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A concepeao kantiana de uma paz, perpétua

gragas a nma liga de Estados, que arbitrasse toda disputa
e que, como poder reconbecido por cada Estado singular,
pusesse fim a toda discordia e, com isso, tornasse impossi-
vel decisao por meio da guerra, pressupoe um acordo und-
nime dos Estados, que repousaria sobre razes e conside-
ragoes morais, religiosas on sejam quats forem, em suma,
sempre sobre a vontade soberana particular e que, por essa
razao, permaneceria afetado de contingéncia.

Hegel

[0] paradigma de soberania externa atinge seu

mdximo furor e, simultaneamente, sua tragica faléncia na
primeira metade do século XX (...). Seu fim é sancionado,
no plano internacional, pela Carta da ONU (...) e suces-
sivamente pela Declaragao universal dos direitos do ho-
mem, aprovada (...).

Esses dois documentos transformanm, ao menos

no plano normativo, a ordem juridica do mundo, levan-
do-o0 do estado de natureza ao estado civil. A soberania
(-..) deixca de ser, com eles, nma liberdade absoluta e
selvagem e se subordina, juridicamente, a duas normas
fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos direitos
humanos.

Luigi Ferrajoli

INTRODUCAO

O artigo versa sobre a relacao entre o direito internacional e a soberania
na Carta da ONU. Especificamente, sao analisadas as relagdes entre o principio

da paz e a soberania e os direitos humanos e a soberania. Portanto, nosso instru-
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mento referencial de trabalho sera a Carta da ONU, assinada no dia 26 de Junho
de 1945 em Sao Francisco, enquanto pega de direito internacional. Com respeito
a analise e interpretagao dos principios normativos da Carta, nos serdo caros

certos juristas e analistas internacionais.

A estrutura do artigo ¢ a que segue. Em primeiro lugar sera feita uma
breve explanagao acerca da Carta da ONU bem como trazidas a tona algumas
discussoes essenciais (como por exemplo: a idéia de que a ONU reflete os inte-
resses dos vitoriosos e existéncia, ou nao, de jus cogens no direito internacional).
Em seguida, tera lugar a discussao central do artigo que sera dividida a partir de
dois argumentos: o principio da paz e, propriamente, os direitos humanos. Ea
partir desses dois temas que Luigi Ferrajoli sustenta que a Carta da ONU estabe-
lece a supremacia do direito internacional (e direitos humanos) com relagao ao

paradigma classico da soberania.

A CARTA DA ONU

Antes de nos determos na antinomia contida na Carta, seria prudente

destinar algumas linhas, breves, sobre a ONU.

A ONU se constituiu politica e juridicamente através da Carta das Na-
¢oes Unidas, assinada em 26 de junho de 1945. De acordo com a Carta sio

quatro os seus propositos basicos:
1) Manter a paz e seguranga internacional;
2) Fomentar relacoes de amizade entre as nagoes;
3) Praticar a cooperagao internacional para a resolucdo de conflitos, e;

4) Promover os direitos humanos.
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Sua estrutura consta de seis 6rgaos principais, dos quais destacamos a
Assembléia Geral e o Conselho de Seguranca (CSONU).! A ONU? conta hoje
com a adesao de 192 paises, signatarios, o que significa que a organizag¢ao alcan-
¢ou um alto grau de representagao internacional. Essa anuéncia por parte dos
paises a organizagao lhe confere, além do aspecto estritamente juridico, um stazus

de legitimidade internacional.

Nao obstante é preciso notar, como faz Rubens Mello, que a Carta reflete
uma contradi¢ao estrutural com relagao aos seus termos. Se a Carta é explicita ao
defender que a igualdade soberana é uma maxima da organizag¢ao, a0 mesmo
tempo “so6 as grandes poténcias tém lugar permanente no Conselho de Seguran-
¢a e dispoem ao direito de veto.” (MELLO, 1950, p. 683). Destarte, a “igualdade
soberana” ¢ classificada por Mello como “igualdade tedrica”. E uma “igualdade
nao tao igual assim”; aqueles com poder de veto sao os paises que safram vitoriosos

da Segunda Guerra Mundial.

“Dentre os seis 6rgios principais da ONU (Assembléia Geral, Conselho de Seguranca, Conse-
lho Economico e Social, Conselho de Administracao Fiduciaria, Secretaria e Corte Internacio-
nal de Justica.) destacam-se dois para assuntos de seguranca e paz: a Assembléia Geral e o
Conselho de Seguranca. A Assembléia Geral é composta por todos os membros signatatios,
ou seja, hoje, 192 paises e é uma espécie de “parlamento das naces” onde cada membro
possui um voto. Ja o Conselho de Seguranga (CS) é composto por 15 membros, sendo 5
membros permanentes (China, Estados Unidos da América, Russia, Inglaterra e Franca — os
vencedores da IT Guerra Mundial). A funcio primordial do CSONU ¢é manter a paz e seguran-
¢a internacional. Segundo a Carta, todos os Estados membros estio obrigados a acatar suas
resolucoes. Na pratica, compete a0 CSONU decidir sobre as questoes de ameaca a paz mundi-
al, conforme se observa no artigo 39°: O Conselho de Seguranca determinari a existéncia de
qualquer ameaga a paz, ruptura da paz ou ato de agressio, e fard recomendacdes e decidird que
medidas deverio ser tomadas de acordo com os artigos 41 e 42, a fim de manter ou restabele-
cer a paz e a seguranca internacional.” (FERREIRA, 2005, dissertagdo de mestrado, p. 58-9)
Para uma introdugdo a historia, estrutura e questoes especificas (como meio ambiente, interven-
¢do militar, conselho de seguranca, dentre outras) da ONU ver: Las Naciones Unidas a los cincuenta
aros, Modesto Seara Vazquez, Fondo de Cultura Econémica, 1996. Também, seu sitio eletronico,
contém uma quantidade pujante de informacoes, documentos, entre outros. (WWw.un.org)
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Ainda que essa contradi¢do nao seja objeto central de nosso estudo, é
interessante notar que, a ONU ja nasce pecadora. Esse pecado original ¢ alvo de

inumeras criticas e debates até hoje em Voga.3

Referindo-se a nossa preocupacao, direitos humanos versus soberania, a
discussao esta inserida em diversas partes da Carta. Ja no preambulo da Carta a
ONU se mostra nitidamente como uma Organizac¢ao “universal”, de apreco e

zelo pelos direitos humanos:

Nds, os povos das Nagioes Unidas, resolvidos

A preservar as geragoes vindouras do flagelo da guerra, que, por duas veges, no
espago de nossa vida, trouxe sofrimentos indivisiveis a bumanidade, ¢ a reafirmar a

f¢ nos direitos fundamentais do homens, na dignidade e no valor do ser humano, na
ignaldade de direitos dos homens ¢ das mulberes (...) (MELLO, 1950, p. 685,

0 grifo ¢ men)

O primeiro paragrafo da Carta a ONU expressa valores nitidamente kan-
tianos: como a no¢ao de humanidade, ou seja, do homem como parte de um
coletivo-humano (diferente do homem com parte do coletivo-nacional) e, tam-
bém, a crenca nos diretos humanos relacionados a dignidade e valor do ser hu-
mano, no¢ao que retoma o principio kantiano do homem digno, tendo valor e

fim em si mesmao.

Ao mesmo tempo em que se observa uma pretensao universalista, a Cart-
ta mantém a prerrogativa da Soberania, como reza claramente o item 1 do Artigo
2" do Capitulo I — Propdsitos e principios: “A Organizacio ¢ baseada no princi-

pio da igualdade soberana de todos os seus Membros.” (Mello, 1950, p. 687).

obte o debate, com certo detalhamento, ver “Notas sobre a reforma do conselho de seguran-
Sob debate, to detalh to, “Not: b f d lho de segu
¢a das nac¢oes unidas”, Antonio Celso Alves Pereira, 2007. Também, desde um ponto de vista

e quem esta “dentro” das relacOes internacionais (vivenciado o processo como ator) e privile-
d ta “dentro” d lac t d t 1
giando uma analise sobre propostas e atores em cena, ver “A Reforma da ONU”, Celso Amorin,
1998.
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Entendida a Soberania dentro de suas caracteristicas classicas, que pres-
supde o principio de nao ingeréncia, como a ONU pode partir de uma logica
universal e de respeito aos diretos humanos, e a0 mesmo tempo estar de acordo
com a Soberania? Sera que entao a ONU utiliza um outro conceito de Soberania?

Nao é o que parece se nos atermos ao item 7 do mesmo artigo:

Nenbum dispositivo da presente Carta autorizard as Nagies Unidas a intervirem
e assuntos que dependam essencialmente da jurisdigao interna de qualquer Esta-
do, on obrigara os membros a submeterem tais assuntos a uma solugao, nos termos
da presente Carta: este principio, porém, nao prejudicard a aplicagio das medidas
coercitivas constantes do Capitnlo VI (MELILO, 1950, p. 687)

Ea partir desse item que nos deparamos com, no minimo, uma confu-
sao. A Carta ndo ¢é clara: ndo expressa quais sao exatamente 0s assuntos que nao
dependem essencialmente da jurisdigdo interna de qualquer Estado. Quais sio?
Podemos pensar que praticamente nenhum. Se o Direito Internacional é um ato
de vontade dos Estados Soberanos, entio, o préprio Direito Internacional — in-
cluidos os Direitos Humanos — sdo assuntos essencialmente da jurisdi¢ao interna
de cada Estado. A autoridade segue sendo, entdo, baseada na Soberania (seja ela

oriunda da nacao ou do rei).

Mas nao é esse o entendimento, por exemplo, de autores como Luigi
Ferrajoli, que vé um mundo novo no Direito Internacional, com o aparecimento

da Carta e da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Ferrajoli vai ainda mais longe e acredita que a Carta e a Declaracao che-
gam a se configurar como uma “una sorta di costituzione embrionale del mon-

do” (FERRAJOLI, 2008) ou como um contrato social internacional:

A Carta da ONU assinala, ens suma, o nascimento de um novo direito internaci-
onal e o fim do velho paradigma — o modelo Vestfilia — (...). Tal carta equivale a
um verdadeiro contrato social internacional — historico e nao metaforico, efetivo ato
constituinte (...) —, com o qual o direito internacional muda estruturalmente, trans-
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formando-se de sistema pacticio, baseado em tratados bilaterais inter pares (...),
num verdadeiro ordenamento juridico supra-estatal: ndo mais um simples pac-
tum associationis (... ), was também pactum subiectionis (...). (FERRAJO-
LI 2002 p. 41)

Para o jurista, existe um direito internacional com leis caracterizaveis como

1S COgens...

A soberania (...) se esvanece também em sua dimensio externa na presenga de nm
sistema de normas internacionass caracterigaveis conio 1us Cogens, ou seja, conio direito
imediatamente vinculador para os Estados-membros. (FERRAJOLL 2002, p. 41)

A EXISTENCIA DO JUS COGENS NO DIREITO INTERNACIO-
NAL PUBLICO (DIP)

A existéncia ou nao de um (ou varios) Jus Cogens no Direito Internacional
Publico foi e é matéria de inimeras polémicas na area e decorre, em dltima ins-
tancia, da aceitacdo ou negacao da propria faticidade do DIP. A esse respeito,
longe de querer esgotar ou tratar com profundidade esse assunto, cabe destacar

as consideragoes, gerais, de Celso Mello:

Urma ontra questio que merece ser examinada é a de saber se o DIP possui normas
imperativas ou se todas as duas normas sio dispositivas. Os autores que defendem
uma concepgdo voluntarista da sociedade internacional e do DIP, isto ¢, agueles que
sustentam serem ambos o resultado da vontade dos Estados, nao podem admitir a
excisténcia de normas imperativas (Angiolotti, Cavaglieri). Todavia (...) essa con-
cepedo nao pode ser aceita. Alguns dados bistoricos, seguindo a Gomez Robledo,
podem ser excpostos. A expressao “iure cogente” 50 surge em um texto de Papiniano
emt relagao a doagdo, o que ¢ bem diferente do sentido atnal. No final do sécnlo
XV, Christian Friederich Gluck fala em “ins permissivum” ¢ “Gus cogens”.
U ontro grande pandectista, Windscheid, o apresenta como normas que se im-
plem as pessoas privadas mesmo contra a sua vontade. Assim sendo, 0 ‘jus cogens”
estd consagrado de modo claro no Direito Interno. No plano do Direito Internaci-
onal, no Direito dos Tratados, alguns dizem que a sua introdugao ¢ devida a
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Lanterpacht na Comissao de Direito Internacional em 1953 (Jergy Sztucki), en-
guanto outros (Suy e Rosenne) falam em Humphrey Waldok, na Comissao de
Direito Internacional, em 1963.

A admissao da existéncia de normas imperativas (...) tem sido sustentada por
grande parte da doutrina. Nao pode existir um sistema que ndo possua normas
imperativas. No DIP ocorre fendmeno idéntico. As normas que poderiamos diger
“constitucionais”, como a “pacta sunt servanda”, nao podem ser derrogadas. O que
¢ importante ressalvar ¢ que nenbuma norma em nenbum sistema juridico ¢ irrevo-
gavel, desde que sna revogacdo seja feita de acordo com o procedimento de sua criagdo.
Sustentamos apenas que existem no DIP normas insuscetiveis de serem revogadas
livremente pelos Estados. Entretanto, certos principios sao realmente irrevogaveis,
sob pena de a sociedade internacional cair em verdadeiro estado andrguico. {..)

(ALBUQUERQUE MELLO, 1986, p. 49)

Mas como Ferrajoli pode defender essa tese sem ter em conta o Artigo 2°

da Carta da ONU, em particular os itens citados? Como pode sublimar ou esque-

cer o respeito a soberania, a integridade territorial e ao principio de nao ingerén-

cia, todos contidos na Carta, fout courf? Eis o que Ferrajoli discorre sobre o inciso

7 do Artigo 2%

(...) a ciéneia juridica internacionalista, depois de trés séculos de direito internacio-
nal pacticio, ainda nao atualizon suas categorias e ainda hoje é afetada por nma
espécie de inseguranca de si, quase um complexo de inferioridade cientifica e juridica,
gue a leva a desvalorizar a nova dimensao normativa do direito internacional e
achatd-la sob a efetividade das relagies de fora entre os Estados.

Desse modo, ¢ novamente proposta a contradicao origindria, presente na dontrina de
V'itdria, entre communitas orbis ¢ (igual) soberania dos Estados. (...). Certa-
mente, no plano juridico, nao obstante o artigo 2 da Carta da ONU, o principio da
pazg € um principio imperativo, gue faz da soberania dos Estados, se quisermos nsar
essa palavra ainda em homenagem a letra da lei, nma soberania limitada; ¢ os
direitos fundamentais, depois da Declaragio de 1948 e dos Pactos de 1966, nao
mais se encontram entre aqueles que o artigo 2, inciso 7, chama de “questies gue
pertencem a competéncia interna de cada Estado”, mas sao direitos supra-estatats,

cuja tutela deveria ser garantida jurisdicionalmente em nivel internacional justamen-
te contra os Estados. (FERRAJOLL 2002, p. 42)
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Descartando os comentarios retoricos e agressivos iniciais pode-se pet-
ceber que, nessa citagao, a argumentacao de Ferrajoli se realiza a partir de duas

frentes: o principio da Paz e os direitos fundamentais.

O PRINCIPIO DA PAZ

Pax est quaerenda

Na primeira frente de argumentacao a Paz ¢ entendida como um “princi-
pio imperativo”. Logo, a soberania aparece subordinada a esse principio. Tentan-
do seguir a argumentacao do autor, a Paz seria (salvo o caso de legitima defesa) o
principio propulsor das leis internacionais que impediriam que um Estado exer-
cesse seu direito tradicional (inaugurado em Westphalia) de declarar guerra por
motivos de interesse nacional (que caberia apenas ao Estado decidir). Ou seja, o

principio da paz faria que o principio da Soberania a ele estivesse subordinado.

Apesar da coeréncia do argumento do principio da Paz (que exemplifica-
mos através da impossibilidade de um Estado declarar guerra por motivos pro-
prios e seguindo uma logica interna propria e auto-suficiente) sera que esta real-
mente elimina a Soberania em termos tradicionais? Sera que isto estd posto na

Carta da ONU?

No item 2 e 3 do Artigo 1 do Capitulo I encontramos uma resposta

afirmativa, a principio:

Capitunlo I - Artigo 1

2. Todos os membros, a fim de assegurarem para todos em geral os direitos e vanta-
gens resultantes de sua qualidade de membros, deverdo cumprir de boa-f¢ as obriga-
coes por eles assumidas de acordo com a presente Carta.

3. Todos os membros deverio resolver suas controvérsias internacionais por meios
pacificos, de modo que nao sejam ameagadas a pag, a seguranca e a justica interna-
cLonais.
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O Artigo 1, item 2, reza que os Estados deverdao cumprir de boa fé seus
acordos. Contudo, o Artigo 1, item 3, é mais enfatico, pois ressalta a idéia de

obrigatoriedade com relagao aos temas de paz, seguranca e justi¢a internacionais.

Essas passagens, sao um indicio de limitacdo a Soberania, contudo ainda

nao sao suficientes ao ponto de convalidar a hipotese de Ferrajoli.

Voltamos assim ao Artigo 2°, item 7, que nos patece o eixo central, pois
a0 mesmo tempo em que esse trecho destaca o respeito a Soberania e 0 monopo-
lio estatal para com seus assuntos internos, ele faz uma ressalva importante. O
item 7 do Artigo 2" faz a defesa da nio ingeréncia mas a0 mesmo tempo pondera
que tal principio nao acarreta prejuizo ao capitulo V11 — Agao relativa a ameaga a paz,
ruptura da paz e atos de agressao. Vejamos, pois, 0 que tem a nos dizer os primeiros

artigos desse ultimo Capitulo:

Artigo 39" O Conselho de Seguranca determinari a existéncia de qualquer ameaga
a paz, ruptura da paz on ato de agressio, ¢ fard recomendages ou decidird que
medidas deverdo ser tomadas de acordo com os artigos 41 ¢ 42, a fim de manter on
restabelecer a pag e a seguranga internacionats.

Artigo 41° O Conselbo de Seguranca decidira sobre as medidas que, sen envolver o
eniprego de forgas armadas deverdo ser fomadas para fornar efetivas suas decisoes, e
poderd convidar os membros das Nagoes Unidas a aplicarem tais medidas. Estas
poderdo incluir a interrupedo completa ou parcial das relagies econdmicas, dos meios
de comunicacao ferrovidrios, maritimos, aéreos, postats, telegrdficos, radiofonicos, ou
de outra qualquer espécie, e o rompimento das relagoes diplomdticas.

Artigo 42° No caso de o Conselho de Seguranca considerar gue as medidas previstas
no art. 41 seriam ou demonstraram que sao inadequadas, poderd levar a efeito, por
meio de foras aéreas, navais ou terrestres, a agdo que julgar necessaria para manter
ou restabelecer a pazg e a seguranca internacionass. 1al agao poderd compreender
demonstragies, blogueios, e outras operages, por parte das foras aéreas, navais on
terrestres dos Membros das Nagoes Unidas. (MELLO, 1950, p. 695)

O artigo 39° deixa claro, em primeiro lugar, a importincia e a competéncia

do Conselho de Seguranga (CS) dentro da estrutura da ONU. Mostra, com todas as
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letras, que existe uma hierarquia politica e funcional nesta organizacao. Tendo em
conta o Artigo 23", no qual se explicita os Membros permanentes com poder de
veto, podemos chegar facilmente a conclusao do espirito nao democratico da ONU.
Pois, sua hierarquia politica e funcional nao ¢ derivada do principio e regras da
democracia representativa mas sim da guerra. E nos lembra Bobbio: “Sintetica-
mente: enquanto um processo judicial de acordo com o objetivo deve ser organiza-
do de modo a permitir a vitéria de quem tem razao, a guerra, de fato, é um processo

que permite dar razao a quem vence.” (BOBBIO, 2002, p. 124)

Em segundo lugar, e essa ¢ uma observagao essencial, a Carta da a prer-
rogativa ao CS para determinar “a existéncia de qualquer ameaga a paz, ruptura
da paz ou ato de agressio” e, em caso qualificado, tém competéncia para intervir,

inclusive militarmente.

Ora, tendo em vista essas informagoes, parece que temos um predomi-
nio do Direito Internacional sobre a Soberania. Mas note-se: um predominio nao dos
Direitos Humanos spsis /iteris, tal como os conhecemos, mas do Direito Interna-

cional da Paz, da nao-Guerra.

A Soberania na Carta da ONU, tendo em conta os Artigos que analisamos,
¢ anteposta ao Direito Internacional e subjugada a ele. Os Estados nido podem
mais fazer guerra quando queiram. Ha regras para tanto e ha um ente politico,
observador e juridico, que tem competéncia para zelar por elas. Mas o que se dira

de nossa antinomia especifica? Dos Direitos Humanos e da Soberania?

DIREITOS FUNDAMENTAIS

Carta das Nagies Unidas

Capitnlo IX

Cooperagao Econonica e Social Internacional
Artigo 55. Comr o fim de criar condigies de esta-
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bilidade ¢ bem estar, necessdrias as relagies pacificas e
amistosas entre as Nagoes, baseadas no respeito ao princi-
pio da ignaldade de direitos e da anto-determinagdo dos
povos, nas Nagies Unidas favorecerio:

a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e

condigdes de progresso e desenvolvimento econdmico e social;
b) a solugao dos problemas internacionais econd-

21603, SOCLALs, Sanitarios e conexos; a cooperagao internaci-
onal, de cardter cultural e educacional; e

¢) 0 respeito universal e efetivo dos direitos do

homen e das liberdades fundamentais para todos, sem
distingdo de raga, sexo, lingna ou religido.

(MELILO, 1950, p. 698-9)

A Carta da Nagoes Unidas demonstra o apreco aos direitos humanos,
vistos desde uma perspectiva integral (direitos individuais e sociais, juntos). Os
direitos humanos, sem duvida, se configuraram como uma verdadeira novidade

no Direito Internacional.*

Nao obstante, para nossos propoésitos, devemos buscar a resposta a se-
guinte pergunta: a violagao dos Direitos Humanos (ou direitos fundamentais)
defendidos na Carta podem ser motivos de uma intervengao militar? Assim: os
Direitos Humanos sao maiores que a Soberania? Para responder essa pergunta
devemos visualizar, em primeiro lugar, os motivos pelos quais a ONU pode legi-

timar uma intervenc¢ao. Sao eles: “ameaga a paz, ruptura da paz ou ato de agres-

Niao ha comparacio possivel, no tocante a matéria dos Direitos Humanos, da Carta da ONU
com o Pacto da Liga das Nagoes. Percebemos facilmente que o os direitos humanos nao foram
tratados como um “cotpo” de ptincipios/diteito/idéias no Pacto. Também, nio hi nenhuma
mengdo com rela¢ido aos direitos sociais e econdmicos. Para ser exato, a Gnica mengio ao que se
considera como parte dos direitos humanos sociais esta no Art. 23, a), quando se reza o seguinte
sobre os Membros da Liga: “Esforcar-se-do por assegurar e manter condicoes de trabalho
equitativas e humanas para o homem, a mulher e a crianca” (MELLO, 1950, p. 243). Nada mais.
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sao”. Logo, é plausivel pensar que alguma violagao dos direitos humanos pode se

configurar como algum desses motivos?

Ora, se tivermos uma resposta positiva a esta questao serfamos levados a
uma resposta igualmente positiva: que os Direitos Humanos sdo maiores (mais

fortes, valem mais) que a Soberania. Contudo, esse nao parece ser o caso.

Sejamos mais exatos com o exemplo: uma violagao aos Direitos Huma-
nos em uma escala doméstica, efetuada dentro de um Estado Soberano, pode
significar uma “ameaca a paz” e, portanto, passivel de intervencao internacional?

Lendo a integra da Carta, ndo encontramos resposta.

Por outro lado, se nos ativermos aos termos de toda a Carta, que sempre
utiliza a expressiao “paz e seguranga internacionais”’, somos levados a conclusio
de que os termos “ameaca a paz, ruptura da paz ou ato de agressio” referem-se
exclusivamente as relagOes internacionais entendidas de maneira classica, ou seja,
como relagoes entre Estados. Assim, “ameaga a paz, ruptura da paz e ato de
agressao” estariam referidos exclusivamente a relagio de um Estado com outro
Estado. Estaria excluida, portanto, uma idéia de que existiria uma “ameaca a paz,
a ruptura a paz ou ato de agressao” no ambito interno de um Estado que confi-

gurasse uma ameaga a paz € seguranga internacionais.

Ao fim ao cabo, o que seria mais sensato concluir é que a Carta da ONU
nao deixa claro se seria possivel existir uma ameaga a paz, ruptura da paz ou ato
de agressao num ambito interno de um Estado e que isso configurasse um risco

a paz e seguranga internacionais.

Nesse sentido, por mais que os horrores no nacional-socialismo tivessem
obrigado a comunidade internacional a uma profunda reflexdo a respeito da
inviolabilidade da integridade territorial soberana, #out counrt, o direito internacio-
nal, ainda nio havia se desvencilhado da idéia de que o Estado ¢ o unico sujeito

do direito internacional e que seguia valido o principio da nao ingeréncia.
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Ainda sobre isso, sabemos que a Inglaterra s6 declarou guerra a Hitler
em 1939 e os EUA s6 entraram na guerra em 1941. Antes disso, porém, Hitler
ja havia invadido a Renania (19306, o que ja configurava um desrespeito ao Tra-
tado de Versalhes), a Austria (1938) e a Tchecoslovaquia (1939). Quando Hitler
invade a Polonia (1939), a Inglaterra declara guerra a Alemanha. No ano se-
guinte, Hitler ataca a Bélgica e toma a Franca em pouco tempo. Nao obstante,
s6 foi em dezembro de 1941 que os EUA entraram na guerra, apds o ataque

japonés a Pearl Harbor.

Além desses fatos, existem fortes indicios de que a comunidade inter-
nacional ja tinha conhecimento das politicas pablicas eugénicas do Reich, mas
nada disso foi suficiente para uma declaragao de guerra. O que estava por de-
tras dessa permissividade era, sem duvida, o respeito ao principio da soberania

westphaliana.

Nesse sentido, devemos discordar de autores como Ferrajoli que pressu-
poe que a discussao entre direitos humanos e soberania, na Carta da ONU, havia
sido superada pela superioridade moral e juridica dos ditreitos humanos.” Discot-
damos que essa antinomia — o proprio Ferrajoli utiliza essa expressao — tenha

sido superada na Carta da ONU.

Com respeito especificamente aos direitos humanos nomeados enquan-
to tais, nada na Carta da ONU faz com que eles se oponham e sejam superiores

moral e juridicamente ao principio da Soberania.

Alguns autores sao da mesma interpretagao. Por exemplo, ainda que Holli

Thomas seja um dos académicos que defendem uma nova postura frente a Sobe-

5. . . . . . . .
Ainda que a discussdo tenha sentido e validez, a partir de uma determinada perspectiva, se
pensarmos na criagdo do Tribunal de Nuremberg e seus julgamentos, ocorridos ao final da
Segunda Guerra.
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rania®, quando considera a ONU e essa problematica, conclui que a Soberania

ainda nao pode ser vista como despida de seus atributos “naturais”, ou se prefe-

rirem, tradicionais:

Even UN Charter, established with the intention of strengthening human rights,
has until recently defined sovereignity in terms of absoluteness and inviolability. The

result is that a state may lack internal legitimacy, but still claim external sovereignity
and non-interference in its domestic affairs (THOMAS, 2004, p. 8).

Mas quem mais bem expressa nossa conclusao de forma direta e clara é

Celso Lafer. Ainda que relativamente longa, a citagdo vale a pena:

(.) a Carta contém diversas referéncias aos direitos humanos. Consagrava, por
outro lado, no art. 2° § 7, 0 principio da nao-ingeréncia em assuntos da competéncia
interna dos Estados, o que den origem a divergéncias de interpretagio quanto a
legitimidade de nm envolvimento mais ativo das Nagoes Unidas na drea dos direitos
humanos.

A consagragao do principio da nao-ingeréncia — embora matizada pela excegao
atribuida as medidas tomadas pelo Conselbo no cumprimento de suas responsabili-
dades na manutengao da paz, e da seguranca internacionais ao amparo do Capitulo
VI — confirmava a forca dos elementos hobbesianos nas relagoes internacionais.
Tratava-se ai, ¢ bem verdade, de um realismo defensivo, que partia dagueles Esta-
dos, mais fracos, que temiam o uso de motivagies elevadas para a promogio dos
interesses de Estados mais poderosos e viam na soberania sua melbor protegio.

-

Insiro Thomas na categoria dos que defendem uma Soberania responsavel, como Pogge (2008),
Held (2001) e Koffi Annan (1999). O autor comega a conclusio de seu paper assim: “This
paper asserts the need for a fundamental rethinking of the principle of sovereignty. I have
argued that the connection between sovereignty and responsibility requires that sovereignty be
viewed as conditional upon states protecting the human rights and human capabilities of its
citizens.” (THOMAS, 2004, p. 24)

O autor sugere a manutencio e for¢a da idéia da Soberania na Carta das Nag¢des Unidas mas,
ndo obstante, destaca, partindo principalmente dos trabalhos de Krasner (Sovereignty: Organised
Hypocrisy) que a Soberania, exercida praticamente, nunca teve uma forma de poder “absoluto”
num determinado territério. Diz ele: “While sovereignty has continuosly been defined as absolute
authority within a given territory, in actuality, it has never existed in this form.” (THOMAS,
2004, p. 8)
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A convivéncia de dispositivos contraditdrios permitiu, no entanto, no marco da Car-
ta, ao mesmo tempo em que foram sendo equacionados, de uma forma ou ontra os
conflitos do poder, gue se encaminbasse um marco normativo de cunho grociano, mas
afeito, como via diretiva, aos ideais kantianos (LAFER, 1995, p. 175).

A Carta da ONU foi zelosa ao respeito a Soberania e ao principio de nao
intervengao. O Estado seguia tendo poder supremo sobre seu territorio. Termi-
namos com Micheline Ishay, que, com outras palavras, mas com o mesmo teor,

encerra nossa conclusio:

Yet while the charter stressed the importance of the ‘dignity and worth of the buman

person and the equality of rights,” it also reaffirmed the principle of non-interventi-
on by the organization in matters essentially within the domestic jurisdiction of the
members states, thereby appearing to preclude international intervention to protect
human rights. The centrality of the sovereign state its the final authority in human
rights affairs was reiterated in the founding document of the United Nations. The
Westphalian system was not altered (...) (ISHAY, 2004, p. 215).

CONSIDERACOES FINAIS

Concluindo, devemos concordar com Ferrajoli que o principio da paz,
expresso na Carta da ONU, superou o direito soberano de um Estado fazer
guerra cuando se di la gana. Fait accompli, o paradigma classico da soberania foi
posto em xeque a partir dessa inovagao juridica no marco do direito internacio-

nal e das relagoes internacionais de modo geral.

Nio obstante, devemos discordar de Ferrajoli e defender que nao ha pre-
valéncia dos direitos humanos sobre a Soberania na Carta da ONU. Como Lafer e
Ishay apontam, concordamos que existe uma tensao, contradi¢ao, na Carta da ONU
entre alguns principios dos direitos humanos e da soberania. Sem embargo, acredi-
tamos que podemos ir mais longe, e entender essa contradigdo como uma verda-

deira antinomia pois tampouco ¢é a Soberania que triunfa como vencedora.
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O que ha portanto é mais do que uma contradigao entre os dois corpos
juridico-tedricos (Direitos Humanos e Soberania). A Carta revela uma antino-
mia. Os artigos da Carta da ONU nao conseguem fazer prevalecer nem uma
idéia nem outra, nem a Soberania nem os Direitos Humanos. Ao mesmo tempo,

a Carta defende esses dois corpos tedricos.

A antinomia normativa, da Carta da ONU, por se revelar como antino-
mia, nao pode ser resolvida neste ambito: apenas se mostra como duas verdades

que se contradizem e nao chegam a nenhuma sintese.
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