabilidade, mas, também, um compromisso de todos
que estudam, pesquisam e trabalham com a humanizacio do direito
internacional.

Por isso, sinto-me honrada por participar desta obra de construcio de
memoria e proponho um didlogo com algumas teses do Professor Can¢ado
Trindade para tecer algumas considera¢des sobre a humanidade como
sujeito de direito internacional, ou seja, o novo jus gentium do século XXI.

Em seu artigo “Memorial para um novo jus gentium, o direito
internacional da humanidade”, publicado na Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, em 20042, o Professor anuncia a consciéncia universal
da humanidade, afirmando que o acesso direto da pessoa humana a justica
internacional contribui para a constru¢io do novo jus gentium do século
XXI, o direito universal da humanidade.

No mesmo texto, o Professor afirma que o direito internacional
deve ser objeto de reconstru¢io com base em um novo paradigma,
nio estatocéntrico, ou seja, que nio se funda no direito internacional

2 Cangado Trindade, 2004.
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tradicional, nem no voluntarismo estatal exacerbado e ilimitado, mas
sim na consideracio da pessoa humana em posi¢do central, levando-se
em considera¢io os problemas que afetam a humanidade como um todo.

Na sequéncia, o Professor menciona que a Cldusula Martens é a
prépria expressio da razio da humanidade, que impde limites a razao
do Estado, sendo concebida e reafirmada em beneficio de todo género
humano, propondo a passagem da dimensao internacional para a dimensio
universal do direito internacional dos direitos humanos.

No ensejo do memorial, o Professor também pontuou que a comunidade
internacional pressupde a existéncia de interesses comuns e superiores
emanados do direito internacional, ou seja, do direito das gentes, que a
todos vincula, incluindo os Estados, os povos e os seres humanos que
compdem o direito internacional da humanidade, contemplando as
atuais e as futuras gerac¢des, constituindo-se como o direito universal da
humanidade.

Em outro texto, “Jus cogen: the determination and the gradual
expansion of its material content”, publicado na Revista do Instituto
Brasileiro de Direitos Humanos em 2009%, o Professor afirma que a construgio
doutrindria e jurisprudencial do jus cogens sedimenta as bases do novo
jus gentium, o direito internacional da humanidade, com o objetivo de
proteger a pessoa humana em situa¢io de vulnerabilidade.

Nesse sentido, o direito internacional contemporineo ndo emana
mais da vontade dos Estados, mas da consciéncia humana, preconizando
valores fundamentais e superiores, conforme ficou assentado na Opinido
Consultiva emitida pela Corte Internacional de Justica sobre as Reservas
a Convengio do Genocidio, de 1951, documento que consignou a ideia
de que os principios humanitarios da Convencio obrigam a todos os
Estados, mesmo ausente o vinculo convencional, ressaltando-se, assim, a
incompatibilidade entre o jus cogens e a concepgdo voluntarista do direito
internacional.

Diante disso, cumpre salientar que o novo jus gentium, o direito
internacional da humanidade, est4 centrado nas aspira¢des e nas necessidades

3 Cangado Trindade, 2009.
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legitimas da humanidade - a civitas maxima gentium — e deriva da consciéncia
universal, do sentimento de justica e de bases éticas, ou seja, valores
humanos essenciais que prevalecem em detrimento da razio do Estado,
ultrapassando as fronteiras da territorialidade e da nacionalidade para
a prevaléncia dos direitos fundamentais da comunidade internacional.

Nesse sentido, destaca-se a necessidade de se refletir sobre a
humanidade como sujeito de direito internacional, como o fez o Professor
Cancado Trindade no capitulo XI da obra O Direito Internacional em um
mundo em transformagdo, publicado em 2002 pela Editora Renovar, ao
afirmar que a humanidade deve coexistir com os Estados e que estes
nio buscam apenas os seus interesses peculiares, mas devem perceber
a humanidade como sujeito de direito internacional com representa¢io
legal e capacidade de agio.

Com base nas teses desenvolvidas pelo Professor Cancado Trindade,
consignadas nos textos acima relacionados, o artigo discorrera sobre a
humanidade como sujeito de direito internacional, tendo como objetivo
principal a apresentacio das acep¢des de humanidade e, como objetivo
especifico, a apresentacio da tese da trans-humanidade, com o viés da
transcendéncia da humanidade para a perspectiva humankind, abrangendo
as geracoes passadas, presentes e futuras.

Adotou-se o método dedutivo, partindo-se das premissas feitas pelo
Professor Cancado Trindade nos textos acima elencados de que existe um
novo jus gentium, ou seja, o direito internacional da humanidade, pautado
na consciéncia universal da comunidade internacional, para se chegar a
conclusio de que a humanidade é sujeito de direito internacional e, por
isso, demanda o seu espaco no direito internacional como ente politico®.

O artigo foi organizado de forma que, inicialmente, serdo apresentadas
ao leitor algumas acepg¢des a respeito do conceito de humanidade e o
principio humanidade. O tema trans-humanidade sera trabalhado na
sequéncia para demonstrar como a comunidade internacional precisa
transcender suas fronteiras estatocéntricas para concretizar o novo jus
gentium. No capitulo seguinte, o tempo entre gerag¢des, incluindo-se o
passado, o presente e o futuro, é trabalhado com o objetivo de apresentar

4 Cangado Trindade, 2010.

368



A humanidade como sujeito de direito internacional. Caminhos para a trans-humanidade

a relagdo interseccional e atemporal entre as gera¢des que constituem o
direito internacional da humanidade.

Assim, o artigo demonstrard como o legado do Professor Cangado
Trindade contribuiu para a construgio das bases da trans-humanidade,
que da suporte a relagio juridica de direito internacional contemplando
a humanidade como sujeito de direito.

2. Humanidade: multiplicidade de acep¢ées

A relagdo juridica de direito internacional vem sendo ressignificada
pela consolidagdo do novo jus gentium, o direito internacional do século XXI
que contempla a humanidade como sujeito de direito. Para se estabelecer
essa relagdo juridica, é necessario estudar o que é humanidade e qual é o
seu status perante o direito internacional.

E possivel afirmar que existem vérias defini¢bes e acep¢des de
humanidade, vislumbrando-se o o conceito de humanidade como raca
humana, género humano, coletividade de seres humanos, carater ou
qualidade de ser humano ou como comportamento em rela¢io ao préximo®.

Apesar da diversidade de acepgdes, algumas delas assumem maior
relevancia no direito internacional. A primeira diz respeito ao pensamento
de David Luban®, que entende que humanidade pode ser compreendida
como humanness, a qualidade de ser humano, e como humankind, a
consideracio dos seres humanos como um todo. Existem, ainda, duas
outras perspectivas de humanidade, como coletividade e como sentimento
de agir de boa vontade, com delicadeza, gentileza, generosidade e paciéncia
em relacdo as outras pessoas, aos outros seres humanos.

A partir desse entendimento, destaca-se a ideia de que o sentimento
de humanidade é contrério a ideia de desumanizac¢io e determina o status
da humanidade como um todo, um conjunto, o que Luban denominou
de humankind’. Dessa forma, os crimes contra a humanidade sédo crimes

Coupland, 2001.
Luban, 2004.

7 Para efeito do Projeto de Pesquisa ora apresentado, utiliza-se a classificagdo delineada por David Luban
(2004) que compreende a acepgao de humanness e de humankind, tendo, na primeira, o viés do individuo
e, na segunda, a jungdo do conjunto de pessoas no todo, para a consolidagdo de interesses comuns.
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contra a humanidade em seu conjunto, humankind, e sdo concretizados por
atos de desumanizacio, tendo no elo entre os seres humanos o principal
fundamento para sua puni¢io, uma vez que as vitimas sio as pessoas e a
humanidade®. Nesse sentido, a Clausula Martens desempenha relevante
papel hermenéutico ao consolidar a compreensio de que os crimes contra a
humanidade ja tinham sido previstos bem antes do Cédigo de Nuremberg,
uma vez que ji estavam arraigados na consciéncia humana universal®.

Nesse contexto, é salutar alicio de David L. Smith sobre desumanizacéo,
que pode ser compreendida como a prética reiterada de categorizar pessoas
como humanos e nio humanos. Nessa perspectiva, existem pessoas que
tém aparéncia de humanos e que recebem esse status da comunidade
internacional e dos ordenamentos juridicos nacional e internacional. No
entanto, existem, por outro lado, aqueles que, apesar de terem aparéncia
de humanos, ndo gozam do status que lhes confere direitos humanos,
podendo, portanto, ser escravizados, coisificados, exterminados, eliminados
em conflitos armados, ou seja, desumanizados™.

Pode-se afirmar, assim, que a teoria da desumanizacio contraria
as acep¢des de humanidade como boa conduta em relagio ao préximo e
como conjunto de todos os seres humanos, pois categoriza as pessoas em
humanos e ndo humanos, autorizando que aqueles que nio sdo considerados
como humanos possam ser escravizados, deslocados de maneira forcada
e vitimizados pela guerra, pela fome, pela pobreza e pela degradacio dos
direitos humanos.

Na atual conformagio da comunidade internacional, os nio humanos
concentram-se no Sul Global, ou seja, nos paises periféricos™, onde a falta
de regulamentacio e a degradagio dos direitos humanos é uma constante
realidade aceita como normalidade e ndo como exce¢io™.

E o que se pode perceber, atualmente, com a manipulacio da fome
como arma de guerra, com a desconsidera¢io dos standards de direito

8  Coupland, 2001.

9  Cancado Trindade, 2002.
10 Smith, 20171

11 Beck, 2010.

12 Agamben, 2004.
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humanitario internacional, com o ataque a civis e a bens civis, com a
degradacio dos direitos humanos, com a desconsideragio do ideal da
cidadania global e com as externalidades das mudancas climaticas, entre
outras circunstancias degradantes a condi¢ao humana e a consciéncia da
humanidade.

Tudo isso ainda se conecta com o paradigma westfaliano, instaurado
em 1648, com a considera¢io dos Estados como sujeitos soberanos de direito
internacional, bem como com o ideal voluntarista. Apesar desta perspectiva
ser considerada imperante, a humanidade evolui para o reconhecimento do
seu status de sujeito de direito internacional, vislumbrando-se a mudanca
do paradigma estatocéntrico para o viés dos interesses da humanidade

como centro das preocupag¢des do direito internacional®.

Por isso, é necessdrio promover a ressignificacdo e a releitura do
instituto juridico humanidade, com a finalidade de se consolidar o principio
humanidade no direito internacional, como um sentimento de boa vontade
em direcio a coletividade de seres humanos considerada em seu todo.

Para que referida ressignificacdo seja tangivel, é necessario repensar
o principio fundamental da humanidade, humanity, com a sua expansio
de maneira horizontal e vertical. No primeiro caso, é necessario que os
direitos fundamentais sejam oportunizados a todo e qualquer ser humano,
ou seja, vislumbra-se, nesse caso, a oferta dos direitos fundamentais a
todos os seres humanos com igualdade e com respeito ao principio da
ndo discriminagdo. No segundo caso, é imprescindivel que a humanidade
alcance a sua plenitude, sua capacidade de se conectar com o todo, no
contexto da perspectiva humankind.

As duas perspectivas propiciam a dissemina¢io do principio huma-
nidade nio somente para aliviar o sofrimento alheio, mas, também, para
preveni-lo, com a finalidade de promover o bem-estar ao maior ntumero
de pessoas possivel. Referido principio revela-se por meio da proibi¢io do
tratamento desumano, numa dada qualidade de comportamento humano,
que consagra o fundamento dos standards minimos de humanidade, uma

13 Beck, 2018.
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vez que humanidade estd associada ao principio da dignidade humana e
ao sentido de humanidade'.

Nesse contexto, é necessario ressaltar que, em perspectiva vertical,
o ideal da humanidade deve progredir para envolver as necessidades
planetarias, a consciéncia humana e a ética. Assim, a perspectiva global e
cosmopolita deve ser analisada e utilizada para se buscar o aperfeicoamento
da humanidade como um todo, de modo que as a¢des destinadas a essa
finalidade ndo fiquem mais restritas aos territérios dos Estados e a
perspectiva estatocéntrica, mas que avancem para a perspectiva global®.

Embora haja documentos internacionais que facam referéncia
expressa & humanidade, atribuindo a ela direitos, a sistematiza¢io do
instituto juridico em apreco ainda é timida, o que demanda a construg¢io
do regime juridico de direito internacional para a sua protecio, e foi o que
o Professor Can¢ado Trindade fez com o seu trabalho sobre a humaniza¢io
do direito internacional.

O direito internacional da humanidade, cunhado nos textos, nos
trabalhos, nas teses e nos votos do Prof. Cancado Trindade, é a base da
construgido do ideal denominado trans-humanidade, como serd visto a
seguir.

3. Caminhos para a trans-humanidade

A partir das acepg¢des do conceito de humanidade, acima elencadas,
pode-se afirmar que o sentido humankind, a comunidade do género humano,
refere-se a unidade da espécie humana de acordo com o pensamento de
Francisco de Vitoria, que delineou a humanidade como sujeito de direito

inserido numa unidade politica e moral'é.

Assim, a humanidade transcende o &mbito das relacées entre os
Estados e passa, em perspectiva vertical, a se conectar com o todo, de modo
que o sistema juridico de direito internacional necessita ser realinhado
para assegurar a sobrevivéncia da humanidade como um todo®.

14 Cangado Trindade, 2002.

15 Delanty, 2018.

16 Cangado Trindade, 2002; Casella, Accioly e Nascimento e Silva, 2023.
17 Loureiro, 2022.
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E nesse contexto que Ferrajoli'® propoe a elaboracio de uma Constituicio
da Terra, apresentando, ao final, um Draft com os aspectos mais importantes
que deveriam ser contemplados pela Constituicdo proposta, com temas
que seriam de interesse da humanidade, destacando-se, assim, mudancas
climaticas, saide global e migra¢des, entre outros.

No mesmo contexto, é salutar destacar o pensamento de Van R.
Potter sobre a importincia da bioética global para a prote¢io dos interesses
e dos direitos da humanidade como um todo, na medida em que estes
ultrapassam as fronteiras e os interesses peculiares dos Estados atingindo
toda a comunidade internacional.

Assim, quando se pensa em conflitos armados, diversas perspectivas
emergem, de forma interseccional, e refletem as origens e as consequéncias
de um problema que interessa a toda a comunidade internacional e,
consequentemente, 3 humanidade. Satide global, deslocamentos forcados,
instabilidade regional e global, meio ambiente, a protecio da dignidade
dos civis, a pratica do genocidio, o direito humano a paz, entre outras
situagdes, estdo presentes nesse contexto conflituoso, atingindo ndo
somente as pessoas diretamente envolvidas no conflito, mas todo o ideal
da humanidade considerada em seu todo.

Logo, quando as ofensas aos direitos humanos acontecem em algum
lugar do mundo, toda a humanidade esta sendo afetada, passando a ser a
vitima da relagio juridica a qual pertence como elemento subjetivo. Por
isso, a humanidade considerada de forma ampla é indivisivel e faz parte
de um movimento sem fronteiras. Nesse caso, vislumbram-se direitos que,
se desrespeitados, atingirdo os interesses da humanidade, dando ensejo
a utilizacéo de institutos juridicos que contribuirdo para a concretizagio
do ideal da humanidade, como o exercicio da jurisdigdo universal para a
punicido dos crimes contra a humanidade.

Por essa razdo, deve-se corroborar o entendimento de que enquanto
um ser humano nio estiver seguro no mundo, ninguém estara. Parece
bastante claro que o liame indivisivel que existe entre todos os seres
humanos, grupos, povos que pertencem a humanidade se destine a
garantir a prépria esséncia da humanidade em sua diversidade. A esse

18  Ferrajoli, 2023.
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respeito, menciona-se a Declaracio das Ragas da UNESCO, de 1950,
que prevé a unidade da humanidade, uma vez que a ciéncia nio justifica
a categorizacio de seres humanos com base na perspectiva genética e,
assim, toda a diversidade externa perfaz a esséncia da humanidade, que
é uma sé, um todo, um conjunto, conforme Declaracio Universal sobre
Diversidade Cultural da UNESCO de 20027.

Por essa razdo, trans-humanidade propée a transcendéncia das
fronteiras estatais, culturais, éticas e bioéticas que consideram as pessoas
como individuos com seus interesses particulares para o &mbito dos
interesses compartilhados pela humanidade como um todo, para uma
perspectiva mais ampla, sui generis e interconectada, que alguns chamam
de planetaria ou global, e outros, de cosmopolita®.

Assim, na perspectiva da trans-humanidade, o direito internacional
transcende o individuo, humanness, e passa a atuar no contexto amplo da
humanidade, humankind, ou seja, considerada no seu todo, no seu conjunto,
norteada pelo principio humanidade e por seus interesses comuns, no
sentido de aperfeicoar o conceito e a amplitude da humanidade para se
proporcionar a sua prépria sobrevivéncia.

Entende-se, assim, que a perspectiva humankind de humanidade
estd atrelada ao ideal da trans-humanidade, sendo necessédrio que
a humanidade transcenda a si mesma, em valores, em seu aspecto
institucional, organizacional e ético, a fim de que o valor da humanidade
como um todo tenha um sentido préprio e que possa ser protegido por
normas de natureza jus cogens e por obrigacdes erga omnes®, através de
instrumentos importantes como a jurisdi¢io universal.

A respeito das normas jus cogens, Paulo Borba Casella ensina que:

4. A mais relevante evolug¢io do direito internacional, no curso
do século passado, foi justamente a medida da expressdo do
reconhecimento crescente de contetidos inderrogaveis do
sistema institucional e normativo internacional, as normas
cogentes de direito internacional geral — ou, simplesmente,

19 Os documentos podem ser encontrados em <https://unesdoc.unesco.org>.
20 Beck, 2018.
21 Casella, 2022.
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jus cogens. Embora possa oscilar o elenco de todas as normas
que se revestiriam de tal condi¢io, existe tendéncia rumo a
consolidac¢do de nucleo basico, no sentido do reconhecimento
dainderrogabilidade das normas que compéem “nucleo duro”
do direito internacional geral, na medida em que exprimem
contetidos basilares, para a sobrevivéncia de vida inteligente
no planeta, para a ordenagio da convivéncia entre sujeitos
segundo principios e normas de direito internacional, e para
a consolida¢io de patamares internacionais de existéncia,
validade e eficicia de normas internacionais de prote¢do da
condi¢io fundamental do ser humano - tais como a proscri¢io
do genocidio, dos crimes de guerra e da agressio, dos crimes
contra a humanidade — bem como outras dimensées do
interesse comum da comunidade mundial.??

Nesse cendrio, na medida em que a desumanizagio ganha forca, o
principio humanidade se enfraquece e as préticas que degradam os direitos
humanos se proliferam, sem causar espanto na comunidade internacional,
o que faz com que se percam os valores essenciais da humanidade, como
imparcialidade, unidade e universalidade, como esta ocorrendo no momento.

Nesse contexto, é salutar destacar que Cancado Trindade e Ulrich
Beck compartilham entendimentos que se conectam com essa realidade ao
afirmarem, cada um deles a partir do seu lugar de fala, que a humanidade
alcangou um lugar destacado no direito internacional e na comunidade
internacional. Cancado Trindade? aponta para o avanco dessa perspectiva no
direito internacional, ao esclarecer que os Estados nio sdo mais os sujeitos
absolutos de direito internacional e que a humanidade, nessa perspectiva,
coexiste com os Estados. Beck?, por sua vez, afirma que a humanidade é
anova estrela da comunidade internacional e que substituiu os Estados.

Assim, na relacdo juridica de direito internacional, tem-se a humanidade
como elemento subjetivo, que gira em torno de um objeto preciso que sdo
os interesses, valores e bens comuns da humanidade, elencados a titulo
meramente exemplificativo como paz, prote¢io a dignidade humana, direitos

22 Casella, 2022, p. 247-248.
23 Cangado Trindade, 2013.
24 Beck, 2018.
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humanos, vida, identidade, diversidade, meio ambiente, satde global,
mobilidade e cidadania global, direitos estes que devem ser protegidos e
garantidos para as atuais e para as futuras geragdes.

Nesse sentido, emerge um elemento relevante dessa rela¢io juridica
de direito internacional que comtempla a humanidade como sujeito de
direito: a responsabilizacio internacional pelos atos ilicitos causados as
atuais e as futuras gera¢des. Adiciona-se a essa questdo temporal o passado,
uma vez que o tempo entre gera¢cdes® envolve, de forma interseccional,
passado, presente e futuro, todos interconectados de forma reciprocamente
considerados.

A responsabilidade intergeracional por danos as futuras geracdes
pode ser compreendida a partir da licio de Cancado Trindade que delineia
a humanidade como sujeito de direito internacional, o que implica
na aquisicio de sua personalidade e capacidade juridica, conforme se
depreende das institui¢bes e do corpus juris do direito internacional.
No entanto, perceber, compreender e executar a capacidade do sujeito de
direito, humanidade, para efeito de responsabilizacio internacional por
danos as futuras gera¢des ainda é um grande desafio para a comunidade

internacional®.

Por isso, afirma-se que é necessério que as instituicdes sejam reformadas
e aperfeicoadas, que os valores e os interesses da humanidade sejam
resgatados, consolidados e sistematizados, a fim de que a humanidade
possa ser representada na relagdo juridica de direito internacional que
visa proteger os seus interesses. A esse respeito, vale destacar a discussio
sobre a necessidade de se criar um tribunal global para a prote¢io dos
direitos da humanidade?” e como o ordenamento e o sistema juridico
de direito internacional deveriam ser interpretados para se propiciar
referida protegio.

Assim, o principio norteador dessa relagdo juridica seria o principio
humanidade que preconiza a proibi¢do ao tratamento desumano; que se

25 Resta, 2020.
26 Cangado Trindade, 2004.
27 Loureiro, 2018.
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refere 3 humanidade como um todo; e que propde uma nova qualidade
de comportamento humano no sentido do bem-estar da humanidade®.

Dessa forma, humanidade, no contexto humankind, envolve todos os
membros da espécie humana, incluindo as geragées no seu tempo - passado,
presente e futuro -, sendo que a comunidade internacional atua como
guardii e sub-rogada da humanidade para defendé-la e para concretizar
os seus interesses, no contexto das normas de natureza jus cogens®.

Nesse aspecto, Can¢ado Trindade afirma que a humanidade transcende
a reciprocidade inerente as relacdes estatais e, assim, a comunidade
internacional deve guiar-se no sentido de reconstruir o sistema internacional
para assegurar a sobrevivéncia e o bem-estar da humanidade como um
todo®.

A esse respeito, destaca-se o Draft Code of Offenses against the Peace
and Security of Mankind (1986), que consigna o entendimento de que
um crime contra a humanidade ofende a existéncia humana, degrada a
dignidade humana e ataca e choca a consciéncia humana, materializando
a conexio entre o senso de humanidade e o individuo, tendo-se na ideia
de humanidade o todo nas varias manifestacées individuais e coletivas.

Assim, os crimes contra a humanidade demandam a aplicagdo de
normas de natureza jus cogens e refletem obrigacbes erga omnes, tém a
humanidade como vitima e transcendem os individuos, abrangendo a
humanidade em si, o que Loureiro denominou de trans-humanidade®.

4. A humanidade entre passado, presente e futuro

No sentido de avan¢ar na compreensdo da responsabilidade
intergeracional, afirma-se que o tempo da relagdo juridica, que tem a
humanidade como sujeito de direito internacional, seria o tempo entre
geracOes ¥, abrangendo passado, presente e futuro, de acordo com o
principio da solidariedade. Vislumbras-se, assim, uma dimensio temporal

28 Cangado Trindade, 2002.
29 Cancado Trindade, 2009.
30 Cangado Trindade, 2002.
31 Loureiro, 2022.

32 Resta, 2013,
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diferente que, além de inserir as presentes e as futuras gera¢des, as conecta
com o passado, de modo que o tempo presente passa a ser intertemporal,
tendo como fundamento a ética para as futuras gera¢des, que passa a ser
compreendido como o sentimento dirigido ao bem-estar da humanidade,
ou seja, a acep¢io de humanidade como sentimento.

Desse modo, passado, presente e futuro se conectam entre si, na
medida em que ndo se pode saltar o jogo das geragdes, que se desenvolvem
de acordo com vinculos naturais que nio podem ser desfeitos. Esse
aspecto intertemporal da humanidade é conectado através do principio
da cooperagio, que promove uma ligacdo estavel, ainda que virtual, em
funcdo de um objetivo comum, ou seja, proteger os interesses comuns
da humanidade.

Assim, a concretizagido dajustica intergeracional é fundamental para
a sobrevivéncia digna da humanidade, na medida em que a relagdo que
se instaura com o futuro, a partir do presente, ndo pode ser eliminada
ou quebrada. Nesse contexto, a titulo de exemplificacio, percebe-se que a
escolha feita pelo Tribunal de Nuremberg, em 1947, foi, naquele tempo,
uma escolha importante para as futuras geracdes, que foram capazes de
criar os Tribunais Penais ad hoc para Ruanda e para a ex-Iugoslavia, o que
conduziu a comunidade internacional 4 elaborac¢io do Estatuto de Roma,
de 1998, que instituiu o Tribunal Penal Internacional.

A ideia da justica intergeracional impde, assim, uma limitacdo a
comunidade internacional de que “ndo podemos fazer tudo o que podemos™®,
de modo que nosso espago e nosso tempo ndo sio unicos e absolutos, mas
se expandem ao préximo, através da ética do futuro.

Nesse sentido, pode-se afirmar que as normas de natureza jus cogens
sdo uma escolha de justica intergeracional, em prol da humanidade e das
futuras gera¢des, e ampliam o nosso olhar sobre o futuro, ou seja, rechacar
o genocidio hoje é uma escolha que gerara efeitos para as futuras gera¢des
que ndo serdo obrigadas a conviver com as atrocidades que se verificam
no mundo contemporaneo.

33 Resta, 2013.
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Nesse contexto, a partir da condi¢do humana, humanness, as geragdes se
tornaram o ambiente das escolhas coletivas, dos interesses da humanidade
e, assim, a nogio de futuras gera¢cdes nos remete ao drama do presente.

Estabelecer o tempo das geragdes é complexo, pois cada geragio
se torna o resultado do futuro passado. Toma-se, como exemplo, a
manipulac¢do genética, permitida no embrido excedentério, que, por ndo
ser considerado sujeito de direitos, é passivel de interven¢ées que serdo
passadas as futuras geracdes, que serdo o resultado das escolhas, muitas
vezes eugénicas, feitas no passado. Logo, passado, presente e futuro se
conectam, de forma indissoluvel, fazendo com que as geragdes se conectem
entre si e que suas escolhas gerem consequéncias ao futuro da humanidade.

Assim, a sociedade de risco, cunhada por Beck®*, que outrora transferia
os riscos do Norte Global para o Sul Global, agora se apresenta como aquela
que transfere os riscos para as futuras geragdes. E, nesse sentido, Edith
Brown Weiss* menciona a rela¢do da espécie humana com as gera¢des
do passado, do presente e do futuro, valendo-se do fundamento e da
necessidade de se promover a equidade intergeracional.

Nesse sentido, o preAmbulo da Declara¢io Universal dos Direitos
Humanos de 1948 afirma a dignidade inerente, igual e inalienavel de
todos os membros da familia humana, de modo que todas as geragbes
tém igual lugar no sistema.

Dessa forma, pode-se afirmar que a equidade intergeracional é regida
por aspectos como a diversidade de escolhas, inerente a todas as geragdes,
que se obrigam a cuidar do planeta para deixar as futuras geracbes em
melhores condi¢ées, promovendo-se o principio da igualdade e da nio
discriminagio. Assim, afirma-se que a igualdade intergeracional confere
direitos a humanidade, obriga as atuais geracdes perante as gera¢des
passadas e futuras e demanda a consideracio politica das futuras geragdes,
com a criagdo de institui¢des que possibilitem o exercicio de seus direitos,
com capacidade de agir perante a nova ordem global.

Nesse contexto, vislumbra-se a necessidade de criagdo de um 6rgio/
instituigdo para cuidar dos interesses das futuras gera¢des, com personalidade

34 Beck, 2070.
35 Weiss, 1992.
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juridica de direito internacional, que materialize a capacidade de acio da
humanidade enquanto sujeito de direito internacional.

A respeito das futuras gera¢des, Emilie Gaillard®, ao abordar os
crimes contra as futuras geracdes, afirma que é necessario decompor o
paradigma da responsabilidade em perspectiva intergeracional, uma vez
que, quando se fala em responsabilidade, pensa-se nas atuais gera¢des.

Assim, falar em crimes contra a humanidade é abordar os crimes
que, praticados contra as gera¢des passadas, atuais e futuras, no contexto
humankind, ou seja, da humanidade como um todo, causam danos que so
continuados, a exemplo da utilizagdo de armas nucleares.

O principio da precau¢io exsurge desse debate, propondo a antecipag¢io
dos riscos transgeracionais, no sentido de reconhecer os direitos humanos
das futuras gerag¢des, consolidando os ideais da Declaragio dos Direitos
das Futuras Gerag¢des, de 1979, e os principios fundantes da prote¢do das
futuras geragdes, ou seja, a ndo discriminagio intergeracional e a dignidade
das futuras gerag¢ées para a mobilizagdo da consciéncia humana.

Dentro desse contexto, destaca-se a postura da Bélgica e da Unido
Europeia no que diz respeito a considerac¢do do crime de ecocidio como

crime internacional®”

, escolha que influenciard a vida das futuras geragoes,
que poderio ter acesso aos bens necessarios para a concretizagio de sua

dignidade humana.

Nesse sentido, é imprescindivel construir o patriménio comum da
humanidade a partir da confianca planetaria®, consolidando o bem comum
global que o UNEP entende que se refere as fontes de dominio ou area
que ficam alheias ao alcance dos interesses politicos dos Estados, como
se da com o alto-mar a atmosfera, a Antartida e o espago.

Nesse contexto, a Convenc¢do de Montego Bay de 1982, artigos
136 e 311, alinea 6, aborda essa questdo, prevendo a impossibilidade de
um Estado reivindicar a soberania sobre determinadas zonas, prevendo

36 Gaillard, 2015.

37 Consultar as informagdes em <https://www.stopecocide.earth/2024/belgium-becomes-first-european-
country-to-recognise-ecocide-as-international-level-crime> e em <https://www.stopecocide.earth/2024/
eu-parliament-votes-to-criminalise-cases-comparable-to-ecocide>.

38 Weiss, 1992.
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uma sociedade fundada no principio da cooperacio, dispositivos que sdo
considerados clausulas pétreas devido ao seu carater jus cogens. O mesmo
raciocinio pode ser aplicado para se proporcionar a ressignificagio do
instituto juridico da humanidade enquanto sujeito de direito, ou seja,
ndo se busca a protecio dos interesses dos individuos enquanto seres
humanos, nem dos Estados, mas sim a protecio do todo, dos valores e
da consciéncia da humanidade, humankind.

Assim, a no¢do de humanidade desconhece fronteiras, atingindo
todos os seres humanos de maneira indistinta, o que se transfere as
futuras geragdes.

Propde-se, assim, a trans-humanidade como um novo humanismo,
pautado no principio da solidariedade, para as atuais e para as futuras
geracles, além das barreiras temporais tradicionais, com a mudanca de
paradigma da solidariedade entre os Estados para a solidariedade entre
as gera¢des para o enfrentamento dos desafios globais que transcendem
ao tempo.

De acordo com o que foi explanado, pode-se afirmar que a construgéo
de um regime juridico dos direitos da humanidade é uma escolha que deve
ser feita hoje, com base nos equivocos cometidos no passado, para o bem
das futuras gerag¢des, consideradas em perspectiva humankind.

5. Conclusio

Assim como, de inicio, o artigo prop6s o didlogo com algumas teses
do Professor Can¢ado Trindade, a conclusio seguird o mesmo critério,
partindo-se do texto “Humankind as a subject of international law”,
capitulo XI da obra O Direito Internacional em um mundo em transformagio®.

A consideracio da humanidade como sujeito de direito internacional
propde a mudanca de paradigma imperante com a consideragdo dos
Estados, das organizac¢6es internacionais e dos individuos dentro desse
contexto, de modo que o direito internacional deixe de ser moldado tnica
e exclusivamente pelos interesses dos Estados.

39 Cangado Trindade, 2002.
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Assim, abrem-se os caminhos para a consolida¢do de uma nova
consciéncia da comunidade internacional, que passa a almejar uma
estrutura para abarcar essa nova realidade, podendo-se mencionar uma
nova relagio juridica de direito internacional, que considera a humanidade
como sujeito de direito, com representac¢io legal e com capacidade de agir.

Nesse contexto tdo complexo e desafiador, anuncia-se a humanidade
como um todo, abrangendo as gera¢des passadas, presentes e futuras,
interligadas entre si de forma atemporal, concentrando no jus cogens a
prevaléncia dos interesses fundamentais da comunidade internacional.

Assim, o tratamento dispensado aos seres humanos, pautado no
principio que permeia todo o corpo juridico do direito internacional e do
direito humanitario internacional, convencional ou costumeiro, com a
evolu¢io das normas peremptorias, jus cogens, perfaz a consciéncia em escala
universal do principio da humanidade, o novo jus gentium do século XXI,
com a universalizagdo do direito internacional, tendo-se como titular a
humanidade.

Nesse contexto, a humanidade como um todo, compreendida
como humankind, envolve todos os membros da espécie humana, com as
geracdes passadas, presentes e futuras, para se consolidar a consciéncia
da humanidade, que obriga os Estados a agirem no sentido de assegurar
a sobrevivéncia e o bem-estar da humanidade como um todo, na linha
delineada pela Comissao de Direito Internacional ao elaborar o Draft Code
of Offenses Against Peace and Security of Mankind (1986), ao enfatizar a
criacdo de um crime contra toda a humanidade, que atinge a existéncia
humana, degrada a dignidade humana e destroi a cultura humana,
atingindo, assim, a consciéncia humana.

Com a eleborac¢io deste artigo, foi possivel perceber que a trans-
-humanidade, a esséncia da humanidade, nio estid em buscar abondade nas
pessoas e em seus atos, mas concentra-se no ato de servir aos vulneraveis,
com a criacio de institutos juridicos, relacdes juridicas e estruturas
institucionais que se destinem a proteger a esséncia da humanidade.

Com isso, espera-se ter dignificado o legado do Professor Cancado
Trindade, demonstrando como as suas teses contribuiram para a
consolidac¢do do que se denominou trans-humanidade, ou seja, necessidade
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de transcendéncia da humanidade para se alcangar a consciéncia universal
dos valores fundamentais que devem guiar a comunidade internacional.

Referéncias

AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢do: [Homo Sacer, I, I]. 2. ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2004.

BECK, Ulrich. A metamorfose do mundo: novos conceitos para uma nova
realidade. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.

BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Siao
Paulo: Editora 34, 2010.

CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. O Direito Internacional em um
mundo em transformagéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Os Tribunais Internacionais
contempordneos. Brasilia: FUNAG, 2013.

CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Memorial para um novo jus
gentium, o Direito Internacional da Humanidade. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n. 45, p. 17-36, 2004.

CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. International Law for Humankind:
towards a new jus gentium. Leiden: Martinus Nijhoff, 2010.

CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A humanizac¢io do direito
internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Jus cogens: the determination
and the gradual expansion of it is material content. Revista do Instituto
Brasileiro de Direitos Humanos, vol. 9, n. 9, p. 29-44, 2009.

CASELLA, Paulo Borba. Direito Internacional entre voluntarismo e jus
cogens: os acordos bilaterais de imunidade e a jurisdi¢do do Tribunal Penal
Internacional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo,
v. 117, p. 245-326, 2022.

383



Aobra e o legado de Cancado Trindade

CASELLA, Paulo Borba; ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO e SILVA,
G. E. do. Manual de Direito Internacional Publico. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2023.

COUPLAND, Robin. Humanity: what is it and how does it influence
international law? International Review of the Red Cross, v. 83, n. 844,
p- 969-989, 2001.

DELANTY, Gerard. Os desafios da globaliza¢io e a imaginac¢io cosmopolita:
as implica¢des do Antropoceno. Revista Sociedade e Estado, v. 33, n. 2,
p- 373-388, 2018.

FERRAJOLI, Luigi. Por uma constitui¢do da Terra: a humanidade em uma
encruzilhada. Florianépolis: Emais, 2023.

GAILLARD, Emilie. Crimes against future generations. e-Publica, v. 2,
n. 2, p. 41-62, 2015.

LOUREIRO, Claudia. O reset global: um caminho para a transhumnanidade.
Revista Brasileira de Direito Animal, v. 17, n. 1, p. 1-19, 2022.

LUBAN, David. A theory of crimes against humanity. The Yale Journal of
International Law, v. 29, n. 85, p. 85-167, 2004.

OLIVEIRA MAGALHAES DA SILVA, Claudia Regina. A necessidade de criacio
de um tribunal internacional de direitos humanos como consequéncia da
cidadania global. In: SGARBOSSA, Luis Fernando; IENSUE, Geziela (org.).
Direitos humanos e fundamentais: reflexdes aos 30 anos da Constituicédo e
70 anos da Declaracio Universal. Campo Grande: Instituto Brasileiro de
Pesquisa Juridica, v. 1, 2018, p. 184-197.

POTTER, Van Rensselaer. Bioética global. Sio Paulo: Loyola, 2018.

RESTA, Eligio. O direito fraterno. 2. ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel
Mondo, 2020.

RESTA, Eligio. O tempo entre gera¢ées. Revista Direitos Humanos e
Democracia, v.1,n. 2, p. 293-327, 2013.

SMITH, David Livingstone. Less than human: why we demean, enslave,
and exterminate others. Nova York: St. Martin’s Griffin, 2011.

384



A humanidade como sujeito de direito internacional. Caminhos para a trans-humanidade

WEISS, Edith Brown. In fairness to future generations and sustainable
development. American University International Law Review, v. 8, n. 1,
p- 19-26, 1992.

385






Do Direito Internacional da Humanidade ao
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Resumo: O texto aborda a contribui¢do do jurista Anténio Augusto
Cancado Trindade, enquanto académico em direito internacional e juiz
de tribunais internacionais, para o desenvolvimento de uma perspectiva
critica sobre o discurso juridico — principalmente no que se refere ao direito
internacional. Apés a apresentacido da relagdo dos autores com suas obras
académicas e ndo académicas, o texto explora possibilidades ampliadas de
compreensio critica do direito internacional a partir da constatacio do
potencial transformador portado pela afirma¢io da humanizacio dessa
area do conhecimento. Nesses termos, ao reconhecer a possibilidade de se
pensar a passagem de um direito internacional da humanidade para um
direito internacional dos cidaddos do mundo, ele reforca a argumentacio
sobre a insuficiéncia do estadocentrismo na construcdo e na conducio do
direito internacional na contemporaneidade e aponta nuances no debate
sobre a busca de humanizacio do direito internacional.

Palavras-chave: Humanizacio do direito internacional. Direito internacional
da humanidade. Cospomolitismo. Estadocentrismo. Eurocentrismo.

Abstract: The text addresses the contribution of jurist Anténio Augusto
Cancado Trindade, as an academic in international law and as a judge
in international courts, to the development of a critical perspective on
legal discourse, especially regarding international legal discourse. After
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presenting the authors’ relationship with his academic and non-academic
works, the text explores expanded possibilities for a critical understanding
of international law based on the recognition of the transformative
potential brought about by the affirmation of the humanization of this
area of knowledge. In these terms, by recognizing the possibility of
thinking about the transition from an international law of humanity to
an international law of world citizens, the text reinforces the argument
about the insufficiency of state-centrism in the construction and conduct
of international law in contemporary times and points out nuances in the
debate on the search for the humanization of international law.

Keywords: Humanization of international law. International law of
humanity. Cosmopolitanism. Statecentrism. Eurocentrism.

Introducio

Antes de iniciar nosso artigo, gostariamos de agradecer ao convite do
nosso amigo e colega Paulo Borba Casella para participarmos desta obra
em homenagem a Anténio Augusto Cancado Trindade. Para nés, serd uma
oportunidade de dar inicio a uma parceria intelectual que esperamos ser
frutifera e duradoura.

Guilherme tomou contato pela primeira vez com o tema do Direito
Internacional dos Direitos Humanos por meio da leitura do artigo
“A evolugdo doutrindria e jurisprudencial da protecio internacional dos
direitos humanos nos planos global e regional” (Can¢ado Trindade, 1986),
publicado pela Revista de Informag¢éo Legislativa do Senado Federal. No
decorrer da sua pés-graduacio, ele organizou virios semindarios de Direito
Internacional dos Direitos Humanos na Universidade de Sao Paulo (USP),
que seguiam a ideia proposta por Canc¢ado Trindade de apresentar suas
trés vertentes: Direito Internacional Humanitdario, Direito Internacional
dos Refugiados e Direito Internacional dos Direitos Humanos stricto
sensu. Isso possibilitou a Guilherme o contato com duas organiza¢des
internacionais: o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para os Refugiados
(ACNUR) e o Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV). Gracas a essa
proximidade, ele foi agraciado com uma bolsa do CICV para realizar um
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curso interdisciplinar de Direitos Humanos, em Brasilia, no ano de 1994.
Na sequéncia, no ano de 1996, foi para Sdo José (Costa Rica), a fim de
participar da XIV? edi¢do do curso interdisciplinar de Direito Internacional
de Direitos Humanos organizado pelo Instituto Interamericano de Direitos
Humanos, na época presidido por Can¢ado Trindade, que também exercia
o mandato de juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Logo
depois, em 1998, Guilherme Almeida (na condi¢do de consultor juridico do
ACNUR no Brasil) e Guilherme Lustosa da Cunha (na época, representante
do ACNUR para o Sul da América do Sul), em um café da manha em
Brasilia, conversaram com Can¢ado Trindade, como presidente do Centro
Internacional de Direitos Humanos (vinculado a Faculdade de Direito da
UnB), a fim de estabelecer uma parceria institucional que desse apoio ao
trabalho do ACNUR no Brasil.

Escrever este artigo oferece a Guilherme a possibilidade de revisitar
as boaslembrancas que tem de Cancado Trindade enquanto executivo no
aAmbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, além de reexaminar
a obra intelectual de Cancado Trindade - pela primeira vez — enquanto
professor, pesquisador e estudioso desse campo. A referida anélise foi
elaborada em parceria com o colega e amigo Arthur Giannattasio.

Jovem estudioso de Teorias Criticas do Direito Internacional, Arthur
teve contato com o pensamento de Cancado Trindade a partir de textos
(Cangado Trindade, 2002, 2013a, 2015) e percebe as diferentes discussées
propostas por essas obras como capazes de evidenciar o potencial
transformador da humanizac¢io do direito internacional no sentido de
transformar e reconstruir o préprio discurso juridico. Nessa linha, ele
entende que levar a sério o processo de reconhecimento do ser humano
como novo centro de ordenacio de sentido e de valor do direito nacional e
do direito internacional implica uma ressignificacio (ainda em curso) das
fundag¢des do direito internacional. Nesse sentido, em didlogo com a obra
de Paulo Casella sobre os Fundamentos do Direito Internacional Pés-Moderno
(Casella, 2008), mostra-se possivel aprofundar esse processo, ampliando
a discussdo em torno das mudangas estruturais no interior da legalidade
internacional e sobre os limites da prépria concepgio de legalidade utilizada
na construcio e na afirmacio do direito internacional (Giannattasio,
2018b). Nesses termos, mais do que uma mera justaposi¢io de atores
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internacionais ao lado dos Estados (Friedmann, 1964; Salcedo, 1984),
compreender o ser humano como o centro da ordem juridica internacional
significa reconhecer a tentativa de reorientar a valoragio sobre maneiras
de agir e de pensar até entido consolidadas como fundamento do direito

internacional (Casella, 2008, p. 259-269; Can¢ado Trindade, 2002).

Entendemos que explorar a possibilidade tedrica de consolida¢io
doutrinéria de um Direito Internacional da Humanidade — de que Cangado
Trindade foi um defensor — permite ndo apenas o redimensionamento
do discurso juridico internacional a partir do esfor¢o de promover sua
humanizacio (Cancado Trindade, 2002, 2015), mas também a dentncia da
insuficiéncia dos referenciais juridicos e politicos herdados da modernidade
(Giannattasio, 2018b). Isso aponta para dois desdobramentos principais,
o0s quais sdo examinados neste artigo.

Por um lado, é possivel problematizar a persisténcia de uma compre-
ensio estadocéntrica da producio, da conducio e do desenvolvimento —
tanto do direito nacional (Fortunato e Giannattasio, 2025; Giannattasio,
2021a) como do internacional (Giannattasio, 2021a, 2021b) -, o que,
por diferentes razdes, é um obstaculo a universalizacio do processo de
introdu¢do do ser humano como referéncia central da normatividade
juridica. Por outro lado, a humanizagédo do direito internacional pode ser
radicalizada no sentido de escancarar os limites ocidentais eurocéntricos
desta disciplina, pois uma normatividade juridica centrada no ser humano
nio pode ignorar: 1) a condi¢do humana da diversidade e 2) a circunstancia
de que integramos um “coletivo de atores humanos e nio humanos”
(Latour, 2012). O reconhecimento de tais condi¢des implica um repensar
de ordenacio juridica e politica (Giannattasio, 2014, 2018a, 2018b).

A fim de sugerir essas possibilidades, nosso artigo esté dividido em
trés partes: 1) Caracterizacio historica e concepg¢do de Cancado Trindade
do Direito Internacional da Humanidade; 2) A contribuicido de Cancado
Trindade para a consolidagido de um Direito Internacional da Humanidade
e a emergéncia possivel de um Direito Internacional dos Cidadaos do
Mundo; e 3) A humaniza¢io entre condic¢do, objetivo e limite.
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1. Caracterizacio histdrica e concep¢io de Cancado Trindade do
Direito Internacional da Humanidade

Heinhard Steiger (2001) propde quatro fases histéricas do Direito
Internacional, vale dizer: 1) Direito Internacional da Cristandade (nos
séculos XIII a XVIII); 2) Direito Internacional das Nac¢des Civilizadas (de
1815 a1919); 3) Direito Internacional da Humanidade (de 1919 até os dias
atuais); e 4) Direito Internacional dos Cidadios do Mundo (em formacio).
Para compreender o periodo histérico do Direito Internacional das Nac¢ées
Civilizadas, importa determinar a defini¢io de Nagées Civilizadas, e é o
préprio Steiger que esclarece:

As nagoées civilizadas encaram os “povos barbaros”, ou
“ignorantes”. Como se, afinal das contas, fossem apenas
capazes de formas limitadas de 6rgios governamentais
organizados. Apenas as nac¢des civilizadas poderiam se
organizar na forma de Estados, ter leis e executa-las. Apenas
seria possivel entre essas na¢ées ter uma lei consensual,
completa e desenvolvida que estabeleca uma ordem do
comum baseada na soberania e na equidade (Steiger, 2001).

O discurso juridico que informa uma percepgio estadocéntrica do
direito internacional é fortalecido no momento de afirmacio do Direito
Internacional das Nag¢oes Civilizadas. Com efeito, no interior do processo
de contraposi¢do militar, politica e juridica entre as elites que conduziram
os processos de independéncia dos territérios americanos submetidos
a colonizac¢io europeia (Fortunato e Giannattasio, 2025), também foi
instaurada uma disputa pelo Direito Internacional entre as antigas
metrépoles e as ex-colénias (Bernstorff e Dann, 2019). Nesse sentido,
nessa interacio transatlantica de ideias e de visdes de mundo em torno das
nacionalidades, ocorreu a apropriagdo das formas juridicas europeias pelas
elites criollas (Giannattasio, 2023; Lorca, 2015), que também se traduziu
na apropriacdo das formas politicas locais de dominacio herdadas da
tradi¢do europeia (Fortunato e Giannattasio, 2025; Giannattasio, 2021b).

Em primeiro lugar, isso significa que a emancipagéo politica das colonias
europeias no territério americano se deu por meio do reconhecimento
juridico de novos Estados, isto é, por meio da reivindica¢do, para os novos
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atores internacionais, da organiza¢io juridico-politica estatal e da sua
afirmacdo como mecanismo de organiza¢io da vida no continente americano
(Fortunato e Giannattasio, 2025; Giannattasio, 2021a, 2021b, 2023). Ao
mesmo tempo, em segundo lugar, isso quer dizer que a introducio do
Estado como instrumento juridico de estruturacio da vida politica nas
ex-colonias europeias naquele continente implicou a substituicio local de
grupos que exerceriam dominio sobre povos ndo europeus ali residentes
(Dann, Riegner e Bénnemann, 2020; Fortunato e Giannattasio, 2025).

Em outras palavras, a ado¢io do modelo juridico-politico do Estado no
continente americano esteve associada a replicacio, no mesmo continente,
do uso do Estado como mecanismo de dominagdo, marginalizacio,
silenciamento e invisibilizacdo das formas tradicionais de vida e de
organizacio juridico-politica ali presentes de forma originaria (Giannattasio,
2021b). Assim, apesar de sua utilizacdo como apandagio de liberdade
durante essa fase, o discurso das nacionalidades operou como instrumento
local de aniquilamento da diversidade que é prépria & condicio humana
(Giannattasio, 2018b; Kymlicka, 2007, p. 61-86).

Em consonancia com a periodiza¢io proposta por Steiger, o ano de
1919 é o inicio do terceiro periodo histérico: o Direito Internacional da
Humanidade. Todavia, a ascensdo de novos integrantes na familia das
nagdes sob a forma de Estado permite reconhecer que, na experiéncia de
transicdo entre as duas fases, a reorienta¢io do Direito Internacional em
torno da Humanidade ndo ocorre de maneira imediata, havendo resquicios
de elementos e visdes de mundo da fase anterior até hoje.

Vale lembrar que, no ano de 1900, por ocasido da exposicio universal
realizada em Paris, no Congresso de Direito Comparado, surge a expressio
“O Direito da Humanidade Civilizada”. Assim, no inicio do periodo do
Direito Internacional da Humanidade, a concep¢éo tedrica que divide a
humanidade entre nac¢ées civilizadas e povos barbaros continua presente.

Nesse sentido, pode ser encontrado o topos da civilizagdo no artigo 22
do Pacto da Sociedade das Nagoes. Ele estabelece o sistema de mandatos?,
que determina expressamente:

3 Osistema de mandatos é visto por diversos autores como um “passo importante” para o fim do colonialismo.
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Art. 22. Os principios seguintes aplicam-se as colénias e
territérios que, em consequéncia da guerra, cessaram de
estar sob a soberania dos Estados que precedentemente os
governavam e sio habitados por povos ainda incapazes de
se dirigirem por si préprios nas condi¢des particularmente
dificeis do mundo moderno. O bem-estar e o desenvolvimento
desses povos formam uma missio sagrada de civiliza¢io,
e convém incorporar no presente Pacto garantias para o
cumprimento dessa missio.

O melhor método de realizar praticamente esse principio
é confiar a tutela desses povos as nacdes desenvolvidas
que, em razdo de seus recursos, de sua experiéncia ou de
sua posi¢do geografica, estdo em situacio de bem assumir
essa responsabilidade e que consistam em aceitd-la: elas
exerceriam a tutela na qualidade de mandatarios e em nome
da Sociedade.

Da mesma forma, o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica, elaborado em 1920, famoso por elencar as fontes materiais do
Direito Internacional Publico e plenamente em vigor, estabelece:

Artigo 38.

1. A Corte, cuja func¢io seja decidir conforme o direito
internacional as controvérsias que sejam submetidas, devera
aplicar; 2. as convencdes internacionais, sejam gerais ou
particulares, que estabelecam regras expressamente reco-
nhecidas pelos Estados litigantes; 3. o costume internacional
como prova de uma pratica geralmente aceita como direito;
4. os principios gerais do direito reconhecidos pelas na¢des
civilizadas.

Nao é o caso de analisar aqui a amplitude dos sentidos que tais
previsdes conferem ao termo “nacdes civilizadas” e 0 modo como ele
encontrou espago para ser discutido e aplicado no direito internacional
nesse periodo. O argumento aqui se dirige a constatar que, no aspecto
normativo, essa concep¢do seria superada apenas em 1948, no artigo
primeiro da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos: “Todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de
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razdo e consciéncia e devem agir em relagdo aos outros com espirito de
fraternidade”.

Aprovada pela Assembleia Geral da ONU ha 76 anos, a Declaracio
é hoje um documento juridico vinculante com for¢a de jus cogens.
Assim, ela é considerada o marco inaugural do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e, 4 época de sua aprovacio, era dotada de um valor
incomensuravel perante a moralidade humana, mas de nenhuma forca
vinculante como documento juridico. A pessoa humana como sujeito de
Direito no &mbito do Direito Internacional sé tera lugar nos tratados do
Direito Internacional dos Direitos Humanos®.

2. A contribui¢io de Canc¢ado Trindade para a consolidacio de um
Direito Internacional da Humanidade e a emergéncia possivel de um
Direito Internacional dos Cidadios do Mundo

No ambito deste artigo, considerando o doutorado de Cangado
Trindade — em 1978, na Universidade de Cambridge, a propésito do
“Esgotamento dos recursos internos no Direito Internacional™ - como
“marco inicial” de sua extensa obra e tomando os 16 artigos publicados
na Revista de Informagéo Legislativa (RIL) do Senado Federal desde 1979
como amostra de andlise, constatamos que: o primeiro artigo a respeito de
Direitos Humanos data de 1982 (“A evolucio do sistema interamericano
de protec¢io dos direitos humanos: avalia¢io critica”, RIL, v. 19, n. 73,
p-107-120, 1982); 0 segundo é de 1983 e conjuga a questio do esgotamento
dos recursos internos com o tema da protecio dos direitos humanos
(“O esgotamento dos recursos internos em experimentos contemporaneos
das Nag¢oes Unidas de protec¢do dos direitos humanos”, RIL, v. 20,
n. 77, p. 201-244, 1983). Como Consultor Juridico do Itamaraty (1985-
-1990), vale ressaltar a importincia dos pareceres de Cancado Trindade
para a integracio dos tratados internacionais de direitos humanos no
Ordenamento Juridico brasileiro, além da reconhecida influéncia na redagio

4 Paraum detalhado estudo dessa questao, veja Almeida (2018), especialmente a Parte Il, “Emergéncia dos
Sujeitos de Direito nas trés vertentes da Protecao Internacional dos Direitos da Pessoa Humana”.

5 Para um detalhado estudo das principais obras de Cangado Trindade, recomendamos o artigo “Por um
direito universal da humanidade” de autoria do Embaixador Sérgio Eduardo Moreira Lima, publicado na
Revista da Faculdade de Direito da USP (v. 117, p. 327-338,2022).
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do paragrafo 2 do artigo 5 da CF/1988. E a partir da atua¢io como juiz
tanto da Corte Interamericana de Direitos Humanos (1994-2008) como
da Corte Internacional de Justi¢a (com o primeiro mandato de 2009 a
2018 e o segundo de 2018 a 2022, interrompido em decorréncia de seu
falecimento) que Cancado passa a defender a tese do Direito Internacional
da Humanidade. Essa afirmacgdo é corroborada pelo fato de que, em
diversos artigos nos quais existe a defesa de um novo jus gentium, ele faz
referéncia a diversos votos que produzia no seu oficio como Magistrado
de Tribunais Internacionais.

No artigo “Reflexdes sobre a perenidade da doutrina dos ‘Pais
Fundadores’ do Direito Internacional”, publicado post mortem na Revista
da Faculdade de Direito da UFMG (v. 80, p. 15-50, 2022), Cancado apresenta
sua reflexdo a propo6sito de um Direito Internacional da Humanidade e,
para isso, fundamenta sua tese na doutrina daqueles que ele chama “Pais
Fundadores” do Direito Internacional. Nesse sentido, afirma Trindade:

O novo jus gentium veio, sobre estas bases, a ser construido
pelos chamados “fundadores” do direito das gentes,
precisamente os expoentes da Escola Peninsular da Paz
(Francisco de Vitoria, Domingo de Soto, Serafim de Freitas,
Martin de Azpilcueta, Martinho de Ledesma, Pedro Simées,
Antoénio de Sio Domingos, Francisco Sudrez, dentre outros),
nas Universidades de Salamanca, Coimbra e Evora, e também
nas de Valladolid e Alcala de Henares, e alhures, no “Novo
Mundo” (como os missiondrios Bartolomé de Las Casas e
Antoénio Vieira, dentre outros), a partir dos séculos XVI e XVII.
Este novo jus gentium passou a ser associado com a prépria
humanidade, buscando assegurar sua unidade e satisfazer
suas necessidades e aspira¢des, consoante uma concep¢io
essencialmente universalista (ademais de pluralista).

Neste trabalho, faremos a anélise da opinido individual de Can¢ado
Trindade no caso da delimita¢io do territério de um povo originario
ndémade que vive entre Burkina Faso e Niger. O caso se refere a uma a¢io
judicial apresentada a Corte Internacional de Justica (CLJ) conjuntamente
pelos dois paises (Burkina Faso e Niger), em 12 de maio de 2010, a fim de
resolver uma controvérsia a propésito da delimitacio de suas fronteiras
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geograficas, em virtude de compromisso assinado por ambos em 24 de
fevereiro de 2009 (C1J, 2013a, p. 9). O processo judicial chegou ao fim
em 12 de julho de 2013, apés a C1J designar os peritos solicitados por
Burkina Faso e Niger naquela data (CLJ, 2013a, p. 52-53; 2013b, p. 5-6).
Vale esclarecer que nio temos intencio de discutir os detalhes dessa
decisio, mas concentrar nossa andlise na opinido individual proferida
por Cancado Trindade. Na sua manifestacio, o jurista brasileiro ressaltou
que, apesar de concordar com a decisdo emanada pela Corte no processo
judicial, nio estava completamente satisfeito com ela, pois, a seu ver,
a CLJ nio teria considerado a relacio entre o territério reivindicado e
as demandas das populagées locais némades e seminémades (Cancado
Trindade, 2013b, p. 58).

De fato, em sua percepcio, a Corte teria expressado o desejo de ver
cada Estado levar devidamente em consideracio as necessidades de tais
popula¢des, de maneira que elas mantenham a liberdade de deslocamento
entre suas fronteiras (Can¢ado Trindade, 2013b, p. 81). Durante o processo
judicial, Can¢ado Trindade apresentou questdes aos dois Estados, a fim
de que eles fossem capazes de demonstrar que mantinham esforcos de
cooperacdo com tais populacdes por mecanismos multilaterais africanos
e por acordos bilaterais, de modo a garantir a preservagio do regime
de transumaincia tradicionalmente praticado por referidas populacoes
(Cangado Trindade, 2013b, p. 81-86). Nesses termos, o juiz constatou que
a Corte considerou critérios para delimitacio da fronteira entre os dois
Estados em sua decisdo, mas ndo examinara de maneira minuciosa a relacio
existente — com significativo lapso temporal - entre os povos némades
e seminémades e 0 mesmo territério. Ele reforca, em sua opinido, que a
Corte adotou uma perspectiva do direito internacional aplicado apenas
entre Estados (Cancado Trindade, 2013b, p. 91-93).

Assim, podemos sugerir que Cancado Trindade nio considerava ser
suficiente, no sentido de humaniza¢io do direito internacional, relegar
apenas aos Estados o papel de agir “prenant en considération les besoins
des populations (nomades, semi-nomades et sédentaires) locales” (Can¢ado
Trindade, 2013b, p. 92). Isso ocorre precisamente porque, como indicado
anteriormente, nesta pragmatica intermediagio estadocéntrica, a organiza¢io
juridico-politica do Estado, em muitas ocasides, como no caso em tela,
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néo possibilita o reconhecimento e valorizagio de formas nao europeias
de vida e, por consequéncia, a prote¢io pelo direito internacional desses
modos de existir (Giannattasio, 2021b).

Nesse sentido, é ilustrativo da forma de pensar de Cancado Trindade
o comentdrio que fez a propdsito desse caso:

O direito, — prossegui, — “ndo pode ser aplicado de forma
mecanica” (par. 104), e o direito das gentes nio pode ser
abordado ou estudado adequadamente a partir de um
paradigma exclusivamente interestatal. No final das contas,
“em perspectiva histérica ou temporal, as populacdes némades
e semin6mades, assim como sedentérias, precederam em
muito a emergéncia dos Estados no jus gentium classico”
(par. 104). Os Estados, — conclui em meu referido Voto
Arrazoado, - “nio sio entidades perenes, sequer na histéria
do direito das gentes”; formaram-se eles.

Uma das ideias centrais de Cancado Trindade, em “Consciéncia Humana
(recta ratio) como fonte material tltima do Direito das Gentes”®, relaciona-
-se 4 ideia kantiana do Direito Cosmopolita (apresentada como terceiro
artigo definitivo no opusculo A Paz Perpétua). E do préprio Kant ([1795]
1995) um breve e esclarecedor comentério a prop6sito das caracteristicas
principais do Direito Cosmopolita: “ndo é nenhuma representac¢io fantastica
e extravagante do direito, mas um complemento necessario de cédigo
ndo escrito, tanto do direito politico, como do direito das gentes, num
direito ptblico da humanidade em geral”. Quanto a proposta kantiana de
cosmopolitismo, varios textos ja foram escritos (Almeida, 2009), apenas
gostariamos de ressaltar que a proposta do Direito Cosmopolita kantiana
pode ser vislumbrada como o ultimo periodo (ainda em construgio, na
proposta de Steiger) de um Direito Internacional dos Cidadaos do Mundo.
No mesmo sentido, ha a proposta tedrica de Mireille Delmas Marty de um
“Direito Comum da Humanidade”. Em que medida a proposta defendida
da Humanizagio do Direito Internacional contribui para a emergéncia de

6 Subtitulo da parte 3 do artigo em tela, na qual é apresentado o voto no caso dos povos ndmades Burkina
Faso e Niger.
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um Direito Internacional dos Cidadios do Mundo é o que discutiremos
em nossa conclusio.

3. A humanizacio entre condi¢io, objetivo e limite

E inegavel que a contribui¢io de Cancado Trindade para o desenvolvi-
mento do direito internacional representa um marco na reorientacio das
perspectivas sobre a drea de conhecimento e as possiveis transformagdes
que ainda a atravessam e podem atravessa-la. Ainda que a limitacio advin-
da da modernidade juridica e politica da estruturacio de intera¢des nio
violentas entre os mais diversos povos seja atualmente objeto de pesquisas
e mesmo denuncias do ambiente académico, ndo podemos ignorar que o
processo de humanizacio do direito internacional é um movimento em
curso e prenhe de possibilidades teéricas e aplicadas para se desenvolver.

Urge constatar a existéncia de indmeros retrocessos — ndo apenas
do tempo pretérito — na consolidacdo de um direito internacional da
humanidade. Do mesmo modo, nio se pode deixar de notar que a emergéncia
de um direito internacional dos cidaddos do mundo encontra resisténcias
e também apresenta exemplos positivos na contemporaneidade. A fim de
compreendermos essa contradi¢io tedrica e aplicada na conducio desse
processo de humanizac¢io do direito internacional, devemos aprofundar
a reflexdo dessa proposta e desvendar possiveis limites em seu interior.

Portanto, entendemos que a centraliza¢io da normatividade juridica
nacional e internacional precisaria ir além da humanizacio do direito para
o transformar. Isso sugere que considerar o ser humano como valor fonte
do discurso juridico nio é suficiente para promover uma emancipa¢io, nao
somente porque nio impede que atrocidades continuem a ser praticadas
contra seres humanos, mas porque igualmente parece estar a forma juridica
comprometida com a tolerdncia em relacio a diversas atrocidades contra
a natureza. Em outras palavras, a relacio de domina¢io ser humano-ser
humano estd de algum modo associada a relagio de dominag¢io ser humano-
-natureza (Fromm, 1987, p. 43 e 96; Marcuse, 1999, p. 148). Nesse sentido,
parece que a humanizac¢io do direito exige que se ultrapasse a prépria
humanizagio, sem abandonar o discurso juridico, que é, por defini¢do,
produto de cultura humana (Giannattasio, 2011). Essa reflexio excede
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os objetivos deste texto, pois exige o desenvolvimento de considerag¢des
que escapam aos limites metodoldgicos e fisicos deste estudo, razdo pela
qual serd abordada em futuros estudos.
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Recta ratio: o jusnaturalismo renovado da
jurisprudéncia do professor Antonio Augusto
Canc¢ado Trindade na Corte Internacional de
Justica

Jodo Ernesto Christéfolo?

Resumo: O presente artigo examina a aplica¢do da doutrina jusnaturalista
nos votos proferidos pelo professor Anténio Augusto Can¢ado Trindade
(AACT) enquanto juiz da Corte Internacional de Justi¢a (CLJ). A obra de
AACT, um dos maiores expoentes do direito natural no plano internacional
dos dltimos 50 anos, é marcada por seu compromisso intelectual com
o jusnaturalismo e a centralidade axioldgica e teleolégica do individuo
como referéncia da ordem juridica internacional. Esses dois elementos,
sintetizados na expressido recta ratio, servem como substrato légico-
-juridico para a linha argumentativa desenvolvida por AACT no curso
do exame de diversos contenciosos durantes seus mandatos na CIJ. Os
casos examinados neste artigo ndo sé confirmam essa linha mestra de
seu pensamento juridico, como também permitem identificar a aplicacio
da recta ratio em temas de grande relevancia para o direito internacional
contemporaneo, a saber: o direito internacional dos direitos humanos,
o direito internacional do meio ambiente, o uso da for¢a no direito
internacional e a soberania dos Estados.

Palavras-chave: Corte Internacional de Justica (C1J). Jurisprudéncia.
Jusnaturalismo. Direito Natural. Recta ratio.

Abstract: The present article examines the application of natural law
doctrine in the judgments delivered by Professor Anténio Augusto

1 Diplomata de carreira, graduado em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP),
mestrado pelo Instituto Rio Branco e doutorado pela Universidade de Genebra. E professor do Instituto
Rio Branco do Ministério das Relagoes Exteriores.
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Cancado Trindade (AACT) while serving as a judge at the International
Court of Justice (ICJ). AACT’s work, one of the most prominent thinkers
in the field of natural law in the international realm over the past 50
years, is marked by his intellectual commitment to natural law and the
axiological and teleological centrality of the individual as the reference
point for the international legal order. These two elements, encapsulated
in the expression recta ratio, serve as the logical-legal foundation for the
argumentative line developed by AACT during the examination of various
cases throughout his tenure at the ICJ. The cases analyzed in this article not
only confirm this central thread in his legal thought but also allow for the
identification of the application of recta ratio in topics of great relevance
to contemporary international law, namely: international human rights
law, international environmental law, the use of force in international
law, and state sovereignty.

Keywords: International Court of Justice (ICJ). Jurisprudence. Jusnaturalism.
Natural Law. Recta ratio.

Introducio

A obra do professor Anténio Augusto Cancado Trindade (AACT) é
marcada por dois elementos intrinsicamente relacionados em sua visdo
sobre o direito internacional: o jusnaturalismo e a defesa intransigente
do ser humano como valor fundamental da ordem juridica. Ambos estio
sintetizados, em seu pensamento jusfiloséfico, na expressio latina recta
ratio, cuja origem remonta a Cicero e que depois foi recuperada por Hugo
Grotius no pensamento jusnaturalista como sendo uma lei determinada
pelarazido, necessaria pela prépria natureza humana, e aplicdvel universal
e eternamente a toda a humanidade. Essa caracteristica definidora de sua
visdo sobre o direito internacional esta presente em toda a sua proficua
e multifacetada trajetdria: em sua vasta producido bibliografica; em sua
longa carreira discente; em seu relevante trabalho a frente da Consultoria
Juridica do Ministério das Rela¢ées Exteriores; e, sobretudo, em seu
extenso e profundo legado jurisprudencial.
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Embora todas essas dimensdes de sua trajetéria no campo das
Ciéncias Juridicas sejam de igual relevo para o exame de seu pensamento
internacionalista, os votos de AACT no exercicio de suas fun¢des como juiz
da Corte Internacional de Justica (C1J) oferecem perspectiva privilegiada
para a compreensio sobre o papel desempenhado por esses dois elementos
em seu raciocinio juridico. Nos votos proferidos na Haia, AACT articula
a aplicagdo da doutrina jusnaturalista como substrato 16gico-normativo
para a fundamentacdo da defesa, em casos concretos, da tese juridica de
que o ser humano é o valor fundamental e o fim dltimo a ser protegido
na ordem juridica internacional. Em seus densos e elaborados votos, seu
pensamento juridico, caracterizado por esses dois elementos articulados
de forma indissocidvel na expressdo recta ratio, assume concretude ao
transpor-se da abstra¢io intelectual para a realidade do cas d'espéce por
meio da subsuncio de situac¢des retiradas das rela¢des internacionais as
normas que regulam o relacionamento entre os sujeitos de direito no jus
gentium.

O presente artigo buscara examinar como essa linha de pensamento
é articulada na jurisprudéncia de AACT no exercicio de suas func¢ées
como juiz na Corte na Haia. A escolha pela CLJ deve-se tanto por razdes
de cunho metodoldgico, quanto de natureza substantiva. Primeiro, ao
concentrar-se em objeto com limites mais estritos (apenas a CLJ), o exame
dos votos se mostra adequado ao propésito de artigo analitico como o
presente estudo; segundo, porque o mandato aberto ratione materiae
da CIJ permite observar a aplica¢io da visdo jusnaturalista de AACT em
dominios diversos do direito internacional, para além de sua aplicacio
restrita ao campo dos direitos humanos que determinou sua atuacio na
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH).

Dada a extensdo de sua produgio jurisprudencial na CIJ, foram
selecionados votos paradigmdticos em que essa légica argumentativa
nao sé pode ser identificada de maneira clara na fundamentacio de suas
teses juridicas (mesmo quando minoritarias no plenario da Corte, tal
como se deu em seus varios votos dissidentes), mas também porque se
aplicam a casos que tém como causa litigiosa temdticas centrais do direito
internacional contemporaneo. Sio elas: o direito internacional dos direitos
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humanos, o direito internacional do meio ambiente, o uso da for¢a no
direito internacional e a soberania dos Estados.

1. Recta ratio e direitos humanos

Um dos exemplos mais paradigmaticos da aplicacdo da visdo
jusnaturalista de AACT sobre o direito internacional deu-se no caso Ahmadou
Sadio Diallo, que opds a Guiné & Reptblica Democratica do Congo (RDC)
na ClJ, tendo como questio de fundo o direito internacional dos direitos
humanos. A controvérsia foi iniciada em 1998 com base no exercicio, pela
Guiné, do instituto da protecio diplomatica em relacdo a nacional que
havia sido preso, tido seus bens confiscados e finalmente expulso pela
RDC apés viver no pais por 32 anos. Alegava-se, pelo governo de Conacri,
haver ligacio entre sua expulsio e o fato de que havia tentado recuperar
dividas que acreditava serem devidas as suas empresas pelo antigo Zaire,
ou por empresas nas quais o Estado congolés detinha por¢ao substancial
do capital. As bases invocadas pelo governo de Conacri para a jurisdi¢do
contenciosa obrigatéria nesse caso foi a clausula Raul Fernandes inscrita
no art. 36 (2) do estatuto da Corte e firmada pelos dois paises.

No julgamento do mérito, em 2010, a CIJ concluiu que a RDC
havia violado diversas obriga¢ées internacionais, em particular o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) (art. 13) e a Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (art. 12 (4)), bem como a
Convencio de Viena sobre Rela¢ées Consulares (art. 36, paragrafo 1 (b)).
Em relacio aos dois primeiros instrumentos, ordenou-se que a RDC pagasse
compensacdes e que, caso nio houvesse acordo entre as Partes sobre essa
questio no prazo de seis meses, a propria Corte a resolveria. Na auséncia
de entendimento entre os dois paises, a Corte finalmente determinou,
em 2012, que o valor da compensacio a ser concedida & Guiné seria de
US$ 95,000 em consequéncia da prisdo, detencio e expulsdo ilegais de
Diallo pela RDC>.

Em seu voto separado, AACT concorre, primeiro, com a decisio
adotada majoritariamente pela Corte quanto as violagdes de obriga¢des
previstas pelos trés instrumentos mencionados acima. Afirma, porém, ser

2 Cl), 2012, p.324.
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necessario ir além dos elementos juridicos utilizados pelo plendrio para
justificar o pagamento de compensa¢des pela RDC a Guiné, pois, em sua
visdo, outros pontos doutrinarios e normativos deveriam ser aplicados para
fundamentar o dever de compensac¢io. Em especial, sustenta tese orientada
pelo reconhecimento de que sio os individuos os verdadeiros titulares dos
direitos juridicamente protegidos por esses tratados internacionais, em
oposicdo alégica de direitos e deveres regulados segundo sistema juridico
primordialmente interestatal.

Nesse exercicio, o juiz brasileiro revela as bases jusnaturalistas de sua
visdo sobre o direito internacional a partir de um conceito fundamental: o
principio de humanidade®. Ao aplicar essa tese no curso de sua interpretagio
sobre esses trés instrumentos convencionais, AACT reposiciona o centro
gravitacional do processo hermenéutico relativo ao cerne da questio em
litigio. Ao invés do direito positivo interestatal, em especial os institutos
da protec¢io diplomética e da responsabilidade internacional decorrente
de danos a propriedade privada, tal como consagrado nos precedentes
Barcelona Traction* e Mavrommatis®, passa a situd-lo sobre o pilar da protecio
dos direitos humanos. Por consequéncia, a perspectiva de abordagem do
caso deixava de ser “strictly inter-State” para passar a outra, de maior
amplitude gnosioldgica, “of a new jus gentium, focused on the rights of

the human person, individually or collectively”®.

Nesse ponto, AACT retoma aquilo que qualifica como sendo a
interpretacdo “correta” do direito internacional dos direitos humanos, a
saber, uma perspectiva hermenéutica que vai além do foco nas relagdes
puramente interestatais. O juiz brasileiro reconhece, assim, a interpretacio
tradicionalmente restritiva segundo os dispositivos especificos dos arts.
31, 32 e 33 da Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT)
de 1969, em particular o significado ordinario das obriga¢des segundo o
direito positivo e consuetudinario na matéria e os travaux préparatoires do
préprio instrumento. Mas sustenta, de forma complementar, a necessidade

3 AACT ja havia dedicado atengao particular a formulagéo e a origem desse principio no direito internacional
em vorto separado em caso anterior na Haia. Cf. Cangado Trindade, 2010, p. 403.

4 CIJ,1970,p.3.
TPJI, 1925.
6  Cancado Trindade, 2012, p. 735.
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de dar énfase ao objetivo e finalidade dos tratados sob exame, tal como
disposto no caput do art. 31. A interpreta¢io do direito internacional
dos direitos humanos permaneceria, assim, harmoénica com a regra geral
positivada na CVDT de 1969, mas seria orientada, sobretudo, pelo objetivo
da protecio efetiva dos direitos humanos. AACT denomina esse horizonte
hermenéutico de effet utile, tal como consagrado na extensa produgio
jurisprudencial das cortes europeia e interamericana de direitos humanos’.
O foco hermenéutico dos regimes de prote¢do passar a recair, assim, na
subjetividade dos direitos dos individuos e nido dos Estados, segundo a
légica de que o direito internacional deve aperfeicoar e fortalecer, mas
jamais enfraquecer ou minar, a salvaguarda dos direitos humanos, a luz
do principio pro persona humana, pro victima®.

Nessa ordem de ideias, AACT discorre sobre o principio de humanidade
concebido como algo que ultrapassa os limites de sua aplicagdo tradicional
no direito internacional humanitario®. Segundo esse entendimento
ampliado do principio, sua aplicacdo ocorreria em tempos de conflito
armado e de paz indistintamente, mas sempre no contexto de rela¢ées
juridicas voltadas a regulacdo entre o poder estatal e os interesses dos
individuos sujeitos 4 jurisdi¢do do Estado. Sua incidéncia seria diretamente
proporcional a prépria situacido de vulnerabilidade da pessoa humana
diante da forca organizada do Estado. Essa compreensio reverte, nesse
ponto, o eixo axioldgico e teleolégico do direito internacional tal qual
inspirado no positivismo de Vattel e pautado pela vontade do Estado, para
orientar-se pela centralidade do ser humano como sujeito de direitos na
ordem internacional.

Do ponto de vista de sua génese normativa, a existéncia ampliada
do principio de humanidade teria fundamento, segundo AACT, ndo sé no
direito convencional?, na jurisprudéncia de tribunais internacionais de

7 Cf.Cancado Trindade, 2004, p. 177-180.

8  Cancado Trindade, 1987, p. 401.

9 Convencoes de Genebra sobre direito internacional humanitario de 1949, artigos comuns 3, 12 (1), 13 (5)
e 27 (1)), além dos Protocolos Adicionais | (art. 75 (1)) e Il (art. 4 (1)).

10 Para além do proprio PDCP (art. 7) e das Convengdes de Genebra e seus Protocolos sobre direito
internacional humanitario, AACT refere-se a Convengéo Internacional sobre a Protegéo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, de 1990 (art. 17 (1)); a Convencgao das
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direitos humanos®! e na doutrina internacionalista’?, mas, mormente, no
legado do direito natural (recta ratio) dos “pais fundadores™® do direito
internacional. Dessa perspectiva doutrinéria, o principio de humanidade
emerge como norma necessaria de uma societas gentium constituida por
seres humanos organizados socialmente em Estados e em coexisténcia
com a no¢ao de humanidade. Pensamento jusnaturalista em sua mais
pura expressio, portanto®.

Em corolario de sua concepg¢io do principio de humanidade enraizada
no pensamento jusnaturalista (recta ratio), AACT sustenta a necessidade
de uma compreensio sobre o sistema juridico no plano externo que va
além do foco nas rela¢des interestatais para alcancar o que denomina
como o direito internacional for the human person'®. Nesse aspecto, retoma
conceito caro em sua trajetéria profissional como jurista e académico'’
consistente no resgate histérico da personalidade e capacidade juridicas
do individuo no direito internacional contemporaneo.

O exame do caso em aprego revela, portanto, a capacidade de AACT
transcender a atividade jurisdicional da mera subsuncio de fatos as normas
do direito positivo para ingressar no debate jusfiloséfico mais profundo dos
préprios fundamentos do direito internacional contemporaneo. No lugar do
mero formalismo que poderia perfeitamente ser aplicado a causa litigiosa,
em especial no tocante a operacionalizacio dos institutos da prote¢io
diplomatica e da responsabilidade internacional dos Estados, tal como
desenvolvido tradicionalmente na doutrina e na prépria jurisprudéncia

Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga (art. 37 (b)); a Convengédo Americana sobre Direitos Humanos,
de 1969 (art. 5) e a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (art. 5).

11 Cf. CtIDH, 2003b, paragrafo 87; 2003a, paragrafo 96; 2000b, paragrafo 90; 2000a, paragrafo 150.

12 AACT recorre a pratica do proprio 6rgao de acompanhamento do PDCP, o Comité de Direitos Humanos,
por meio de seus comentarios gerais n. 9 e 21, relativos ao art. 10 do Pacto, e 31.

13 Nomeadamente F. de Vitoria, A. Gentili, F. Suarez, H. Grotius, S. Pufendorf e C. Wolf.

14 Cangado Trindade, 2012, p. 762.

15 “[T]he principle of humanity is in line with natural law thinking. It underlies classic thinking on humane
treatment and the maintenance of sociable relationships, also at international level. Humaneness came to
the fore even more forcefully in the treatment of persons in situation of vulnerability, or even defenselessness,
such as those deprived of their personal freedom, for whatever reason” (Cangado Trindade, 2012, p. 762).

16 Cangado Trindade, 2012, p. 732.

17 Cancgado Trindade, 2012-2013, p. 87-141.
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da Cl1J, o juiz brasileiro reposiciona o vértice da perspectiva hermenéutica
nos direitos do individuo em face do poder estatal.

2. Recta ratio e meio ambiente

Outro importante exemplo da aplica¢io do conceito da recta ratio na
jurisprudéncia de AACT na CIJ deu-se no direito internacional do meio
ambiente, em caso novamente envolvendo o pagamento de compensagdes,
agora pela Nicardgua a Costa Rica. A controvérsia teve inicio em 2010, com
a propositura pela Costa Rica de a¢do contenciosa em face da Nicardgua
em razio de alegadas viola¢des dos principios de integridade territorial e
proibicio do uso da for¢a devido a incursées, ocupag¢io e uso do territério
costarricense pelo exército nicaraguense'®. Entre outras coisas, o governo de
San José denunciava os impactos e prejuizos causados pela agdo unilateral
de Managua nos cursos d’agua que servem como limites fronteiricos entre
os dois paises, com efeitos, inclusive, sobre a fauna e flora da regido.
A jurisdigdo da Corte no caso tinha como fundamento o art. XXXI do
Tratado Americano sobre Solu¢io Pacifica de 1948, o Pacto de Bogoti,
bem como a cldusula facultativa de jurisdi¢io obrigatéria (clausula Raul
Fernandes) prevista pelo art. 36 (2) do estatuto da CLJ.

Apés o estabelecimento, em 2011 e 2013, de medidas provisérias
solicitadas pela Costa Rica diante da gravidade e da continuidade das
viola¢bes perpetradas pela Nicardgua na zona fronteirica, a Corte decidiu
sobre o mérito da controvérsia em sentenca de 2015. Entre outras coisas,
concluiu que a Costa Rica detinha soberania sobre o territério em litigio e
considerou que as atividades nicaraguenses na drea em disputa, incluindo
a escavacio de trés canais e a presenca militar, violavam a soberania
territorial costarricense e as obriga¢cdes da Nicardgua a luz das medidas
provisdrias anteriormente determinadas. Por essa razéo, a Corte determinou
a obrigacio da Nicardgua de indenizar a Costa Rica pelos danos materiais
causados por suas atividades ilegais e que, na auséncia de acordo entre
as Partes sobre a questdo no prazo de um ano, a prépria Corte decidiria
sobre o assunto em procedimento subsequente.

18 ClJ, 2015, p. 665.
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Em 2017, a Costa Rica solicitou a Corte que resolvesse a questio da
compensacio devida pelos danos materiais causados pelas atividades ilegais
da Nicardgua na area de fronteira. Em decisdo proferida em 2018, a CIJ
entendeu que os danos ao meio ambiente, em particular a consequente
deterioracio ou perda da capacidade do meio ambiente de fornecer
bens e servicos, e o custo da restauracio do ambiente danificado, eram
indenizaveis sob o direito internacional. Apds determinar a existéncia e a
extensio dos danos por meio do estabelecimento de vinculo causal direto
e certo entre o dano ambiental e as atividades da Nicardgua, os valores
correspondentes a deterioracio ou perda dos bens e servigos ambientais da
area afetada, medidas de restauracio, custos e despesas incorridos como
consequéncia direta das atividades ilegais da Nicardgua e ainda juros pré-
-processuais sobre esses custos e despesas, chegou-se ao montante total
de US$ 378.890,59, os quais foram pagos pelo governo de Mandgua no
mesmo ano como compensacio a Costa Rica.

Voto favoravel 4 decisdo tomada pela CLJ, AACT retoma, em seu voto
individual, teses sobre as quais havia discorrido em opinibes anteriores,
em especial o caso Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic
Republic of the Congo)*, a fim de defender posi¢io mais firme do tribunal
em matéria de reparacdes. Em particular, sustentava que o exame sobre
a questdo de reparagdes deveria ser considerado para além da questio
financeira e abarcar, igualmente, obrigacées de fazer como aspecto
igualmente relevante para os regimes de protecdo regulados pelo direito
internacional. Se no caso anterior entre Guiné e RDC, como visto acima,
o universo juridicamente protegido estava consubstanciado na seara dos
direitos humanos, na controvérsia entre Costa Rica e Nicardgua, a tematica
de fundo era o meio ambiente.

Sob a premissa do objetivo maior de realiza¢io da justica®, que
igualmente caracteriza sua visdo mais ampla sobre a atividade judicial®,
AACT inscreve, primeiro, o dever de reparagdo como principio fundamental

19  Cangado Trindade, 2012, p. 797-801.

20 “lI do so in the zealous and faithful exercise of the international judicial function, seeking ultimately the
goal of the realization of justice, ineluctably linked, as | perceive it, to the settlement of disputes” (Cancado
Trindade, 2015, p. 62).

21 “On successive occasions in this Court | have stressed the imperative of the realization of justice” (Cangado
Trindade, 2015, p. 77).
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lastreado na tradicio juridica cldssica do Ocidente, na jurisprudéncia da
propria Corte e no direito internacional contemporaneo. Quanto ao primeiro
aspecto, AACT inscreve o dever de reparacio na antiguidade classica
tal como refletido no principio extraido do direito natural de neminem
laedere previsto no Digesto de Justiniano. No plano jurisprudencial, faz
referéncia a precedentes da antiga CPJI e da C1J pacificos sobre a matéria?,
em especial o caso Chorzéw Factory, e retoma votos seus anteriores em
que vincula, de forma indissolavel, o dever de pronta reparacio como
obrigac¢io decorrente do dano causado pela violacio de uma norma do
direito internacional, como necessidade imposta pelo objetivo ulterior de
assegurar a integridade da prépria ordem juridica internacional®.

Uma vez estabelecidas as bases conceituais juridicamente vinculantes
do dever de reparacio, AACT passa ao exame da questio de fundo da
controvérsia para além daquilo que o plenario da CLJ se havia conformado
quanto as compensa¢des devidas pela Nicardgua a Costa Rica. Em
sua visdo, a relacio causal e necesséria entre violagdo da norma, dano
causado a terceiros e correspondente dever de reparacdo forma aquilo que
denomina de indissoluble whole?’. A obrigagdo de reparar nio se trata de
aspecto secundério, mas, antes, fundamental, como imperativo decorrente
do préprio objetivo de realizacio da justica que é a finalidade ulterior
da atividade jurisdicional segundo a recta ratio embebida na tradigido
jusnaturalista. Com isso, realca a necessidade ndo sé de que a autoridade
judicial nio se restrinja ao reconhecimento do dano decorrente da violagdo
normativa e a determinacio de formas de compensacio financeira, mas
que garanta também que a reparagio devida faca cessar os efeitos, evite
o agravamento do dano no caso concreto e busque restituir, tanto quanto
possivel, a situacio a seu estado original.

Trata-se, em ultima andlise, no debate sobre responsabilidade
internacional dos Estados, de ir além da mera compensa¢io, sobretudo
de ordem financeira, para abarcar, sob a légica conceitual da justica
restauradora, formas diversas de reparacio que incluem a restitutio in
integrum, a satisfacdo, a reabilitagdo e garantia de nido repeticdo. Para

22 A chamada jurisprudence constante. Cangado Trindade, 2015, p. 63.
23 Cf.ClJ, 2022, p. 13.
24 Cangado Trindade, 2015, p. 64.

412



Recta ratio: 0 jusnaturalismo renovado da jurisprudéncia do
professor Antonio Augusto Cancado Trindade na Corte Internacional de Justica

sustentar essa tese, AACT faz referéncia a obra de autores internacionalistas
classicos (“founding fathers”) como Francisco de Vitoria, Alberico Gentili,
Francisco Sudrez, Hugo Grotius, Samuel Pufendorf e Cristian Wolff, sempre
sob a légica de que inscreviam o dever de repara¢do como um principio
juridico fundamental apreendido pela recta ratio sobre a qual se imbrica
o direito natural.

Dimenséo igualmente relevante no raciocinio juridico de AACT
nesse caso é a ideia de fertilizagdo jurisprudencial cruzada (jurisprudential
cross-fertilization). Tema ao qual o autor dedicou atencio doutrinaria

1%, a ideia de fertilizacio

especial e que marcou sua atividade jurisdiciona
cruzada baseia-se nas premissas de complementariedade entre as atividades
jurisdicional dos tribunais internacionais a luz do objetivo de realizagdo
dajustica e de unidade do direito internacional enquanto sistema juridico.
Nessaldgica, a utilizagio reciproca entre os tribunais internacionais de suas
respectivas decisdes promove a coesdo e o progressivo desenvolvimento
do direito internacional por meio da atividade jurisprudencial. No
cas d’espéce, AACT faz uso desse conceito para recorrer a decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH) em que o dever de
compensacdo se ampliou da visdo tradicionalmente restrita & dimensio
pecunidria para abranger, igualmente, outras formas de repara¢do, como
obrigacdes de fazer.

Sobre essas bases conceituais, imbricadas sempre na recta ratio, AACT
defendia, a exemplo do que fez no caso Ahmadou Sadio Diallo, que a Corte
adotasse outras formas de reparacio em favor da Costa Rica, dado que a
compensac¢io meramente pecunidria ndo seria suficiente para a restaura¢io
da situagdo anterior ao dano causado, agora na seara ambiental. O juiz
brasileiro assevera que “[o]nly by means of restorative measures will
the damaged environment be made to return, to the extent possible,
to the pre-existing situation (restitutio by remedying works)”*. Em seu
entendimento, outras formas de reparacio, para além daquelas de natureza
pecunidria, assumem importancia central sob a égide de regimes juridicos
de protecio, como € o caso do direito internacional dos direitos humanos e

25 Cangado Trindade, 2020, p. 251-258.
26 Cangado Trindade, 2015, p. 75.
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do meio ambiente. Pois a necessidade de buscar a restauragio do statu quo
ante, bem como de sua nio repeticio, reabilitagdo ou satisfacdo, servem,
como obrigacdes de fazer, ao propdsito maior de realizacio da justica e
ao préprio desenvolvimento do direito internacional contemporaneo.

Restringir o conceito de compensagio no direito internacional do
meio ambiental & dimensio pecunidria se mostra inadequado, portanto, do
ponto de vista normativo e potencialmente insatisfatério para a realizacio
dajustica no caso concreto, vez que o dano causado as popula¢des afetadas
direta e indiretamente e ao préprio meio ambiente tende a ultrapassar o
aspecto meramente quantitativo em termos financeiros e atinge o préprio
direito 4 vida do ser humano em harmonia com a natureza?.

Para além de sua perspicicia e conexio com os temas prementes
das rela¢des internacionais na atualidade, a saber, a agenda ambiental,
o voto separado de AACT na controvérsia entre Costa Rica e Nicardgua
demonstra, novamente, seu objetivo de transcender a anélise da causa
litigiosa para além dos limites invocados formalmente pelas partes e assim
fomentar a produgio jurisprudencial da principal instancia jurisdicional
de escopo global.

Igualmente relevante, nesse processo, como visto acima, é seu
recurso A fertilizagdo cruzada da jurisprudéncia de outros tribunais
internacionais como elemento argumentativo complementar das teses
defendidas em seus votos. Diversamente a tradi¢do da prépria CIJ em
relacio a atividade de outros tribunais internacionais, AACT recorre a
decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) e da CtIDH
segundo o entendimento de que os tribunais internacionais nio operam
de forma isolada um do outro, a despeito da auséncia de um sistema
jurisdicional integrado e unificado, com divisées de competéncias temdticas
ou quanto aos graus de jurisdi¢do, no plano internacional. Por essa razio,
em face da fragmentac¢io decorrente da prépria criagdo, pelos Estados,
de “self-contained systems”, AACT realiza esfor¢o relevante no sentido
do desenvolvimento e unidade do direito internacional geral a partir de
visdes coerentes e replicadas por tribunais internacionais sobre temas

27 Cangado Trindade, 2015, p. 79.
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analogos, nio obstante suas respectivas jurisdi¢bes ratione materiae ou
ratione personae.

3. Recta ratio e uso da forca

AACT recorre novamente a sua visio jusnaturalista para fundamentar
opinido dissidente da posi¢do majoritaria da CIJ nas controvérsias
Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms
Race and to Nuclear Disarmament. Os casos, idénticos quanto ao objeto
litigioso, tém inicio com a apresenta¢io, em 2014, pelas Ilhas Marshall,
de peca inicial contra nove Estados individualmente (China, Coreia do
Norte, Estados Unidos, Franca, India, Israel, Paquistédo, Reino Unido e
Russia) sob a alegacdo de descumprimento de obrigacdes relativas ao
desarmamento nuclear. No caso especifico de India, Paquistio e Reino
Unido®, a base para a jurisdi¢do contenciosa da Corte foi a cldusula Raul
Fernandes (art. 36 (2)) subscrita pelos trés paises. No plano material, as
IThas Marshall alegavam violagio ao artigo VI* do Tratado sobre a Nao
Prolifera¢io de Armas Nucleares (TNP), do qual apenas o Reino Unido
era parte e alegadamente obrigatério em face de India e Paquistio como
parte do direito consuetudindrio. Em julgamento proferido em 2016,
porém, a Corte acolheu as obje¢des preliminares apresentadas pelas partes
demandadas e negou a admissibilidade do pleito sob alegada auséncia
de disputa no momento de apresenta¢io das peti¢des. Com isso, a CLJ
considerou nio ter jurisdi¢do sobre os trés casos a luz do art. 36 (2) do
Estatuto e negou dar seguimento ao mérito da a¢ao.

Diante da recusa da Corte em conhecer a demanda das Ilhas Marshall,
0 juiz brasileiro manifestou seu desacordo quanto a posi¢do majoritaria
dos membros da C1J no sentido de negar jurisdi¢io nos trés casos. Nesse
esforco®, demonstrou, primeiro, a existéncia de uma disputa entre as
partes com base no exame exaustivo da doutrina e da prética judicial da

28 Para 0s seis outros paises, a jurisdicdo dependia do consentimento posterior das partes, nos termos do
art. 38 (5) do Regulamento da Corte, algo que nunca se confirmou, no entanto.

29  “Artigo VI — Cada Parte deste Tratado compromete-se a entabular, de boa-fé, negociagdes sobre medidas
efetivas para a cessagao em data proxima da corrida armamentista nuclear e para o desarmamento nuclear,
e sobre um Tratado de desarmamento geral e completo, sob estrito e eficaz controle internacional”.

30 Os vortos dissidentes sdo quase idénticos para os trés casos. Neste artigo, utilizou-se como referéncia a
pega relativa ao Reino Unido.
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propria C1J e da antiga CPJI na matéria, tudo isso em critica acerba a
atencio excessiva dos juizes a aspectos formais e 4 sensibilidade em demasia
diante dos interesses dos Estados nucleares. Segundo, apontou para a
inadmissibilidade das armas nucleares segundo o direito consuetudinario
contemporaneo, tal como refletido na pratica dos Estados (resolu¢des da
Assembleia Geral e do Conselho de Seguranca das Nagdes) e na opinio
juris sobre a matéria.

Uma vez estabelecidas as bases normativas desses dois pontos favoraveis
ao exercicio dajurisdicido da Corte no cas d'espéce, AACT voltou-se, entéo,
para a questdo de fundo central, a seu ver, da controvérsia iniciada pelas
IThas Marshall: 0 exame da ilegalidade das armas nucleares e do imperativo
do desarmamento nuclear a luz de consideracdes retiradas nio s6 do
direito geral, mas, sobretudo e expressamente, da tradi¢do jusnaturalista
em contraposi¢do aldgica do positivismo juridico®'. Retomava, assim, sua
histérica defesa da prevaléncia da consciéncia humana sobre a vontade

estatal®.

Em arrazoado profundamente humanista®, AACT dialoga com
conceitos extraidos da tradigdo jusnaturalista contemporanea, tal como
desenvolvido na obra de autores como Alfred Verdross (idée du droit),
Albert de la Pradelle (droit de 'humanité) e Roberto Ago (droit spontané),
para, na critica ao positivismo juridico, inscrever as fontes materiais do
direito internacional nos principios gerais do direito obtidos a partir da
razdo humana®*. Dessa perspectiva doutrindria, baseada na existéncia de
uma consciéncia juridica universal, o desarmamento nuclear e a destruigdo
do arsenal de armas de destruicio em massa tornam-se um imperativo

31 “My following reflections, on nuclear disarmament, will be in the line of jusnaturalism, the humanist
conception and the universality of international law; in addressing the universalist approach, | shall
draw attention to the principle of humanity and the jus necessarium transcending the limitations of jus
voluntarium” (Cangado Trindade, 2016, p. 910).

32 Cf Cangado Trindade, p. 141-147 e 153-161.

33 AACT discorre sobre o pensamento humanista de Mahatma Gandhi, Karl Jaspers, Bertrand Russell, Karl
Popper, Max Gallo, Arnold Toynbee, Hermann Hesse, Stefan Zweig, Isaiah Berlin e Edgar Morin, entre
outros, além do mito de Caim e Abel no livio de Génesis da Biblia, na dentincia da desumanizagao de
nosso tempo em face do mal, da injustica e da violéncia.

34 “This is the position that | also uphold; in my own understanding, it is the universal juridical conscience
that is the ultimate material source of international law”. Cangado Trindade, 2016, p. 951.
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derivado primordialmente da recta ratio, a despeito da vontade individual
dos Estados tal como refletido no direito positivo.

No cas d’espéce, a implicacio primdria dessa linha doutrinaria
se observa no peso especifico a ser conferido, pela ClJ, a principios e
normas retiradas da Carta das Na¢ées Unidas relativas a realizacio da
justica e & protecio dos direitos humanos®, bem como a evolucio do
direito consuetudinario®® e da doutrina®” no processo hermenéutico
relativo a obrigacdo do desarmamento nuclear no direito internacional
contemporaneo. O ponto de partida para a decisdo da CLJ deveria ser,
assim, a preocupagdo com os individuos como sujeitos de direito e cuja
protecdo é o fim ultimo de uma sociedade internacional juridicamente
organizada diante da ameaca real representada pelas armas nucleares,
em corolario da dimensio inexoravelmente axiolégica® do direito das
gentes segundo a tradi¢do jusnaturalista.

Em critica ao realismo desumanizador nas rela¢cdes internacionais,
0 juiz brasileiro denuncia o apego a estratégia de deterrence pautada
pela crenca na paz nuclear e na ideia de destrui¢io mutua assegurada,
que influenciou a anélise da CIJ na opinido consultiva de 1996 sobre
a legalidade das armas nucleares. A hesitagio da Corte décadas antes
decorria de premissa absolutamente inadmissivel da perspectiva de um
direito internacional axiologicamente guiado pela consciéncia humana:
o recurso a armas nucleares na hipotese de autodefesa®. A propria
Corte havia reconhecido que as armas nucleares causavam sofrimento
e destruicio de forma indiscriminada e duradoura, e que os principios
do direito internacional humanitario seriam intransgressible. Mas tais

35 Predmbulo, art. 1 (1), art. 55, art. 62 (2), art. 68, art. 73 (a), art. 76 e art. 80.

36 AACT faz exaustiva analise do desenvolvimento da opinio juris communis nessa matéria, tendo por base,
entre outras coisas, as sucessivas Conferéncias de Revisao do TNP, o estabelecimento de Zonas Livres de
Armas Nucleares e de resolugoes adotadas na Assembleia Geral das Nagoes Unidas relativas a ilegalidade
das armas nucleares. Cangado Trindade, 2016, p. 963-964, 995, 1006, 1018 e 1024.

37 AACT confere atengdo especial as resolugdes adotadas pelo Institut de Droit International. Cangado
Trindade, 2016, p. 965.

38 Cangado Trindade, 2016, p. 957.

39 O ponto mais controverso dessa decisdo se da no trecho em que a ClJ afirma que a ameaga ou o uso de
armas nucleares “would be generally contrary to the rules of international law applicable in armed conflict
[...]" mas que, naquela conjuntura histérica, “it cannot conclude definitively if the threat or use of nuclear
weapons would be lawful or unlawful in an extreme circumstance of self-defence in which the very survival
of a State would be at stake” (ClJ, 1996, p. 266-267).
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considera¢des ndo foram suficientes, naquela opinido consultiva, para
rejeitar o recurso ao armamento nuclear como exercicio legitimo de
autodefesa sob o art. 51 da Carta.

Ocorre, porém, como realca AACT, que a devastacio e o sofrimento
humano causados de forma desproporcional e indiscriminada pelo recurso
as armas nucleares constituem flagrante violagdo do direito internacional
humanitéario, do direito internacional dos direitos humanos e de principios
fundamentais da Carta das Na¢des Unidas, inclusive normas de jus
cogens. Qualquer uso de armas nucleares, a despeito das circunstancias,
contraria, portanto, a consciéncia juridica universal refletida nos regimes
internacionais de prote¢io dos direitos humanos. Na pondera¢io com
os interesses dos Estados refletidos no regime de autodefesa, a raison
d’humanité deve prevalecer sobre a raison d’Etat retirada da Realpolitik®.

Nao apenas o recurso hipotético, mas a existéncia de armas nucleares
se tornaria inadmissivel segundo os preceitos da recta ratio, na medida
em que representa ameaca permanente de aniquilamento da humanidade
em parte ou em sua totalidade. Tratar-se-ia, assim, segundo a tradi¢io
do direito natural, de norma necesséria (jus necessarium) e universal que
transcende os limites do dominio materialmente dispositivo sujeito a
vontade e aos interesses transacionais dos Estados (jus voluntarium). Nessa
ordem de ideias, o desarmamento nuclear assume a forma de obrigacio
de resultado especifico e ndo de mera conduta, como poderia sugerir a
aplicacdo do pensamento positivista em face da inexisténcia de norma
convencional proibindo expressamente as armas nucleares de forma
igualitaria entre todos os Estados. Mais do que isso, assume a natureza
de obrigacdo erga omnes, devida a comunidade internacional comum um
todo, e ndo restrita aqueles Estados que subscreveram regimes especificos
de desarmamento e nio prolifera¢io, como o TNP.

H4 aqui, portanto, uma alteragdo significativa quanto a compreensio
sobre funcionamento do regime do uso da for¢a no direito internacional
e, mais especificamente, sobre a legalidade da manutencio e do eventual
recurso, pelos Estados, a armas nucleares no exercicio de seu direito
a autodefesa. For¢oso reconhecer que a plausibilidade dessa linha

40 Cangado Trindade, 2016, p. 961-962.
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argumentativa sé é possivel, do ponto de vista légico-juridico, porque
o paradigma positivista, centrado no exame da vontade dos Estados tal
como expressa nas normas do direito convencional e consuetudinério, é
substituido por outro, de origem jusnaturalista, em que nio sé o individuo,
mas a humanidade tomada como um todo é o centro axiolégico e teleoldgico
do direito das gentes.

O voto de AACT nesse caso representa um de seus libelos mais explicitos
em defesa da corrente jusnaturalista como substrato normativo que serve
como fundamento de validade e existéncia para o direito internacional
contemporaneo. A prépria natureza da causa litigiosa (o uso de armas
nucleares e a ameaca que representa para a existéncia da humanidade), bem
como as circunstancias envolvidas no exame da controvérsia, ofereciam
condi¢bes ideais para essa abordagem. O precedente de hesitagido da Corte
em opinido consultiva duas décadas antes e a recusa, no cas d’espéce, em
exercer sua jurisdi¢io contenciosa revelavam a prevaléncia, entre os juizes
na Haia, de tradi¢do positivista que AACT tanto combatia. Mais do que
isso, a auséncia, no direito convencional, de norma proibitiva universal
e igualitaria para o desenvolvimento, manutencio e utilizagdo de armas
nucleares expunha os limites da perspectiva positivista diante de hip6tese
que atentava contra normas de jus cogens, em particular a proibicio das
mais graves viola¢des do direito internacional dos direitos humanos e do
direito internacional humanitario*.

Diante desse quadro, nio haveria alternativa, segundo AACT, sendo
recorrer aos preceitos éticos do direito natural para lidar satisfatoriamente
com a ameaca representada pelas armas nucleares e assim garantir a
realizacdo da justica como objetivo ulterior da prépria existéncia da CIJ
no sistema internacional contemporaneo. Tratava-se, em ultima andlise,
de reconhecer 4 humanidade, enquanto vitima potencial de um ataque
nuclear, sua personalidade enquanto titular de direitos de prote¢do sob o
novo jus gentium. E as bases conceituais dessa tese se encontravam, como
sempre sustentado pelo juiz brasileiro, na prevaléncia da recta ratio sobre
a vontade dos Estados.

41 Christofolo, 2016, p. 346.

419



Aobra e o legado de Cancado Trindade

4. Recta ratio e soberania dos Estados

O ultimo caso a ser examinado envolveu Alemanha e Itilia. Nesse
contencioso, AACT aplica seu pensamento jusnaturalista (recta ratio)
em exercicio de ponderacio entre o conceito de imunidade soberana
dos Estados e o dever de repara¢io decorrente de graves violacdes dos
direitos humanos e do direito internacional humanitario. A controvérsia
foi iniciada em 2008 pela Alemanha sob a alegacio de que a Itdlia
desrespeitara a imunidade jurisdicional alema ao permitir (i) que a¢des
civis fossem movidas em tribunais italianos em busca de reparacio pelos
danos causados por viola¢des cometidas pelo III Reich durante a IT Guerra
Mundial e, nesse contexto, (ii) que medidas de execu¢io fossem tomadas
contra bens iméveis pertencentes & Alemanha em territério italiano.
Berlim alegava, ainda, viola¢io de sua imunidade de jurisdi¢io ao tornar
executdveis na Itdlia decisées de tribunais civis gregos contra a Alemanha
com base em atos semelhantes aos que deram origem as a¢des ajuizadas
nos tribunais italianos*. A base para a jurisdi¢io da CIJ foi o art. 1° da
Convencéo Europeia para a Solugio Pacifica de Disputas, de 1957, ratificada
pelos dois paises®®. Em 2011, com base no art. 62 do Estatuto*, a Grécia
solicitou permisséo para intervir no caso no tocante a parte do processo
relativo as sentencas proferidas por tribunais gregos sobre o massacre de
Distomo e que foram executadas (exequatur) pelos tribunais italianos. No
mesmo ano, a Corte autorizou a interveniéncia da Grécia como néo parte
litigante na controvérsia, “in so far as this intervention is limited to the

decisions of Greek courts”®.

Em sentenca proferida em 2012, a Corte declarou que a Itélia havia
violado a imunidade jurisdicional da Alemanha ao permitir que a¢ées civis

42 A Alemanha se referia, em particular, a sentenca proferida a respeito do massacre cometido pelas forgas
armadas alemas durante sua retirada em 1944, na aldeia grega de Distomo.

43 Em seu memorial, a Itdlia apresentou reconvengao “com respeito a questao da reparagéo devida as vitimas
italianas de graves violagdes do direito internacional humanitario cometidas pelas forgas do Reich Aleméo”,
com base no art. 80 do Regulamento da Corte. O pedido, no entanto, foi considerado inadmissivel, pois
a disputa que a Itdlia pretendia submeter a ClJ dizia respeito a fatos e situagdes anteriores a entrada em
vigor da Convengao Europeia de 1957, que fornecia a base jurisdicional no caso (Ordem de 6 de julho de
2010).

44 "Artigo 62. 1. Quando um Estado entender que a decisdo de uma causa é suscetivel de comprometer um
interesse seu de ordem juridica, esse Estado podera solicitar a Corte permissao para intervir em tal causa”.

45 ClJ, 2011, p. 503.
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fossem movidas contra o Estado alemio em tribunais italianos. Nesse
exercicio, porém, limitou-se a examinar, como questio litigiosa, a existéncia
de um dever por parte da Itdlia em respeitar aimunidade de jurisdi¢do da
Alemanha e ndo ailegalidade dos atos cometidos pelo III Reich durante a
IT Guerra Mundial. Com base nessa premissa, a CIJ concluiu que a Itédlia
violou, a luz do direito consuetudinario®® e da jurisprudéncia da prépria
Corte, suas obriga¢bes internacionais em decorréncia da negativa, pelos
tribunais domésticos, em reconhecer a imunidade jurisdicional alema.
Foi além, ainda, e considerou igualmente uma violagdo a imunidade da
Alemanha ao tornar executéaveis na [télia sentencas civis proferidas pelos
tribunais gregos contra a Alemanha em processos decorrentes do massacre
cometido em Distomo.

No plano substantivo, a C1J afirmou que o debate sobre a existéncia
ou nio, atualmente, da responsabilidade civil da Alemanha por crimes
cometidos pelo III Reich nio afetava sua imunidade jurisdicional 4 luz do
direito aplicével sobre o caso. Entendia-se também que, a despeito de que
tais proibi¢des de sérias viola¢des do direito internacional humanitario e do
direito internacional dos direitos humanos fossem normas imperativas (jus
cogens), ndo haveria conflito entre essas normas e o regime de imunidade
jurisdicional do Estado, pois se trataria de dois conjuntos de regras que
regulam dreas distintas do direito internacional.

Voto dissidente em quatro dos cinco pontos suscitados no acérdao?’,
AACT rejeitou, em sua totalidade?®, a tese majoritaria de que a Italia
havia violado suas obriga¢des internacionais de respeitar a imunidade
jurisdicional da Alemanha e apresentou denso arrazoado em defesa da
tese de que os deveres de reparacgdo pelas mais graves violacdes do direito
internacional dos direitos humanos devem prevalecer sobre o regime de
imunidades estatais, segundo o entendimento, embebido na mais pura
tradi¢do jusnaturalista, de que a solu¢io da controvérsia em questdo estava
associada ao imperativo da realizacio da justica.

46 Cl), 2012, p. 145.

47 O Unico ponto adotado por unanimidade foi sobre a rejeicdo das alegacoes feitas pela Alemanha, entre
as quais que a Itdlia teria responsabilidade internacional sobre o ocorrido (ClJ, 2012, P. 152-154).

48 "My dissenting position pertains to the decision as a whole, encompassing the adopted methodology, the
approach pursued, the whole reasoning in its treatment of issues of substance, as well as the conclusions
of the Judgment” (Cangado Trindade, 2012, p. 181).
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O ponto de partida nesse exercicio foi a desconstrucgio da linha
argumntativa prevalecente entre os juizes da Corte segundo a qual a
causa litigiosa restringia-se ao exame da obrigac¢io italiana de respeitar
o regime de imunidades estatais em beneficio da Alemanha. Para isso,
AACT recorre a interpretagio intertemporal para afirmar que o instituto
da imunidade dos Estados nio pode ser entendido nem aplicado tal como
era percebido 4 época das violagbes cometidas, isto é, como sendo absoluta
a imunidade jurisdicional relativa a atos soberanos de um Estado. Com
recurso a precedentes da CIJ* e da doutrina desenvolvida pela International
Law Association (ILA) e pelo Institut de Droit International®, do qual era
membro ativo, o juiz brasileiro recorda que o direito internacional evolui
no tempo e defende que o regime de imunidades ndo pode ser considerado
no vazio, a despeito do contexto fatico em que é invocado. Dai a incorregio,
segundo AACT, de alega¢bes dogmaticas de que viola¢des como trabalho
forcado ou até mesmo o regime de jus cogens nio existiam a época, pois a
perpetracio de atrocidades nio pode permanecer impune a luz do ideal
de justica consagrado pela recta ratio®’. No cas d'espéce, por conseguinte,
o conflito normativo a ser resolvido pela C1J residia na tensio entre a
imunidade absoluta, tal como reivindicado pela Alemanha, e o dever de
reparacio das violacbes cometidas pelo III Reich.

Novamente com referéncias ao pensamento jusnaturalista con-
temporaneo de La Pradelle, entre outros®?, AACT repisa conceitos como
o droit de ’humanité, que transcende as rela¢des interestatais e volta-se
teleologicamente a defesa dos seres humanos, em oposi¢do e em posi¢cao
hierarquicamente superior a nog¢do de soberania absoluta dos Estados.
Defende, com isso, que o regime de imunidades dos Estados deve ser
reavaliado nos dias atuais a luz dos valores fundamentais de humanidade.
Sob a premissa desenvolvida no direito internacional contemporineo de
que os Estados podem ser responsabilizados internacionalmente pelas
mais graves viola¢des do direito internacional dos direitos humanos e do

49 "An international instrument has to be interpreted and applied within the framework of the entire legal
system prevailing at the time of the interpretation” (ClJ, 1971, p. 31-32).

50 Cangado Trindade, 2012, p. 194-198.
51 Cangado Trindade, 2012, p. 185-186 e 188.
52 Cangado Trindade, 2012, p. 192-195.
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direito internacional humanitédrio®®, bem como de que os Estados de que
sdo os nacionais atingidos ndo podem abdicar da titularidade dos direitos
das vitimas dessas violacdes, sobretudo em matéria de reparacio, pois a
pretensio juridica dos direitos violados nio se esgota no nivel interestatal
nesses casos, AACT nega que tais viola¢des de jus cogens, enquanto delicta
imperii, possam ser consideradas como atos jure imperii°*. Pelo contrério,
sustenta, com citacdes a diversos precedentes da CEDH, que viola¢des
de jus cogens, como normas primadrias, levam a remocgdo do regime de
imunidade estatal, como normas acessérias.

Na negacio do pensamento estadocéntrico de matriz hobbesiana,
AACT refuta a tese classica de imunidade absoluta dos Estados e, sobretudo,
seu hipotético uso para impedir a realizacdo da justica nos casos das
mais graves violagdes dos direitos humanos®. Essa “miopia”™® calcada
em visdo restrita ao relacionamento interestatal seria ndo s6 contraria
ao desenvolvimento contemporineo sobre o regime de imunidades dos
Estados segundo o conceito de atos jure imperii e jure gestionis®’, como
também estaria em conflito com a evolugdo recente do direito das gentes,
sobre as bases do jusnaturalismo, que consagra o direito das vitimas de
acesso a justica em casos de graves violagdes.

Conclusao

Ao encerrar seu voto dissidente no caso entre [tilia e Alemanha,
AACT resume seu pensamento ao dar o titulo a seu subcapitulo de
conclusio: “towards the primacy of the never vanishing recta ratio”. Os
termos utilizados nessa expressio carregam, cada um deles, a sintese de
sua visdo sobre o direito no plano internacional e cujos reflexos se fizeram
presentes nos votos examinados anteriormente.

53  ONU, 1977, p. 109-114; Jorgensen, 2003.

54  Cangado Trindade, 2012, p. 246-251.

55 “No State can, nor was ever allowed, to invoke sovereignty to enslave and/or to exterminate human
beings, and then to avoid the legal consequences by standing behind the shield of State immunity. There
is no immunity for grave violations of human rights and of international humanitarian law, for war crimes
and crimes against humanity. Immunity was never conceived for such iniquity” (Cangado Trindade, 2012,
p. 245).

56 Cangado Trindade, 2012, p. 241.

57 Cangado Trindade, 2012, p. 239-242.
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Primeiro, a percep¢do nio sé de que se trata de um fendémeno em
continua evolucio e expansio, mas, sobretudo, que obedece a um sentido
teleoldgico. Dai sua opgio pela palavra “towards”, isto é, “na direcio de”,
como algo ainda néo alcan¢ado, mas que deve mover-se em determinado
sentido. Sobressai, ai, a dimensao discente da carreira de AACT, como
alguém que inspirou tantos alunos e operadores do direito em sua longa
carreira académica. Nos casos examinados acima, esse objetivo ficou
explicito ao defender, com destemor, teses abertamente contririas a
posi¢io majoritaria da Corte. Sabia, é licito supor, que a importancia dos
argumentos juridicos que defendia ultrapassava, muitas vezes, os limites
da controvérsia ao apontar para caminhos e interpretac¢ées juridicas com
alcance para além do Paldcio da Paz na Haia.

Segundo, a posi¢do hierarquicamente superior do jusnaturalismo
contemporaneo em face do positivismo juridico e do realismo que sacrifica
a causa dos direitos humanos no altar da raison d’état e da Realpolitik.
O termo primazia revela premissa juridica utilizada por AACT de forma
recorrente como sustentdculo de suas teses: na hipétese de antinomia
entre o direito natural, consubstanciado no objetivo ulterior de realizacio
da justica como fundamento da ordem juridica internacional, e o direito
positivo, prevalece inexoravelmente o primeiro. O apego a premissa
jusnaturalista jamais significou, porém, descaso ou desconhecimento das
fontes tradicionais do direito internacional, inclusive aquelas baseadas
na vontade dos Estados. Pelo contrario, sua vasta obra académica e sua
rica producio jurisprudencial revelam profundo conhecimento do direito
positivo. Mas este é utilizado de forma harménica e em suporte persuasério
de teses enraizadas que esposa a partir da perspectiva jusnaturalista.

Terceiro, o termo “never vanishing” é um libelo em defesa da longa
tradicdo do direito natural, que tantos positivistas creiam anacrénica,
fadada ao esquecimento ou curiosidade histdrica em meio ao dogmatismo
prevalecente na tradi¢do juridica ocidental em boa parte do século XX.
Nao por acaso, sio frequentes as referéncias nio sé aos autores classicos
do direito natural dos séculos XVI, XVII e XVIII, mas também a autores
como La Pradelle e Politis, no século XX, ou Max Huber e Lauterpacht, os
quais, embora nio possam ser considerados jusnaturalistas como Cancado
Trindade, compartilhavam com o autor brasileiro a critica ao positivismo
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juridico que reduz o direito internacional 4 expressdo da vontade pelos
Estados.

Quarto, a retitude que deve guiar o operador do direito na subsungdo
dos fatos as normas aplicaveis ao caso em exame. Essa dimensio fica patente
pela densidade analitica das fontes do direito internacional nos extensos
votos de AACT na CIJ. Embora, como dito acima, suas teses juridicas
estejam calcadas na doutrina jusnaturalista, sua linha argumentativa
é desenvolvida, complementar e invariavelmente, com base no recurso
e na andlise exaustiva das fontes tradicionais do direito internacional,
conforme previsto no art. 38 do Estatuto da Corte.

Por fim, sobressai talvez o elemento mais revelador de seu engajamento
com o direito internacional: o compromisso inabalavel com a razido
humana. Com pensamento fortemente enraizado na tradicio cldssica
ocidental, onde fundamenta e de onde extrai premissas axioldgicas
definidoras de seu raciocinio juridico, AACT associa, sobre as bases da
critica ao positivismo e realismo desumanizadores, o direito natural a
longa tradicio do pensamento cldssico do Ocidente. Dessa perspectiva, o
alcance axiolégico de seus votos ultrapassa os préprios limites dos aspectos
normativos do caso em espécie, em verdadeiro tour d’horizon universalista
em defesa do ser humano como valor e finalidade dltimos de qualquer
ordem juridica do mundo contemporaneo. Eis ai, muito provavelmente, a
licio de maior relevo de AACT para os operadores do direito internacional
e para todos aqueles que, em suas vidas profissionais e académicas, lidam
com o fenémeno do direito das gentes.
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O acesso dos individuos a justica como objetivo
central do direito internacional

Diego P. Fernandez Arroyo*

Resumo: Uma das contribui¢ées mais valiosas de Can¢ado Trindade ao
direito internacional é o reconhecimento do individuo como sujeito de
direito internacional. Em sua concepcio, esse ator essencial deve ter
um amplo direito de acesso a justica. O presente artigo busca ir além da
contribui¢io de Cang¢ado Trindade, propondo que o acesso 2 justica seja
tomado como a raison d’étre do direito internacional publico e privado.

Palavras-chave: Acesso a justica. Direitos humanos. Papel do Estado.
Soberania.

Abstract: One of the most valuable Can¢ado Trindade’s contribution
to international law is the recognition of the individual as a subject of
international law. In his conception, this essential actor has to be granted
with a broad right to access to justice. The present paper tries to go beyond
Cancado Trindade’s contribution by proposing that access to justice should
be taken as the raison d’étre of both public and private international law

Keywords: Access to justice. Human rights. State’s role. Sovereignty.

1. Introducio

A medida que multiplas guerras se desenrolam perante os nossos
olhos na Ucrania, em Gaza ouno Sudio, ndo causa surpresa que alguém se

1 Professor na Escola de Direito da Sciences Po, Paris. Presidente do Curatorium da Academia de Direito
Internacional da Haia. A versao original deste trabalho foi preparada em inglés para o discurso da sua
investidura como doutor honoris causa pela Universidade de Atenas em maio de 2024. O autor gostaria
de agradecer o valioso apoio do doutor Bruno Sousa Rodrigues na realizagdo e na preparagéo desta versao
em lingua portuguesa.

429



Aobra e o legado de Cancado Trindade

pergunte se o direito internacional ainda teria alguma utilidade. No entanto,
considero que a crescente flexdo de musculos na politica internacional seja
nada mais do que os tltimos espasmos do corpo moribundo da ordem
juridica internacional centrada no Estado.

E verdade que um certo nacionalismo chauvinista regressou de forma
retumbante na linguagem dos politicos populistas de todo o mundo.
Esse regresso, por mais tragico que seja, talvez ndo passe de uma farsa.
Sabe-se que a soberania nacional, concebida como um modo de governo
autarquico cuja base material é o controle de um determinado territdrio,
tem sofrido uma morte agonizante e longa. A fluidez das fronteiras, a
ascensdo do ciberespaco, do metaverso e da inteligéncia artificial, bem
como a mobilidade cada vez maior dos fatores de producio, da informacio
e dos individuos, provaram que tudo o que era sélido efetivamente se
dissolvia no ar.

O Estado-nacio, suposto senhor do seu territério, revelou-se menos
soberano do que se pensava. Os muros parecem dificilmente capazes de
conter o cerco preparado pelas forcas da globalizacdo. Na verdade, as
forcas mais profundas que movem a globaliza¢do estardo entre nds por
muito tempo, mesmo que as mais superficiais possam ser revertidas pelas
atuais tendéncias nacionalistas. Esse estudo é precisamente um convite &
reflexdo sobre o que deve ser o direito internacional quando se constata
que o rei estd nu. A tese aqui defendida é simples: o direito internacional
deve ser reorganizado sobre os pilares dos direitos humanos e do acesso
a justica e ndo sobre uma nocio fetichizada de soberania dos Estados.

Preliminarmente, é util compreender como o acesso a justica no
direito internacional passou a ser analisado nas suas variantes privada
e publica. Assim, é pertinente recordar que, hd muito menos de dois
séculos, existia apenas o direito internacional, sem distin¢ées. Depois,
surgiu alinha demarcatdria entre direito internacional publico e privado,
e asrelagées juridicas seguiram essa linha artificial, colocando de um lado
as que envolviam o Estado e, de outro, as que envolviam os particulares.
Nessa summa divisio, o direito internacional ptblico centrava-se nas rela¢ées
entre Estados, enquanto o direito internacional privado se ocupava das
relacdes transfronteiricas entre particulares.
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Um sinal noté4vel da erosdo — entre muitos outros? — dessa separacio
dicotémica do direito internacional materializou-se em importantes
desenvolvimentos havidos simultaneamente em relagio ao acesso a justica
no direito internacional publico e privado. Do lado privado, encontramos
0 acesso a justica como a manifestacio por exceléncia da humanrightsation
das questdes de direito internacional privado (II). Do lado publico,
observa-se uma “humanizacio” do direito internacional publico através da
ascensio do individuo tanto como um sujeito investido de direitos quanto
como ator processual dotado de legitimatio ad causam (III). Por caminhos
diversos, a tendéncia convergente é a mesma, ou seja, uma mudanca de
uma ordem exclusivamente baseada na soberania do Estado para uma
ordem construida para a prote¢do dos individuos através do seu acesso a
justica. Assim, é oportuno afirmar que o futuro do direito internacional
reside na incorpora¢io, como um dos seus objetivos centrais, de um acesso
cada vez maior dos individuos 4 justica (IV). Por fim, este trabalho tecera
algumas observagdes a guisa de conclusio sob a forma de um epilogo (V).

2. A nogio “privada” de acesso a justica

O aumento do acesso a justica como principal preocupagio do direito
internacional privado estd intrinsecamente relacionado com aquilo a que
chamo a humanrightsation da disciplina. Com efeito, tanto a influéncia
dos tratados de direitos humanos na legislacio nacional como a crescente
jurisprudéncia produzida pelos tribunais regionais de direitos humanos
elevaram a atencio do direito internacional privado para o problema da
denegacio de justica, exigindo que os critérios de competéncia sejam
atribuidos de modo razoavel (1), o que abriu caminho a excecio de forum
necessitatis (2). Assim, as questdes relativas a lei aplicavel, & competéncia,
ao reconhecimento e a execu¢io de decisbes estrangeiras e a coopera¢io
civil internacional deixaram de ser vistas exclusivamente sob o prisma do
Estado. Pelo contrério, o direito humano de acesso 4 justica esta a tornar-se
gradualmente um dos principais pilares do direito internacional privado,
em especial quando se trata de questdes jurisdicionais (3).

2 Fernandez Arroyo, 2012.
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2.1. A razoabilidade dos critérios de atribuicio de competéncia

Ha alguns anos, ja defendi que a competéncia em matéria de direito
internacional privado se baseia em dois principios: a concorréncia
entre multiplas instincias disponiveis (concorréncia de instancias) e a
razoabilidade dos critérios de atribuicido de competéncia®. A realidade
empirica da concorréncia de foros estd ha muito estabelecida no direito
internacional privado e ndo ha duvida de que, em geral, varios tribunais
tém jurisdicdo sobre um determinado caso transfronteirico — o que gera
certos problemas relacionados com processos paralelos e litispendéncias
transitdrias e, eventualmente, resultados materiais inconsistentes para
0 mesmo caso.

Nesse contexto, a razoabilidade dos critérios de competéncia surge
como um principio reitor para a atribuicio adequada de prerrogativas de
julgamento entre uma multiplicidade de instancias disponiveis. O Institut
de Droit International (IDI) consagrou o referido principio em termos
claros na sua Resoluc¢io sobre Direitos Humanos e Direito Internacional
Privado, adotada na Sessido da Haia realizada em 2021: “os critérios de
competéncia em processos internacionais devem basear-se em conexdes
substanciais com o processo ou com as partes, tendo em consideragio os
direitos humanos das partes de acesso a um tribunal™.

Embora a no¢io de razoabilidade possa ser entendida como subjetiva
e pouco clara, é aqui utilizada para exprimir a ideia de que a atribui¢io
de competéncia deve basear-se em conexdes substanciais do caso. Estas
conexdes substanciais sdo frequentemente traduzidas em termos de
“proximidade” e “intensidade” existentes entre os elementos do processo
e uma determinada jurisdi¢io.

O exemplo paradigmético de um foro razoavel é o do domicilio (ou
residéncia habitual) do réu. No entanto, a atencio a razoabilidade dos
critérios de competéncia exige também uma atencdo acrescida ao direito
humano de acesso a justica. Nesse sentido, é frequentemente evocada a
protecdo das partes mais fracas em relagdes assimétricas e as garantias
de um processo equitativo. Isso posto, o direito de acesso a justi¢a vai

3 Para uma versdo alargada do argumento, ver Fernandez Arroyo, 2006, p. 36 e seguintes.
4 DI, 2021, artigo 3°, n° 1. Tradugdo livre.
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além dessa considera¢io. Um foro que imponha ao requerente um 6nus
excessivo para apresentar o caso cria uma situacdo em que o acesso a
justica é ineficaz.

2.2. A excecio de circunstancias singulares (forum necessitatis)

E a protecio do acesso a justica que pode abrir uma via jurisdicional
que, de outro modo, estaria fechada. Em outras palavras, a proibigdo da
denegacio de justi¢a, um principio bem estabelecido do direito internacional
publico, cria uma justificagio razoavel para que um determinado foro
determine a sua competéncia na auséncia de um fundamento jurisdicional
expresso. Essa é aldgica subjacente a exce¢do de circunstancias singulares,
ou forum necessitates, tal como é apresentada em vérias leis nacionais e
instrumentos internacionais.

De ha muito que é comum mencionar a formula¢io legislativa expressa
do foro de necessidade, que se encontra no paradigmatico artigo 3° da
Lei Federal Suica de 1987 sobre o Direito Internacional Privado (PILA),
que dispde o seguinte:

Sempre que a presente lei ndo preveja a competéncia
jurisdicional na Suica e que um processo no estrangeiro
seja impossivel ou ndo possa ser razoavelmente exigido,
sdo competentes as autoridades judiciais ou administrativas
suicas do local com o qual o processo apresente uma conexdo
suficiente.”

Antes disso, a Convencio Interamericana sobre a Competéncia
na Esfera Internacional para a Validade Extraterritorial das Sentengas
Estrangeiras ja havia estabelecido o quanto segue:

Considera-se igualmente que estdo preenchidos os requisitos
de competéncia no dominio internacional se, na opiniio da
autoridade judicial ou de outra autoridade judicidria do Estado
Parte em que a decisdo deve ser executada, a autoridade
judicial ou outra autoridade judicidria que proferiu a decisdo
se tiver declarado competente para evitar uma denegacio

5 Suica, 1987. Tradugdo livre.
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de justica devido a inexisténcia de uma autoridade judicial
ou outra autoridade judicidria competente.®

Mais recentemente, a Resolu¢do do IDI ja citada utiliza uma abordagem
mais “conflitual” para estabelecer o mesmo principio, que estabelece o
seguinte:

Se as regras de competéncia forem susceptiveis de conduzir
auma denegacio de justica num determinado caso, o direito
de acesso aos tribunais pode exigir excecionalmente que um
tribunal exerca a sua competéncia se ndo existir um vinculo
mais estreito com um Estado estrangeiro que permita o
acesso a justica.”

Esses instrumentos normativos — nacionais, internacionais e
transnacionais, respectivamente — sio meros exemplos de algumas das
condi¢des que foram desenvolvidas ao longo do tempo para controlar a
aplicacdo dajurisdicdo de necessidade. Existem muitas mais. De um lado,
a inexisténcia de um férum razodavel para submeter um caso pode ser
suficiente para acionar a jurisdi¢cdo de necessidade. Por outro lado, isto
significa que tudo o que néo seja um risco de denegagio de justica, como
um mero inconveniente ou uma relativa impraticabilidade, dificilmente
serd caracterizado como uma situacio de forum necessitatis.

O principio do forum necessitatis tem uma longa carreira na juris-
prudéncia comparada do direito internacional privado® . No entanto, na
Europa, a pratica pretoriana relativa a este principio foi colocada numa
zona cinzenta, apesar da interface entre os direitos humanos e o direito
internacional privado. Nomeadamente, a interacio entre a no¢io de forum
necessitatis e o direito de acesso a justica foi objeto do ac6rdio Nait-Liman
proferido em 2018 pela Grande Sec¢do do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem (TEDH), dando origem a uma abordagem algo controversa
do forum necessitatis.

6  OEA, artigo 2. Tradugao livre.

7 IDI, 2021, artigo 4°.

8  Por exemplo: Franca, Koehler v. Delpech, Cass. req, 7 de marco de 1870, S, 1872, v. |, p. 361; e Argentina,
Vlasov v. Vlasov, Supremo Tribunal de Justica, 25 de marco de 1960, Fallos, v. 246, p. 87.
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O caso em questio diz respeito a atos de tortura perpetrados contra
um cidadio tunisiano, o Sr. Nait-Liman, por autoridades tunisianas na
sequéncia da sua extradi¢do da Italia para a Tunisia. Tendo sobrevivido,
o Sr. Nait-Liman emigrou para a Suica e recebeu asilo politico. Anos mais
tarde, com base na informacio de que se encontrava hospitalizado na Suica
um Sr. AK, que identificou como o responsavel pelos atos de tortura de
que foi vitima, o Sr. Nait-Liman apresentou queixa criminal as autoridades
suicas, mas esta foi arquivada devido a auséncia do Sr. AK do pais.

Por fim, o Sr. Nait-Liman decidiu pedir uma indeniza¢éo civil nos
tribunais sui¢os, apresentando um pedido baseado no artigo 3° do PILA
contra a Tunisia e o Sr. AK. O Tribunal Federal Sui¢o considerou que a
“conexio suficiente” prevista no artigo 3° do PILA nio se concretizou no
caso do Sr. Nait-Liman, uma vez que esta tinha de estar relacionada com
os fatos e argumentos do processo e ndo com a pessoa do requerente.
Assim, a relagio de longa data que o Sr. Nait-Liman mantinha com a
Suica, onde vivia como refugiado politico, nio foi considerada suficiente
para permitir a extensdo da competéncia segundo a regra suica do forum
necessitatis. Para alguns comentadores, essa interpretagio formalista do
PILA, que ndo teve em conta a potencial denegacio de justica no caso
concreto, transformou o artigo 3° em uma casca vazia®.

Esta decisdo do Tribunal Federal Suico foi contestada pelo Sr. Nait-Liman
perante o TEDH, através de um pedido baseado numa alegada viola¢do do
pardgrafo 1° do artigo 6° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH). A disposi¢ido em causa introduz um direito de acesso a justica
bastante elaborado, estabelecendo o quanto segue:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um
tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o
qual decidird, quer sobre a determinagdo dos seus direitos
e obrigac¢des de caracter civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela.'

9  Para uma avaliagido do debate doutrinario em torno do caso, ver Mantovani e Hess, 2019, p. 301.
10 Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2013, artigo 6°.
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Em 2016, foi proferido um acérdio estabelecendo que ndo houve
viola¢do do artigo 6°, paragrafo 1°, da CEDH. Em 2018, a Grande Secéo,
por uma maioria esmagadora, decidiu no mesmo sentido. Revisitando a
sua jurisprudéncia, a Grande Sec¢do estabeleceu que o direito de acesso
a um tribunal pode ser limitado na persecu¢ido de um objetivo legitimo,
nomeadamente preocupacdes relacionadas com a boa administracio da
justica, a eficicia das decisdes judiciais nacionais e a prevenc¢io de embaracos
diplomaticos com outros Estados’. Além disso, a Grande Se¢io considerou
que os Estados Membros, ao abrigo da CEDH, mantinham uma margem
de apreciagdo em relacdo a restrigdo do acesso a um tribunal, que estaria
condicionada ao direito internacional relevante em vigor®.

Além disso, apesar de ter referido “o amplo consenso no seio da
comunidade internacional sobre a existéncia de um direito das vitimas de

1

atos de tortura a obterem uma reparacio adequada e eficaz™?, a Grande

Secido considerou que:

nio parece irrazoavel que um Estado que estabeleca um foro
de necessidade faca depender o seu exercicio da existéncia
de certos fatores de conexio com esse Estado, a determinar
por ele em conformidade com o direito internacional e sem
exceder a margem de aprecia¢io concedida ao Estado ao
abrigo da Convengo.™

O raciocinio defendido pela Grande Se¢io no processo Nait-Liman néo
é certamente o mais audacioso na matéria, mas nos serve como lembrete
revelador de que ainda ha um longo caminho a percorrer para assegurar
um acesso efetivo a justica as vitimas do tipo mais grave e hediondo de
viola¢bes dos direitos humanos. Varios autores de renome criticaram essa
decisdo. No entanto, para além da impressio concreta que cada um possa
ter sobre essa decisdo, ela mostra claramente como é dificil encontrar o
equilibrio correto entre as prerrogativas do Estado e os direitos humanos.

11 Ver Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2018, paragrafos 122-128. Tradugéo livre.
12 Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2018, paragrafo173.
13 Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2018, paragrafo 218.
14 Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2018, paragrafo 219.
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3. O acesso a justica como pilar fundamental do direito
internacional privado

Dito isto, é de se notar que a no¢do “privada” de acesso a justica foi
durante muito tempo tratada como uma questdo especifica do direito
internacional privado, ainda que secunddria. Sabe-se que a atividade
principal da disciplina era tradicionalmente entendida como a localizagdo
formal de rela¢ées juridicas multiconectadas, uma abordagem muito
influenciada pelo Estado-centrismo. Com efeito, considerava-se que as
relagbes juridicas transfronteiricas de natureza privada deviam estar
ligadas de algum modo a um determinado Estado.

Nesse quadro, a jurisdi¢io de direito internacional privado era vista
como uma expressio da soberania do Estado, ou seja, era uma prerrogativa
dos Estados regularem situa¢bes que tivessem algum tipo de ligacdo
com o seu territério. Além disso, essa regulagéo era discriciondria, pois
os Estados tinham liberdade para estabelecer, entre outros, um sistema
conservador ou vanguardista para esse regime juridico. No fundo, a no¢io
de soberania territorial traduz-se na aspiragdo de governar um territério
de forma auténoma, de legislar exclusivamente dentro das suas fronteiras
e dejulgar oslitigios em dltima instancia dentro daquele espaco geografico
delimitado.

No entanto, este retrato sofreu grandes altera¢des nos ultimos
tempos. Por um lado, as questdes relativas a eleicido da lei aplicavel foram
gradualmente deslocadas do centro do direito internacional privado. Com um
numero crescente de casos complexos, as discussdes abstratas e misteriosas
sobre a lei aplicavel tornaram-se um exercicio ultrapassado. Pelo contréario,
uma preocupacio cada vez maior no direito internacional privado tem a
ver com a melhor reparticio dos litigios transfronteiri¢os entre os varios
mecanismos de resolugdo de litigios, assegurando simultaneamente o direito
fundamental de acesso a justica na sua dimenséo internacional privada.
Por outro lado, a jurisdi¢do ja nio é entendida como uma prerrogativa
exclusiva dos Estados, mas antes como um dispositivo funcional que serve
para assegurar um acesso efetivo a justica.

A humanrightsation do direito internacional privado foi o principal
catalisador dessas numerosas mudancas. Esta influéncia no passou
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despercebida aos estudiosos do direito internacional privado, que
se esforcaram por dar sentido tedrico a este fené6meno®. Embora o
contetido e o Ambito dos direitos humanos sejam dificeis de determinar
na esfera global, a crescente exposi¢do do direito internacional privado
as preocupacdes e aos métodos dos direitos humanos contribui para a
sua desnacionalizacio?.

A adog¢io em 2021 da Resolug¢io sobre Direitos Humanos e Direito
Internacional Privado pelo IDI é mais um exemplo do processo de
humanrightsation do campo'’. Iniciada sob a lideranca do falecido Juirgen
Basedow e concluida sob a dire¢io de Fausto Pocar, a Resolu¢io endossa
uma incorporagio expansiva dos direitos humanos no direito internacional
privado. Nomeadamente, o artigo 2° da Resolu¢io de 2021 consagra os
seguintes principios gerais'®:

(1) Os Estados e os seus 6rgios legislativos, as autoridades
executivas e o poder judicial, bem como as organizacbes
internacionais, os tribunais internacionais, incluindo os
tribunais arbitrais, e outras entidades juridicas devem
respeitar e garantir os direitos humanos nas relagbes
transfronteiricas entre particulares.

(2) Os direitos humanos devem ser respeitados e garantidos
na fase de desenvolvimento, interpreta¢io e aplicacio das
normas de direito internacional privado que afetam os
referidos direitos.

(3) Sé serdo permitidas derrogacdes e restrigdes dos direitos
humanos que sejam compativeis com o direito internacional
e com os instrumentos internacionais em matéria de direitos
humanos que vinculam o Estado do foro.

A disposi¢do acima referida demonstra que os direitos humanos
devem estar presentes em todas as fases da vida do direito internacional
privado, desde o nivel geral da defini¢do de politicas até a sua aplicagdo
concreta nos processos judiciais.

15 Ver Ramos, 2020; Muir Watt, 2013, p. 59; Kinsch, 2005, p. 21-22.
16  Fernandez Arroyo, 2019, p. 65 e seguintes.

17 1DI, 2021.

18 IDI, 2021. Tradugdo livre.
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E importante notar que a Resolugio de 2021 condiciona a atribui¢io de
competéncias aos “direitos das partes de acesso a um tribunal”, salientando
que “aimunidade dos Estados ndo deve privar as vitimas de viola¢ées dos
direitos humanos nas rela¢ées transfronteiricas do seu direito de acesso

a um tribunal e a um recurso efetivo”*°.

E nio é apenas a soberania do Estado que é afetada pela humanrightsation
do direito internacional privado, pois também a autonomia das partes
pode ser afetada. Por exemplo, a Resoluc¢do IDI acima referida sublinhou
que “qualquer cldusula contratual de resolugdo de litigios que conduza
a uma denegacio de justica, incluindo, nomeadamente, as cldusulas
que impdem unilateralmente uma competéncia exclusiva a um tribunal
judicial ou arbitral ou certas cldusulas assimétricas, sdo incompativeis

com o direito de acesso a um tribunal”?.

No mesmo espirito, a Associagio Americana de Direito Internacional
Privado (ASADIP) produziu um instrumento nio vinculante que aborda
exclusivamente o acesso transnacional a justica. Nomeadamente, os
Principios ASADIP sobre o Acesso Transnacional a Justica (Transjus)
foram adotados em novembro de 2016 com o objetivo de estabelecer
“padrdes minimos para garantir o acesso a justica, sem discriminac¢io
por nacionalidade ou residéncia e de acordo com o direito internacional
dos direitos humanos e também com os principios consagrados pelas
constituicdes modernas™.

Ambicionando inspirar iniciativas de codificacio domésticas, os
Transjus da ASADIP também estruturam as regras jurisdicionais com
base no principio do acesso a justi¢a?>. Do mesmo modo, o instrumento
adota uma posigio restritiva em relagio a prerrogativa dos tribunais de
exercerem competéncias exclusivas®, bem como exclui a possibilidade de
os tribunais afirmarem a sua competéncia por motivos abusivos®. A este

19 1D, 2021, artigo 3. Tradugdo livre.
20 DI, 2021, artigo 5. Tradugdo livre.

21 Preambulo dos Principios ASADIP sobre o Acesso Transnacional a Justiga, p. 3. Disponivel em: <http://
www.asadip.org/v2/wp-content/uploads/2018/08/ASADIP-TRANSJUS-PT-FINAL18.pdf>. Acesso em: 20
out. 2024. Ver Ochoa Mufioz, 2018.

22 Artigo 3.2 dos Transjus.
23 Artigo 3.1 dos Transjus.
24 Artigo 3.6 dos Transjus.
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respeito, os Transjus da ASADIP nio se furtam de explicar (e enumerar)
a sua nocdo de motivos abusivos, estabelecendo que “[e]ntendem-se
como critérios abusivos aqueles nos quais a conexdo como foro carece
de razoavel relevancia, ferindo o direito de defesa ou o devido processo

”25

legal do demandado

4. O ser humano como sujeito de direito internacional

No que se refere & vertente ptblica da histéria, importa recordar que
os Estados foram outrora considerados como os Unicos sujeitos do direito
internacional, especialmente no que se refere ao direito internacional
publico. Essa situa¢io veio a alterar-se com um processo gradual de
“recuperacio” do individuo como sujeito de direito internacional, que
culminaria com a atribuicio de um conjunto de direitos a pessoa humana (1).
No entanto, a titularidade de direitos seria de pouca valia se os individuos
ndo dispusessem de meios para reparar as violacdes a seus direitos. Por
conseguinte, ndo podemos deixar de nos interrogar se o acesso a justica
teria adquirido o estatuto de obriga¢io de jus cogens no ambito do direito
internacional publico (2). De qualquer modo, quer o acesso a justica seja
ou ndo uma obrigacdo de jus cogens, trata-se certamente de um direito
humano de caracter universal (3).

4.1. A humanizacio do direito internacional publico e a longa
batalha pela recuperacio do individuo como sujeito de direito
internacional

O falecido Anténio Augusto Cancado Trindade, homenageado neste
volume, foi um defensor ferrenho do que chamou de “humanizacio” do
direito internacional publico, fendmeno marcado pela “recuperacio” do
individuo como sujeito de direito internacional.

Areferéncia a uma recupera¢io da pessoa humana é muito apropriada,
uma vez que a emergéncia de um Estado todo-poderoso que despoja o
individuo de personalidade juridica (ou de qualquer papel) no direito
internacional é um fenémeno bastante recente. De fato, a subjugacio

25 Artigo 3.6 dos Transjus.
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absoluta do individuo a vontade do Estado pode ser reconduzida a filosofia
juridica hegeliana surgida no século XIX?. Veja-se, em contraste, que as
referéncias ao papel central do individuo no direito das na¢ées sio facilmente
encontradas em escritos juridicos produzidos num lapso temporal que
se protrai do século XVI até o século XVIIL. E o caso, por exemplo, de
Vitoria no século XVI, de Sudrez e Grotius no século XVII e de Wolff no
século XVIII?. Vitoria, em particular, j4 em 1538 considerava que tanto
governantes como governados estavam vinculados a lei e que “a comunidade
internacional (totus orbis) tem primazia sobre o livre arbitrio de cada
Estado individual™®. Além disso, o mesmo Vitoria retratou o jus gentium,
o direito das na¢des, como abrangendo “cada fra¢io da humanidade™.

Como sabiamente nos ensina Can¢ado Trindade, é a influéncia hegeliana
e positivista no direito internacional que faz cessar o desenvolvimento
humanista do jus gentium, introduzindo uma tendéncia doutrindria
muito significativa que resiste ao “ideal de emancipa¢io do ser humano
do controle absoluto do Estado, e o reconhecimento do individuo como
sujeito de Direito Internacional”®. Isso significou a substitui¢io da matriz
normativa do jus gentium por aquela do direito internacional (publico),
um dominio em que apenas os Estados eram dotados de personalidade
juridica e que dizia exclusivamente respeito as rela¢des entre Estados®.
Dai resulta a perspectiva segundo a qual individuos nio sio titulares de
direitos no Ambito do direito internacional, assim como nao tém locus
standi para comparecer perante tribunais internacionais.

O desaparecimento do individuo foi favorecido por uma difusio
triunfante e avassaladora do positivismo juridico, que associava o
desenvolvimento do direito a um conjunto de normas produzidas pelo
Estado. Nesse quadro, os direitos humanos, ou quaisquer direitos, nio
passavam de concessdes feitas pelo Estado aos individuos®.

26 Ver Cangado Trindade, 2011b, p. 1.

27 Cangado Trindade, 2011b, ponto 2.

28  Ver Cangado Trindade, 2006, p. 253. Tradugao livre.
29 Cancado Trindade, 2006, p. 253. Tradugao livre.

30 Cangado Trindade, 2006, p. 2. Tradugao livre.

31 Cangado Trindade, 2006, p. 257.

32 Cangado Trindade, 2006, p. 257.
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Foram necessarias as atrocidades cometidas durante a Segunda
Guerra Mundial para despertar a comunidade juridica internacional da sua
letargia centrada no Estado. Com efeito, a ado¢io da Declara¢io Universal
dos Direitos do Homem, a entrada em vigor de varios tratados de direitos
humanos (tanto globais como regionais) e a cria¢io de sistemas judiciais
de direitos humanos vieram salvar o individuo dos tentaculos do Estado
Leviata. Assim, o corpo de normas expressas no direito internacional dos
direitos humanos “foi construido com base nos imperativos de protecio
e nos interesses superiores do ser humano, independentemente da sua
nacionalidade, posi¢éo politica ou qualquer outra situa¢io ou circunstincia™.

Assim, a chamada “humanizacio” do direito internacional colocou
o individuo no epicentro do direito internacional, dando primazia a
raison de ’humanité sobre a raison d’Etat®. Ora, é inegavel que o direito
internacional conferiu a pessoa humana, individual e coletivamente, um
vasto catalogo de direitos (civis, politicos, sociais, econdémicos, culturais,
ambientais, etc.). Além disso, com esses direitos, surgiu o acesso direto a
jurisdi¢des internacionais criadas para reparar as viola¢des desses mesmos
direitos humanos.

5. Os aspectos publicos do acesso a justica: uma obrigacio de jus
cogens?

Os fundamentos em que se baseia o acesso a justi¢a no direito
internacional publico continuam a ser objeto de controvérsia. Embora
seja um fato que o direito de acesso a justica esta firmemente estabelecido
em varios tratados de direitos humanos, existe um debate consideravel
sobre a sua existéncia para além desses instrumentos®.

Nio ha mais divida que individuos sdo titulares de véarios direitos ao
abrigo do direito internacional publico, o que é reconhecido mesmo nos
artigos da Comissdo de Direito Internacional sobre a responsabilidade
dos Estados por atos internacionalmente ilicitos®. Por exemplo, enquanto

33 Cangado Trindade, 2006, p. 6. Tradugéo livre.

34 Cangado Trindade, 2011a, p. 18.

35 Para uma visdo geral do debate, ver Kamto, 2019, especialmente p. 14-15. Ver também Francioni, 2007.
36 Para um debate sobre este instrumento, ver Crawford, 2002.
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o paragrafo 1 do artigo 33 do instrumento em questdo estabelece que a
responsabilidade dos Estados é devida a outros Estados ou a comunidade
internacional, o paragrafo 2 do mesmo dispositivo especifica que essa
obrigacéo é estabelecida “sem prejuizo de qualquer direito, decorrente da
responsabilidade internacional de um Estado, que possa reverter diretamente

a favor de qualquer pessoa ou entidade que no seja um Estado™.

Por sua vez, o pardgrafo 2, alineab, do artigo 48 do mesmo instrumento
sublinha que os Estados podem exigir ao Estado responsavel “cumprimento
da obrigacio de reparagio [...] no interesse do Estado lesado ou dos
beneficidrios da obriga¢do violada”. Nesse caso, o interesse mencionado
dos beneficidrios da obrigacio violada consiste numa alusdo ao titular
individual do direito violado.

Dito isto, a capacidade do individuo de ser titular de direitos aluz do
direito internacional ptblico nem sempre é acompanhada da correspondente
capacidade de intentar uma a¢io por violagdo desses direitos. A expansio
do contetido do jus cogens em rela¢do ao acesso a justica parece ser uma
rea¢io a esse estado de coisas. Nomeadamente, a consagracio do acesso a
justica no rol do jus cogens equivaleria a um “droit au droit™°, uma vez que
proporcionar um recurso efetivo sob os auspicios do devido processo legal
seria uma conditio sine qua non para a realizacdo individual dos direitos
humanos sob o direito internacional publico. A proposta ndo é unanime
e sdo levantadas muitas questdes quanto a elevacio do acesso a justica
ao estatuto de jus cogens. Concretamente, se essa obrigacao de jus cogens
existir, justifica-se perguntar quem é o seu destinatario®.

A questio posta aborda um problema importante e pratico relacionado
com a administra¢io da justica. Normalmente, cabe aos Estados, tanto
interna como internacionalmente, criar, organizar e financiar jurisdi¢cbes
permanentes. O caso dos tribunais arbitrais é particular, uma vez que sdo
as partes na arbitragem que suportam os custos do processo. De fato,
essa pode ser uma das maiores lacunas da arbitragem no que respeita ao
acesso a justica, uma vez que que uma parte poderd se ver impedida de

37 CDI, 2001. Tradugéo livre.

38 CDI, 2001.

39 Cangado Trindade, 2006, p. 198 e seguintes.
40 Kamto, 2019, p. 50.
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avancar com seu pleito em sede arbitral se nio tiver meios para suportar
os encargos financeiros decorrentes da gestdo do seu caso. Feita essa
observacio, convém i questio posta. E dizer, se o acesso  justica fosse
uma obrigacio de jus cogens, o que isso significaria em termos de deveres
materiais dos Estados? A resposta pode ser direta. Se concordarmos com
a premissa de que o acesso a justica é um droit au droit, entdo é logico
considerar que os Estados, quer individual quer coletivamente, tém a
obriga¢ido material de disponibilizar um férum para reparar viola¢es
internacionais.

E inquestionavel, por exemplo, que a assisténcia judicidria ou qualquer
outra forma de assessoria juridica deve ser disponibilizada pelos Estados no
ambito doméstico, a fim de tornar efetivo o direito de acesso a justica — um
direito fundamental amplamente protegido e com estatuto constitucional
em muitos sistemas juridicos nacionais. Assim, se ndo se quiser fetichizar
a soberania do Estado, ndo haveria grande obstaculo a transposi¢io de
tal obrigagdo material para o plano internacional. No entanto, tal nio
deve ser entendido como uma obrigac¢io de criar necessariamente cortes
internacionais permanentes, mas antes como uma obrigacio de criar
instancias jurisdicionais (que incluem tribunais arbitrais e comissées de
indenizacdo) e de prestar assisténcia juridica a partes sem recursos, de
modo a permitir que os individuos procurem obter reparacio por viola¢ées
dos seus direitos internacionais na instancia jurisdicional mais adequada.

6. Acesso a justica: um direito humano de vocac¢io universal

O antigo debate sobre a universalidade dos direitos humanos e
a relatividade dos valores no tempo e no espa¢o nio é facilitado pela
constata¢io de que nem mesmo as cortes regionais de direitos humanos
partilham de uma visdo tnica sobre o contetido e o &mbito dos direitos
humanos*'. Com efeito, ndo poderia ser de outra forma, pois os sistemas
regionais de direitos humanos foram criados para fazer face a circunstancias
geopoliticas especificas*’. Do mesmo modo, o confronto dos direitos
humanos — uma nogio largamente ocidental - com outras tradi¢des morais,

41 Ver Kleiner et al, 2019.
42 Borgorgue-Larsen, 2020, p. 24-42.
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especialmente o Isla e os chamados valores asiaticos, complica ainda mais
abusca de uma qualquer universalidade®. Seria inutil voltar a esse debate
abstrato, uma vez que ele tende a opor posicdes irreconcilidveis — a do
universalismo e a do relativismo.

Pelo contrério, mais produtivo é apontar para o fato concreto de o
direito de acesso a justica estar consagrado na esmagadora maioria dos
instrumentos constitucionais e de direitos humanos atualmente em vigor,
independentemente das suas tradi¢des religiosas ou convicgées ideoldgicas.
Para fundamentar esse ponto, nio é necessario examinar exaustivamente
apratica de cada Estado ou regido do mundo. Em vez disso, podemos olhar
para dois exemplos significativos, a Declara¢io dos Direitos Humanos do
Cairo e a Declara¢io dos Direitos Humanos da ASEAN.

A Declara¢io do Cairo sobre os Direitos Humanos no Isli foi
originalmente adoptada em 1990 pela Organiza¢io de Cooperagio Islamica
(OCI), tendo sido posteriormente alterada em 2020. O documento foi
assinado por todos os 45 Estados membros da OCI, que incluem, inter
alia, a Argélia, o Egito, o Sudio, o Ira, a Ardbia Saudita, o Paquistio e o
Afeganistdo. A Declaracio do Cairo é considerada como uma reagdo direta
a Declara¢io Universal dos Direitos Humanos, apresentando uma visio
islAmica dos direitos humanos**. Por essa razio, é bastante revelador
encontrar no catalogo de direitos consagrados na Declara¢do do Cairo
uma disposicdo bem desenvolvida sobre o direito de acesso a justica e
a um julgamento justo. De fato, a alinea a do artigo 22 do instrumento
estabelece que “[0] direito a um processo equitativo e a justica é garantido
atodas as pessoas através de autoridades competentes e independentes e
de tribunais imparciais, instituidos por lei, num prazo razoavel®.

Por seu lado, a Associacio das Na¢des do Sudeste Asiatico (ASEAN)
é um bloco muito diverso, que agrupa paises asidticos com origens
socioeconOmicas contrastantes. Nesse grupo de Estados, encontram-se
paises comunistas (Vietna e Laos), monarquias (Tailaindia e Camboja), um
dos maiores paises mu¢ulmanos do mundo (Indonésia) e uma cidade-Estado

43 Ver Bhuta, 2012.
44 Ver Khalili e Peykani, 2020.
45 Ver Organizagdo para a Cooperagéo Islamica, 1990. Tradugéo livre.
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multiétnica que é um dos centros do capitalismo mundial (Singapura).
Em 2009, a ASEAN criou uma comissio intergovernamental de direitos
humanos para a promocio desses direitos no bloco*, o que levou a ado¢io,
em 2012, de uma declaragio de direitos humanos. E interessante notar
que, tanto no seu preAmbulo como em disposi¢6es especificas, a declaragio
subscreve expressamente a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos.
Em particular, o seu artigo 5° estabelece que “[t]odas as pessoas tém direito
a um recurso efetivo e executavel, a ser determinado por um tribunal ou
por outras autoridades competentes, por atos que violem os direitos que
lhes sio conferidos pela Constituicdo ou pela lei™’.

Esses dois instrumentos sdo manifestacdes recentes de abordagens
asidticas eislamicas dos direitos humanos, sendo que ambos os documentos
protegem e promovem claramente o acesso a justica. O caso da Declaragdo
do Cairo, em particular, é muito significativo, uma vez que muitas das
suas disposic¢des se distanciam deliberadamente da Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos. Isso posto, nio foi esse o caso no que respeita ao
acesso a justi¢a. Em verdade, a Declaracio do Cairo pormenoriza e reforca
anocdo de acesso a justica, determinando que a justica deve ser realizada
num prazo razoavel. Por conseguinte, nio parece controverso afirmar a
vocag¢do universal do acesso a justica, assegurando o seu valor para além
das guerras culturais em curso. Ainda assim, nunca é demais sublinhar que
em todo lugar a distncia entre o texto dos instrumentos internacionais
e a sua aplicagdo prética é — infelizmente — muitas vezes consideravel.

7. O acesso a justica como objetivo do direito internacional

A medida que os juristas que se debrucam sobre o direito internacional
se tornam mais conscientes do seu papel na governanca global, as discussées
que outrora eram enquadradas em termos estritamente técnicos ganham
cores mais substanciais. Especialmente em relagdo ao acesso a justica,
percebe-se agora que alargar ou restringir a jurisdi¢ao significa, em dltima
andlise, aumentar ou diminuir as arenas disponiveis para discutir questdes
de interesse global. Essa perspectiva é particularmente importante em

46 Ver Muntarbhorn, 2012.
47 ASEAN, 2012. Tradugdo livre.
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matéria ambiental, dominio em que o contencioso transnacional é um
poderoso instrumento de apoio a mudancas de paradigma e de promogao
de uma economia mais ética. Do mesmo modo, a recusa de decidir casos
que envolvam graves viola¢des dos direitos humanos é uma op¢io pouco
aceita pelo direito internacional nos tempos atuais.

Nesse contexto, a prote¢do do acesso a justica como objetivo funda-
mental do direito internacional pode ser perseguida por meio da promoc¢éo
de mecanismos de direito internacional privado que tornem esse acesso
“efetivo” (1), por meio de um maior acesso dos individuos a cortes e
tribunais (2), assim como por meio da resolu¢ido adequada de questdes
relativas a imunidade soberana (3).

7.1. Melhorar os mecanismos de direito internacional privado para

)

um acesso “efetivo” a justica

A protecio e a promogdo do acesso A justica ndo se realizam em
face de um férum impraticavel e pouco razodavel para os litigantes. Pelo
contrario, a melhoria dos mecanismos de direito internacional privado que
regem o acesso a justica estd inextricavelmente relacionada com a nogéo
de acesso efetivo a justica, especialmente quando se trata de adjudicacio
envolvendo empresas transnacionais. Veja-se o exemplo de Uber v. Heller,
um caso apreciado pela Suprema Corte do Canada.

Heller era um motorista de entregas do aplicativo UberEats que
efetuava os seus servigos de entregas em Toronto, no Canada. Em 2017, o
motorista de entregas ajuizou uma a¢do contra a Uber perante o judicidrio
de Ontério por determinadas viola¢cdes da legislacio laboral. Em resposta,
a Uber pediu a corte em questdo que julgasse a acdo improcedente,
em conformidade com a cldusula de arbitragem contida nos termos e
condi¢des de servico propostos pela plataforma e aceitos por Heller. De
acordo com a clausula compromisséria, o motorista de entregas deveria
resolver qualquer litigio contra a Uber por meio de mediac¢do e arbitragem
sediada nos Paises Baixos.

Como se isso ndo fosse ja um obstaculo ao acesso de Heller a justica,
o procedimento de resolugio de litigios previa o pagamento antecipado
de custas num total de US$ 14.500, montante que representava a maior
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parte do rendimento anual do entregador*. Heller, por seu lado, alegou
que a clausula era invélida com base na doutrina da unconscionability.
A doutrina em questio, que decorre da constatacio de uma assimetria no
poder negocial das partes contratantes, confere ao juiz, em alguns paises
de common law, a prerrogativa de afastar parcial ou totalmente a aplicagio
de um contrato, dado o seu caréter injusto ou opressivo.

)

A jurisdi¢do canadense julgando em primeira instancia considerou
que o tribunal arbitral tinha competéncia para avaliar a validade ou
invalidade da cldusula de arbitragem, baseando a sua decisdo no principio
da competéncia-competéncia. Em sede de recurso, a Corte de Apelacio
de Ontério decidiu que a cldusula de arbitragem era invélida, acolhendo
o argumento da unconscionability.

A decisio da Corte de Apelacio foi confirmada pela Suprema Corte
do Canada por motivos semelhantes. Com efeito, a Suprema Corte do
Canada considerou que existia uma desigualdade de poder negocial entre
a Uber e a Heller, o que levou a ado¢io de uma cldusula de arbitragem que
ndo tinha sido concretamente negociada. Além disso, a Suprema Corte do
Canada considerou que existia uma discrepancia gritante em termos de
sofisticagdo juridica entre as partes, razio pela qual ninguém na posi¢io
de Heller poderia sequer contemplar as implica¢cbes econdémicas da
escolha da arbitragem como férum para a resolucio de litigios. Por tltimo,
determinou-se que o cumprimento da cldusula de arbitragem criaria um
cendrio em que Heller nunca teria a oportunidade de questionar a validade
do préprio acordo, uma vez que as suas circunstancias financeiras jamais
lhe permitiriam iniciar uma arbitragem®.

Este caso é um exemplo claro de que o direito de acesso efetivo a
justica desempenha um papel central no contencioso transnacional, mesmo
quando este envolve uma cldusula de arbitragem. Na medida em que a
jurisdicio arbitral se estende a dominios como o direito do consumidor
e do trabalho, a impecuniosidade do requerente cria um risco claro de
denegacido de justica®. Em particular, Uber v. Heller sugere que nio é

48  Ver Supreme Court of Canada, 2020, p. 4-5.

49 Supreme Court of Canada, 2020, p. 5-8.

50 No entanto, o problema vai para além dessas partes tipicamente mais fracas. Ver, por exemplo, em Franga,
a saga iniciada com os processos Pirelli & C. c. Licensing Projects, Cour de cassation, 28 de margo de 2013,
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apenas a soberania do Estado que se esvai perante o principio do acesso
ajustica, cabendo ressaltar que também a autonomia das partes deve ser
analisada a luz desse principio.

Concretamente, estd a tornar-se mais dificil para o poder empresarial
esconder-se atrds de no¢des abstratas de autonomia das partes, pois as
clausulas de sele¢do do foro e as convengdes de arbitragem nao podem ser
utilizadas para restringir o acesso a justiga. Dito isso, nio se deve perder
de vista que existem formas de conciliar a autonomia das partes e um
acesso efetivo a justica. Em particular, é possivel implementar medidas
e mecanismos processuais destinados a apoiar litigantes sem recursos
econdmicos®, ou promover a eliminacio da cautio judicatum solvi®.

Também se podem observar avan¢os importantes no Reino Unido no
que respeita a questdes jurisdicionais relacionadas com a responsabilidade
empresarial. Em 2019, a Suprema Corte do Reino Unido proferiu acérdio
no caso Vedanta Resources PLC e outro v. Lungowe e outros>. O caso envolvia
um pedido de indenizagdo apresentado por um grupo de 1.826 cidaddos
da Zambia afetados por alegadas emissées téxicas da mina de cobre de
Nchanga. A mina era controlada pela Konkola Copper Mines PLC (KCM),
uma empresa constituida na Zadmbia cujo controlador final era a empresa
britanica Vedanta Resources. A a¢do foi inicialmente intentada contra o
réu inglés com base na violagido do seu dever de diligéncia. No entanto,
apds o inicio do processo, os demandantes foram mais longe e pediram
que a jurisdi¢io inglesa abrangesse também a sociedade constituida na
Zambia. Os demandados inter alia alegaram a incompeténcia dos tribunais
ingleses, afirmando que a inclusdo de Vedanta como demandada pelos
demandantes tinha como tnico objetivo expandir a jurisdi¢do inglesa
de modo a alcan¢ar também a sociedade constituida na Zambia, o que
constituiria, alegadamente, um abuso de direito.

P+B+l, pourvoi n° 11-27770 e SARL Lola Fleurs c. Société Monceau Fleurs et autres, Cour d'appel de Paris,
pole 1, ch. 1, 26 de fevereiro de 2013, RG n° 12/12953. Ver, mais recentemente, Lavau, Cour de cassation,
Chambre civile 1, 27 de setembro de 2023, n°® 22-19859.

51 Por exemplo, a facilitagédo dos processos coletivos, o quota litis, etc.

52 Eestaaabordagem criada na Convenco de Haia de 1° de marco de 1954 sobre o processo civil, desenvolvido
na Convengéo de Haia de 25 de outubro de 1980 para facilitar o acesso internacional a justiga.
53 Ver Supreme Court of the United Kingdom, 2019.
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Estes argumentos foram rejeitados em primeira instancia. Ao chegar
a Suprema Corte do Reino Unido, considerou-se que o abuso de direito
nio restou configurado, dado o interesse concreto em obter uma sentenca
contra a sociedade controladora. De igual modo, considerou-se que o
pedido era admissivel, uma vez que a desconsideracdo da personalidade
juridica em tais circunstincias nio constituia caso inédito no direito
inglés. Além disso, a Suprema Corte do Reino Unido confrontou e rejeitou
as alegacbes de forum non conveniens. Embora reconhecesse que o litigio
deveria preferencialmente ser julgado no pais afetado, sublinhou-se que a
fragil situacdo econoémica dos demandantes exigia que os seus advogados
fossem remunerados apenas em caso de sucesso, o que seria proibido
segundo o direito da Zambia. E dizer, a Suprema Corte do Reino Unido
considerou que, fosse a acio ajuizada perante os tribunais da Zambia, os
demandantes se veriam impossibilitados de obter a adequada representagio
legal para um caso de semelhante complexidade.

A decisdo em causa revela ademais um desconforto dos tribunais ingleses
face a complexidade crescente de exce¢bes jurisdicionais, especialmente em
termos do volume da documentacio aportada aos autos. Concebida com
o objetivo de tornar a administracio da justica mais eficiente e racional, a
doutrina do forum non conveniens tem representado, na pratica, mais uma
frente de batalha nos complexos litigios transnacionais, aumentando o
acervo probatoério, as pretensées das partes e a carga de trabalho dos juizes.

E importante notar que o acérddo Vedanta transmite uma mensagem
clara e inequivoca sobre a importincia de um acesso efetivo a justica.
Ao examinar a alegagdo de forum non conveniens, os tribunais ingleses
desempenharam essencialmente a tarefa de equilibrar os interesses
das empresas constituidas no Reino Unido, o direito das vitimas ao
acesso a justiga, o respeito pela soberania estrangeira e os requisitos da
governangca global. A esse respeito, a decisdo em questio parece privilegiar
as circunstancias do caso concreto, nomeadamente a dificuldade de
representacdo das vitimas e o risco consideravel de viola¢io da paridade
de armas, em detrimento de consideracdes de cardter mais formalista.

54 Ver Muir Watt, 2019.
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8. O acesso dos individuos aos tribunais internacionais

A criagdo de uma jurisdi¢io internacional permanente para decidir
sobre questdes privadas transfronteiricas é um sonho antigo no direito
internacional, uma vez que esta era uma ideia ja contemplada pela Terceira
Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional Privado, realizada em
1900%. Assim, nio é surpreendente que a ideia ressurja numa época em
que a desterritorializacido das forcas econdémicas transforma o mundo
num espaco Unico e interligado, onde os individuos podem certamente
ser vitimas de comportamentos ilicitos de natureza transnacional sem
que encontrem formas de reparar os danos sofridos. Em particular, uma
proposta recente tentou resolver o problema do chamado “missing forum”,
defendendo a criagio de um Tribunal Internacional de Justica Civil (TIJC)*.

Essencialmente, o problema do missing forum resulta do fato de
o férum onde estio sediadas as empresas multinacionais (EMNs) nio
poder apreciar a maioria dos processos de responsabilidade civil coletiva
contra essas entidades, ao passo que os tribunais do local onde ocorreu
o dano estio muitas vezes mal equipados para tratar de processos de
responsabilidade civil coletiva de natureza transnacional e para executar
decisées contra EMNs®". A solugdo contemplada representaria a criacido
de uma instancia jurisdicional distinta das cortes de direitos humanos
normais, pois o seu principal objetivo seria o de introduzir uma jurisdi¢do
exclusiva onde demandantes pudessem obter uma repara¢io pecuniaria

e executdria em face de ilicitos coletivos de natureza transnacional®.

Outra abordagem judicial que tem sido defendida para promover
0 acesso 4 justica é conceder aos individuos um acesso direto a Corte
Internacional de Justica (CIJ) ou, em alternativa, permitir que casos
sejam remetidos das cortes regionais de direitos humanos para a C1J*.
E claro que existem outros meios, mais controversos, que as vezes sao
utilizados para buscar na CIJ algum tipo de repara¢io para individuos —
ou grupos de individuos — submetidos a violagdes flagrantes de seus

55 Ver Rodrigues, 2023, p. 105.

56 Ver Steinitz, 2018.

57 Steinitz, 2018, p. 88 e seguintes.
58 Steinitz, 2018, p. 10-11.

59  Ver van Loon e de Dycker, 2013.
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direitos. E o caso da invocagio por um Estado contratante da Conven¢io
para a Prevencio e Punic¢do do Crime de Genocidio para processar outro
Estado em situa¢des em que o primeiro nio é diretamente afetado pelas
alegadas viola¢ées dessa Convencio®. Dito isto, embora a judicializagdo
sejauma forma de fazer avancar a agenda do acesso a justica, ela ndo esta
isenta de problemas.

Os 6rgios jurisdicionais permanentes, incluindo as cortes interna-
cionais, podem deparar-se com uma sobrecarga de processos em face da
qual ndo disporiam dos meios adequados para tratar as numerosas agdes
ajuizadas. De fato, esse tem sido um problema muito visivel no Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, onde os pedidos pendentes ascendiam a
um total de 68.450 em 2023°%'. Nessas circunstiancias, somos novamente
confrontados com a tensio entre o acesso a justica e um acesso efetivo a
justica, uma vez que os alongados prazos criam certos obstaculos a uma
administracio adequada da justica. Por um lado, aumentam os atrasos — e
justice delayed is justice denied, diz o velho provérbio angléfono. Por outro
lado, um tribunal sobrecarregado pode encontrar incentivos para rejeitar
um grande nimero de processos na fase de admissibilidade, aceitando
apenas alguns de maior impacto. Desnecessario dizer que esta pratica
limita o acesso efetivo dos individuos 2 justica.

Nesse contexto, a integragdo de mecanismos alternativos de resolugdo
de litigios numa administra¢io dajustica transnacional é potencialmente
util. Os mecanismos de resolu¢io nio adversarial, como a mediac¢io, tém
a capacidade de reduzir os custos e acelerar a reparacdo. Evidentemente,
a utilizacdo da mediacio depende da vontade das partes de encontrar
solu¢des acordadas, que podem ou nio existir num caso concreto. De
qualquer modo, a adogio da Convengio das Na¢des Unidas sobre os Acordos
Internacionais Resultantes de Mediacido de 2020 (também conhecida
como Convencio de Singapura sobre Media¢do) pode ser considerada
um passo importante na construcido de uma administracdo da justica
transnacional multiportas, com variadas op¢des para além do acesso aos
tribunais estatais ou interestatais.

60 Ver os processos atualmente em curso na Cl), Gambia v. Myanmar (<https://www.icj-cij.org/case/178>)
e Africa do Sul v. Israel (<https:/ /www.icj-cij.org/case/192>).
61 Ver Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 2024.
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Na mesma linha, néo se pode ignorar a importincia da arbitragem
transnacional no alargamento do acesso a justi¢a. Por um lado, o recurso
a arbitragem comercial internacional tornou-se de facto a jurisdigio
padrio para a resolu¢do de um vasto conjunto de litigios contratuais
transfronteiricos, regendo fundamentalmente aspectos centrais da
economia global (energia, transporte maritimo, constru¢io, venda de
bens, seguros, etc.). Por outro lado, embora nio isento de criticas, o
surgimento da arbitragem de investimentos proporcionou aos individuos
0 acesso direto a uma jurisdi¢do internacional (tribunais arbitrais de
investimentos) em relagio a viola¢des de tratados de investimentos que,
de outra forma, seriam abrangidas pelo &mbito de aplicacdo da prote¢io
diplomatica ou ficariam por resolver.

Esses desenvolvimentos tém demonstrado o papel da arbitragem
no acesso efetivo a justica, de tal forma que alguns veem a Arbitragem
Empresarial e de Direitos Humanos (conhecida em seu acrénimo em
inglés como arbitragem BHR) como a préxima fronteira a ser explorada®.
Embora este seja um campo emergente, o impulso para a arbitragem BHR
materializou-se no desenvolvimento de um conjunto especializado de
regras de arbitragem — as chamadas Regras de Haia sobre Arbitragem de
Empresas e Direitos Humanos®.

Um outro desenvolvimento relativo ao acesso dos individuos aos
tribunais internacionais é a experiéncia surgida de iniciativas coletivas
movidas por grupos de pessoas. Esse esfor¢o pode assumir diferentes
formas. Por exemplo, grupos afetados por certo ilicito transnacional
podem mesmo procurar Estados solidarios que aceitem desempenhar
o papel de canalizadores de a¢des, tirando partido da sua reconhecida
legitimidade. Veja-se o exemplo dos pedidos de pareceres consultivos
sobre as alteracdes climaticas apresentados ao Tribunal Internacional do
Direito do Mar (ITLOS) e a C1J%. Essa op¢io tem, além disso, um valor
agregado significativo, na medida em que representa uma rea¢io contra

62 Ver Levine e Ambast, 2018.

63 Ver Centro de Cooperacao Juridica Internacional. Regras da Haia sobre Empresas e Direitos Humanos (2019).
Disponivel em: <https://www.cilc.nl/projects/the-hague-rules-on-business-and-human-rights-arbitration>.
Acesso em: 6 out. 2025.

64 Ver o parecer do ITLOS em resposta ao pedido de parecer consultivo apresentado pela Comissao de
Pequenos Estados sobre as alterages climaticas e o direito internacional (Tribunal Internacional do Direito
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aincapacidade dos Estados de enfrentarem adequadamente a emergéncia
climatica. Como bem sublinhou Makane Moise Mbengue, uma vez que
os Estados ndo sdo capazes de legislar sobre as suas préprias obrigacdes,
a sociedade civil dirige-se aos tribunais®.

9. O exemplo (ainda inacabado) da evolucdo das imunidades do
Estado

A imunidade do Estado foi sempre um ponto de intersecdo muito
sensivel entre o direito internacional publico e o direito internacional
privado. Corolario da igualdade soberana, o direito internacional hd muito
defende que um determinado Estado ndo deve exercer as suas prerrogativas
jurisdicionais para julgar casos ou executar decisées contra outro Estado.
Esta logica estd na origem da decisdo da CIJ no processo Jurisdictional
Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening)®.

Nesse processo, a C1J foi confrontada com uma agdo intentada pela
Alemanha, que alegava que a Itdlia ndo tinha respeitado a sua imunidade
jurisdicional 4 luz do direito internacional, ao permitir que fossem ajuizadas
acbes civeis perante o sistema judicial italiano relacionadas com lesdes
causadas por viola¢des do direito humanitario internacional cometidas
pelo Terceiro Reich durante a Segunda Guerra Mundial. Além disso, a
Alemanha considerou que a Itdlia também tinha violado a sua imunidade
jurisdicional ao tomar medidas para confiscar certos bens do Estado alemio
no territério italiano e ao executar as decisdes gregas proferidas contra
a Alemanha relativamente ao massacre de Distomo. A C1J defendeu os
principios tradicionais da imunidade de Estado, considerando “que, nos

do Mar, 2024). Ver também o processo em curso (parecer consultivo) perante a Clj, Obligations of States
in respect of Climate Change (<https://www.icj-cij.org/case/187>).

65 Mbengue, 2024. Ver também Tignino e Mbengue, 2022.

66 A Cl) destaca o seguinte: "A Corte considera que a regra da imunidade do Estado ocupa um lugar importante
no direito internacional e nas relagdes internacionais. Deriva do principio da igualdade soberana dos
Estados, que, tal como o artigo 2°, paragrafo 1, da Carta das Nagoes Unidas o indica, é um dos principios
fundamentais da ordem juridica internacional. Esse principio deve ser visto em conjunto com o principio de
que cada Estado possui soberania sobre o seu proprio territorio e que dessa soberania decorre a jurisdigdo
do Estado sobre os fatos e as pessoas que se encontram nesse territorio. As excegdes a imunidade do
Estado representam um desvio do principio da igualdade soberana. A imunidade pode representar um
afastamento do principio da soberania territorial e da jurisdi¢do que dela decorre” (Cl), 2012, paragrafo
57). Tradugao livre.
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termos do direito internacional consuetudindrio, tal como atualmente se
apresenta, um Estado néo é privado de imunidade pelo fato de ser acusado
de violagdes graves do direito internacional dos direitos humanos ou do
direito internacional dos conflitos armados”™’.

No entanto, mais do que apaziguar e resolver o debate sobre a
imunidade jurisdicional, o referido acérdio revelou a tensido existente
entre as abordagens humanista e estatista do acesso a justi¢a®. Com
efeito, esse foi um dos principais temas explorados no voto dissidente do
falecido juiz Can¢ado Trindade, segundo o qual “a Alemanha nio se pode
esconder atras das regras de imunidade do Estado para evitar processos
relativos a reparag¢des por viola¢des de normas de jus cogens numa jurisdicdo

estrangeira (Italia)”®°.

Pior do que isso, a CIJ conseguiu inverter a postura dos tribunais
italianos relativamente a imunidade jurisdicional. Desde entdo, abriu-se um
confronto permanente entre as institui¢des italianas no que diz respeito
ao tema ora em comento. J4 em 2013, o Parlamento italiano introduziu
algumas alteragées legislativas que ddo efeito interno a decisdo da C1J. No
entanto, essas normas viriam a ser declaradas inconstitucionais no ano
seguinte, o que tornou inoperante a decisido da CLJ perante os tribunais
italianos.

O agora famoso Acérdio 238/2014 proferido pela Corte Constitucional
italiana considerou que sua jurisdi¢do era a mais alta instincia a respeito
da constitucionalidade das normas no sistema juridico italiano, ndo
cabendo, portanto, se dobrar ao quanto fora decidido pela CIJ. Assim,
a Corte Constitucional sublinhou que “no que diz respeito ao direito de
acesso a justica (artigo 24° da Constitui¢do), esta Corte afirmou que o
respeito pelos direitos humanos fundamentais, bem como a aplicacéo
de principios nao derrogéveis, é salvaguardado pela funcdo de garantia
atribuida a Corte Constitucional”.”

67 ClJ, 2012, paragrafo 91. Tradugao livre.

68  Ver Muir Watt, 2012, p. 551 e seguintes.

69 Ver Cancado Trindade, 2012, paragrafo 134.

70 Ver Corte Costituzionale, 2014, paragrafo 3.2. Tradugao livre.
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A saga continuou na medida em que a Alemanha veio a apresentar
uma nova a¢io contra a Italia perante a CIJ em 30 de abril de 2022.
Registrado como Questions of jurisdictional immunities of the State and
measures of constraint against State-owned property (Germany v. Italy)™, o
caso estd pendente até hoje. Isso posto, o mero ajuizamento dessa acio
gerou novos desdobramentos em rela¢do a batalha sobre as imunidades
jurisdicionais. Em particular, em 1° de maio de 2022, ou seja, um dia apds a
instaurac¢io do novo processo pela Alemanha, o Governo italiano introduziu o
Decreto-Legge n° 36, que cria um fundo para a reparagio de crimes de guerra
cometidos pelo Terceiro Reich em territério italiano ou contra cidaddos
italianos™. Além disso, o instrumento limitava a recupera¢io judicial dos
danos causados pela Alemanha entre 1° de setembro de 1939 e 8 de maio
de 1945, em favor do regime de compensag¢io administrado pelo fundo™.
O decreto foi posteriormente aprovado pelo Parlamento italiano, com a
adocio da Lei n® 79 de 29 de junho de 2022.

A questio foi novamente levada & Corte Constitucional italiana,
mas desta vez o entendimento adotado foi mais complacente do que em
instancias anteriores. No seu Acérdio 159/2023, a Corte Constitucional
italiana confirmou a constitucionalidade do regime de indeniza¢do
introduzido pelo Governo italiano, considerando que o mesmo estabelece
um equilibrio entre os varios principios constitucionais em causa’. No
entanto, essa decisio deve ser lida com cautela. Em primeiro lugar, ao
longo de toda a decisio, foi reafirmada a jurisprudéncia sobre a excecio
humanitéaria a imunidade do Estado™. Em segundo lugar, a decisio baseia-
-se fortemente nos fatos de uma disputa de décadas relativa aos crimes
de guerra cometidos pela Alemanha. Em terceiro lugar, o acérddo ndo se
pronuncia sobre a situagio dos litigantes estrangeiros, nomeadamente
gregos, tanto mais que estes ndo terdo acesso ao fundo criado pelo Governo

71 Disponivel em: <https://www.icj-cij.org/case/183>. Acesso em: 9 set. 2025.

72 Estaéuma forma tradicional de os Estados onde as agdes sdo intentadas tentarem conciliar o privilégio de
imunidade dos seus pares (Estados estrangeiros) com o direito fundamental dos seus cidaddos ao acesso a
justica. Ver Hess, 2018, p. 95. Ver artigo 43 do decreto, disponivel em: <https://www.normattiva.it/uri-res/
N2Ls?urn:nirstatodecreto.legge:2022;36~art9-com1>. Acesso em: 9 set. 2025.

73 Ver artigo 43 do decreto, disponivel em: <https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.
legge:2022;36~art9-com1>. Acesso em: 9 set. 2025.

74 Ver Corte Costituzionale, 2023, paragrafos 13 e seguintes. Tradugao livre.
75  Corte Costituzionale, 2023, paragrafo 9.
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italiano. Por conseguinte, é improvavel que essa saga termine, sendo de
se esperar novos desenvolvimentos.

10. Epilogo

A proliferacio de sistemas regionais de justica em matéria de direitos
humanos constituiu um desenvolvimento muito significativo para o direito
internacional, com um impacto profundo no acesso dos individuos a justica,
tanto em contextos de direito internacional publico como privado. Além
disso, a convergéncia entre a “humaniza¢io” do direito internacional
publico e a humanrightsation do direito internacional privado minou as
fronteiras disciplinares entre os dois campos académicos, promovendo
uma reunifica¢io do direito internacional. Ou seja, uma unidade em meio
a diversidade do direito internacional emergiu da centralidade que os
direitos humanos desempenharam tanto no direito internacional publico
como no privado.

Agora, a medida que as crencas hegelianas sobre o Estado-centrismo
comecam a desvanecer, talvez a tnica forma de justificar a existéncia
do direito internacional seja colocando o ser humano no seu centro de
preocupacdes. Nesse sentido, considero que o direito internacional deve
procurar criar mecanismos que sirvam a protec¢io do ser humano, quer
individual quer coletivamente. Nesse projeto de reconstrucio, o acesso a
justica deve ser visto como um objetivo fundacional do direito internacional,
porque ele proporciona, como dizia o saudoso juiz Can¢ado Trindade, um
droit au droit. Se seguirmos este caminho, a humanidade podera estar um
passo mais perto na longa marcha para a paz e a sustentabilidade. Estou
convencido disso. Como disse um famoso profeta, “you may say I am a
dreamer, but I am not the only one”.
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Carlos H. Perini Miranda

“Esta visdo humanista da ordem juridica internacional busca uma
perspectiva centrada nas pessoas, mantendo em mente os fins humanos
do Estado. O precioso legado do pensamento do direito natural, evocando
a razio humana correta (recta ratio), nunca desapareceu”.

Essas palavras, insertas em um voto dissidente na Corte Internacional
de Justica que examinava a ocorréncia de genocidio durante as guerras
subsequentes a desintegra¢io da Iugoslavia, nos anos 1990, encapsulam
a visdo humanista que o entio juiz Anténio Augusto Cancado Trindade,
que lamentavelmente nos deixou em 29 de maio de 2022, cultivou sobre
o direito internacional. Ela resulta das décadas de estudos e da atuacio
pratica da ciéncia a qual dedicou sua vida e tanto ajudou a desenvolver.

Nasceu em 17 de setembro de 1947, na cidade de Belo Horizonte,
Minas Gerais (oitenta e trés dias antes da assinatura da Convencio para
a Prevencio e Repressio do Crime de Genocidio). Graduou-se em direito,
em 1969, pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) e obteve o
grau de mestre em direito pela Universidade de Cambridge, em 1973. Em
1978, concluiu sua titulacio de doutorado na mesma universidade com a
tese “Desenvolvimentos na Regra do Esgotamento de Recursos Internos
no Direito Internacional, com particular referéncia aos experimentos
sobre a protecido internacional dos direitos individuais”, que lhe rendeu,
no mesmo ano, o Prémio Yorke, concedido pela instituicio aos trabalhos
académicos de qualidade excepcional, que formulam contribui¢cées
substanciais originais ao campo do conhecimento juridico.

Ainda em 1978, Cancado Trindade tornou-se professor titular de
direito internacional na Universidade de Brasilia (UNB), tendo sido um
dos fundadores do Instituto de Rela¢cées Internacionais, onde lecionou
até seus tltimos dias de docéncia, ocasido em que foi elevado ao status de
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professor emérito. Em 1979, iniciou também suas fun¢ées como professor
no Instituto Rio Branco, institui¢do de exceléncia na formacio intelectual
do corpo diplomatico brasileiro, onde lecionou por trés décadas, inspirando
sucessivas geracbes de diplomatas.

Sua dedicacio ao Direito, contudo, transcende o &mbito académico, e
ganha ainda maior dimensao no exercicio do cargo de Consultor Juridico
do Ministério das Relacdes Exteriores, entre 1985 e 1990. Nesse periodo,
dentre as varias contribuicdes, destaca-se a redacio, de sua autoria, do
paragrafo 2° do artigo 5° da Constitui¢ido da Republica (1988), proposta
a Assembleia Nacional Constituinte, determinando que as normas
provenientes de tratados sobre direitos humanos dos quais o Brasil seja parte
tém aplicacdo imediata, equiparando-se aos direitos constitucionalmente
consagrados. Suas realiza¢bées como Consultor do Itamaraty lhe valeram
o grau de Comendador da Ordem do Rio Branco, em 1990.

Em 1995, foi eleito pela Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA)
para ocupar a funcio de juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), tornando-se o primeiro brasileiro da histéria a ocupar esse
cargo, tendo, ainda, presidido a institui¢do por dois mandatos consecutivos
de 1999 a 2003. Sua atuagio como magistrado, vinculada a concepgio
vanguardista do direito de acesso e prote¢io dos direitos humanos, bem
como a exceléncia com a qual conduziu seus votos e pareceres, caracterizou
a Corte IDH de seu tempo como “Corte Cancado Trindade”, em um
contexto em que sua jurisprudéncia se estabeleceu como uma ferramenta
fundamental para a defesa da dignidade humana diante da autoridade
estatal, e cujas teses e principios 14 erigidos reverberam até os dias atuais.

Exemplo de sua militdncia enquanto Presidente da Corte IDH é a
resolugio?, por ele elaborada, que propoés, dentre outras medidas formais,
uma alteracdo no Regulamento da institui¢do para permitir a atuacio
direta das vitimas, na qualidade de partes, no curso dos procedimentos
submetidos & sua competéncia, de forma a contemplar a participagdo direta
dos individuos na defesa de suas garantias fundamentais, democratizando
0 acesso a sua jurisdicio.

1 OEA/AG, resolugdo AG/RES.1701 (XXX-O/00), de 2000.
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Niao por menos, durante seu mandato na Corte IDH, Cancado
Trindade foi contemplado com uma série de honrarias, tais como sua
nomeac¢io a Cadeira n° 3 da Academia Mineira de Letras Juridicas, em
2004; e a Cadeira n°® 47 da Academia Brasileira de Letras Juridicas, em
2005. Em 1997, recebeu o Diploma de Mérito, outorgado pelo Instituto
Interamericano de Direitos Humanos; em 1999, a Ordem José Bonifacio,
no grau de Comendador, da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), e a distin¢do “Barra de Ouro”, da Corte Suprema de Justica da
Venezuela. Em 2001, foi agraciado com a mais alta condecoragdo da
diplomacia brasileira, a Ordem do Rio Branco, no grau de Gra-Cruz. Em
2002, recebeu a Medalha de Honra ao Mérito, da Universidade Federal de
Minas Gerais (UEMG), em 2003, a Medalha Isidro Fabela, da Faculdade
de Direito da Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), em
2004, a Medalha Pontes de Miranda, da Academia Brasileira de Letras
Juridicas. Em 2005, foi nomeado 4 Ordem do Mérito “J. G. Paz Soldan”,
no grau Gra-Cruz, pelo Ministério das Rela¢ées Exteriores do Peru.

A profundidade e a sofisticagio de seu pensamento, expresso em sua
obra e na atividade docente, foram amplamente reconhecidos por inimeras
universidades em todo o mundo, tendo sido outorgado com Doutoramento
Honoris Causa, em 2003, pela Universidad Central de Chile e pela Pontificia
Universidad Catélica del Per; em 2004, pela Universidad Americana de
Paraguay; em 2005, pela Universidad Nacional de La Plata; em 2015, pela
University Panteion of Athens; em 2016, pela Universidad Auténoma de
Madrid; em 2017, pela University Kiit of Bhubaneswar; em 2018, pela
Universidade Federal de Minas Gerais e, em 2019, pela Universidad de
Tucumdn, tendo, ainda, recebido o titulo honorario Justice et Droit pelo
Conselho de Napflio, na Grécia.

Ainda em 2004, Cancado Trindade tomou posse como membro
do Curatorium da Academia de Direito Internacional da Haia, érgio
responsavel pela supervisio académica e administrativa da Academia,
desempenhando um papel crucial na definicio das orientacées cientificas
e pedagdgicas da instituicdo. Durante sua vida, lecionou varias vezes na
renomada Academia, das quais destaca-se o primeiro Curso Geral ministrado
por um jurista brasileiro, cujo titulo nio poderia sintetizar melhor suas
inquietudes académicas: o curso International Law for Humankind: Towards
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a New Jus Gentium foi ministrado entre julho e agosto de 2005 e publicado
no volume 316 da tradicional colecio Recueil des Cours naquele mesmo
ano. Seu conteudo insurgente foi capaz de demonstrar um “novo direito
internacional”, fundado no processo de expanséo da personalidade juridica
internacional em contraste as tradicionais concep¢des monopolisticas do
Estado, enquanto entidade dotada de soberania absoluta em detrimento
a materialidade do contexto global na garantia dos direitos humanos.

Em 2009, Can¢ado Trindade foi nomeado juiz na Corte Internacional
de Justica (CLJ), eleito por 163 membros da Assembleia Geral das Na¢oes
Unidas e 14 membros do Conselho de Seguranga, naquela que foi a maior
votacio da histéria das elei¢des para a Corte. Para além da importéncia de
tal funcio, sobretudo no exercicio do desenvolvimento da hermenéutica
direcionada a destacadas fontes de direito internacional, no seio do
principal érgio judicial das Nag¢ées Unidas, a elei¢do de um juiz de tradigdo
jusnaturalista, e com concep¢des humanistas do direito internacional
para compd-la, significou uma mudanca de postura, contrapondo-se as
histéricas tradi¢bes “estadocéntricas” e refletindo a busca pela efetividade
dos principios mais caros a pessoa humana.

O que caracterizou seu mandato na ClJ foi, sobretudo, a coeréncia
entre a estrutura do pensamento que ele havia consolidado em décadas
de estudos e producdo académica e suas decisdes, pareceres e opinides.
E o fez, muitas vezes, como uma voz solitdria, nunca se eximindo, quando
necessario, de manifestar seu posicionamento em oposi¢cio & maioria da
Corte. Como exemplo incontornével, cito o voto dissidente no caso das
“Obrigagdes referentes a Negociagdes para a Cessagdo da Corrida por
Armas Nucleares e para o Desarmamento Nuclear”, proposto pelas Ilhas
Marshall contra o Reino Unido, em 2014. O estado proponente (que havia
sofrido, quando ainda sob a tutela da ONU, sucessivos testes nucleares
realizados pelos EUA), sustentou uma questdo de principio: as obrigacées
do artigo VI do Tratado de N&o Proliferacio de Armas Nucleares (TNP)
néo haviam sido cumpridas.
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Nota Biogrdfica (Breve C.V. de A. A. Cancado Trindade)

Por ocasido do julgamento, em 2016, a maioria dos magistrados
entendeu que nio existia uma disputa entre as partes?, condi¢io sine qua
non para a admissibilidade do caso, em um julgamento que encerraria o
processo sem a imposi¢ao de qualquer obrigacido especifica aos Estados
no que diz respeito a existéncia de armas nucleares. Cancado Trindade
destacou a dimensio humanitéria da questio e apresentou sua discordancia
ainterpretacio de seus colegas, elaborando duras criticas, dentre outras,
ao excesso de formalismo aplicado pela Corte, sustentando, em opiniio
dissidente, que a mera existéncia de armas nucleares cria implica¢des
significativas no direito internacional, ressaltando as obriga¢des cogentes
dos Estados em nio utilizar armamento capaz de causar sofrimentos
desnecessarios (dados os terriveis efeitos decorrentes da radiacio), e
em nio utilizar armamento incapaz de distinguir combatentes de civis,
descritas respectivamente nos artigos 35(2)3, 48* e 51(2)° dos protocolos
adicionais de 1977 as Convencdes de Genebra de 1949. Sua compreensio
geral sobre o caso pode ser demonstrada pelo seguinte trecho®:

A natureza de um caso perante o Tribunal pode exigir um
raciocinio que va além da perspectiva estritamente interestatal;
o presente caso, relativo a obrigacio de desarmamento nuclear,
requer que a atencio se concentre nos povos, de acordo
com uma visdo humanista, em vez de nas susceptibilidades
interestatais.”

2 Neste caso, a Corte entendeu que o Reino Unido néo tinha conhecimento prévio sobre as reivindicagdes
das Ilhas Marshall, o que descaracterizaria a existéncia de uma disputa entre ambos como condigdo para
a apreciagdo do caso perante a ClJ.

3 “E proibido o emprego de armas, projéteis, materiais e métodos de combate de tal indole que causem
males supérfluos ou sofrimentos desnecessarios”.

4 "A fim de garantir respeito e protegdo a populagao civil e aos bens de carater civil, as Partes em conflito
deverdo sempre fazer distingao entre a populagéo civil e os combatentes, entre os bens de carater civil e os
objetivos militares e, em consequéncia, dirigirdo suas operagdes unicamente contra os objetivos militares”.

5 “Né&o serdo objeto de ataque a populagéo civil como tal e nem as pessoas civis. S&o proibidos os atos ou
ameagas de violéncia cuja finalidade principal seja aterrorizar a populagéo civil”

6 Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to Nuclear
Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom). Dissenting Opinion of Judge Cangado Trindade, par.
319.

7 Tradugdo livre, no original: “The nature of a case before the Court may well require a reasoning going
beyond the strictly inter-State outlook; the present case concerning the obligation of nuclear disarmament
requires attention to be focused on peoples, in pursuance of a humanist outlook, rather than on inter-State
susceptibilities”.
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Aobra e o legado de Cancado Trindade

Em 2017, foi reeleito para exercer o segundo mandato na CLJ, inter-
rompido apenas em razdo de seu falecimento, privando-nos, a comunidade
académica e juridica, no Brasil e no mundo, de suas interpretacdes
sobre fatos de grande relevancia internacional que se desenvolveram
subsequentemente 4 sua morte. Entretanto, o homem é apenas um breve
momento, mas a verdade é imortal, diria Machado de Assis®. O Professor
Antoénio Augusto Cancado Trindade, a despeito de sua auséncia fisica,
permanece, transgressor e audacioso, através de sua obra, permitindo-
-nos encontrar nela estimulo e inspiracdo. Ele perpetuou sua vida em seus
votos, pareceres e na memoria da sempre dedicada atividade docente.

Sua posi¢io antagbnica a um direito internacional “estadocéntrico”
e ao positivismo vigente no ambito académico o conduziram em sua
atividade intelectual e profissional. De forma coesa e com um forte senso
de continuidade, os valores e principios de emancipa¢do do ser humano
e seu reconhecimento como sujeito pleno de direito internacional foram
o leitmotiv de sua carreira, surgindo e se desenvolvendo a partir do
pensamento jusnaturalista e resultando em sua concretiza¢io através da
jurisprudéncia de Tribunais Internacionais, na sempre e constante busca
pelo respeito e manuten¢io dos mais caros direitos e garantias inerentes
a espécie humana.

8  ASSIS, Machado. Histérias Sem Data. Obras Completas de Machado de Assis, v. 13. Sdo Paulo: W. M. Jackson
Inc. Ed, 1957.
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Pensar a obra de Cancado Trindade é, na verdade, pensar o seu legado.
No mundo contemporaneo, em que o jogo geopolitico parece querer
se desprender do arcabouco normativo do direito internacional, a
valorizacao desse aporte humanista proveniente do hemisfério sul tem
um significado muito especial.

Em sua visdo de multipolaridade, o Brasil ndo pode deixar de favorecer
uma redistribui¢do do poder global orientada pelo que ja chamei de
virtude de um mundo em equilibrio, capaz de reconhecer as legitimas
aspiracoes de seguranca das poténcias do mundo em desenvolvimento
e de contribuir para a conformacdo de entornos regionais estaveis e
prosperos.

Nao poderemos, ao mesmo tempo, deixar de sustentar o imperativo
de que esse reordenamento se oriente pelo valor fundamental da
dignidade humana. Daf a referéncia permanente representada por
Antonio Augusto Cancado Trindade. Daf, também, a oportunidade da
iniciativa deste livro, que fomenta o debate sobre nossa tradigao de
pensamento internacionalista e a reflexdo sobre sua vitalidade em um
mundo em desordem.

Mauro Vieira
Ministro das Relacdes Exteriores
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