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O direito cosmopolita € uma consequéncia da ideia do Estado de Direito. S6 com ele é
que se constroi uma simetria entre a ordenagé&o juridica do transito social e politico,
para além e para aquém das fronteiras do Estado. (Habermas, A inclusao do outro,

2002, p.224)



RESUMO

O presente trabalho examina a possibilidade de utilizagdo do cosmopolitismo como forma
de incrementar a efetividade das decisdes tomadas por Cortes Internacionais. Para este
fim, € apresentada a teoria do cosmopolitismo de Kant, conforme abordada em varias de
suas obras. Em seguida serdo abordadas ideias de autores contemporaneos, com
enfoque para os conceitos de Habermas, mas perpassando pensamentos de Appiah,
Beck e Bilbeny. Serdo discorridas as problematicas acerca da soberania e da
coercibilidade no Direito Internacional contemporaneo, através da ideia de autores
classicos como Grotius e Rousseau, até teorias mais atuais como as de Kelsen e de
Habermas. Sera abordada ainda, a questdo da soberania no Direito Comunitario,
especialmente em ambito europeu, para posteriormente demonstrar mecanismos
existentes de implementacéo das decisdes de Tribunais Internacionais e casos concretos
de desrespeito a suas decisdes. Para isso, foram escolhidas a Corte Internacional de
Justica, a Corte Europeia de Direitos Humanos, e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Em arremate, € proposta a aplicagcao do direito cosmopolita como mecanismo
de eficacia das decisdes dos Tribunais Internacionais. Por fim, no quarto capitulo é
apresentado o conceito de Direito Fraterno para, posteriormente, dar enfoque a
hospitalidade, primeiro na visdo de Kant e, posteriormente, na hospitalidade pensada por

Derrida.

Palavras-chave: cosmopolitismo, hospitalidade, direito internacional, Tribunais

Internacionais.



ABSTRACT

This paper examines the possibility of using cosmopolitanism as a way to increase the
effectiveness of decisions taken by International Courts. To this end, Kant's theory of
cosmopolitanism is presented, as discussed in several of his works. Then, ideas from
contemporary authors will be addressed, focusing on Habermas's concepts, but going
through thoughts of Appiah, Beck and Bilbeny. The problems about sovereignty and
coercibility in contemporary International Law will be discussed through the idea of classic
authors such as Grotius and Rousseau, and more current theories such as those of
Kelsen and Habermas. The matter of sovereignty in Community Law will also be
addressed, especially at the European level, to later demonstrate the existing
mechanisms for implementing the decisions of International Courts and present concrete
cases of disrespect of their decisions. For this, were chosen the International Court of
Justice, the European Court of Human Rights, and the Inter-American Court of Human
Rights. Finally, it is proposed the application of cosmopolitan law as a mechanism for the
effectiveness of the decisions of the International Courts. Lastly, in the fourth chapter the
concept of Fraternal Law is presented to later focus on hospitality, first in Kant's view, and

next in hospitality as thought by Derrida.

Keywords: cosmopolitanism, hospitality, international law, international court.
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1 INTRODUGAO

O atual periodo de globalizacao, de rapida integracao internacional e proliferagéo
de novos conflitos internacionais, associado a um crescente protagonismo dos direitos
humanos, faz com que seja necessario repensar o atual sistema em que vigora o direito
internacional.

Neste contexto, um dos pontos primordiais que, merecem redobrada atengao, € a
questdo do cumprimento de decisbes tomadas em ambito internacional, como as
proferidas pelos Tribunais Internacionais. Devido ao voluntarismo, caracteristica inerente
ao direito internacional corrente, tais julgamentos podem ter seus resultados prejudicados
devido a auséncia de mecanismos coercitivos de implementagao das decisdes.

Este trabalho partira da teoria do cosmopolitismo proposta por Immanuel Kant, que
apresentou o cosmopolitismo a Modernidade, vinculando-o a uma teoria da hospitalidade,
que sera analisada com maior profundidade no capitulo que analisa a “A paz perpétua”.

Kant, no séc. XVIII, em meio as ideias do iluminismo europeu, propds o direito
cosmopolita como uma terceira dimensao do direito, além do direito interno e do direito
internacional. Seus escritos partem de pressupostos jusnaturalistas, dentre os quais, sob
viés juridico, da teoria do contrato social.

Sob essa perspectiva, 0 homem passaria de um estado de natureza, que seria um
estado de guerra permanente em que a humanidade deve sair, para a constituicdo de um
estado juridico. Em outras palavras, em um ambito global, os Estados poderiam adentrar
uma federacido de nagdes, de forma similar a que ocorreu na formacado dos Estados a
partir da situagéo de selvageria que vigorava anteriormente, para garantir sua seguranca:
“(...) sair do estado sem leis dos selvagens e ingressar numa liga de povos, onde cada
Estado, (...) poderia aguardar a sua seguranca € o seu direito, ndo do seu préprio poder

ou da propria decisao juridica, mas apenas dessa grande federagdo de nagdes.”

1 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal com um propésito cosmopolita. Ed. Eletronica.
Trad. Artur Morédo. Luso Sofia Press, p. 12. Disponivel em;
https://www.marxists.org/portugues/kant/1784/mes/historia.pdf. Acesso em: 06 out. 2022.



Em “A paz perpétua”, Kant apresenta outros requisitos, que, em sua concepcao,
seriam essenciais ao estabelecimento de uma paz internacional. Dentre eles, além da
previsdo do cosmopolitismo e da necessidade da hospitalidade, como a vedagao a
intervengao de Estados em questdes internas dos outros Estados, o atual principio da
nao-intervengdo e a proibicdo da diplomacia secreta, que era um grande mal do
continente europeu, e que vigorou até as grandes guerras mundiais.

Além de “A paz perpétua”, Kant abordou o cosmopolitismo em varias de suas
obras, como “Ideia de uma histéria universal com um propésito cosmopolita”, “Metafisica
dos Costumes”, e “Sobre a Expressdo Corrente: Isto pode ser correcto na teoria, mas
nada vale na pratica”.

ApOs a analise do cosmopolitismo kantiano, serao examinadas as obras de Jurgen
Habermas, que superou alguns problemas da teoria de Kant, para apresentar um
cosmopolitismo mais amoldado a contemporaneidade.

Diferentemente de Kant, Habermas entende o cosmopolitismo ndo como uma
terceira dimensao do direito, mas como o0 que hoje se denomina direitos humanos, um
conceito inexistente no séc. XVIII.

Em busca da efetivagdo do cosmopolitismo, Habermas entende necessario tirar
os direitos humanos de um plano moral e transporta-los ao direito, em um processo por
ele chamado de juridificagdo. Ao integrar o rol de direito, o cosmopolitismo tera validade
de uma ordem coercitiva, possibilitando formas de se impor o cumprimento das
obrigacdes internacionais.

Nessa conjuntura, é necessaria a modificagdo de um estatuto juridico de uma
dimensao nacional para um plano pds-nacional, o que seria possivel apenas com uma
mudanca de mentalidade. Para tanto haveria a necessidade de se reformular o direito
internacional para além das formas tradicionalmente instituidas pelos Estados nacionais.
Considerando esse cenario, é essencial o estudo da limitagdo da Soberania Estatal e as
possibilidades de superagéo, algo que sera tratado no terceiro capitulo.

Para encerrar, serdo analisadas as ideias de outros pensadores que estudaram o
tema do cosmopolitismo, como Kwame Anthony Appiah, Ulrich Beck, e Norberto Bilbeny.
Cada um deles possui uma formacgao distinta, propiciando diferentes visdes, seja com

enfoque na filosofia, na sociologia, ou na ética.



No terceiro capitulo se discorrera sobre o direito internacional, seus fundamentos
e aspectos do cumprimento de decisdes de Tribunais Internacionais. Inicialmente, como
ja exposto, sera examinada a questao da soberania, a partir das ideais de Bodin, e sua
crenga no direito divino dos reis; seguindo por Grotius e suas teorias elaboradas
fundantes do direito internacional; perpassando pelo jusnaturalismo contratualista
proposto por Rousseu; continuando pelo cosmopolitismo de Immanuel Kant; para chegar
a teorias mais proximas da contemporaneidade, a dizer o positivismo de Hans Kelsen e
a teoria de Jurgen Habermas.

Quanto a coercibilidade no Direito, serdo apresentadas ideias de grandes juristas
como Luis Roberto Barroso, Miguel Reale, Joaquim Salgado e Hans Kelsen.

Ainda no terceiro capitulo, havera um tépico adentrando no direito comunitario, em
especial tratando da Unido Europeia e da questdo da cessao de soberania em prol de
uma entidade supranacional. Apés, serdo abordados Tribunais Internacionais e alguns
casos em que houve problemas para se cumprir a decisao das Cortes.

Para os propésitos desse estudo foram escolhidas a Corte Internacional de
Justica, a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, cada uma com suas peculiaridades, inclusive quanto aos mecanismos
disponiveis para resguardar o cumprimento de suas decisoes.

Por fim, considerando a casuistica apresentada das Cortes Internacionais, sera
retomada a ideia da cosmopolitizacdo apresentada por Habermas, tratando-a como
possivel mecanismo de incremento da eficacia das decisdes dos Tribunais Internacionais.

O derradeiro quarto capitulo tratara do Direito Fraterno, com enfoque na
hospitalidade. Para tal sera necessario retomar a hospitalidade prevista por Kant em “A
paz perpetua”, e contrasta-la com as ideias mais modernas de Levinas e Derrida. Neste
ponto sera examinada a questao do estrangeiro, a ideia da hostipitalidade de Derrida e a
possibilidade de avanco da hospitalidade.

Deste modo, pretende-se, com o presente trabalho, analisar, sob a perspectiva do
cosmopolitismo e da hospitalidade, o Direito Internacional contemporaneo, visando uma
possivel contribuicdo do cosmopolitismo ao incremento da eficacia do Direito
Internacional, em especial no ambito do cumprimento de sentencas dos Tribunais

Internacionais.
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2 DO DIREITO COSMOPOLITA

A historia da Filosofia revela que a ideia de cosmopolitismo, corriqueiramente
atribuida a Immanuel Kant, tem suas raizes no Estoicismo, uma das escolas que
integraram o0 movimento de expanséao da cultura grega (helenizagéo) desde o fim do séc.
IV a.C. até o comeco do séc. | a.C pelas conquistas de Alexandre?.

Entre os filosofos estoicos ja encontramos o primeiro passo universalista no
sentido de superar a concepgao grega de vinculo do cidadao a polis, uma exigéncia da
expansdo da cultura grega para além dos limites das cidades-Estado que retirava o
individuo do seu espaco protetor, o qual se vé diante da dificil tarefa de construir ele
mesmo este espago?.

Isso ocorre por uma demanda pratica das individualidades que perderam aquele
horizonte de seguranca ofertado no espaco da polis grega, gerando um “problema
existencial a reclamar solucdo imediata e eficaz’*. E aqui que surge o ideal fortemente
compartilhado entre os estoicos de que os homens devem transcender a sua condi¢ao
de ser encerrado em sua individualidade e tornar-se animal comunitario, o que significa
um passo necessario para além da teoria aristotélica do animal politico, visto que “o
homem, mais ainda do que ser feito para associar-se numa Pdlis, é feito para consorciar-
se com todos os homens. Nessa base, os estoicos s6 podiam ser fautores de um ideal
fortemente cosmopolita™.

De acordo com o Dicionario Grimm®, “Weltbiirger’ deriva do grego “koouotoAitng”.
Apesar de seu registro na lingua alema no séc. XVII, “Weltbiirger’ e suas derivagdes

apenas se estabeleceram no séc. XVIII, consolidados pelo termo “cosmopolite” advindo

2VAZ, Henrique Claudio de Lima. Escritos de Filosofia IV: Introducgao a ética filoséfica 1. 7. Ed. Sao
Paulo: Edi¢cbes Loyola, 1999, p.127.

8 ldem, 1999, p.131

4ldem, 1999, p.146

5 REALE, Giovanni; ANTISSERI, Dario. Filosofia: Antiguidade e Idade Média, Vol. 1. Sao Paulo, Ed.
Paulus, 1990, p.265.

6 GRIMM, Jacob e GRIMM, Wilhelm (1854). Deutsches Worterburch von Jacob Grimm und Wilhelm
Grimm. Dicionario Alemao.
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do francés. Salienta-se que a palavra “Weltbiirger’ € composta (Welt-Biirger), a partir da
justaposicéo de “kosmos” e “pdlis™.

Ainda no séc. XVIIl, mais especialmente em sua metade final, a Europa viveu
grandes rebulicos com a difusdo das ideias iluministas e as transformagdes decorrentes
da Revolugdo Francesa e sua ideologia. Foi nesse contexto que Imannuel Kant,
considerado o pai do Direito Cosmopolita, publicou suas obras mais importantes que
abordam a tematica cosmopolita.®

E importante esclarecer que seus escritos partem de pressupostos jusnaturalistas,
dentre os quais, sob uma perspectiva juridica, através do contrato social, o homem
passaria de um estado de natureza, que seria um estado de guerra permanente em que

a humanidade deve sair, para a constituicdo de um estado juridico.®

2.1 As duas dimensodes classicas do direito e o cosmopolitismo kantiano

Tradicionalmente a doutrina majoritaria do direito apresenta duas dimensdes: o
direito interno e o direito das gentes, hoje tratado como direito internacional, e que rege
a relacao entre os Estados.

O direito interno, que hoje é subdividido em direito publico e direito privado, € a
face do direito mais tradicional. E herdeiro do direito classico, no caso do brasileiro,

especialmente do ius civile de origem romana.

7" FIGUEIREDO, Vinicius. Dois momentos do cosmopolitismo kantiano. Ethic@, Floriandpolis, v. 19, n. 2,
193-208. Ago. 2020. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/download/1677-
2954.2020v19n2p193/44256/273324. Acesso em: 15 abr. 2022.
8 “Em meados de agosto de 1795, Kant anuncia a Friedrich Nicolovius, editor de Kénigsberg, a
conclusédo e proxima entrega para a publicagdo de um ensaio filoséfico abordando a ‘paz eterna’ (Barata-
Moura, 1996:11). Meses antes, a principios de abril, assinava-se a ‘Paz de Basilea’ entre Prussia e
Franca, que marcava a inclusdo da recém-proclamada Republica francesa no plano internacional, e
conlevava a circulagao de um certo ‘espirito pacifista’ entre as cortes europeias, fruto do novo clima de
relativa distensdo. Portanto, ndo podemos obviar a relacao existente, por afinidade cronolégica, de
conteldo substancial e de intencao prospectiva, entre o escrito kantiano e seu contexto histérico,
articulando-se ndo somente com um evento politico-diplomatico aos moldes do acordo franco-prussiano,
mas com o préprio panorama ideoldgico gerado naquele momento.” (PIM, Joam Evans. Paz e conflito
no pensamento kantiano: uma aproximacgao efémera para a paz perpétua. Ensaios Sobre Paz e
Conflitos; Volume V. Instituto Galego de Estudos de Segurancga Internacional e da Paz, 2006, p.21-22.)
9 BOBBIO, Norberto. Introdugdo para a Paz Perpétua de Immanuel Kant. Brazilian Journal of
International Relations, v. 6, n.1, p- 22-237, jan/abr. 2017.
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O direito das gentes, ius gentium, por sua vez, surgiu na Baixa Idade Média com
a formacado dos Estados Nacionais, uma vez que foi necessaria a existéncia de um
numero Estados para que fosse imperioso um direito para reger suas relagdes. Sua
consolidagéo se deu com o Tratado de Westfalia, de 1648, considerado por grande parte
dos internacionalistas como marco inicial para o Direito Internacional.

Ja no séc. XVIII, Immanuel Kant, motivado pelas instabilidades vividas em sua
época e pelos ideais iluministas que conquistavam o mundo ocidental em fins do séc.
XVIIl, inovou, em “A paz perpétua”, ao apresentar uma possivel terceira dimensao do

direito, o direito cosmopolita:

Toda constituicdo juridica é, porém, no que concerne as pessoas que
estdo sob ela:

1) a constituicdo segundo o direito civil de Estado dos homens em um
povo (ius civitatis);

2) segundo o direito internacional dos Estados em relacdo uns com os
outros (ius gentium);

3) a constituicdo segundo o direito cosmopolita, enquanto homens e
Estados que, estando em relagéo de influéncia mutua exterior, tém de ser
considerados como cidaddos de um Estado universal da humanidade (ius
cosmopoliticum). (KANT, 2008, p. 15)°

O presente topico sera subdividido, de modo a analisar “A paz perpétua”, obra
fundamental kantiana, com maior detalhamento para que, posteriormente, sejam

abordados outros escritos que tratam do cosmopolitismo.

2.1.1 A paz perpétua

O direito cosmopolita objetiva preservar a paz de modo duradouro em escala
global. O direito internacional na época de Kant abarcava escassos tratados de paz, que
se tratavam de verdadeiros armisticios, que logo culminaram em conflitos mais
sangrentos e violentos.

Assim, Kant entendeu necessario estabelecer o seguinte enunciado:

“Nenhum tratado de paz deve ser tomado como tal se tiver sido feito com
reserva secreta de matéria para uma guerra futura.”

10 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Ed. Eletronica. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p.
15. Acesso em: 17 set. 2022.
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Pois seria entdo um simples armisticio, suspensao das hostilidades, n&o
paz, que significa o fim de todas as hostilidades, e atrelar-lhe o adjetivo
de perpétua é ja um pleonasmo suspeito. As causas existentes para a
guerra futura, embora talvez agora ainda ndo sejam conhecidas aos
proprios contratantes, sao aniquiladas em seu todo pelo tratado de paz —
sejam elas retiradas de documentos de arquivo pela mais arguta
habilidade de especulagdo. ' (KANT, 2008, p. 8)

Dessa forma, pode-se compreender o cosmopolitismo como o direito dos cidadaos
do mundo, um conceito extremamente avangado para o séc. XVIIl, como retratado por

Joam Evans Pim:

Kant, como agente cultural consciente, vai mais além, exercendo seu
dever filosofico de fazer uso publico (6ffentliches Gebrauch) da razao,
neste caso, para fomentar, dentro do novo concerto continental, um
ambicioso projeto de reforma do modo de relagdo entre estados. Tal
reforma, sob a égide de uma dindmica processual, aponta a uma
cidadania universal, regida pelos imperativos do Direito: de um Direito
Civil de Estado (Staatsbiirgerrecht, ius civitatis) em cada povo; de um
Direito dos Povos ou Direito de Gentes (Vélkerrecht, ius gentium) para
regular as relagbes entre Estados (base do atual Direito Internacional
Publico); e um Direito Cosmopolita (Weltblirgerrecht, ius cosmopoliticum)
de vocagao mundial e que ligaria a totalidade da espécie humana como
cidadaos de um Estado Universal de homens. 2 (PIM, 2006, p. 22)

Deve-se ter em mente que Kant aprofundou seus escritos focados no
cosmopolitismo com a obra “A paz perpétua”. A obra € composta por artigos preliminares
e artigos definitivos que, em sua visao, seriam essenciais para a efetivagao de seu fim:
alcancar a paz perpétua.

Nos artigos preliminares'® Kant apresenta questdes comuns em seu tempo que,

para ele, obstaculizariam um projeto de paz.

1 |dem.

12 PIM, Joam Evans. Paz e conflito no pensamento kantiano: uma aproximagao efémera para a paz
perpétua. Ensaios Sobre Paz e Conflitos; Volume V. Instituto Galego de Estudos de Seguranga
Internacional e da Paz, 2006, p. 22.

13 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Ed. Eletrdnica. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p.
8-11. Disponivel em: https://www.marxists.org/portugues/kant/1795/mes/paz.pdf. Acesso em: 20 set.
2022.

“1 - Nenhum tratado de paz deve ser tomado como tal se tiver sido feito com reserva secreta de
matéria para uma guerra futura.

2 - Nenhum Estado independente (pequeno ou grande, isso tanto faz aqui) pode ser adquirido por um
outro Estado por heranga, troca, compra ou doagao.

3 - Exércitos permanentes (miles perpetuus) devem desaparecer completamente com o tempo.

4 - Nao deve ser feita nenhuma divida publica em relagao a interesses externos do Estado.
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Essas disposi¢des preliminares incidem num ambito de relagdes primitivas entre
os Estados, marcadas pela guerra, desrespeito a soberania dos Estados e uso da forga
no governo de outros Estados. Sdo hostilidades que devem, necessariamente, ser
abolidas para que se evolua o direito internacional.'*

Quanto a sua forma de implementacao, seria sempre pela via negativa, ou seja,
sempre por meio de uma proibicdo. E a instituicdo de uma nova realidade, com a vedagao
das condutas contrarias ao projeto de pacificagao.

Dentre os seis artigos, Kant faz uma ressalva de que alguns deles necessitavam
de imediata implementacéo (artigos 1, 5 e 6), enquanto outros poderiam ter sua execugao
adiada, mas sem perder de vista o fim (artigos 2, 3 € 4).1°

Diferentemente dos artigos preliminares, os artigos definitivos apresentam
disposi¢cdes positivas, que geram obrigacdes de fazer. Sdo esses artigos que trazem
conceitos essenciais para o presente trabalho, como o cosmopolitismo e a hospitalidade.

O artigo primeiro prevé que “A Constituicdo civii em cada Estado deve ser
republicana.”® Trata-se, portanto, de disposi¢cdo acerca do direito interno dos Estados.

Baseando-se no ideal iluminista de sua época, Kant chega a conclusao de que o
Estado deve adotar a forma republicana partindo de trés premissas: a constituicao deve
se basear na liberdade dos homens; todos devem estar submetidos a uma legislagéo
comum; e, partindo da igualdade dos cidadaos, a unica forma que resulta da ideia do
contrato originario € a constituicao republicana.

De outra forma, ndo sendo o chefe de Estado membro do Estado, mas sim seu
proprietario, a exemplo do absolutismo monarquico, ndo hesitaria em guerrear por causas
insignificantes, uma vez que os efeitos da guerra ndo atingiriam seu modo de vida,

dissociado da realidade da populacéo geral.

5 - Nenhum Estado deve imiscuir-se com emprego de for¢a na constituicdo e no governo de um outro
Estado.

6 - Nenhum Estado em guerra com outro deve permitir hostilidades tais que tornem impossivel a
confianga reciproca na paz futura; deste tipo sdo: emprego de assassinos (percussores),
envenenadores (venefici), quebra da capitulagéo e instigacédo a traigcdo (perduellio) no Estado com
que se guerreia etc.”

14 PIMENTA, Luciana Pereira. Liberdade e Direito: a tarefa da paz perpétua de Kant. Belo Horizonte:
UFMG, 2003, p. 109.

15 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Ed. Eletrénica. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p.
13. Disponivel em: https://www.marxists.org/portugues/kant/1795/mes/paz.pdf. Acesso em: 17 set.
2022.

16 |dem, 2008, p. 17.
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Neste ponto, o autor entende ser importante diferenciar uma constituicdo
republicana de uma constituicio democratica. Para ele, adotando conceitos de seu
tempo, poder-se-ia dividir formas de Estado segundo a diferenca das pessoas que detém
o poder de Estado, e o modo de governo do povo por seu chefe.'’

O primeiro grupo poderia se revestir na forma de uma autocracia, que € o poder
do principe; na forma de uma aristocracia, que € o poder da nobreza; ou na forma de
uma democracia, com poder do povo. Ja o governo poderia ser republicano ou despatico.

Portanto, Kant acreditava que, uma vez que a democracia seria contraditoriamente
um sistema despotico, ja que todos queriam ser Senhor, a constituigcdo republicana ndo
poderia ser democratica.

Adiante, o segundo artigo definitivo prevé que “O direito internacional deve fundar-
se em um federalismo de Estados livres.”

Trata-se, portanto, de um artigo que aborda o direito das gentes, hoje denominado
direito internacional. Neste ponto, o autor traz uma das importantes caracteristicas do
direito internacional publico: a auséncia de hierarquia entre Estados.

Considerando esta caracteristica, Kant compara os Estados aos homens em seu
estado de natureza, independente de leis exteriores. De modo a garantir a seguranca dos
Estados em relacdo aos outros, prevé que entrem em uma constituicao similar a civil.
Desta forma, nasceria uma liga de povos que, contudo, deve-se diferenciar de um Estado

de povos:

Povos, como Estados, podem ser considerados como homens individuais que,
em seu estado de natureza (isto €, na independéncia de leis exteriores), ja se
lesam por estarem um ao lado do outro € no qual cada um, em vista de sua
seguranga, pode e deve exigir do outro entrar com ele em uma constituicao
similar a civil, em que cada um pode ficar seguro de seu direito. Isso seria uma
liga de povos, que, contudo, ndo seria nenhum Estado de povos. Haveria neste
uma contradicdo, porque cada Estado contém a relacdo de um superior
(legislador) a um inferior (que obedece, a saber, 0 povo); muitos povos, porém,
em um Estado formariam unicamente um povo, o que contradiz a pressuposi¢ao
(ja que temos aqui de considerar o direito dos povos uns em relagao aos outros,
enquanto eles formam muitos Estados separados e nao devem fundir-se em um
Estado).'® (KANT, 2008, p. 23)

17 |dem, 2008, p. 19.
18 |dem, p. 23.
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Desta forma, para sair do estado de natureza, em que preferem a liberdade de
brigar incessantemente a submeter-se a uma coergéo legal constituida por eles mesmos,
ha que se formar uma liga de Estados livres, que estabeleceriam uma constituigao propria
e, desta maneira, uma coercao legal.'®

Partindo deste pressuposto, o autor critica os tedricos internacionalistas, e ataca
um dos pontos mais frageis do direito internacional, que permanece alvo de criticas ainda

nos dias de hoje: a auséncia de coergdo.?°

Pela maldade da natureza humana, que se faz ver descoberta na relacao
livre dos povos (ao passo que se dissimula muito no estado civil e legal
pela coergédo do governo), é de se admirar que a palavra direito ainda nao
tenha sido inteiramente relegada em politica de guerra como pedante, e
ainda nenhum Estado tenha-se atrevido a declarar-se publicamente pela
ultima opinido, pois ainda sdo candidamente invocados, para justificar
uma ofensiva de guerra, Hugo Grotius, Puffendorf, Vattel entre outros
mais (meros tristes consoladores), embora seu cdédigo, concebido
filoséfica ou diplomaticamente, nao tenha a menor forga legal e tampouco
possa ter (porque Estados como tais ndo estdo sob uma coergdo comum
exterior) sem que haja um exemplo de que alguma vez um Estado teria
sido levado a desistir de seus propdsitos por argumentos armados com
testemunhos de homens tdo importantes. 2* (KANT, 2008, p. 24)

Entretanto, ao mesmo tempo que aponta falha do direito internacional, Kant
enaltece a existéncia de uma disposi¢cao moral dos Estados, pois, se os Estados o tratam
como direito, ainda que ndo haja forcas externas dotadas de coercibilidade, € porque
pretendem seguir seus preceitos e esperam que os outros também o sigam.

Isso posto, retoma a critica aos tratados de paz, que sao celebrados para por fim
a uma guerra, mas como enunciado no primeiro dos artigos preliminares, com reserva

secreta de matéria para uma guerra futura.

19 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Ed. Eletrdnica. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p.
23. Disponivel em: https://www.marxists.org/portugues/kant/1795/mes/paz.pdf. Acesso em: 20 set.
2022.

20 Ha correntes doutrinarias que defendem que o direito internacional ndo deve ser considerado direito

por nao conter a coercibilidade inerente a normatividade juridica, pois adotam a teoria da coercitividade,

que defende que o direito e coagao sao ingredientes inseparaveis de todo fendmeno juridico. Como o

direito internacional ndo possui esse elemento intrinseco, ndo é direito.

21 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Ed. Eletronica. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p.
24. Disponivel em: https://www.marxists.org/portugues/kant/1795/mes/paz.pdf. Acesso em: 20 set.
2022.
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Assim sendo, seria necessario um “contrato dos povos entre si”, através da criagao
de uma liga de paz (foedus pacificum), que, diferentemente dos tratados de paz, que
buscam o fim de uma guerra, a liga objetivaria o fim de todas as guerras, da seguinte

maneira:

(...) tem de haver entao uma liga de tipo especial, que se pode denominar
liga de paz (foedus pacificum) (...). Esta liga ndo visa a nenhuma aquisicéo
de alguma poténcia de Estado, mas meramente a conservacao e a
garantia da liberdade de um Estado para si mesmo e ao mesmo tempo
para os outros Estados aliados, sem que estes, porém, por isso devam
ser submetidos (como homens no estado de natureza) a leis publicas e a
uma coercao sob elas. Pode-se representar a exequibilidade (realidade
objetiva) dessa ideia da federalidade, que deve estender-se gradualmente
sobre todos os Estados, conduzindo assim a paz perpétua. Pois, quando
um povo poderoso e ilustrado consegue formar-se em uma republica (que
tem de ser, segundo sua natureza, inclinada a paz perpétua), entdo esta
da para os outros Estados um centro da uniao federativa para juntar-se a
ela e assim garantir o estado de liberdade dos Estados, conforme a idéia
do direito internacional, e expandir-se sempre cada vez mais por varias
ligas desse tipo. 2 (KANT, 2008, p. 24-25)

Deste modo, a liga ambicionaria a conservagao e garantia da liberdade de um
Estado para si e para os outros, sem submissao a leis publicas e sua coergao, como
ocorreu com os homens no estado de natureza. ldealmente tal empreitada comecaria
entre Estados aliados e se estenderia sobre todos os Estados, conduzindo assim a paz
perpétua.

A evolugao desta liga, apos se atingir um estado de conciliagéo entre os Estados
que ndo se visaria mais a guerra mesmo se ndo houvesse mais a liga, seria o livre
federalismo de Estados.

Considerando que, segundo a ideia de direito internacional dos Estados, a criagcao
de leis publicas dotadas de coercéo que formem um Estado dos povos (civitas gentium)
e que compreenda todos os povos da terra ndo é desejavel, o ideal, no lugar da ideia
positiva de uma republica mundial € um substituto negativo que repila a guerra. Dai a
necessidade da liga e, posteriormente, a federacao de Estados livres que almejem a

paz.??

22 |dem, p. 24-25.
23 |dem, 2008, p. 25.
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O ultimo caminho que nos pode levar a paz perpétua €&, portanto, a
instauragao de um estado civil entre os Estados, consentindo leis publicas
ativas e formando um Estado de povos organizado em republica mundial
(Weltrepublik, civitas gentium), o Estado universal de homens
(allgemeinen Menschenstaats). Ainda assim, Kant qualifica este Estado
internacional como uma “ideia irrealizavel” (e talvez terrivel) ja que se tal
federagdo pretendesse respaldar leis internacionais, esta teria que,
inevitavelmente, poder impor sua autoridade sobre cada um dos membros
associados, devendo estes, portanto, renunciar sua inteira soberania,
ideia que Kant recusa. 2* (PIM, 2006, p. 40)

Passa-se, ent&o, ao terceiro artigo definitivo, que nos apresenta o cosmopolitismo
kantiano: “O direito cosmopolita deve ser limitado as condi¢des da hospitalidade
universal’.

No enunciado do artigo o autor apresenta dois conceitos importantes para esse
trabalho. O direito cosmopolita, que tera seu estudo iniciado neste capitulo, e a
hospitalidade universal, que sera tratada mais adiante.

A ideia da hospitalidade seria um direito de visita sem ser tratado hostilmente por
ser estrangeiro, de forma que homens de partes distintas do mundo pudessem entrar em
relagdes pacificas, o que propiciaria uma constituicdo cosmopolita.

O conceito da hospitalidade se aplica n&do apenas a quem recebe o estrangeiro,
mas também ao visitante. Kant aborda a falta de hospitalidade dos visitantes,
apresentando exemplos do colonialismo europeu, em que povos europeus chegavam a
terras estrangeiras, onde ha muito habitavam povos originarios daquele local, e agiam
como se aquelas terras ndo pertencessem a ninguém.?®

Importante frisar que o fildsofo de Konigsberg viveu o inicio da Revolucao
Industrial, um periodo entre o colonialismo e o imperialismo europeu, quando os territorios
das Américas ja estavam ocupados e delimitados, e as poténcias comegavam o
neocolonialismo na Africa, Asia, e a reivindicacdo dos territérios da Oceania.

Além disso, o iluminismo prosperava e a filosofia europeia influenciava grande

parte do mundo. Os ideais da Revolugcao Francesa se propagavam ao redor do globo,

24 PIM, Joam Evans. Paz e conflito no pensamento kantiano: uma aproximacao efémera para a paz

perpétua. Ensaios Sobre Paz e Conflitos; Volume V. Instituto Galego de Estudos de Seguranca

Internacional e da Paz, 2006, p. 40.

25 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Ed. Eletronica. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p.
27-29. Disponivel em: https://www.marxists.org/portugues/kant/1795/mes/paz.pdf. Acesso em: 20 set.
2022.
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influenciando o fim do absolutismo na Europa e gerando revoltas anticolonialistas nas
Américas.

Neste contexto de relagbes gradativamente mais dinamicas entre locais e povos
distantes, Kant percebeu que o direito deveria se adaptar para além do direito

internacional, surgindo assim a ideia de direito cosmopolita:

Ja que agora a comunidade (mais estreita, mais larga), difundida sem
excecao entre os povos da Terra, foi tdo longe que a infragdo do direito
em um lugar da Terra é sentido em todos, ndo é, assim, a ideia de um
direito cosmopolita nenhum modo de representacdo fantasioso e
extravagante do direito, mas um complemento necessario do cédigo nao
escrito, tanto do direito de Estado como do direito internacional, para um
direito publico dos homens em geral e, assim, para a paz perpétua, da
qual pode-se aprazer encontrar-se na aproximacao continua somente sob
esta condigd0.2® (KANT, 2008, p. 28)

No primeiro suplemento de “A paz perpétua”, o autor argumenta que “a natureza
cuidou que os homens pudessem viver em todos os lugares da Terra (...), que eles
devessem viver em todos os lugares (...), mas ela escolheu a guerra para conseguir esse
seu fim.”

(...) o que a natureza faz nessa intengao em relagao ao fim, que ao homem
a propria razdo impde como um dever, para o favorecimento de sua
intengdo moral e posto que a natureza da garantia de que aquilo que o
homem devia fazer segundo leis da liberdade, mas nao faz, é assegurado
que ele o fara por uma coergao da natureza sem prejuizo dessa liberdade,
e isso segundo todas as trés relagées do direito publico, o direito de
Estado, o direito internacional e o direito cosmopolita. 2 (KANT, 2008, p.
32)

Dessa forma, em nenhuma das trés dimensdes do direito sera a moralidade que
levara ao estado de paz. Ele sera alcancado se os povos forgarem a si mesmo a submeter
a mecanismos de coergéo que tenham a paz como fim, assim como prescrigdes juridicas

ja existentes que visam promover a paz interna nos Estados.

Pois ndo é o aperfeicoamento moral dos homens, mas somente o
mecanismo da natureza, do qual é exigida a tarefa de conhecer como se
pode utilizé-lo nos homens para dirigir de modo tal (que) o conflito das

26 |dem, p. 28.
27 |dem, 2008, p. 32
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disposi¢des hostis num povo que eles mesmos forcem uns aos outros a
submeter-se a leis de coerc¢do e assim tenham de conduzir ao estado de
paz, no qual as leis tém forga. 22 (KANT, 2008, p. 33)

Outra possibilidade de lograr o estado de paz seria através da criagdo de um
Estado que englobe todos os restantes. Entretanto, a natureza ndo permite que isso
aconteca. As diferencas de linguas e religiao fomentam o &dio reciproco entre os
Estados.

Assim sendo, uma vez que a natureza separa 0S povos, que por sua vez criam
Estados, ndo seria o direito cosmopolita a assegurar contra o emprego de forga e guerra,

mas sim o comeércio.

Assim como a natureza separa sabiamente os povos, que a vontade de
cada Estado, e isto mesmo segundo fundamentos do direito internacional,
bem gostaria de reunir sob si por asticia ou forga, assim reune ela
também, de outro lado, mediante o proveito pessoal reciproco, os povos,
0 que o conceito de direito cosmopolita ndo teria assegurado contra
emprego de forga e guerra. E o espirito comercial, que ndo pode subsistir
juntamente com a guerra e que mais cedo ou mais tarde se apodera de
cada povo. Porque entdo entre todas as poténcias (meios) subordinadas
a poténcia do Estado, a poténcia do dinheiro sendo bem possivel a de
maior confianga, os Estados véem-se assim (certamente nao por mébiles
da moralidade) forcados a promover a nobre paz (...) 2° (KANT, 2008, p.
34)

Desta forma, considerando que o comércio ndo pode subsistir juntamente a
guerra, os Estados forcariam a paz perpétua por meio das inclinagbes humanas, uma vez
que obstaculizar o comércio prejudica a economia.

Por fim, no segundo suplemento de “A paz perpétua”, Kant traz a ideia que “um
artigo secreto nas negociagdes do direito publico € objetivamente considerado, segundo
seu conteido, uma contradigdo”.3°

Este ponto retoma o primeiro artigo preliminar, “Nenhum tratado de paz deve ser
tomado como tal se tiver sido feito com reserva secreta de matéria para uma guerra

futura.”! Entretanto, expande sua abrangéncia, ao se manifestar contrariamente a artigos

28 |dem, 2008, p. 33.
29 |dem, 2008, p. 34.
30 |dem, 2008, p. 37.
81 |dem, 2008, p. 8.
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secretos em negociagdes de direito publico, inclusive para aquelas que versam sobre
tema distinto da paz.

E interessante pensar que mais de um século apds a morte do autor, tratados
secretos ainda eram um problema no contexto internacional. Tanto € que historiadores
apontam que os tratados secretos foram uma das causas da eclosao da Primeira Guerra
Mundial 32, e um dos fatores que levaram a escalada do conflito.33

Desta forma, a Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas trouxe a previsédo

expressa da publicidade dos tratados3*:

Artigo 102:

1. Todo tratado e todo acordo internacional, concluidos por qualquer
Membro das Nac¢des Unidas depois da entrada em vigor da presente
Carta, deverao, dentro do mais breve prazo possivel, ser registrados e
publicados pelo Secretariado.

2. Nenhuma parte em qualquer tratado ou acordo internacional que nao
tenha sido registrado de conformidade com as disposi¢des do paragrafo
1 deste Artigo podera invocar tal tratado ou acordo perante qualquer 6rgao
das Nagdes Unidas. (ONU, 2022, p. 63)

Retomando os escritos do segundo suplemento de “A paz perpétua”, Kant
complementa afirmando que “as maximas dos filosofos sobre as condigbes de
possibilidade da paz publica devem ser consultadas pelos Estados equipados para a
guerra’.

Assim, é recomendado que as autoridades (ou o rei) buscassem instrugéo junto
aos filésofos, tratados pelo autor como suditos, sobre os principios de sua conduta em
relagao a outros Estados.

Porém, isso nao significa que o Estado teria que necessariamente dar preferéncia
aos principios filosoficos frente aos jurisconsultos. O defeito dos juristas (ndo filésofos) é
que estes tenderiam a apenas aplicar a lei, sem investigar se estas leis carecem de

melhoramento.

82 VIEIRA, Leonardo. A diplomacia secreta que impulsionou a Primeira Guerra Mundial. O Globo, 12 de
jul. 2014. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/historia/a-diplomacia-secreta-que-
impulsionou-primeira-guerra-mundial-13229135. Acesso em: 10 set. 2022.

83 O Tratado de Londres de (1915), por exemplo, foi um tratado secreto celebrado em plena Primeira
Guerra Mundial, que previa concessdes a Italia para trocar a Triplice Alianga pela Triplice Entente.

34 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas. Disponivel em:
https://unric.org/pt/wp-content/uploads/sites/9/2009/10/Carta-das-Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas.pdf.
Acesso em: 04 set. 2022.
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Isto posto, “é indispensavel, para iluminar sua ocupagao, que reis ou povos reais
(que governam a si mesmos segundo leis de igualdade) ndo atrofiem ou emudegam a
classe dos fildsofos, mas a deixem falar publicamente”.®®

Kant, neste ponto, traz a tona os ideais iluministas, os quais ajudou a difundir nos
séc.s XVIIl e XIX.36

Superado o conteudo principal da obra, o autor decidiu inserir nos escritos de “A
paz perpétua” um apéndice. Seu primeiro enunciado é “Sobre o desacordo entre a moral
e a politica a propdsito da paz perpétua”.

Dentro deste ponto, serdo abordadas algumas ideias contidas na obra e que
interessam a este trabalho. Kant percebe que o pratico (para quem a moral é simples
teoria), “nunca ira querer aquilo que é exigido para alcancar o fim que conduz a paz
perpétua”. Assim, para que toda a sociedade civil atinja o fim da paz perpétua, é
necessaria uma causa unificante para produzir uma vontade comum. Portanto, na pratica
sera necessario um inicio do estado juridico, que n&o poderia ocorrer sendo pela forca
“sob cuja coercao pode ser fundado posteriormente o direito publico”.

Como resultado, no ambito internacional, um Estado que nao esteja submetido a
uma lei exterior, ndo deixaria de utilizar da espoliagdo e dominacdo como meio de

fortalecimento de sua poténcia:

Um Estado que esta na situagdo de n&o estar sob nenhuma lei exterior
nao se fara, com respeito ao modo como ele deve procurar seu direito
contra os outros Estados, dependente do foro deles, e mesmo uma parte
do mundo, quando se sente superior a uma outra, que, alias, ndo esta em
seu caminho, ndo deixara inutilizado o meio do fortalecimento de sua
poténcia mediante espoliacdo ou mesmo dominacido; e assim se
desfazem agora todos os planos da teoria para o direito de Estado,

35 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Ed. Eletronica. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p.
38. Disponivel em: https://www.marxists.org/portugues/kant/1795/mes/paz.pdf. Acesso em: 20 set.
2022.

36 MEDEIROS, Alexsandro Melo. lluminismo. 2014. Disponivel em:
https://www.sabedoriapolitica.com.br/filosofia-politica/filosofia-moderna/iluminismo/. Acesso em: 10
out. 2022.

“Eis a pergunta de Kant e o que ele escreveu a respeito: “O que é o iluminismo?”

O iluminismo representa a saida dos seres humanos de uma tutelagem que estes mesmos se
impuseram a si. Tutelados sdo aqueles que se encontram incapazes de fazer uso da propria razao
independentemente da direcdo de outrem. E-se culpado da prépria tutelagem quando esta resulta no
de uma deficiéncia do entendimento, mas da falta de resolugao e coragem para se fazer uso do
entendimento independentemente da direcdo de outrem. Sapere aude! Tem coragem para fazer uso
da tua propria razao! - esse é o lema do iluminismo”.
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internacional e cosmopolita em ideais vazios e inexequiveis; (...)*" (KANT,
2008, p. 40)

Essa passagem retoma o 5° artigo preliminar da obra, que dispde que “Nenhum
Estado deve imiscuir-se com emprego de forga na constituigdo e no governo de um outro
Estado.”

Deste modo, seria necessario um elemento coercitivo para salvaguardar a
efetividade das trés dimensdes do direito kantiano, evitando um esvaziamento de seus
ideais e garantindo sua exequibilidade.

Kant apresenta uma limitagdo a lei exterior: a soberania estatal. Este € um tema
muito caro ao direito internacional, uma vez que € um grande limitador da expanséo do
direito internacional. Jean Bodin®® ja a abordava durante o séc. XVI, quando do
fortalecimento do absolutismo, e seu conceito sofreu transformacgdes ao longo do tempo,
como na teoria do positivismo normativo de Kelsen®® ou na teoria do Estado Moderno de
Heller4o-41,

Em “A paz perpétua’, tal limitagao esta contida na afirmacao que: “no que concerne
a relacao exterior dos Estados, ndo pode ser exigido de um Estado que deva renunciar a
sua constituicdo (...) enquanto correr perigo de ser devorado por outros Estados”. Em
outras palavras, na relacdo entre os Estados ndo se pode pdr em risco a soberania
estatal.

Retomando o desacordo entre a moral e a politica a propdsito da paz perpétua, o
autor afirma que é necessario, para conciliar “a filosofia pratica consigo mesma”, resolver
se o0s problemas da razao pratica devem partir do principio material, o fim, ou do principio

formal, que buscaria que a “tua maxima” se tornasse uma lei universal.*?

37 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Ed. Eletronica. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p.
40. Disponivel em: https://www.marxists.org/portugues/kant/1795/mes/paz.pdf. Acesso em: 20 set.
2022.

38 BODIN, Jean. Les six livres de la République. Paris: Jacques du Puy, 1576.

%9 FROSINI, Vittorio. Kelsen y las interpretaciones de la soberania. Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n. 31, 1991, p. 61-74.

40 HELLER, Herman. La soberania. México: Fondo de Cultura Econémica, 1995.

41 GUIMARAES, Isaac Sabba. Globalizag&o, transnacionalidade e um novo marco conceitual de

soberania politica. Revista CEJ, v. 17, n. 60, maio/ago.2013. Disponivel em:

https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/1792. Acesso em: 04 set. 2022.

42 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Ed. Eletrénica. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p.
45, Disponivel em: https://www.marxists.org/portugues/kant/1795/mes/paz.pdf. Acesso em: 20 set.
2022.
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Sua conclusdo € que o principio formal deve ter a precedéncia, pois teria
necessidade incondicionada, ou seja, ndo dependeria de pressuposi¢cdes de condigdes
empiricas do fim proposto. Assim, enquanto o principio material € um simples problema
técnico, o principio formal € um problema ético, que se distingue imensamente do

tecnicismo no procedimento de conduzir a paz perpétua:

Ora, o primeiro principio, o do moralista politico (o problema do direito de
Estado, internacional e cosmopolita), € um simples problema técnico
(problema technicum); o segundo, ao contrario, como principio do politico
moral, a quem & um problema ético (problema morale), distingue-se
imensamente do outro no procedimento de conduzir a paz perpétua, que
nao se deseja simplesmente como um bem fisico, mas também como um
estado proveniente do reconhecimento do dever.** (KANT, 2008, p. 45-46)

Desta maneira, para Kant, o problema ético, decorrente do principio formal, teria
mais condicdes de levar a paz perpétua que os problemas técnicos, que almejam o fim.

O segundo enunciado do apéndice da obra kantiana é “Da harmonia da politica
com a moral segundo o conceito transcendental do direito publico”.

Este ponto inicia com uma defesa da publicidade de toda pretenséo juridica. Para
o autor, abstraindo o empirico que o conceito do direito de Estado e internacional contém,
pode-se chegar a férmula que “Todas as agdes relativas ao direito de outros homens cuja
maxima nao se conciliar com a publicidade sao injustas.”*

A publicidade é um principio ético e também juridico. E possivel ver sua
aplicabilidade no direito contemporaneo, tanto nas legislagdes nacionais quanto no direito
internacional, como na ja citada vedacgao aos tratados secretos.

Isto, pois, caso n&o seja possivel publicizar a pretensdo, fica impossibilitada a
resisténcia contra o propdsito almejado, causando injustica e ameagando a todos.

Kant entdo faz uma analise apartada dos trés direitos, comegando pelo direito
interno, através do questionamento “é a rebelido um meio legitimo para um povo derrubar

o poder opressor de um dito tirano (non titulo, sed exercitio talia)?4°. Essa primeira andlise

43 |dem, p. 45-46.
44 ldem, 2008, p. 51.
45 |dem, 2008, p. 52.
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nao tem grande relevancia para o presente trabalho, desta forma, sera feita uma

abordagem direta do direito internacional, que se inicia com o seguinte texto:

No que concerne ao direito internacional. Somente sob a pressuposicao
de algum estado juridico (isto é, da condi¢ao externa sob a qual um direito
pode efetivamente ser atribuido ao homem) pode haver questdo de um
direito internacional, porque ele, como um direito publico, contém ja em
seu conceito a publicagdo de uma vontade geral que determina a cada
um o seu, e esse status juridicus tem de proceder de algum contrato que
nao pode justamente (como o de onde tem origem um Estado) estar
fundado em leis de coergdo, mas que pode em todo o caso ser uma
associacao permanente livre, como a federalidade de diversos Estados
mencionada anteriormente. Pois sem nenhum estado juridico que conecte
ativamente as diversas pessoas (fisicas ou morais), por conseguinte no
estado de natureza, ndo pode haver sendo apenas um direito privado.®
(KANT, 2008, p. 53)

Devido ao direito internacional ser um direito publico, “contém ja em seu conceito

a publicagdo de uma vontade geral”. E diferentemente do direito interno, ndo possui um

alto grau de coercibilidade.

Finalmente, quanto ao direito cosmopolita, Kant deixa de discorrer mais ideias

devido a sua similaridade com o direito internacional, encerrando este ponto com a

seguinte manifestacdo: “no que concerne ao direito cosmopolita, eu o0 passo aqui em

siléncio, porque, por conta da analogia de tal direito com o direito internacional, as suas

maximas sao faceis de indicar e apreciar”.#’

Como fechamento da obra, o autor busca arrematar a possibilidade da conciliagao

da harmonia da politica com a moral:

A condic&o da possibilidade de um direito internacional em geral é: que
exista antes de mais nada um estado juridico. Pois sem este ndo ha
nenhum direito publico, mas todo direito que se possa pensar fora daquele
(do estado de natureza) € simplesmente direito privado. Ora, vimos que
um estado federativo de Estados, que tem simplesmente por intengao a
remogao da guerra, € o unico estado juridico compativel com a liberdade
dos mesmos. Portanto, a consonancia da politica com a moral é possivel
somente numa associagao federativa (que, portanto, € dada a priori
segundo principios do direito e é necessaria), e toda prudéncia de Estado

46 |dem, 2008, p. 53.
47 ldem, 2008, p. 54.
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tem por base juridica a instituicdo da primeira no seu maior alcance
possivel; (...) *® (KANT, 2008, p. 56)

Kant conclui, assim, que a consonancia da politica com a moral € possivel somente

numa associagao federativa. E complementa que:

A politica concorda facilmente com a moral no primeiro sentido publico
(como ética) para delegar o direito dos homens a seus superiores; mas
com a moral no segundo significado (como doutrina do direito), frente a
qual deveria dobrar-se, acha aconselhavel ndo engajar-se em um acordo,
preferindo contestar-lhe toda realidade e explicar todos os deveres como
pura benevoléncia (...)*° (KANT, 2008, p. 57)

Consequentemente, propde outro principio, a seu ver transcendental e afirmativo

do direito publico, em substituicido a proposicdo anterior: “Todas as maximas que

necessitam da publicidade (para ndo malograr em seu fim) concordam com o direito e a

politica unidos.”

Isso se daria pois, somente se pode alcancar seu fim pela publicidade de seu fim,

e satisfazer o publico é a tarefa propria da politica. Do mesmo modo, a publicidade causa

a remocgao da desconfianga com a politica, entdo deve estar de acordo com o direito

publico, “pois unicamente nele é possivel a uniao dos fins de todos”.

Por ultimo, é importante trazer a conclusdo de Immanuel Kant, que encerra sua

importante obra que procura apresentar caminhos em busca da paz perpétua:

Se ha um dever, se ha ao mesmo tempo uma esperanca fundada de
tornar efetivo o estado de um direito publico, ainda que somente em uma
aproximacgao que progride ao infinito, entdo a paz perpétua, que sucede
os até aqui falsamente assim denominados tratados de paz (propriamente
armisticios), ndo € uma ideia vazia, mas uma tarefa que, solucionada
pouco a pouco, aproxima-se continuamente de seu fim (porque os tempos
em que iguais progressos acontecem tornar-se-ao, tomara, cada vez mais
curtos).>® (KANT, 2008, p. 59)

48 |dem, 2008, p. 56.
49 ldem, p. 57.
50 |dem, p. 59.
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2.1.2 Escritos kantianos suplementares a respeito do cosmopolitismo

Immanuel Kant, como ja demonstrado, apresentou em suas obras o conceito
moderno de cosmopolitismo, que influenciou a filosofia até a contemporaneidade. Além
de “A paz perpétua”, é autor de outras obras que tratam do tema ou tangenciam a
tematica.

Para Norberto Bobbio, no pensamento kantiano “A paz perpétua” reentra a filosofia
do direito, ja que a solugado proposta por Kant para este problema é eminentemente
juridica.>* Além disso, Kant atribui a paz perpétua o valor final ao qual tende o curso
histérico da humanidade, apresentando um nexo indissoluvel entre moral e politica.

Dentre as mais importantes dessas publicacbes, cabe destacar “Ideia de uma
histéria universal com um propésito cosmopolita”.>?

Na referida obra, Kant parte da natureza para tentar encontrar um fio condutor da
histéria humana. Para isso, utiliza de proposi¢des, gradativamente avancando de ideias
mais genéricas da natureza®3, perpassando por questoes de racionalidade®*, até adentrar
em questdes suscitadas apos uma constituigao civil entre os individuos.

A seguir, serdo abordadas algumas das proposi¢des que mais interessam para os
propésitos deste trabalho, partindo da quinta proposigdo, que apresenta o seguinte
enunciado: “O maior problema do género humano, a cuja solugdo a Natureza
o forca, é a consecugcdo de uma sociedade civii que administre o

direito em geral.”™®

51 BOBBIO, Norberto. Introducdo para “A paz perpétua” de Immanuel Kant. Brazilian Journal of
International Relations, v. 6, n.1, p- 22-237, jan/abr. 2017.

52 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal com um propésito cosmopolita. Trad. Artur
Mor&o. Luso Sofia Press. Disponivel em:
https://www.marxists.org/portugues/kant/1784/mes/historia.pdf. Acesso em: 06 out. 2022.

53 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal com um propdésito cosmopolita. Trad. Artur
Morao. Luso Sofia Press, p. 5. Disponivel em:
https://www.marxists.org/portugues/kant/1784/mes/historia.pdf. Acesso em: 06 out. 2022.

“Primeira Proposigao
Todas as disposi¢des naturais de uma criatura estdo determinadas a desenvolver-se alguma vez de
um modo completo e apropriado.”

5 |dem, p. 5.

“Segunda Proposigao
No homem (como Unica criatura racional sobre a terra), as disposi¢des naturais que visam o uso da
sua razédo devem desenvolver-se integralmente s6 na espécie, e nao no individuo.”

55 |dem, p. 9.
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Tem-se, nesse topico, que somente em uma sociedade que tem maxima liberdade
€ possivel determinar os limites de tal liberdade em relagao a liberdade do outro, apesar
do antagonismo entre seus membros. Para isso, € necessaria uma sociedade em que “a
liberdade sob leis exteriores se encontra unida no maior grau possivel com o poder
irresistivel”, ou seja, que possua uma “constituigao civil perfeitamente justa.”

Devido a essa necessidade, o homem é forcado a entrar em um estado de
coergao, que possibilita controlar suas inclinagbes que nao propiciariam viver juntos por

muito tempo em liberdade selvagem:

A necessidade é que constrange o homem, tdo afeigcoado, alias, a
liberdade irrestrita, a entrar neste estado de coercgao; e, claro esta, a maior
de todas as necessidades, aquela que reciprocamente se infligem os
homens, cujas inclinagdes fazem que eles ndo mais possam viver uns ao
lado dos outros em liberdade selvagem.®® (KANT, 2008, p. 9)

Somente neste ambiente coercitivo, propiciado pela constituigao civil, € que as
inclinagées humanas produzem melhores resultados, em decorréncia dos “germes da
Natureza.”

A proposicao seguinte traz a ideia de que a racionalidade humana faz com que se
queira uma lei universal para determinar a liberdade, mas devido a natureza do homem
de animal egoista, ha uma inclinagao a exceder os limites de sua liberdade. Assim, seria
necessario um senhor que “eleve a vontade particular dos individuos ao
ambito da legitima vontade universal.”’

Passando a sétima proposi¢ao, constata-se que nela € analisada a problematica

da relagéo externa legal entre os Estados: “O problema da instituicdo de uma constituigao

56 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal com um propésito cosmopolita. Ed. Eletrénica.
Trad. Artur Morao. Luso Sofia Press, p. 9. Disponivel em:
https://www.marxists.org/portugues/kant/1784/mes/historia.pdf. Acesso em: 06 out. 2022.

57 SILVA, Jean Michel de Lima; CHAVES, Renata de Freitas. O Fio Condutor da Histéria Universal na
Obra:? Ideia de uma Histdria Universal de um Ponto de Vista Cosmopolita? De Immanuel Kant.
KINESIS - Revista de Estudos dos Pés-Graduandos em Filosofia. V. 6, n. 11, (2014), p. 255-267.
Disponivel em: https://revistas.marilia.unesp.br/index.php/kinesis/article/view/4568. Acesso em: 18 out.
2022.
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civil perfeita depende, por sua vez, do problema de uma relagdo externa legal entre os
Estados e ndo pode resolver-se sem esta ultima”.>8

Para Kant, a mesma insociabilidade que obrigou os homens a criar uma
constituicdo civil € a causa da comunidade constituida se encontrar numa relagao
exterior, em outras palavras, é razdo da formacgéo das relagdes interestatais.>®

Dessa forma, a natureza utilizou a “incompatibilidade dos homens”, reproduzida
nos corpos politicos, para pér em risco um estado de tranquilidade e seguranga, através

das guerras. Assim, ndo restaria opgao senao:

(...) sair do estado sem leis dos selvagens e ingressar numa liga de povos,
onde cada Estado, inclusive 0 mais pequeno, poderia aguardar a sua
seguranca e o seu direito, n&o do seu préprio poder ou da propria decisao
juridica, mas apenas dessa grande federacdo de nagbes (Foedus
Amphictyonum), de uma poténcia unificada e da decisdo segundo leis da
vontade unida.®® (KANT, 2008, p. 12)

Na obra “A paz perpétua”, Kant explora mais profundamente essa ideia de uma
federacdo de nagdes. Inicialmente, se estabeleceria um uma liga de paz (foedus
pacificum), com objetivo da conservacao e garantia da liberdade de um Estado para si e
para os outros, sem submissao a leis publicas e sua coergdo, como ocorreu com 0s
homens no estado de natureza.

ApOs se atingir uma conciliagao entre os Estados, quando n&o se buscasse mais
guerra mesmo sem a existéncia a liga, passaria a um grau mais avangado, com a
constituicdo de uma federagéo de Estados livres, que almejem a paz.

Portanto, da mesma forma que o homem selvagem renunciou a parte de sua

liberdade, em busca de seguranca e tranquilidade, ao estabelecer a constitui¢cao civil que

58 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal com um propésito cosmopolita. Ed. Eletrénica.
Trad. Artur Morao. Luso Sofia Press, 2008, p.11. Disponivel em:
https://www.marxists.org/portugues/kant/1784/mes/historia.pdf. Acesso em: 06 out. 2022.

59 |dem, p. 11. “A mesma insociabilidade, que obrigou os homens a estabelecer tal comunidade, é de
novo a causa porque cada comunidade se encontre numa relagao exterior, isto €, como Estado em
relagédo a outros Estados, numa liberdade irrestrita e, por conseguinte, cada um deve esperar do outro
0s males que pressionaram e constrangeram os homens singulares a entrar num estado civil legal.”

60 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal com um propésito cosmopolita. Ed. Eletronica.
Trad. Artur Mor&o. Luso Sofia Press, 2008, p. 12. Disponivel em:
https://www.marxists.org/portugues/kant/1784/mes/historia.pdf. Acesso em: 06 out. 2022.
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formou o Estado, os Estados buscariam esse mesmo resguardo nas relagbes
interestatais.

Isto posto, novas guerras e tentativas de conquista entre Estados permanecerao
ocorrendo, pois sao tentativas, segundo os propositos da propria natureza, de constituir
relagdes entre os Estados. Por meio do desmembramento ou da aglutinagdo dos antigos
corpos politicos, levantam-se novas formacbes estatais. Estes novos Estados,

permanecerao em conflito uns com os outros:

(...) até que, por fim, em parte pelo melhor ordenamento possivel
da constituicdo civil no plano interno, em parte por um acordo e
legislacdo comuns no campo externo, se erija um estado que, semelhante
a uma comunidade civi,b se possa manter a si mesmo
como um autémato.®* (KANT, 2008, p. 12)

Assim sendo, Kant constata que os males do estado selvagem forgaram o homem
a sair de tal estado e associar-se em uma constituicdo civil. Em um plano maior, na
relagdo entre os Estados, para poér fim a um estado de barbarie internacional, com
emprego de forga entre os Estados e producdo de devastagdo por meio da guerra,
haveria que, numa lei de equilibrio, se introduzir um “estado civil mundial de publica
seguranca estatal”.®?

Superado esse ponto, mas em consequéncia dele, o autor apresenta uma oitava

proposi¢ao:

Pode encarar-se a histéria humana no seu conjunto como a execugao de
um plano oculto da Natureza, a fim de levar a cabo uma
constituicdo estatal interiormente perfeita e, com este fim, também
perfeita no exterior, como o Unico estado em que aquela pode desenvolver
integralmente todas as suas disposi¢cdes na humanidade. (KANT, 2008, p.
15)63

Kant afirma que os “Estados encontram-se ja agora entre si numa relagao tao

artificial que nenhum pode reduzir a sua cultura interna sem perder poder e influéncia a

61 |dem, p. 12.
62 |dem, p. 14.
63 |dem, p. 15.
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favor dos outros”. Consequentemente, ainda que o progresso seja dificultado, ao menos
a manutencéao do status quo esta assegurada.

A liberdade civil também esta resguardada, uma vez que eventuais limitagdes
atingiriam o comércio, e por consequéncia a diminuigdo das forgcas do Estado. Assim,
naquele periodo, previu que haveria um aumento gradual das liberdades civis. Um dos
exemplos apresentados € a evolugao dos estabelecimentos publicos de ensino, ou seja,
a educagao. Para o autor, ainda que os governantes dessem prioridade aos gastos
militares, ndo dispondo de grandes quantias para a educacgao, encontrariam vantagem
em ao menos nao impedir 0s avangos que 0s povos realizassem nesta seara.

Dessa forma, Kant teoriza que, devido a incerteza e aos grandes custos da guerra,
que sempre aumentam as dividas dos Estados, e a influéncia que cada Estado gera sobre
os outros, especialmente no comércio, haveria um sentimento de interesse na
manutengao daquela conjuntura.

A vista disso, haveria a esperanca de realizacdo do propdsito supremo
apresentado pela natureza: “um estado de cidadania mundial como o seio em que se
desenvolverao todas as disposi¢des originarias do género humano.”

Destarte, toda a evolugao apresentada na obra até este ponto teria como fim um
proposito Cosmopolita: o estabelecimento de um estado de cidadania mundial.

Por fim, o filésofo de Konigsberg apresenta sua nona e derradeira proposigao:

Um ensaio filosofico que procure elaborar toda a histéria mundial
segundo um plano da Natureza, em vista da perfeita associagcéo
civil no género humano, deve considerar-se ndo sé como possivel,
mas também como fomentando esse propédsito da Natureza.®* (KANT,
1986, p. 17)

Neste ponto, o autor afirma que nao é possivel analisar a histéria de um ponto de
vista racional, a partir de uma ideia de como deveria ser o curso do mundo. Isso ocorre,
pois, a Natureza ndo procede “sem plano e meta final”, mas, embora sejamos incapazes
de desvendar os mecanismos da natureza, podemos utiliza-la como fio condutor para um

sistema das acdes humanas.

64 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal com um propésito cosmopolita. Trad. Artur
Morao. Luso Sofia Press, 1986, p.17. Disponivel em:
https://www.marxists.org/portugues/kant/1784/mes/historia.pdf. Acesso em: 06 out. 2022.
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Partindo da historia grega, que influenciou a formagéo e desintegracdo de Roma,
que absorveu o Estado grego, e a influéncia dos romanos sobre os barbaros, que
destruiram o Estado romano, e sucessivos episédios similares até os dias atuais,
percebe-se que ha uma regular melhoria da constituicao estatal (para Kant, ao menos no
Ocidente).

Observando a constituicao civil e as leis, percebe-se que as relacdes estatais
serviram para melhoramento, ainda que com alguns retrocessos momentaneos. Na visao
kantiana, seria possivel descobrir um fio condutor para explicar a histéria humana, e de
forma otimista, ter uma visdo confortante do futuro, em que a humanidade poderia
desenvolver-se plenamente e cumprir seu destino.

Este destino, o objetivo final, seria alcangado com perfeita unido civil entre a
espécie humana, em um Estado no qual finalmente podera desenvolver todas as suas
disposicdes naturais, um Estado de cidadania mundial, cosmopolita.

Em consonancia com os escritos de “Ideia de uma histéria universal com propésito
cosmopolita”, Immanuel Kant também retoma conceitos em outras obras importantes de
sua autoria.

A titulo de exemplo, ao abordar o direito politico, no §43 de “Metafisica dos
Costumes”, Kant parte do direito publico, que em suas palavras seria um sistema de leis
para um povo, que necessita de um estado juridico sob uma vontade unificada na forma
de uma constituig&o.%®

Sob esse conceito de direito publico, ndo seria possivel pensar em apenas um

direito politico, mas em trés formas do estado juridico:

Sob o conceito geral de direito publico, assim, ha motivo para pensar que
ndao somente um direito politico, mas também um direito das gentes (ius
gentium), e, como a terra ndo ¢ ilimitada, mas uma superficie finita por si
mesma, ambos tomados em conjunto conduzem inevitavelmente a ideia
de um direito politico das gentes (ius gentium) ou direito cosmopolita (ius
cosmopoliticum), de modo que, se o principio restringe a liberdade externa
por meio de leis faltar a uma dessas trés formas do estado juridico, o
edificio das duas restantes ficara inevitavelmente arruinado e acabara por
desabar.%® (KANT, 2013, p. 141-142)

65 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Ed. Eletronica. Trad. [primeira parte] Clélia Aparecida
Martins, tradugao [segunda parte] Bruno Nadai, Diego Kosbiau e Monique Hulshof. Ed. Vozes,
Petrépolis — RJ, 2013, p.141-142.

66 |dem, p.141-142.
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Ainda na obra “Metafisica dos Costumes”, Kant, dedica um tdpico ao
cosmopolitismo, em seu §62, de titulo “O direito cosmopolita”.®’

O autor parte da premissa de que, uma comunidade pacifica completa, “de todos
os povos da terra que podem estabelecer relagbes efetivas entre si”, ndo € uma
conjectura ética, mas um principio juridico.

Uma vez que a natureza impés limites (geograficos) ao globo terrestre, o solo
sobre o qual vivemos s6 pode ser pensado como parte de um todo, pois todos os povos
se encontram em uma “comunidade originaria do solo” — ndo uma comunidade juridica
de posse e uso de propriedade.

Desta forma, a vivéncia nesta comunidade em que habitamos possibilita o
estabelecimento de relagbes comerciais de uns com os outros. Os povos teriam direito a
este comércio, sem que o estrangeiro os tratassem como inimigos. Esse direito, na
medida que guia a possivel unido de todos os povos sob certas leis universais que
possibilitem suas relacdes comerciais, pode ser chamado de direito cosmopolita.

A navegacao seria 0 meio mais favoravel para este comércio dos povos, uma vez
que facilita a ligagao geografica. Mas esta mesma conexao que propicia as relagdes entre
0s povos, faz com que “o mal e a violéncia praticados em um lugar de nosso globo sejam
sentidos também em todos os demais”.%®

Esse estorvo, entretanto, ndo pode suspender o direito do cidadao da Terra de
visitar todas as regides, buscando a comunidade com todos. Neste ponto, € importante
fazer remissao a hospitalidade, apresentada em “A paz perpétua”, no terceiro artigo
definitivo que prevé que “O direito cosmopolita deve ser limitado as condi¢gdes da
hospitalidade universal’.

Essa hospitalidade seria nada mais que um direito de visita sem ser tratado
hostilmente pelo fato de ser estrangeiro, de modo que os homens de partes distintas do
mundo possam entrar em relacdes pacificas, o que ultimaria em uma constituicdo

cosmopolita.

67 |dem, p.185-186.
68 |dem, p.185-186.
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Delimitando a abrangéncia do direito de visita, o autor afirma que essa
possibilidade de visitar todas as regides ndo deve ser confundida com o direito de
assentamento sobre o solo de outro povo (ius incolatus).

Considerando o periodo em que viveu o fildsofo de Konigsberg, quando ainda
havia novas descobertas e movimentos colonizatérios em partes do globo, a exemplo da
Oceania, ele questionou se seria permitido a um povo tentar tomar posse e se assentar
em terras recém-descobertas, vizinhas de outro povo, que ja se apossou da regiao, sem
seu consentimento.

Sua resposta é que, se a instalagcao naquele territorio for a uma distancia que nao
prejudique o uso do solo pelo povo originario, seria permitido tal assentamento. Caso seja
territério préximo a povos que necessitam de grandes extensdes despovoadas, como
povos pastores e cagadores, ndo poderia haver uma tomada do territério pela forga, mas
apenas por contrato, mas sem se utilizar da ignorancia dos nativos. Isso pois, a fundagéo
de um estado legal pela forga resultaria na possibilidade de um planeta inteiro em um
estado sem lei.®®

Finalmente, a ultima publicagdo de Immanuel Kant que sera abordado neste
capitulo, é “Sobre a Expressao Corrente: Isto pode ser correto na teoria, mas nada vale
na pratica”.”®

Essa obra busca rebater possiveis criticas de praticos contra a teoria kantiana, em
trés campos: na moral, no direito politico, e no direito das gentes. Dessa forma, os
escritos podem ser divididos em trés partes, cada uma em resposta a possiveis
argumentos de autores distintos. Para esse trabalho, sera analisada a terceira parte,
nomeada “Da Relacédo da Teoria a Pratica no Direito das Gentes Sob o Ponto de Vista
Filantropico Universal, isto €, Cosmopolita.”

Essa secao apresenta argumentos contra Moses Mendelssohn, um filésofo

alemao contemporaneo de Kant. Mendelssohn acredita que o género humano “nunca da

69 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Ed. Eletronica. Trad. (primeira parte) Clélia Aparecida
Martins, tradugéo [segunda parte] Bruno Nadai, Diego Kosbiau e Monique Hulshof. Editora Vozes,
Petropolis — RJ, 2013, p.187.

70 KANT, Immanuel. Sobre a Expressao Corrente: Isto pode ser correcto na teoria, mas nada vale na
pratica. Ed. Eletronica. Trad. Artur Morao. Luso Sofia Press. Disponivel em:
https://www.marxists.org/portugues/kant/1793/mes/corrente.pdf. Acesso em: 10 set. 2022.
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alguns passos em frente sem logo a seguir retroceder duas vezes mais depressa para o
seu estado anterior”.”*

Tal ideia é contraria ao pensamento kantiano, especialmente ao otimismo inerente
ao cosmopolitismo, de forma que é natural que o autor queira refuta-la. Em funcéao disso,
afirma em sua contestacdo que, dado o constante progresso humano no campo da
cultura, “é necessario também concebé-lo em progresso para o melhor, no tocante ao fim
moral do seu ser”, e que, apesar do progresso ter sido eventualmente interrompido,
jamais cessara. Em sua concepg¢ao, nao seria ele o obrigado a provar sua tese, mas o
adversario que tem que demonstrar sua inadequagao.

Enquanto ndo houver prova da impossibilidade do ideal proposto por Kant, o
autor afirma que nao lhe é permitido trocar o dever pela prudéncia. Isto porque,
“pretender, pois, que o que ainda ndo se conseguiu até agora também jamais se levara
a efeito nado justifica sequer a renuncia a um propdsito pragmatico ou técnico”, muito
menos justificaria renunciar a um proposito moral.”?

Para o progresso, restaria trilhar o caminho que a natureza humana proporciona.
Da mesma maneira que os povos resolveram se submeter a uma constitui¢ao civil para
sair do estado de violéncia e miséria, também a calamidade resultante das guerras
permanentes entre os Estados os forgaria a ingressar numa constituicdo cosmopolita.”

Entretanto, deve-se alertar para o perigo de um estado de paz universal propiciado
por estados grandes, pois tal situacédo é perigosa para a liberdade ao suscitar “o mais
terrivel despotismo”. Ainda assim, a miséria gerada compelira o Estado a um estado
juridico de federacgao.

No estado de guerra permanente entre os Estados, ndo ha periodos de paz
suficientes para a recuperacao dos gastos militares, e a propensao a crescer as custas
dos outros por meio da violéncia, associada a divida publica, apenas infla mais o
problema, sendo no fim, auto aniquiladora.

Dessa forma, seria o povo, quem realmente paga pelos custos da guerra, que
deveria ter voto decisivo sobre se deve haver guerra. Assim, o povo guardaria de incorrer

no perigo da miséria ao evitar a guerra.

1 |dem.
72 |dem, p. 42-43.
73 |dem, p. 43-44.
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E importante salientar que Kant, nesse segmento, admite que “isto é apenas uma

opinido e uma mera hipétese: € incerta como todos os juizos que, a um efeito intentado,

mas nao inteiramente em nosso poder”.

Para finalizar o texto, o autor retoma seus argumentos sobre o estado de guerras

permanentes:

Em nenhum lugar a natureza humana aparece menos digna de
ser amada do que nas relagdes mutuas entre povos inteiros. Nenhum
Estado, em relacéo a outro, se encontra um sé instante seguro quanto a
sua independéncia ou propriedade. A vontade de se subjugarem uns aos
outros ou de empequenecerem o] que é seu
esta ai sempre presente e o armamento para a defesa, que muitas
vezes torna a paz ainda mais opressiva e mais prejudicial para a
prosperidade interna do que a propria guerra, jamais pode afrouxar. "
(KANT, p. 45-46)

Para essa situagdo, como ja apresentado, o remédio seria “o direito das gentes,

fundado em leis publicas apoiadas no poder, as quais cada Estado se deveria submeter”.

Assim, de forma analoga a constituicdo civil formadora da Patria, os Estados se

submeteriam a leis coercivas comuns, ingressando em um Estado universal dos povos.

Por fim, o autor encerra a obra com a sua derradeira defesa da teoria, afirmando

que, de uma perspectiva cosmopolita, “o que por razdes racionais vale para a teoria vale

igualmente para a pratica”.”®

2.2 Releitura habermasiana do cosmopolitismo

A importancia de Immanuel Kant para o Cosmopolitismo € inquestionavel.

Entretanto, suas obras foram elaboradas ha mais de dois séculos e, até os dias atuais,

naturalmente, muitas mudancgas conjunturais ocorreram. Algumas previsdes kantianas se

concretizaram, enquanto outras ndo tomaram forma.

A criagédo de organizagdes internacionais, dentre elas a Organizagao das Nacgdes

Unidas, a grande evolugdo do direito internacional, o papel assumido pelos direitos

74 |dem, p. 45-46.
75 |dem, p. 47.
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humanos, a proliferacdo de novos Estados, e a ocorréncia de duas grandes guerras
mundiais, neste intersticio, estdo dentre as relevantes mudancas que fazem com que
seja necessaria uma atualizac&o do direito cosmopolita pensado no séc. XVIII, para uma
versao pensada na atualidade.

Dessa forma, muitos pensadores contemporaneos, partindo das ideias
apresentadas por Kant, produziram obras nesse sentido, trazendo para a
contemporaneidade um novo pensamento cosmopolita.

Jurgen Habermas, um dos mais relevantes filésofos de nosso tempo, se destaca
por ter abordado os escritos kantianos com maior profundidade que a maioria, motivo
pelo qual nos interessa abordar seus escritos de forma apartada.

Ao longo da década de noventa, Habermas avaliou diversas questdes na ordem
global, muitas das quais impactam no processo de globalizagado. Sua inspiracédo advém
da teoria kantiana proposta na paz perpétua, a partir de uma necessaria releitura da

realidade contemporanea:

A experiéncia arcaica do Estado, fundada em concepg¢des ultrapassadas
de juridicidade nao respondem a tais questdes. O caminho, como ja
prevenira Kant, em sua Paz Perpétua, é a atualizar o conceito de Estado
a partir dos paradigmas de um novo direito humano universal material e
formalmente. E o primeiro passo formal é a transformacao do classico
direito internacional publico em direito cosmopolita, como advertido por
Habermas.”® (BROCHADO, 2021, p. 233)

Dessa maneira, pode-se dizer que Habermas transcende Kant ao propor que a
transicao para uma sociedade cosmopolita colocaria o individuo como membro dessa
associagao, protegendo-o de possiveis arbitrariedades de seu Estado. Portanto, ele vai
além do direito das gentes e verdadeiramente institui o cosmopolitismo.”’

Em sua exposicao, Habermas inicialmente demonstra que a histéria nao confirmou

varias das previsdes kantianas, dentre elas, o pacifismo das republicas; a defesa kantiana

76 BROCHADO, Mariah. Etica e direito: pelas trilhas de Padre Vaz. Curitiba: CRV, 2021, p. 233.
77 BROCHADO, Mariah. Direito e ética: a eticidade do fendmeno juridico. Sdo Paulo, Landy, 2006,
p.138.
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de uma forga geradora de comunidades através do comércio internacional; e a fungéo de
cunho politico da opinido publica.”®

O carater pacifico das republicas nao seria sustentado frente ao nacionalismo e a
questao da soberania; a forga socializante do comércio nao teria prosperado uma vez
que a evolucdo capitalista havia levado a “uma oposicdo entre classes sociais que
ameacaria duplamente tanto a paz e a caracteristica supostamente pacifica das
sociedades liberais”; e a ideia de espago publico politico nao teria sido confirmada pela
manipulagdo da midia de massa e pelo crescente individualismo. 7

Prosseguindo com as criticas habermasianas ao trabalho kantiano, quanto a
proposi¢ao de uma federagao de Estados, um dos pontos centrais do cosmopolitismo do
fildbsofo de Konigsberg, Habermas afirma que Kant manteve o voluntarismo a seus
integrantes, mantendo a classica problematica da soberania no direito internacional, e
por isso “como ja se demonstrou, ndo € consistente o conceito kantiano de uma alianca
dos povos firmada de forma duradoura e capaz de respeitar, ao mesmo tempo a
soberania dos Estados”.®°

Ademais, o filésofo critica a postura de Kant frente a “forca explosiva do
nacionalismo” a qual se apresentava ainda de forma “velada” em sua época, a partir da
relagdo de pertenga étnica, linguistica e religiosa a uma determinada comunidade
vinculada a um Estado.!

O fortalecimento desse vinculo, e da concepgcdo de nacionalismo, seriam
responsaveis pelas grandes atrocidades ocorridas no séc. XX, no tocante ao imperialismo
e colonialismo dos Estados industriais em ascenséao.

Em um primeiro momento, o conceito de nacao referia-se as populagdes que nao
haviam se organizado em associagdes politicas. A partir desse conceito classico, as

nagdes constituem comunidades com uma mesma origem comum, integradas pelo

8 HABERMAS, Jirgen. A Inclusao do Outro: estudos de teoria politica. Trad.: Gerge Sperber. Edi¢cdes

Loyola: Sao Paulo, 2002, p.192.

79 SILVA, Davi José de Souza. Relagdes Internacionais, Cosmopolitismo e Direitos Humanos no

Pensamento de Jurgen Habermas In: Discursos Habermasianos. Instituto Brasileiro de Informacgéo em

Ciéncia e Tecnologia (lbict), Brasilia, 2011, p. 195.

80 HABERMAS, Jurgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Trad.: Gerge Sperber. Edi¢cdes
Loyola: Sao Paulo, 2002, p.200.

81 HABERMAS, Jirgen. O projeto kantiano e o ocidente dividido. In: O ocidente dividido. Rio de Janeiro:
Vozes, 2006.
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aspecto geografico e pelo aspecto cultural, por meio da linguagem, costumes e tradi¢cdes
comuns.8?

A partir da modernidade a nagao surge como titular da soberania, e cede lugar a
comunidade democratica intencional. “As corporagdes apresentam a “nacéao face ao rei”.
E desde meados do séc. XVIIl, ambos os significados, o de nac¢do, no sentido de uma
comunidade que tem a mesma origem e o de “povo de um estado”, se entrelagam”.83

Essa evolugao do conceito de nagao se deu com a Revolugédo Francesa, a partir
da transicdo do que era pré-politico para uma caracteristica constitutiva da identidade
dos sujeitos em uma sociedade democratica. Houve assim, no fim do séc. XIX, “a
inversdo da relacdo entre a identidade nacional atribuida e cidadania adquirida,
democraticamente constituida”.

Habermas afirma que, em 1871, a pretensao do império alemao sob a Alsacia foi
rechagada por um apelo para a nacionalidade francesa da populagao, por compreender
que a “hagao” como uma nacgao de cidadios, e ndo como uma comunidade que possui
apenas a mesma origem.”®*

A experiéncia de uma “unidade politica partilhada” permite que os membros de um
Estado possam se sentir responsaveis uns pelos outros. Desta maneira, a nacao instaura
a concepgao moderna de uma identidade coletiva construida a partir da jungéo de
patrimdnio juridico do Estado e um substrato cultural (a nacionalidade). A associagao do
etnos dos membros do Estado ao demos dos cidadédos consolida uma solidariedade
marcada pelo privilégio nativo e pelo destino histérico da nacgao.

Observa-se a necessidade de superac¢ao do nacionalismo tradicional vinculado a

um substrato cultural comunitario, demonstrando a fragilidade do Estado nacional:

A histéria do imperialismo europeu entre 1871 e 1914, tal como o
nacionalismo integral do séc. XX (...), ilustra o triste fato de que a ideia de
nagao serviu muito menos para fortalecer as populagbes em sua lealdade
ao Estado constitucional do que para mobilizar as massas em favor de
objetivos que dificimente se podem harmonizar com principios
republicanos.® (SCHULZE, 1994)

82 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade Il. Biblioteca Tempo
Universitario. Trad.: Flavio Beno Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 282.

83 |dem, p. 282.

84 |dem, p. 283.

85 SCHULZE, Hagen. Staat und Nation in der europdischen Geschichte. Miinchen, 1994.
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Desta forma, para Habermas a superagao do vinculo dos aspectos culturais

homogéneos a uma comunidade de membros de determinado Estado, ocorre por meio

de um processo de aprendizagem que nao depende de origem étnica, linguistica e

cultural:

(...) pois uma cultura politica liberal forma apenas o denominador comum
de um patriotismo constitucional, capaz de agudizar, n&o apenas o sentido
para a variedade, como também a integridade das diferentes e
coexistentes formas de vida de uma sociedade multicultural.®
(HABERMAS, 2011)

Nesse contexto, assevera Leonardo Sarmento acerca do patriotismo

constitucional:

O patriotismo constitucional intenta a promogdo de uma identidade
politica coletiva conciliada com uma perspectiva universalista,
transnacional, comprometida com os principios do Estado Democratico
de Direito. O patriotismo constitucional evolui num contexto de profunda
complexidade e diferenciacdo, onde a identidade politica dos cidadaos
(enquanto comunidade transnacional) devera tender para um processo de
identificacdo com valores universalistas. O patriotismo constitucional foi
apresentado como forma de conformacdo de uma identidade coletiva
baseada em compromissos com principios ético-constitucionais e
democraticos capazes de garantir a integragdo e assegurar a
respeitabilidade entre os povos. Seu objetivo € promover a solidariedade,
a cumplicidade e o respeito as diferencas caracteristicas de cada
cultura.®” (SARMENTO, 2017)

A politica moderna deve conceber a cidadania para além da nacionalidade,

conforme assevera Habermas, uma vez que O uso dessa expressao nao serve apenas

para definir a pertenga a uma organizagao estatal, mas também para “caracterizar os

direitos e deveres dos cidadaos”. Por isso, as formas convencionais de atribuicdo de

86 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade Il. Biblioteca Tempo
Universitario. Trad.: Flavio Beno Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011.

87 SARMENTO, Leonardo. Um paralelo entre o Patriotismo Constitucional de Habermas e o
Nacionalismo Politico de Trump: Retrocesso Norte-Americano? 2017. Jusbrasil. Disponivel em:
https://leonardosarmento.jusbrasil.com.br/artigos/420926711/um-paralelo-entre-o-patriotismo-
constitucional-de-habermas-e-o-nacionalismo-politico-de-trump-retrocesso-norte-americano. Acesso

em: 13. out. 2022.
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nacionalidade, ius soli e ius sanguinis, ndo sado mais suficientes para fundamentar uma
submissao sob o poder soberano do Estado.®®

Destarte, segundo o fildsofo, o status de cidadania impde uma nova dimensao da
solidariedade mediada juridicamente e, concomitantemente, apresenta ao Estado uma
fonte secularizada de legitimacdo. Além disso, o Estado nagédo proporcionou um
pluralismo de visbées de mundo que dispensou a fundamentagao de autoridade politica,
a partir de uma base religiosa.®®

Habermas n&o nega o mérito alcangado pelo Estado nacional “o que consistiu,
portanto, em ter resolvido dois problemas: com base em um novo modo de legitimacgao,
ele tornou possivel uma nova forma de integragdo social mais aberta”.®® Entretanto, é
importante frisar que as novas conformacbdes do Estado nacional ndo se resumem

aquelas tradicionais do modelo europeu classico:

(...) falar de ‘Estados nacionais’ sugere uma falsa comparagdo com aquela
primeira geragao de Estados nacionais surgidos na Europa, sem levar em
consideracdo as variantes das vias de desenvolvimento de outros
Estados nascidos a partir de comunidades imigratérias (Estados Unidos,
Australia), de velhos impérios (China), ou da queda de novos impérios
(Russia), ou da descolonizagao europeia (india, Africa, Sudeste asiatico),
etc.®? (HABERMAS, 2009, p. 113)

Isto sugere que a legitimidade politica nao se funda na homogeneidade cultural. O
processo formado democraticamente pela opinido politica e vontade de forma
estruturada, garante a legitimidade para preencher as lacunas da integracédo social, na
medida que garante liberdades subjetivas e cuida da rede de solidariedade.

A associagdo do nacionalismo a tragos culturais comuns limita o alcance do

republicanismo ao nacionalismo e ignora a teoria do Contrato Social. Assim, Habermas

88 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade Il. Biblioteca Tempo
Universitario. Tradugéo: Flavio Beno Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 285-
286.

89 HABERMAS, Jurgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Trad. Gerge Sperber. Ed.
Loyola: Sao Paulo, 2002, p. 126.

% |dem, p. 124.

91 HABERMAS, Jiirgen. Problemas de legitimacion de uma sociedade mundial constitucionalizada. In:
HABERMAS, J. | Ay, Europa! Pequenos escritos politicos XI. Madrid, Trotta, 2009, p.113.
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contesta o pensamento de Carl Schmitt, o qual trata o conceito central de democracia

ndo como humanidade, mas como povo®?:

E certo que a democracia s6 pode ser exercida como uma praxis
comunitaria. Mas Schmitt n&o constr6i essa comunidade com
intersubjetividade de grau superior de um acordo mutuo entre cidadaos
que se reconhecem livres e iguais. Ele a coisifica enquanto a
homogeneidade de membros de um povo. (...) O acordo prévio aprioristico
€ garantido pela homogeneidade cultural substancial de membros de um
povo que se diferenciam como uma nagéo especial de outras nagbes.*
(HABERMAS, 2002, p. 154-155)

No passado, as fronteiras sociais e territoriais eram essenciais ao nacionalismo.
“Hoje em dia, processos supranacionais irrefreaveis malogram esse controle em diversos
pontos”.%

Com isto, o fendbmeno da globalizag&o veio adensar e intensificar esses processos
supranacionais, moldando os fendmenos locais. Isso porque, como sugere Giddens: “A
globalizacdo pode, portanto, ser definida como a intensificagdo das relagbes sociais
mundiais que ligam localidades distantes de tal forma que os acontecimentos locais séo
moldados por eventos ocorrendo a muitos quilémetros de distancia (...)".%°

Nesta l6gica, Habermas considera que o processo de formagao de instancias pos-
nacionais e a integragao proposta pelo Cosmopolitismo sé seriam possiveis, mediante a

mudanc¢a de mentalidade:

Os Estados singulares deveriam vincular-se — de um modo visivel para a
politica interna — a procedimentos cooperativos obrigatérios de uma
sociedade de Estados comprometida com o cosmopolitismo. A questao
decisiva é, portanto, se pode surgir uma consciéncia da obrigatoriedade
da solidariedade cosmopolita nas sociedades civis e nas esferas publicas
politicas dos regimes geograficamente amplos que estdo se
desenvolvendo. Apenas sob essa pressdo de uma modificagdo da
consciéncia dos cidadaos, efetiva em termos da politica interna, a
autocompreensao dos atores capazes de atuar globalmente também
podera se modificar no sentido de eles se compreenderem cada vez mais

92 SCHIMITT, Carl. Teoria de La Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Salamanca: Alianza Editorial,
2006, p.230.

98 HABERMAS, Jurgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Trad. Gerge Sperber. Edigbes
Loyola: Sao Paulo, 2002, p. 154-155.

% |dem, p. 138.

9 GIDDENS, Anthony. The Consequences of Modernity. 1990. Polity Press: Stanford. (tradugdo nossa)
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como membros do quadro de uma comunidade internacional e que,
portanto, se encontram submetidos a uma cooperagcido incontornavel
como também, consequentemente, ao respeito reciproco dos
interesses.®® (HABERMAS, 2001, p. 72-73)

Habermas assevera a importancia da consciéncia pacifista, articulada apds as
barbaridades ocorridas em duas guerras mundiais, no contexto de nag¢des diretamente
envolvidas, ter se espalhado por diversos paises. E sabido que a tal mudanca de
mentalidade e os parametros politico-culturais das relagdes interestatais alteraram-se de
tal forma que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizagcdo das Nagdes
Unidas (ONU) previu a proibicdo de expatriagdo, guerras ofensivas e a configuragao de
crimes contra a humanidade conquistou o (“fragil”) efeito de compromisso normativo
proprio de convengdes publicamente reconhecidas. %7

Neste contexto, a possibilidade de atores no cenario supranacional oferecerem
condigdes para a Organizagdo das Nagdes Unidas, junto as outras Organizagdes
Internacionais que compde o Sistema ONU, instaurarem uma nova ordem mundial, é
seguida de uma questao: ‘resta saber se uma formacdo democratica de opinidao e
vontade realmente podem alcancgar a forga vinculativa necessaria, mais além da fase de
integracdo ligada ao Estado nacional”.®®

A necessidade de modificacao de um estatuto juridico de uma dimensao nacional
para um plano poés-nacional, remonta aos desafios do multiculturalismo e da

individualizagao:

Ambos nos obrigam a abrir mao da simbiose do Estado constitucional com
a nagao como uma comunidade de origem, para que a solidariedade entre
os cidadaos possa se renovar em um nivel mais abstrato no sentido de
um universalismo mais sensivel as diferencas. A globalizagao pressiona
do mesmo modo o Estado nacional a se abrir internamente para a
pluralidade de modos de vida estrangeiros ou de novas culturas. Ao
mesmo tempo, ele limita de tal modo o ambito de agdo dos governos

9% HABERMAS, Jurgen. A constelagido pés-nacional- Ensaios Politicos. Trad.: Marcio Seligman Silva.
Sao Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 72-73.

97 HABERMAS, Jurgen. A constelagido pés-nacional- Ensaios Politicos. Trad.: Marcio Seligman Silva.
Sao Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 73.

%8 HABERMAS, Jurgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Trad.: Gerge Sperber. Edi¢cdes
Loyola: Sao Paulo, 2002, p. 145.
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nacionais, que o Estado soberano também tem de se abrir para fora diante
de administragdes internacionais.” *° (HABERMAS, 2001, p. 107)

Habermas ressalta a necessidade de destacar a dissonancia havida entre

conteudos classicos dos:

(...) direitos de liberdades, ou seja, direitos humanos, e a validade limitada
de suas concretizagdes através do direito - que se restringem a um Estado
nacional - revela que o “sistema dos direitos” (...) ultrapassa o nivel de um
unico Estado democratico de Direito, tendo como alvo a globalizagdo dos
direitos. 1°° (HABERMAS, 2011, p. 317)

Assim, Habermas assevera a necessidade de se efetivar os Direitos Humanos:

Para tornar a Declaracdo dos direitos do Homem da ONU, em direitos
reclamaveis, ndo bastam os Tribunais Internacionais, pois estes so
poderao funcionar adequadamente quando a era dos Estados soberanos
singulares for substituido por uma ONU capaz, ndo somente de tomar
resolugdes, mas também de agir e de imp6-las.'®* (HABERMAS, 2011, p.
317-318)

Para tanto, o primeiro passo seria a evolu¢ao do conceito de direitos humanos do
plano moral, onde esta normalmente situado, para um plano juridico.%? Essa juridificagéo

o transporia para uma ordem juridica em que € necessaria sua implementacao, quando

99 HABERMAS, Jlrgen. A constelagido pés-nacional- Ensaios Politicos. Trad.: Marcio Seligman Silva.
Sao Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 107.

100 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade Il. Biblioteca Tempo
Universitario. Traducgao: Flavio Beno Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 317.

101 |dem, p. 317-318.

102 ] IMA, Francisco Jozivan Guedes; BAVARESCO, Agemir. A concepgao kantiana de republicanismo e
suas implicagbes normativas para o estado de direito. Revista Guairaca, numero 27, 2011, p. 137-
138.

“Enfim, convém frisar que a imprescindibilidade do republicanismo como fundamento de um Estado de
direito que intenta a promogao da paz mundial foi salientada por Habermas ao apontar a necessidade
de uma atualizagcéo da proposta kantiana da paz perpétua que conduza o republicanismo para além
do direito das gentes e insira-o num estado juridico global. E nesses termos que ele propée uma
juridificagao do direito cosmopolita, processo que, na sua concepgao, levaria, por exemplo, a ONU a
atuar de forma coercitiva, isto é, para além de simples resolu¢des que ndo tém forga juridica
necessaria no cenario internacional, ja que a adesao por parte dos Estados a tais resolugdes depende
de fatores meramente contingentes e subjetivos. Convém, portanto, ressaltar que, em Kant, o direito
cosmopolita ndo era ainda pensado em termos de juridificagdo como pretende Habermas, pois se
tratava apenas de um complemento necessario de cédigo néo escrito do direito civil e do direito
internacional para, assim, tornar possivel a efetivagdo dos principios fundamentais direcionados ao
ideal da paz perpétua.”
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passaria a obter validade em uma ordem coercitiva.1°® Essa é uma critica feita pelo autor,

que entende que tomamos os direitos humanos, que sao juridico-positivos, por direitos

naturais, que sédo essencialmente morais.'%*

Em Kant, e de maneira muito consequente, os direitos humanos
encontram seu lugar na doutrina do direito, e apenas ai. Assim como
outros direitos subjetivos, eles, e sobretudo eles, t¢ém um teor moral. Mas
a despeito desse teor, os direitos humanos, segundo sua estrutura,
pertencem a uma ordem do direito positivo e coercitivo que fundamenta
reivindicagdes juridicas subjetivas que se podem reclamar em juizo (...).
Para além disso, eles s6 contam com uma validac&o atenuada por parte
do direito internacional e ainda esperam pela institucionalizagdo no ambito
da ordem cosmopolita concebida apenas como algo que esta por surgir.1%°
(HABERMAS, 2002, p. 216-217)

Desta forma, é necessario reformular o direito internacional, de forma a garantir

sua capacidade de adotar novas estruturas de legitimagdo para além das formas de

governo, administracdo e sancao, tradicionalmente instituidas pelos Estados nacionais

como criadores de legitimidade°6:

Aideia de uma republica mundial, é claro, ndo se esgota na nogao de uma
ordem juridica supranacional a qual os poderes estatais se submetem, em
analogia com o direito de Estado ou de cidadania de pessoas individuais.
Com os instrumentos repressivos de um monopolio despdético da forga,
uma “monarquia universal” também poderia conduzir a uma pacificacao
da sociedade mundial. A ideia de um Estado cosmopolita é mais
ambiciosa porque transfere a positivacdo dos direitos humanos e de
cidadania da esfera nacional a internacional. O nucleo inovador desta
ideia reside na consequéncia de uma reformulacdo do direito
internacional, enquanto direito de Estados em um direito cosmopolita,
enquanto direito de individuos.'” (HABERMAS, 2004, p. 121-122)

103 HABERMAS, Jiirgen. Bestialidade e Humanidade: Uma guerra no limite entre direito e moral.
Cadernos de Filosofia Alema 5. 1999.
104 BROCHADO, Mariah. Direito e ética: a eticidade do fenémeno juridico. Ed. Landy: Sao Paulo —

SP. 2006, p. 139.

105 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusao do Outro: estudos de teoria politica. Trad.: Gerge Sperber. Ed.
Loyola: Sao Paulo, 2002, p. 216-217.

106 BRANCO, Felipe Castelo. Notas sobre Cosmopolitismo e Politica em Kant e Habermas.
Problemata: R. Intern. Fil. v. 8. n. 2(2017), p. 184-202ISSN 2236-8612. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/problemata/article/view/31660/18359. Acesso em: 10 jun.

2022.

107 HABERMAS, Jirgen. Der gespaltene Westen. Frankfurt: Suhrkamp, 2004, p. 121-122.
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Nessa perspectiva, a constitucionalizagdo do direito internacional é essencial, mas
nao deve ser entendida como a continuidade linear da domesticagéo constitucional de
um poder do estado surgido naturalmente. O primeiro passo para se estabelecer uma
juridicizacao pacificadora das relagdes internacionais seria um direito internacional que,
sob a perspectiva da sua forma classica, promove a inversao da relagdo entre Estado e
Constituiggdo.108

Tem-se assim, que os Estados devem estabelecer entre si uma cooperagao para
a construcdo de uma comunidade internacional.l?® Desse modo, a necessidade de

limitacdo da soberania deve partir dos Estados em prol de uma cidadania universal:

A primeira grande vantagem em se transitar para uma sociedade
verdadeiramente cosmopolita, conforme Habermas, é a colocacdo do
individuo como membro dessa associagdo cosmopolita, 0 que protegeria
o cidaddo de um Estado contra as possiveis arbitrariedades do seu
préprio governo.!® (BROCHADO, 2021, p. 238)

Para a implementacao das ideias habermasianas sao necessarios “procedimentos
estabelecidos para a solugcdo de conflitos”, uma vez que que a oficializacdo desses
procedimentos protegera o individuo de violagdes de direitos humanos e evitara a
“perseguicdo de inimigos”. 111

Tal condicao poder ser lograda mesmo sem um Estado ou governo mundial.
Todavia, entende Habermas que, por procedimentos estabelecidos necessarios, haveria
como requisito minimo “um conselho de seguranga funcionando, a jurisdigdo vinculante
de um tribunal criminal internacional e a complementagdo da assembleia geral de
representantes por meio do “segundo nivel” de uma representagcdo cosmopolita”.

Entretanto, nas palavras do filésofo, como a reforma das Nag¢des Unidas nao se
mostra proxima, a simples diferenciagdo entre juridificagdo e moralizagdo segue

insuficiente, “pois enquanto os direitos humanos forem institucionalizados no nivel global

108 HABERMAS, Jiirgen. O projeto kantiano e o ocidente dividido. In: O ocidente dividido. Rio de
Janeiro: Vozes, 2006.

109 HABERMAS, Jiirgen. Problemas de legitimacion de uma sociedade mundial constitucionalizada. In:
HABERMAS, J. Ay, Europa! Pequenos escritos politicos XI. Madrid, Trotta, 2009, p.120.

110 BROCHADO, Mariah. Etica e direito: pelas trilhas de Padre Vaz. Ed. CRV, Curitiba — PR, 2021, p.
238.

111 HABERMAS, Jiirgen. Bestialidade e Humanidade: Uma guerra no limite entre direito e moral.
Cadernos de Filosofia Alema 5. 1999, p.84.
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de maneira relativamente fraca, os limites entre direito e moral podem se desvanecer tal
como no caso presente”. 112

Em consequéncia, a OTAN poderia, por exemplo, “apelar a validade moral do
direito internacional” para se justificar, uma vez que nao existe instancia efetiva de
aplicacao e imposicéo juridica que seja reconhecida pela comunidade internacional.

Nada obstante, Habermas entende que o fato de ndo haver uma condi¢ao
cosmopolita plenamente institucionalizada, ndo nos autoriza a permitir a perpetuagao de
graves violagdes, ainda que tenhamos que utilizar as insuficientes instituicbes e

procedimentos existentes:

Do dilema de ter de agir como se houvesse ja a condicdo cosmopolita
plenamente institucionalizada, sendo o propésito acelera-la, ndo decorre,
contudo, a maxima de deixar as vitimas ao critério de seus algozes. A
alienacao terrorista do fim préprio ao poder publico transforma a guerra
civil classica em um genocidio. Se as coisas ndo se passarem de outra
maneira, os vizinhos democraticos tém de se apressar no socorro
legitimado pelo direito internacional. Mas, nesse caso, justamente a falta
de acabamento da condicdo cosmopolita demanda uma sensibilidade
especial. As instituicbes e procedimentos ja existentes sdo os unicos
controles disponiveis para os julgamentos faliveis de um partido que quer
agir pelo todo.'** (HABERMAS, 1999, p. 86-87)

Deve-se, assim, buscar a evolugdao do cosmopolitismo ambicionando a pacificagao
entre os Estados, mas sem se omitir enquanto aguarda-se a passagem da politica da
forca classica para uma condicdo cosmopolita. A forma apresentada por Habermas é pela

reforma das Nagdes Unidas, de modo a ampliar as forcas capazes de atuar em um

cenario internacional e garantir uma melhor politica de direitos humanos:

A reformulagao da ideia kantiana de uma pacificacdo cosmopolita da
condigao natural entre os Estados, quando adequada aos tempos de hoje,
inspira por um lado esforgos energéticos em favor da reforma das Nagdes
Unidas e de modo geral a ampliagédo das forgas capazes de atuar em nivel
supranacional, em diferentes regides do planeta. Trata-se ai de uma
melhora da circunstancia institucional de uma politica de direitos humanos
(...).1** (HABERMAS, 2002, p. 209-210)

112 |dem, p. 84.

113 HABERMAS, Jiirgen. Bestialidade e Humanidade: Uma guerra no limite entre direito e moral.
Cadernos de Filosofia Alema 5. 1999, p.86-87.

114 HABERMAS, Jirgen. A Inclusao do Outro: estudos de teoria politica. Trad.: Gerge Sperber.
Edicdes Loyola: Sdo Paulo, 2002, p. 209-210.
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2.3 Outras perspectivas de cosmopolitismo

Considerando a importancia do cosmopolitismo no contexto de globalizagdo que
vivemos, em que ha um intercambio cada vez maior entre os povos, faz-se necessario
trazer distintas perspectivas contemporaneas cosmopolitas, além das ideias
apresentadas de Kant e Habermas.

Como recorte para os fins deste trabalho, foram escolhidos alguns autores que
representam diferentes ideias de cosmopolitismo contemporaneo. Dentre eles, trazemos
as ideias do fildsofo Kwame Anthony Appiah, do sociélogo Ulrich Beck e do catedratico

em Etica Norberto Bilbeny.

2.3.1 Cosmopolitismo para Apiah

Kwame Anthony Appiah é um filésofo de origem ganense, nascido em Londres, e
professor universitario nos Estados Unidos, com uma trajetéria multicultural e que tem
em “Cosmopolitismo: ética em um mundo de estranhos” sua principal obra sobre o
cosmopolitismo.

Para Appiah, o cosmopolitismo € um ideal, fortemente atrelado ao respeito pela
diversidade humana. Como a segregagdao e isolamento dos povos ndo é uma

possibilidade real, temos a obrigacado de fazer aquilo que a moralidade exige, in verbis:

O cosmopolitismo é uma aventura e um ideal, mas vocé pode ter qualquer
respeito pela diversidade humana e esperar que todos se tornem
cosmopolitas. As obrigagbes daqueles que desejam exercer sua liberdade
legitima de se associar com seu grupo — mantendo o restante do mundo
afastado, como fazem os Amish nos Estados Unidos — sdo apenas as
mesmas obrigac¢des basicas que todos temos: fazer aos outros o que a
moralidade exige. Ainda assim, um mundo no qual as comunidades sao
segregadas umas das outras ndo parece mais ser uma opgao séria, se
algum dia foi. A forma de segregacao e isolamento sempre foram
anOmalas em nossa espécie perpetuamente ndmade. O cosmopolitismo
nao é trabalho duro, repudia-lo sim.'*® (APPIAH, 2006)

115 APPIAH, K. A. Cosmopolitanism: ethics in a world of strangers. New York/London: Norton &
Company, 20086.

"Cosmopolitanism is an adventure and an ideal: but you can have any respect for human diversity and
expect everyone to become cosmopolitan. The obligations of those who wish to exercise their legitimate
freedom to associate with their own kind - to keep the rest of the world away as the Amish do in the United
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Nos termos dos ensinamentos de Appiah, a moralidade reside na ideia de que as
pessoas possuem responsabilidade pelas pessoas que conhecem e podem afetar,
porquanto seu desafio é viver localmente, mas fazendo parte de uma tribo global. Com a
atitude moral correta, pode-se construir um sistema politico cosmopolita.

Por conseguinte, a moralidade € algcada a um papel central de sua teoria
cosmopolita. Dentro desse sistema, é apresentada a regra de ouro da moralidade, que
seria nao fazer aos outros o0 que nao se quer que lhe seja feito. Nessa logica, sugere a

empatia ao se colocar no lugar do outro:

A ideia por tras da Regra de Ouro é que devemos levar os interesses de
outras pessoas a sério, leva-las em consideragéo. A regra de ouro sugere
que aprendamos sobre a situacdo das outras pessoas, e entdo que
usemos nossa imaginagao para nos colocarmos no lugar delas. Estes sédo
objetivos que nds, cosmopolitas, apoiamos. Apenas nao podemos dizer
que o caminho é facil.}® (APPIAH, 2006)

Outro elemento importante na construgdo cosmopolita de Appiah é a cultura. Os
aspectos culturais sdo abordados intensamente em sua obra, como no segundo capitulo,
em que apresenta viagens de Sir Richard F. Burton, um cavaleiro da Era Vitoriana ao
redor do globo. Ou no terceiro capitulo, em que apresenta praticas culturais de Gana
(terra de sua familia) de forma comparativa.t'’

Ainda dentro dos conceitos de Appiah, o cosmopolitismo n&do impediria
desentendimento entre povos distintos, uma vez que mesmo dentro das proprias
sociedades acontecem desavencgas: “Se queremos encorajar o dialogo cosmopolita, a
discussdo moral entre povos de outras sociedades, temos de contar com
desentendimentos: afinal, também ocorrem no contexto das proprias sociedades”.*®

Por fim, a teoria de K. A. Appiah falha justamente por ter seu foco na moralidade
sem levar os conceitos do cosmopolitismo para um campo normativo. Portanto, ainda

que seja apresentada uma forma interessante de olhar o outro, a caréncia de

States - are only the same as the basic obligations we all have: to do for others what morality requires.
Still, a world in which communities are neatly hived off from one another seems no longer a serious
option, if it ever was. And the way of segregation and seclusion has always been anomalous in our
perpetually voyaging species. Cosmopolitanism isn’t hard work; repudiating it is."

116 |dem.

117 |dem.

118 |dem.
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normatividade prejudica a sua exequibilidade e uma analise mais aprofundada neste

trabalho.

2.3.2 Cosmopolitismo para Beck

Dentre os diversos pensadores do cosmopolitismo, também se destaca o
socidlogo Ulrich Beck e sua obra “Sociedade de Risco: Rumo a uma outra
modernidade”.1*°

Contextualizando a obra de Beck, o autor entende sociedade de risco como “uma
sociedade revolucionaria latente em que o estado de normalidade e o estado de
emergéncia se sobrepbem”.1?° A grande distingdo da referida obra, é que o estado de
emergéncia ndo seria mais nacional, mas cosmopolita. Desta forma, o risco abordado
seria um risco global, coletivo, da humanidade.?!

No centro das sociedades de risco estao catastrofes induzidas, causadas pelas
“‘incertezas fabricadas”, que se diferenciam por ser criadas pela propria sociedade, isto
€, depender de decisdes humanas. Portanto, sdo imanentes a sociedade e inevitaveis
individualmente.1??

A partir de entao surgiria uma cosmopolitizacao reflexiva, ou seja, a vida social se
cosmopolitiza na medida em que um futuro antecipado como catastrofe se introduz no
presente como forga de integragdo politica e social transnacional.'?3

Neste contexto da cosmopolitizagao reflexiva, em que gerimos e antecipamos no

futuro, haveria uma diferenca qualitativa na sociedade contemporanea. Beck,

119 ULRICH, Beck. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento.
Sao Paulo: Editora 34, 2010.

120 ULRICH, Beck. “Momento cosmopolita” da sociedade de risco. Trad. Germana Barata e Rodrigo
Cunha. ComCiéncia, n. 104, 2008.

121 | dem.
“O momento cosmopolita da sociedade de risco significa a conditio humana da irreversivel ndo-
excluséo do estrangeiro distante. Os riscos globais destroem os limites nacionais e confundem o
nativo ao estrangeiro. O outro distante esta se transformando no outro inclusivo — ndo através da
mobilidade, mas através do risco”

122 JLRICH, Beck. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento.
Sao Paulo: Editora 34, 2010, p. 363.

123 BOSCO, Estevao; FERREIRA, Leila. Sociedade mundial de risco: teoria, criticas e desafios. Porto

Alegre: Sociologias, n° 42, 2016, p. 239.
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consequentemente, propde que vivemos uma nova modernidade, que ele denomina
segunda modernidade.

Na tentativa de ressignificar o cosmopolitismo, além da cosmopolitizacao reflexiva,
também é apresentado o conceito do cosmopolitismo metodologico:

O cosmopolitismo metodoldgico parte da diferenciacdo teérica entre
perspectiva do ator (versao histérica) e perspectiva do observador em
ciéncias sociais (versao logica) e da vinculagdo metodolégica de uma
dimensao espacial (territério) com uma dimensao temporal (historia).2*
(BOSCO, 2016, p. 239)

Assim, no cosmopolitismo metodoldgico busca-se uma “mudanca de paradigma,
do exclusivo para o inclusivo, do simples para o reflexivo, do nacional para o
cosmopolita.”

No campo tedrico, a primeira modernidade seria marcada por um nacionalismo
metodoldgico em que, sobre o prisma nacional, se “assimilaria o conceito de sociedade
ao de Estado-nagdo.” Por seu turno, na segunda modernidade, considerando que a
sociedade se cosmopolitizou, teria 0 cosmopolitismo metodolégico como caracteristica e
basearia em uma légica inclusiva. %°

Em um plano metodoldgico, na dimensao espacial, se substitui as relagdes dentro
da nagao por “relagdes translocais, locais-globais, transnacionais, nacionais-globais e
globais-globais”. Por sua vez, na dimensédo temporal, “questdées empirico-analiticas e
normativas se abrem para a cosmopolitizagdo da sociedade e da politica, da historia e
da meméria”. 1?6

Pelo exposto, fica claro que o cosmopolitismo metodoldgico significa a superagao
de uma sociedade do Estado-nacdo, por uma sociedade cosmopolita, em que os
individuos tém condi¢des de vida transnacionais e, que esta vinculada a uma sociedade
mundial.

Em outras palavras, para Ulrich Beck, passou-se de uma primeira modernidade,
simples, industrial e nacional, a uma segunda modernidade, reflexiva, pds-industrial e

cosmopolita.

124 |dem, p. 239.

125 |dem, p. 240.

126 BOSCO, Estevao; FERREIRA, Leila. Sociedade mundial de risco: teoria, criticas e desafios. Porto
Alegre: Sociologias, n° 42, 2016, p. 240.
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Finalmente, pode-se depreender que o cosmopolitismo de Beck visa
precipuamente a sociologia e, desta maneira, similarmente ao de Appiah, carece de

grandes contribui¢des para o campo normativo.

2.3.3 Cosmopolitismo para Bilbeny

Norberto Bilbeny i Garcia é professor catedratico de Etica na Universidade de
Barcelona, com foco em problemas interculturais, ética da cidadania, e cosmopolitismo.
Dentre suas obras que tratam do cosmopolitismo, se destacam “La identidad
cosmopolita: Los limites del patriotismo en la era global’; “Democracia para la diversidad”;
e “Filosofia Politica”.

Bilbeny afirma que a ideia cosmopolita de “cidaddo do mundo” viria desde os
estoicos, partindo de um cosmopolitismo aristocratico grego e romano, reservado aos
cidadaos, para um contexto republicano europeu, de unido entre os que compartilham
um mesmo sentimento politico, até a atual era de globalizagédo em que o cosmopolitismo
surgiu em termos mais amplos, econdmicos, politicos e culturais.'?’

Por conseguinte, na atualidade, a globalizagao faz com que a democracia aumente
gradativamente de escala, para abranger areas cada vez maiores. Juntamente a estas
mudancas, ha a transformacao de conceitos e caracteristicas da compreensao de espaco

de jurisdicdo democratica.

No mundo contemporaneo ja se apontam mudangas neste sentido. A
democracia aumenta, pouco a pouco, de uma escala menor, regional, a
outra maior, interestatal, ou por areas continentais. E acompanhado desta
mudanga, se transformam significativamente os conceitos e as
representacoes culturais mais caracteristicas da compreensao de espaco
de jurisdigdo democratica. Assim, o territorium, o mito do limite natural da
comunidade politica, passa lentamente do “Estado” ao “Mundo. (tradugéo
nossa) 1?8 (BILBENY, 2008, p. 174)

127 BILBENY, Norbert. Filosofia Politica. Editorial UOC, 2008, p. 175.

128 |dem, p. 174.

“En el mundo contemporaneo ya se apuntan cambios en este sentido. La democracia aumenta, poco a
poco, de una escala menor, regional, a otra mayor, interestatal, o por areas continentales. Y aparejado a
este cambio se transforman, significativamente, los conceptos y las representaciones culturales mas
caracteristicos de la comprension del espacio de la jurisdiccion democratica. Asi, el territorium, o mito del
limite natural de la comunidad politica, pasa lentamente del “Estado” al “Mundo”.
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Nesta toada, a patria, como metafora para o sentimento de terra paterna, se
transforma de Povo para a Terra (o0 planeta); a civitas se transforma de Nacgéo para uma
Ordem Politica Mundial; e a communitas se amplia de Nacionalidade para Humanidade.

Ainda neste contexto, a identidade nacional enfrenta o desafio da identidade
cosmopolita, necessaria para impulsionar uma agao democratica global, “pois a polis
tende, em condigbes democraticas, a cosmopolis”.

O patriotismo tenta opor a patria ao estrangeiro, visdo suprimida pelo
cosmopolitismo. Logo, o cosmopolita por vezes tinha que enfrentar o dilema patria ou
mundo. Mas, através da influéncia de um mundialismo democratico, comeca a haver cada
vez mais cosmopolitas que veem tanto o mundo, quanto seu pais, como terra natal,
possibilitando, desta forma, conciliar patria e mundo.?°

Portanto, na teoria cosmopolita de Bilbeny, um individuo pode se ver como
pertencente a uma determinada cultura, a uma nag&o, a um grupo racial, a uma
comunidade politica, e nada disso impede que também seja cidaddo do mundo. Pode-se
apreciar, ao mesmo tempo, o todo e suas partes, abarcando as identidades locais sem
deixar de priorizar o global. Isto, € claro, desde que suas visdes ndo sejam contraditorias,
como ocorre entre o patriotismo nacionalista e o cosmopolitismo.

Sem embargo, Bilbeny atesta que, independentemente da conotagéo que se dé

ao termo cosmopolitismo, havera criticas:

(...) para os liberais € multiculturalismo; para os multiculturalistas é
liberalismo; para a esquerda é uma estética da historia; para a academia
de bom pensamento, uma banalizagdo da globalizagao; e, pior ainda,
como uma utopia para os internacionalistas classicos. (tradugao nossa)
130 (BILBENY, 2007, p. 39)

Por isso, para a consolidagdo do cosmopolitismo € necessaria a construgcéo de
uma nova identidade civica mundial, que possa ir além das diferencas culturais e

nacionais. Essa construgcao € um processo paulatino, que demanda tempo e, apesar da

129 1dem, p. 176.

130 BILBENY, Norbert. La identidad cosmopolita: Los limites del patriotismo en la era global. Editorial
Kairds, 2007, p.39.
(“...) para los liberales es multiculturalismo; para los multiculturalistas es liberalismo; para la izquierda,
es una estética de la historia; o para la academia biempensante, una banalizacién del globalismo; v,
peor aun,como uma utopia para los internacionalistas clasicos.”
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identidade nacional (ocidental) ter necessitado de quase cinco séculos para consolidar-
se, espera-se que essa nova identidade transnacional leve menos tempo.13?

Por outro lado, de um ponto de vista normativo, o cosmopolitismo de Bilbeny prevé
a necessidade de regimes, leis e instituicdes regionais e globais, para o desenvolvimento
de justica e participagdo politica em niveis regionais e global. Assim sendo, como
condicdo de possibilidade deste cosmopolitismo, €é necessaria a criagdo e
desenvolvimento de “organizacdes transnacionais solidas e de instituicbes de governo

regional e global”. Em suas palavras:

(...) direitos, os deveres e o bem-estar dos individuos sé podem ser
satisfatoriamente garantidos se, além de sua articulagédo adequada nas
constituicdes nacionais, forem respaldadas por regimes, leis e instituicdes
regionais e globais. A promogao do bem politico e de principios igualitarios
de justica e participacdo politica € buscada, com acerto, nos niveis
regionais e global. Suas condicbes de possibilidade estao
inextricavelmente ligadas a criagcdo e desenvolvimento de organizagoes
transnacionais solidas e de instituigbes de governo regional e global.
Numa era global, estas ultimas constituem a base necessaria para as
relagdes de cooperagao e a conduta justa.'®? (BILBENY, 1999, p. 127)

Isto pois, “0 mundo contemporaneo ndo € um mundo de comunidades fechadas,
com modos de pensar mutualmente impenetraveis, economias autossuficientes e
Estados idealmente soberanos.”33

Pelo exposto, pode-se compreender que a teoria do cosmopolitismo de Norbert
Bilbeny prevé que a efetivagdo do cosmopolitismo necessita de uma mudancga de
paradigma, saindo de uma visdo local para uma global — ainda que nao sejam
mutualmente excludentes. Nesse processo, sera construida uma identidade civica
mundial. J& no campo normativo, sdo necessarias leis e instituicdes regionais e globais,
aléem da criagdo e do desenvolvimento de “organizagdes transnacionais solidas e de

instituicdes de governo regional e global”.

131 BILBENY, Norbert. Democracia para la diversidad. Barcelona: Ariel, 1999, p. 139-140.
“A propria identidade nacional, necessitou, desde a Idade Média até a Europa
de Napoledo, quase cinco séculos para consolidar-se. A era global, muito mais
acelerada em todos os aspectos, pode fazer que a nova identidade transnacional
precise muito menos tempo para configurar-se (...)"
132 |dem, p. 127.
133 \WOLKMER, Maria de Fatima S. Cidadania Cosmopolita, Etica Intercultural, e Globalizacdo Neoliberal.
Revista Sequéncia, n° 46, 2003, p.37.
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3 DO DIREITO INTERNACIONAL

Existem fundamentos do Direito Internacional desde as civilizagdes da
antiguidade, contidos em temas como protecéo diplomatica e acordos de paz. Todavia, a
formacédo de um Direito Internacional Moderno somente foi possibilitada apés o fim da
Idade Média. 134

Dentre os fatores que propiciaram o surgimento deste novo Direito das Gentes
destacam-se: a formacéo de Estados Nacionais, apds um longo periodo de guerras que
causou integragdo e dissolucdo de pequenos Estados - e que transformou
completamente o mapa da Europa; e, a possibilidade de distanciamento da religido do
pensamento juridico e filoséfico da época, apdés um enfraquecimento da Igreja Catolica.

Hugo Grotius é de suma importancia para o surgimento do Direito das Gentes e &,
certamente, um dos maiores nomes da histéria do Direito Internacional, considerado um
dos pais do Direito Internacional, ao lado de nomes como Francisco de Vitoria e Alberico
Gentili. O que distingue Grotius é seu pioneirismo em construir um sistema completo do
ius gentium, e que ndo se funda em Deus.1%

Sua obra “O Direito da Guerra e da Paz” estabelece principios filoséficos e praticos
basicos do Direito Internacional. Assim, o direito que existe entre nag¢des, o chamado
direito das gentes, se funda em regras que tendem a utilidade do “vasto conjunto de todas

essas associacdes” de homens.

Assim como as leis de cada Estado dizem respeito a sua utilidade prépria,
assim também certas leis podem ter surgido entre todos os Estados ou
entre parte deles, em virtude de seu consenso. Parece mesmo que regras
semelhantes surgiram tendendo a utilidade ndo de cada associagao de
homens em particular, mas do vasto conjunto de todas essas
associacoes. Esse é o direito chamado direito das gentes, porquanto
distinguimos este termo do direito natural (...), devendo tratar do direito
que existe entre nagdes (...)** (GROTIUS, 2004, p. 43-44)

134 CANEZIN, Eduardo Salles; TROMBETTI, Flavio Marcelo. A Evolugao do Direito Internacional Publico.

Revista de Ciéncias Juridica e Sociais, v.3, n.1, 2013. Disponivel em:

http://revistas.ung.br/index.php/cienciasjuridicasesociais/article/view/1865. Acesso em: 15 out. 2022.

135 GROTIUS, Hugo. De jure belli ac Pacis (O Direito da Guerra e da Paz). Trad. Ciro Mioranza. Editora
Unijui, 2004, p. 9-24

136 |dem, p. 43-44.
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O objetivo do ius gentium é gerar seguranga aos povos, de modo que o conjunto

de regras em comum 0s propicie tranquilidade:

Assim como o cidadao que infringe o direito civil em vista de sua utilidade
presente, destréi o germe que contém seu interesse futuro e o de toda a
sua posteridade, assim também o povo violador do direito da natureza e
das gentes derruba para sempre os anteparos que protegiam sua propria
tranquilidade. 3" (GROTIUS, 2004, p. 44)

A consolidagao das ideias de Grotius se deu com o Tratado de Westphalia (1648),
que reafirmou ideias apresentadas em “O direito da guerra e da paz’, como “Estado
nacional, soberania estatal e Estado-Nacg&o”. Ademais, convencionou a igualdade entre
os Estados, independentemente de sua religido, o que foi fortemente contestado pela
Igreja Catdlica.13®

Desta forma, o Tratado de Westphalia é considerado um dos marcos iniciais do
Direito Internacional, que se desenvolveu progressivamente a partir de entéo,
consolidando sua importancia na ordem internacional.

Ultrapassado o periodo absolutista, momento em que foi fundado o Direito das
Gentes, o iluminismo e as reformas causadas pela Revolugdo Francesa geraram
alteracdes na estrutura da Europa.

Naquele contexto, a Convencao de Viena de 1815 foi de suma importancia para o
Direito Internacional ao restabelecer a ordem vigente em todo o continente através do
referido tratado, ratificando os preceitos que vigoravam e inaugurando novas questoes
para o direito internacional, como a liberdade de navegacgao, e ajustando os “métodos a
ser adotados no ambito internacional e nos meios diplomaticos entre varios paises na
forma de convengdes e tratados”.**°

Foi a Convencao de Viena (1815) que estabeleceu as bases para o sistema que
possibilitou a eclosdo de duas Guerras Mundiais que chocaram o mundo. Como ja

abordado no segundo capitulo desta obra, os tratados secretos foram essenciais para a

137 |dem, p. 44.

138 CANEZIN, Eduardo Salles; TROMBETTI, Flavio Marcelo. A Evolugdo do Direito Internacional Publico.
Revista de Ciéncias Juridica e Sociais, v.3, n.1, 2013., p. 63-64. Disponivel em:
http://revistas.ung.br/index.php/cienciasjuridicasesociais/article/view/1865. Acesso em: 15 out. 2022.

139 |dem, p. 64.
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culminacao da Primeira Guerra Mundial, que por sua vez implicaram indiretamente na
Segunda Guerra Mundial.

No periodo entreguerras, através do Tratado de Versalhes, a criacdo da Liga das
Nacoes (também chamada de Sociedade das Nagdes) assume um papel de extrema
importancia para o sistema politico (e juridico) internacional por ser a primeira
Organizacao Internacional de maior capilaridade voltada a manter a paz global.4°

Por conseguinte, pode-se entender a Liga das Nagdes como um embrido do atual
Sistema ONU. Isto porque atrelada sua a criagdo, foram estabelecidas diversas
Organizagbes Internacionais especializadas, como a Organizagdo Internacional do
Trabalho e entidades com atuagdo similar as atuais Organizagdo Mundial da Saude
(OMS) e Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO).

Ainda no ambito da Liga das Nagdes, foi criado o Tribunal Permanente de Justica
Internacional, uma Corte precursora da atual Corte Internacional de Justica, de especial
importancia para esse trabalho.

Porém, o sistema criado pela Liga das Nagdes nao foi suficiente para impedir a
catastrofe que se tornou a Segunda Guerra Mundial, um conflito em propor¢gdes nunca
antes vistas na histéria da humanidade, e que foi finalizado com a utilizagdo da arma
mais mortal existente no planeta terra, a bomba nuclear.

Portanto, apds a morte de dezenas de milhdes de pessoas, em grande parte civis,
foram necessarias medidas mais energéticas. Além de medidas contra os paises tido
como causadores da guerra, como a divisdo da Alemanha entre os paises vencedores
do conflito para o estabelecimento de zonas de influéncia, e a imposi¢cao de fortes de
restricdes militares ao Japao, eram necessarias medidas em ambito internacional.

Foi entdo que, por meio da Conferéncia de Sao Francisco, ainda antes do término
oficial da guerra, foi estabelecido o tratado constitutivo da Organizagdo das Nacgdes

Unidas (ONU)#1, que cria o Sistema ONU, hoje um pilar da sociedade internacional.

140 SAMPAIO, Ana Leticia; RUSSO, Gabriela. A LIGA DAS NACOES: Uma Perspectiva Europeia.
Caderno de Relagdes Internacionais, v.4, n.1, 2011. Disponivel em: https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/17772/17772.PDF. Acesso em: 15 out. 2022.

141 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagées Unidas. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/carta/. Acesso em: 04 set. 2022.
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Dentro deste cenario, a Carta das Nag¢des Unidas é de substancial importancia,
pois tenta corrigir erros da Liga das Nagdes, como a obrigatoriedade de depdsito de todo
tratado internacional, mesmo os constituidos antes de sua fundagao;'*? busca ampliar o
numero de Estados participantes, a exemplo da inclusdo dos Estados Unidos, que ja
eram uma grande poténcia global, mas ndo fizeram parte da Liga; e visa ampliar o
espectro de atuagao da organizagéo.

A criagao da Corte Internacional de Justica, Tribunal Internacional de extrema
importancia para a resolugao de conflito entre Estados, também é prevista na Carta das
Nacdes Unidas, de forma que todo membro da ONU também faz parte da Corte.143

Ainda, em resposta as violagbes ocorridas na guerra, dentro do Sistema ONU foi
estabelecido um Sistema Global de Protecao dos Direitos Humanos, que instituiu normas
de alcance geral, através de tratados internacionais. Complementarmente, foram criados
Sistemas Regionais de Direitos Humanos.

Atualmente, existem trés principais sistemas regionais de Direitos Humanos. O
Sistema Interamericano de Direitos Humanos foi criado pela Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), e é composto por dois principais 6rgaos: a Corte Interamericana de

Direitos Humanos (CIDH) e a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.'#4

142 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/carta/. Acesso em: 04 set. 2022.
Artigo 102.
1. Todo tratado e todo acordo internacional, concluidos por qualquer Membro das Nagdes Unidas
depois da entrada em vigor da presente Carta, deverdo, dentro do mais breve prazo possivel, ser
registrados e publicados pelo Secretariado.
2. Nenhuma parte em qualquer tratado ou acordo internacional que ndo tenha sido registrado de
conformidade com as disposi¢des do paragrafo 1 deste Artigo podera invocar tal tratado ou acordo
perante qualquer 6rgao das Nagbes Unidas.
143 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas. Disponivel em <
https://nacoesunidas.org/carta/ >. Acesso em 04 de setembro de 2022.
Artigo 92
A Corte Internacional de Justiga sera o principal érgao judiciario das Na¢bées Unidas. Funcionara de
acordo com o Estatuto anexo, que é baseado no Estatuto da Corte Permanente de Justica
Internacional e faz parte integrante da presente Carta.
Artigo 93
1 Todos os membros das Nag¢des Unidas s&o ipso facto partes do Estatuto da Corte Internacional de
Justica.
2 Um Estado que ndo for membro das Nagdes Unidas podera tornar-se parte no Estatuto da Corte
Internacional de Justiga, em condi¢gbes que serdo determinadas, em cada caso, pela Assembleia
Geral, mediante recomendacgéo do Conselho de Seguranca.
144 TIBICA, Sérgio; FARAH, Giovana Eva Matos. Sistemas regionais de protegdo aos direitos humanos:
aspectos fundamentais. Londrina: Revista do Direito Publico, v.9, n.2, 2014, p. 25-39. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4100390/mod_resource/content/2/TIBIRI%C3%87A%2C%20S%
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Por sua vez, o Sistema Europeu de Direitos Humanos foi criado pelo Conselho
Europeu, ainda no periodo pos-guerra. Ele é formado por uma Corte Europeia de Direitos
Humanos e pelo Comité de Ministros da Europa.

Finalmente, o Sistema Africano de Direitos Humanos, foi criado pela Organizagao
da Unidade Africana (OUA), que foi substituida pela Unido Africana. Ele também é
composto por um érgéo executivo, uma Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos, e uma Corte, o Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos.

Hodiernamente, vivemos um periodo de globalizagdo, de rapida integragao
internacional e proliferagdo de novos conflitos internacionais.

No atual estagio do Direito Internacional, os Tribunais Internacionais, dentre eles
a Corte Internacional de Justica e os tribunais vinculados aos Sistemas Regionais de
Direitos Humanos, enfrentam um grande problema, que é ponto central do presente
trabalho: a ineficacia dos mecanismos de execucio de suas decisdes.

Isso ocorre, pois a imposicdo de decisdes de direito internacional, especialmente
de sentencgas de Tribunais Internacionais, € um dos temas de direito internacional publico
mais delicados de se abordar. Por um lado, ha a relutancia dos Estados em aplicar
decisbes com receio da perda de soberania, e, por outro, ha a necessidade de
fortalecimento dos Tribunais Internacionais em um contexto de proliferacdo de demandas
internacionais e intensa globalizagdo, um momento em que a relagdo interestatal nunca
esteve tdo dinamica.

Nesse capitulo sera apresentada a proposta de institucionalizagédo do direito
cosmopolita, para tentar solucionar o problema na ineficacia dos mecanismos de
execugao dos Tribunais Internacionais. Tal saida certamente causaria forte impacto na
soberania estatal e no direito interno, com o consequente fortalecimento das instituicdes
internacionais, como forma de garantir a paz mundial, alterando o sistema internacional
vigente desde a Paz de Westfalia.

Entretanto, essa ideia se choca com o direito internacional contemporéneo, uma

vez que ele se baseia no consentimento. Ou seja, a excegao do jus cogens, somente

C3%A9rgio%3B%20FARAH%2C%20Eva.%20Sistemas%20regionais%20de%20prote % C3%A7%C3%A3
0%20a0s%20direitos%20humanos.pdf. Acesso em: 15 out. 2022.
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sera sujeito de direito internacional o Estado que a ele se sujeitar, seja por meio de
tratados ou por direito costumeiro.

Aideia de se submeter ao julgamento de uma terceira parte, com chances de uma
decisdo desfavoravel, causa receio e muitas vezes é interpretada como perda de parte
da soberania do Estado. Por esse motivo é frequente a preferéncia por negociagdes para
tentar se alcangar solugdes de conflitos fora da esfera juridica.

A questao da soberania ndo é delicada somente no contexto interestatal. Com forte
influéncia cosmopolita, o individuo passou ao rol de sujeito de direito internacional, em
alguns casos podendo pleitear em causa propria contra o Estado e outros sendo alvo de
procedimentos.

Prolatada sentenga contra individuos, caberia aos Estados associados ao Tribunal
Internacional em questao fazer valer pelo seu cumprimento — caso o alvo da sancéao seja
o Estado, a decisdo poderia ser vista como conflitante com a soberania estatal.

Consequentemente, se o condenado fosse um individuo, caberia ao poder estatal
cumprir as disposi¢oes da sentenca, que podem nao estar de acordo com decisdes
tomadas por tribunais nacionais, o que geraria conflito judicial.

Desta forma, parte-se da ideia de que o elemento juridico da coercibilidade é um
componente menos eficiente no ambito internacional do que no direito interno, justamente
porque obrigar um Estado a cumprir alguma deciséo judicial internacional pode ser
interpretado como atentar contra a sua soberania.

Esse € um ponto fraco do direito internacional, de modo que ha correntes
doutrinarias que defendem que o direito internacional ndo deve ser considerado direito
por ndo conter a coercibilidade inerente a normatividade juridica. Essa é a teoria da
coercitividade, que defende que o direito e coagao sao ingredientes inseparaveis de todo
fendmeno juridico. Ela difere da teoria da coercibilidade, que é mais adequada ao direito
internacional, pois nela a coagéo é elemento externo ao direito, o qual se distingue pela

possibilidade de interferéncia da forgal°.

145 Vide MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Direito e coergao. 2. ed. Sdo Paulo: Unimarco, 1999;
SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacéo e
aplicagdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
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Pelo exposto, este capitulo se inicia com uma abordagem da dicotomia entre
soberania e coercibilidade. Apds, serdo analisados alguns dos Tribunais Internacionais
reputados como mais importantes, seus mecanismos de cumprimento de decisdes, seus
problemas e possiveis contribuicbes sistematicas. E, por fim, a hipotese da
cosmopolitizagdo como mecanismo de aumento de eficacia das decisdes dos Tribunais

Internacionais.

3.1 Da Soberania e da Coercibilidade no Direito Internacional

E importante iniciar o presente tépico com uma definicdo do que é soberania,
demonstrando sua evolugao ao longo do tempo, para entédo ser analisada a coercitividade
no Direito Internacional, uma vez que a soberania é tida como principal empecilho para
um Direito das Gentes mais coercitivo e, portanto, eficaz.

A partir das ideais de Jean Bodin, imbuidas do direito divino dos reis; perpassando
Hugo Grotius e suas teorias elaboradas nos primordios do direito internacional; seguindo
pelo contratualismo e pela quebra de paradigma proposta por Jean-Jacques Rousseu;
continuando pelos ideais dentro do cosmopolitismo de Immanuel Kant; para chegar a
teorias mais proximas da contemporaneidade, a dizer o positivismo de Hans Kelsen e a
teoria de Jurgen Habermas, vinculando-a ao cosmopolistimo e a coergao necessaria ao
Direito Internacional.

Jean Bodin entende que € necessario um Estado para garantir a preservagao e a
evolucdo do homem, e que apenas uma Republica poderia atender esses requisitos. A
Republica, de acordo com sua teoria, poderia ser compreendida como uma reuniao de
familias submetidas a uma mesma ordem, a um poder soberano.'*® Desta forma, sua
definicdo de soberania é o “poder absoluto e perpétuo de uma Republica”.1*’

Para diferenciar o poder soberano dos demais poderes governamentais, Bodin

elenca os direitos decorrentes da soberania:

146 GOUVEIA, Manuel Vinicius Toledo Melo. Soberania e Direito a Paz. 1° Simpdsio sobre
Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito, 2015, p. 207-223. Disponivel em:
https://revista.univem.edu.br/1simposioconst/issue/view/46. Acesso em: 15 out. 2022.

147 BODIN, Jean. Les six livres de la République. Paris: Jacques du Puy, 1576.
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Eu entendo que a soberania do estado compreende cinco fungdes. A
primeira e mais importante delas € nomear os principais magistrados e
definir os oficios de cada um. A segunda, proclamar e anular as leis. A
terceira, declarar guerra e paz. A quarta é receber a apelacéo final de
todos os magistrados. A ultima, o poder de vida ou morte, quando a lei em
si ndo deixar brecha para atenuacgao ou gracga.'*® (BODIN, 1945)

O poder soberano apresenta trés formas de pertencimento: pode pertencer a um
sO individuo, em uma monarquia; a uma pequena parte dos cidadaos, em uma
aristocracia; ou a todos ou a maioria dos cidadaos, em uma democracia. Este poder
soberano € um poder perpétuo, pois se encontrasse limitagao, nao seria soberano, mas
apenas um depositario deste poder.14°

Desta maneira, em uma monarquia, o monarca nao estaria sujeito a limitacoes, ja
que o poder soberano € absoluto. Tal abstracdo vem da lei de Deus e da natureza, ou
seja, baseia-se no direito divino dos reis, do qual Jean Bodin foi defensor.

Hugo Grotius, um dos fundadores do direito internacional, e criador de varios de
seus conceitos adotados até os dias atuais, também confunde a figura do soberano com
a propria definicao de soberania: “Chama-se soberano quando seus atos ndo dependem
da disposicao de outrem, de modo a poderem ser anulados a bel prazer de uma vontade
humana estranha”.1>°

Apesar dessa definicao ainda pouco desenvolvida - para os parametros atuais, em
que alga o soberano (ou monarca) a uma condicdo de superioridade em relagao aos
suditos, sua concepgao confere grande importancia a soberania dos Estados, fundada
na ideia de um povo soberano, ndo submetido a vontade alheia, em terras delimitadas
formam uma Nacao. E dai surgiria o termo “Estado-Nacao”, em que cada Estado ja é

soberano:

Hugo Grdcio, apoiado nos ensinamentos de Francisco da Vitdria, teoriza
sobre a importancia da Soberania dos Estados idealizada na primazia da
independéncia de um povo soberano e suas terras como componentes
que formam uma Nacgdo. Dai surge o termo que institui o direito

148 BODIN, Jean. Method for the Easy Comprehension of History. Tradugao para o inglés de Beatrice

Reynolds. New York: Columbia University Press, 1945.

149 MELLO, Jezreel Antonio. Os Limites da Soberania em Jean Bodin. Dissertacdo de Mestrado em
Filosofia. Sao Leopoldo: Universidade do Vale do Rio dos Sinos, 2018.

150 GROTIUS, HUGO. De jure belli ac Pacis (O Direito da Guerra e da Paz). Trad. Ciro Mioranza. Editora
Unijui, 2004, p.175.
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internacional publico, a terminologia “Estado-Nagéo”, onde cada Estado
nacional, ja é soberano”. ! (CANEZIN, 2013, p. 63)

Assim, Grotius afirma que “o objeto comum da soberania é o Estado que definimos
anteriormente como uma associacdo perfeita” °2 e, em sua teoria, ele busca dar
legitimidade juridica para o governante. “Em termos gerais, as ideias de Grotius acerca
da soberania ndo sao senao ideias acerca do que € justo e do que nao o é para fins de
governo; a soberania para ele trata-se de um status legal”*>3.

Rompendo com confusdo entre soberania e soberano, Jean-Jacques Rousseu, ja
no séc. XVIll, quando as ideias iluministas ganhavam forga, traz novas nogdes acerca de
soberania, subvertendo o conceito estabelecido por Bodin.%

Sua principal contribuicdo conceitual é na transferéncia da titularidade da
soberania do monarca para o povo, mas indo além, ao teorizar que o “soberano cria leis
as quais ele mesmo deve se submeter”: “O povo, submetido as leis, deve ser o autor das
mesmas”.1%°

Rousseau entende que o contrato social foi a forma de associagao voltada a
protecdo das pessoas e de seus bens, sem que fosse necessaria grande perda da
liberdade. Inicialmente esta associacdo formava um ente politico denominada “cidade” e
sua evolugao se deu em direcdo a uma “Republica”, chamada por seus membros de
“Estado”, quando passiva; de “soberana”, quando ativa, e de “autoridade”, quando
contrastado a seus semelhantes.'%®

Os membros dessa associacdo, ou associados, coletivamente sdo chamados de
‘povo”, mas, na condicdo de participantes da autoridade soberana, sao tratados por

“cidadaos”’.

151 CANEZIN, Eduardo Salles. A Evolugéo do Direito Internacional Publico. Revista de Ciéncias Juridica
e Sociais, v.3, n.1, 2013, p. 63.

152 GROTIUS, Hugo. De jure belli ac Pacis (O Direito da Guerra e da Paz). Trad. Ciro Mioranza. Editora
Unijui, 2004, p.176.

153 VASCONCELOS, Rafael Baltar de Abreu. Soberania e acumulagao de capital: uma analise critica
de Hugo Grotius, Pasquale Mancini e Hans Kelsen. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Rio de
Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2011, p.49.

154 KAWAUCHE, Thomaz. Soberania e Justica em Rousseau. Trans/Form/Acgao, v. 36, n.1, 2013.

155 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Ed. Trad. Rolando Roque da Silva. Ed. Ridendo
Castigat Mores.

156 TAIAR, Rogério. Direito Internacional dos Direitos Humanos: Uma discusséo sobre a relativizagao

da soberania face a efetivagéo da protecao internacional dos direitos humanos. Tese de Doutorado em

Direito. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2009.
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Uma vez que o soberano, em sua concepgao, € o povo, € ele que tem legitimidade
para propor as leis.*®’ Tal legitimidade é exercida por meio do legislador, que é dotado de

“‘inteligéncia superior”:

Assim, o autor das leis € o povo, porque s6 os membros da associacao
detém o poder legislativo, ainda que seja preciso haver um guia dotado
de “razéo sublime” capaz de despertar o “espirito social’ na passagem do
estado de natureza para o estado civil, fazendo com que a “multidao cega”
consiga enxergar a necessidade do estabelecimento das leis. %8
(KAWAUCHE, 2013, p. 32)

Por conseguinte, a soberania, em ultima instancia, pertence ao povo, e tem como
caracteristica ser inalienavel, indivisivel, infalivel, absoluta, mas n&o ilimitada, e deve ser

exercida pela vontade geral. Nas palavras de Rousseau:

Como a Natureza da a cada homem um poder absoluto sobre todos os
seus membros, da o pacto social ao corpo politico um poder absoluto
sobre todos os seus, e € esse mesmo poder que, dirigido pela vontade
geral, recebe, como eu disse, 0 nome de soberania.'® (ROUSSEAU,
2002)

Contemporaneo de Rousseau, Immanuel Kant compartilhou com ele muitas das
ideias iluministas de seu tempo. Ambos s&o considerados adeptos da teoria do contrato
social, ainda que a teoria de cada um contenha suas peculiaridades.

De maneira distinta de Rousseau, Kant entendia a soberania como a detencédo do
poder supremo do Estado. Isto €, a soberania poderia pertencer ao monarca, no caso de
uma autocracia; aos nobres, em uma aristocracia; ou ao povo, no caso de uma

democracia:

(...) as formas de um Estado (civitas) podem ser divididas segundo a
diferenca das pessoas que detém o poder de Estado supremo ou segundo
o modo de governo do povo por seu chefe, seja quem for; a primeira
denomina-se propriamente a forma de soberania (forma imperii) e ha
somente trés formas possiveis, a saber, em que somente um, alguns
ligados entre si ou todos juntos, que perfazem a sociedade civil, possuem

157 KAWAUCHE, Thomaz. Soberania e Justica em Rousseau. Trans/Form/Acgao, v. 36, n.1, 2013.
158 |dem, p. 32.

159 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Ed. Trad. Rolando Roque da Silva. Edigao
Eletronica: Ed. Ridendo Castigat Mores, 2002.
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0 poder soberano (autocracia, aristocracia e democracia, poder do
principe, poder da nobreza ou poder do povo).1%° (KANT, 2008, p. 19)

Para Kant, ainda que houvesse um governo democratico, “a democracia, no
sentido proprio da palavra, € necessariamente um despotismo”, porque nela todos
querem ser senhores. Nesse sentido, uma democracia seria incompativel com o ideal
kantiano de uma Republica, porque n&o haveria separagao entre o poder Executivo e 0
Legislativo, uma vez que o povo proporia e executaria as proprias leis.

Em uma interpretacdo mais profunda de soberania nas obras kantianas, pode-se
inferir que Kant tinha entendimentos compativeis com o direito internacional
contemporaneo, ao compreender a soberania (ou majestade, nos termos de seus
escritos) como a nao submissdo de um Estado a coergao legal exterior. Segundo ele, “em
vez disso, porém, cada Estado coloca antes sua majestade (pois majestade do povo é
uma expressao absurda) precisamente em nao estar submetido a nenhuma coercgéo legal
exterior (...)".161

Ainda na esfera internacional, ao propor a formagcdo de uma confederacédo de
Estados, dentro de suas ideias sobre cosmopolitismo, o filésofo de Konigsberg prevé a

garantia de sua soberania aos Estados que ingressassem na liga de povos:

(...) sair do estado sem leis dos selvagens e ingressar numa liga de povos,
onde cada Estado, inclusive 0 mais pequeno, poderia aguardar a sua
segurancga e o seu direito, ndo do seu préprio poder ou da propria decisao
juridica, mas apenas dessa grande federagdo de nagdes (Foedus
Amphictyonum), de uma poténcia unificada e da decisdo segundo leis da
vontade unida.'®? (KANT, p. 12)

Isso ocorre, pois, ao propor a hipotese de se criar federagdo de Estados para a
manutengado da paz, Kant ndo exige a renuncia de outros aspectos da soberania que a

capacidade de entrar em guerra:

160 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Ed. Eletronica. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p.
19. Disponivel em: https://www.marxists.org/portugues/kant/1795/mes/paz.pdf. Acesso em: 17 set.
2022.

161 |dem, p. 23.

162 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal com um propdsito cosmopolita. Trad. Artur
Moré&o. Luso Sofia Press, p.12. Disponivel em:
<http://www.lusosofia.net/textos/kant_ideia_de uma_historia_universal.pdf>. Acesso em: 06 out. 2022.
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Com a rejeicdo de um direito a guerra, Kant se distancia decididamente
das reivindicagdes de soberania desse tempo. De resto, ele se comporta
“conservadoramente” com elas, pelo menos com a opgdo da liga de
nagdes, porque ela ndo exige a rendncia da soberania dos Estados.%?
(ZANELLA, 2012, p. 72-73)

Ante o exposto, considerando a teoria da criagado de um direito cosmopolita, pode-
se concluir que Kant evita expandir a condicdo cosmopolita para além da hospitalidade e
a liberdade do comércio juntamente para preservar a soberania.'®* Caso contrario
poderia prever agao em territorio estrangeiro, uma vez que, em suas palavras, “a infragao
do direito em um lugar da Terra é sentida em todos”.16°

Compulsando as teorias mais recentes, € basilar analisar as propostas
normativistas de Hans Kelsen, uma vez que, em seus escritos, percebe-se que o
desenvolvimento de um conceito objetivo de soberania ndo esta entre suas metas, uma
vez que o termo soberania geralmente “consiste na determinagcdo do Estado nacional
como detentor do supremo poder de controle do comportamento humano” 166

Nesse sentido, a vinculagcao deste Estado, partindo da teoria tradicional, faria com
que “qualquer critério que lhe determine, (...) tal situagdo atrelaria o proprio ao seu
conceito.” Em outras palavras, “se vinculassemos ao conceito de soberania qualquer
outra condi¢do, seja empirica ou racional, essa condi¢ao seria, efetivamente, o poder
maior do Estado.”

Portanto, sua intengcao parece ser identificar se um Estado é ou nao soberano.
Para isso, entende ser necessario que nao haja ordem superior que Ihe conceda validade,

ou, nas palavras de Kelsen, “A questao de saber se um Estado é soberano é a questao

163 ZANELLA, Diego Carlos. O Cosmopolitismo Kantiano: Do Melhoramento dos Costumes Humanos a
Instituicdo da Paz. Tese de Doutorado em Filosofia. Porto Alegre, Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul, 2012, p.69.

164 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusao do Outro: estudos de teoria politica. Tradugdo Gerge Sperber.
Edicbes Loyola: Sdo Paulo, 2002, p. 202.

“Por considerar intransponiveis as barreiras da soberania estatal foi que Kant concebeu a uniao
cosmopolita como uma federacao de Estados, e nao de cidadaos.”

165 ZANELLA, Diego Carlos. O Cosmopolitismo Kantiano: Do Melhoramento dos Costumes Humanos a
Instituicdo da Paz. Tese de Doutorado em Filosofia. Porto Alegre, Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul, 2012, p. 72-73.

166 SOUZA, Rubin Assis da Silveira. A Irrelevancia do Conceito de Soberania para Hans Kelsen. Revista
Eletrénica Direito e Politica, v.11, n.2, 2016, p.634-635. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/rdp/article/view/9022. Acesso em: 15 out. 2022.
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de saber se se pressupde a ordem juridica estadual como suprema”.’¢” Desta forma, a

soberania ndo € algo perceptivel, mas uma pressuposigao:

Esta soberania nao é qualquer qualidade perceptivel - ou objetivamente
cognoscivel por qualquer outra forma -, um objeto real, mas é uma
pressuposi¢ao: a pressuposicao de uma ordem normativa com ordem
suprema cuja validade nao é dedutivel de qualquer ordem superior. A
questdo de saber se o Estado é soberano ndo pode ser respondida
através de uma analise da realidade natural. Soberania ndo € um maximo
de poder real.'%® (KELSEN, 1998, p. 235)

Sua teoria ainda caminha para a necessidade de se conceituar o Estado, partindo

do Direito Internacional, para que este estabelecga as limitagdes incorridas ao Estado, e,

por conseguinte, limitacdo a sua liberdade e, desta forma, sua soberania.

Isto ocorre pois, ao se admitir o Direito Internacional como uma ordem juridica

valida que regula as relagdes entre Estados, ele precisa definir em termos juridicos o que

€ um Estado. Assim, o préprio Direito Internacional devera determinar quais sdo seus

sujeitos de direitos e deveres e, ao fazé-lo, estara restringindo a soberania estatal.6°

Partindo da definicao de Direito para Kelsen, que acredita que Direito € uma ordem

coercitiva, o direito internacional, como uma ordem juridica valida, necessariamente sera

uma ordem coercitiva da conduta humana, em que os atos de coer¢ao sdo consequéncia,

da mesma maneira que no direito interno do Estado:

Segundo a determinacgao do conceito de Direito que aqui propusemos, o
chamado Direito internacional é Direito se € uma ordem coercitiva da
conduta humana, pressuposta como soberana; se liga aos fatos por ele
definidos como pressupostos atos de coercao por ele determinados como

167 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 1998, p. 235.

“Dizer que o Estado é soberano néo significa outra coisa sendo que a fixagdo da primeira Constituicao
histérica se pressupde como fato gerador de Direito sem que a esse propdsito se faca referéncia a
uma norma do Direito internacional que institua este fato como fato produtor de Direito.”

168 |dem, p. 235.

169 \VASCONCELOS, Rafael Baltar de Abreu. Soberania e acumulagao de capital: uma analise critica
de Hugo Grotius, Pasquale Mancini e Hans Kelsen. Dissertagdo de Mestrado em Direito. Rio de
Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2011. Disponivel em:
https://www.funag.gov.br/ipri/btd/index.php/10-dissertacoes/2509-soberania-e-acumulacao-de-capital-
uma-analise-critica-de-hugo-grotius-pasquale-mancini-e-hans-kelsen. Acesso em: 20 out. 2022.
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consequéncias e, portanto, pode ser descrito em proposicoes juridicas,
da mesma forma que o Direito estadual.’’® (KELSEN, 1998, p. 224)

Por fim, a teoria de Kelsen estabelece que um Estado pode executar medidas
coercitivas apenas em seu territorio “(...) segundo o Direito internacional, cada Estado
fundamentalmente apenas pode aparecer revestido da sua qualidade de aparelho de
coergao dentro do seu proprio dominio territorial (...)”, estabelecendo limites para sua
soberania.l’*

Em arremate a conceptualizagdo de soberania, é imprescindivel apresentar as
ideias de Jurgen Habermas, dado que € uma das principais fontes tedricas do presente
trabalho.

Tradicionalmente, para o fildsofo, soberania pode ser dividida em duas formas, a
soberania externa e a soberania interna. “Soberania interna pressupde a capacidade de
imposi¢ao da ordem juridica estatal; soberania externa, a capacidade de autoafirmagao
em meio a concorréncia “anarquica” pelo poder entre os Estados.”"2

Um Estado somente sera soberano se puder manter calma a ordem em seu interior
e defender efetivamente suas fronteiras externas. Assim, o Estado precisa de uma
posicao forte o suficiente para ser reconhecido internacionalmente, no “ecossistema” dos
Estados.

A construgdo habermasiana vai além, ao adentrar na constituicdo do Estado
Democratico de Direito, que em sua teoria, esta baseado em dois pilares: os direitos
humanos e a soberania do povo.

Em sua construcio tedrica, partindo da “dissolucdo da substancia normativa do
ethos préprio das imagens religiosas e metafisicas do mundo”, que resultou em um
crescente pluralismo axioldgico, apenas dois principios seriam capazes de legitimar o

direito positivo. O primeiro deles é o principio dos direitos humanos, sob a ética

170 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 224.

171 |dem, p. 237.

172 HABERMAS, Jirgen. A Inclusao do Outro: estudos de teoria politica. Traducdo Gerge Sperber.
Edicdes Loyola: Sao Paulo, 2002, p. 123.
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jusnaturalista dos direitos naturais fundamentados moralmente pela razdo. O segundo
principio, que mais nos interessa, é o principio da soberania do povo.1’3

Nessa concepcgéao, soberania do povo seria a “expressao da autorrealizagao ética
de uma comunidade politica historicamente dada e, por isso, partilhando certos valores
que alicercam sua identidade coletiva.”’4

Habermas acaba, desta maneira, construindo uma relagcéo entre direitos humanos
e soberania popular, ndo como um principio restritivo, mas como detentores de uma
relagdo reciproca na constituicdo do Estado Democratico de Direito.1’®> Portanto, nesse
sistema juridico, o processo democratico se configura pelo exercicio politico da soberania
popular na confec¢ao de normas juridicas.

E importante salientar que, como filésofo contemporaneo, Habermas escreve
sobre soberania dentro do contexto da globalizagéo e, considerando esse momento
histérico, entende que ha um esvaziamento da soberania estatal em prol de uma

reestruturacdo necessaria em um plano supranacional:

(...) tudo isso nos coloca em face de problemas que ndo se podem mais
resolver no ambito dos Estados nacionais, nem pela via habitual do
acordo entre Estados soberanos. Salvo melhor juizo, tudo indica que
continuara avancando o esvaziamento da soberania de Estados
nacionais, o que fara necessaria uma reestruturacdo e ampliagdo das
capacidades de agao politica em um plano supranacional que, conforme
ja vinhamos observando, ainda esta em fase incipiente. "1’ (HABERMAS,
2002, p. 123)

Devido a teoria de Habermas ser embasada nos direitos humanos, inclusive
aplicados a esfera internacional, afirma-se que, diante dos desafios da globalizagao, “o

principio da n&o intromissdo foi minado durante as ultimas décadas, mormente pela

173 REPA, Luiz. A Cooriginariedade entre Direitos Humanos e Soberania Popular: a Critica de Habermas a
Kant e Rousseau. Trans/Form/Agao, v. 36, 2013, p. 103-120.

174 |dem, p. 104-105.

175 NETO, Alberto Paulo. A analise de Jiirgen Habermas sobre a tensao entre direitos humanos e
soberania popular na teoria do direito de Immanuel Kant. Dissertacdo de Mestrado em Filosofia.
Florianépolis, Universidade Federal de Santa Catarina, 2009, p. 160.

176 HABERMAS, Jirgen. A Inclusao do Outro: estudos de teoria politica. Tradugdo Gerge Sperber.
Edicdes Loyola: Sao Paulo, 2002, p. 123.
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politica dos direitos humanos.” Dessa forma, a soberania externa dos Estados é, hoje,
um anacronismo.'’’

Os problemas globais transfronteiricos geram interdependéncia dos Estados,
tornando o conceito classico de soberania ainda mais inadequado.'’® Nessa toada, a
institucionalizacdo formal dos direitos humanos passou a ser mais efusiva a partir dos
anos 2000.

Entretanto, os direitos fundamentais somente serdo capazes de proteger
efetivamente os individuos se forem sustentados por um poder coercitivo que force o
cumprimento das leis. A auséncia de poderes supraestatais dotados desses poderes
dificulta a aplicabilidade global dessas normas.1"®

Apenas se conseguira efetivar os direitos humanos quando a era dos Estados
soberanos singulares for substituida por uma ONU capaz de tomar resolugdes, de agir e
de impé-las, dando suporte a Tribunais Internacionais para que funcionem
adequadamente. 10

Por conseguinte, € necessaria a expansao do cosmopolitismo, que na vertente
habermasiana, necessita de uma institucionalizacdo dos direitos humanos em nivel
global, para que saia de um direito moral, e, através de uma juridificagdo, seja
inquestionavelmente um direito, e desse jeito, tenha um carater coercitivo.

A efetivacdo de um sistema de valores dotados de capacidade de coercgao,
portanto coercibilidade, ja € um desafio na esfera do direito interno e, em escala

internacional, tal feito é ainda mais dificil. Mas é necessario que o elemento da coergao

177 VVAZ, Anelise Gomes. Habermas e o Dilema das Interven¢gdes Humanitarias. Revista Politica Hoje,
vol. 19, n.1, 2010, p.231.

178 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade Il. Biblioteca Tempo
Universitario. Traducgao: Flavio Beno Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 317.
“(...)direitos de liberdades, ou seja, direitos humanos, e a validade limitada de suas concretizagbes
através do direito - que se restringem a um Estado nacional - revela que o “sistema dos direitos” (...)
ultrapassa o nivel de um unico Estado democratico de Direito, tendo como alvo a globalizagdo dos
direitos”.

179 VVAZ, Anelise Gomes. Habermas e o Dilema das Intervengdes Humanitarias. Revista Politica Hoje,
vol. 19, n.1, 2010, p.232.

180 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade Il. Biblioteca Tempo
Universitario. Traducao: Flavio Beno Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 317-
318.

“Para tornar a Declaragéo dos direitos do Homem da ONU, em direitos reclamaveis, ndo bastam os
Tribunais Internacionais, pois estes s6 poderao funcionar adequadamente quando a era dos Estados
soberanos singulares for substituida por uma ONU capaz, ndo somente de tomar resolugdes, mas
também de agir e de impo6-las”
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seja efetivamente incorporado ao Direito Internacional, sob pena de converté-lo em um
“‘exercicio de fé”. Nas palavras de Luis Roberto Barroso, “Construir o direito internacional
de forma axiologica, sem levar em consideragao esses elementos, seria transforma-lo
em exercicio de fé."8!

Dessa maneira, nos termos do presente trabalho, é possivel inferir que a teoria da
coercibilidade é mais adequada a problematica do cumprimento de decisées de Tribunais

Internacionais, sob pena de se negar a juridicidade do Direito Internacional:

Assevera-se, também, que se a coacao fosse elemento essencial ao
Direito, seria necessario negar a juridicidade do Direito Internacional, até
hoje fundada no consenso espontaneo das Nagbes. Essa objecdo, no
entanto, procedente com relacio a teoria da coercitividade, nada influi na
da coercibilidade.'® (REALE, 2000, p. 679)

Ademais, tratar a coagao como elemento externo ao direito possibilitaria que
mecanismos externos aos tribunais que forgassem o cumprimento das ordens judiciais.
De modo a complementar essas ideias, é essencial analisar outras concep¢des acerca
da coercibilidade no direito.

Ainda nas ideias de Miguel Reale, favoravelmente a teoria da coercibilidade, se
considerassemos que a coagao € elemento essencial do direito, toda norma juridica

deveria estar subordinada a outra norma dotada de coacao:

Prende-se a verificagcdo de que nao pode haver coagdo sem que uma
norma determine, expressamente, legitimando-a, a interferéncia da forga.
Ora, se a coacgao fosse um elemento essencial do Direito, ndo haveria
nenhuma norma juridica que, por sua vez, ndo estivesse subordinada a
outra norma dotada de coagao.!®® (REALE, 2000, p. 679)

No mesmo sentido Joaquim Salgado entende que coer¢cado nao € esséncia do

direito. Em sua percepg¢ao, a coercao é condicao de eficacia do direito: “A coergao nao é,

181 \VASCONCELOS, Raphael Carvalho. Direito internacional, eficacia e efetividade. Revista
Interdisciplinar de Direito, v. 16, n. 2, 2018, p. 279.

182 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 679.

183 |dem.
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entretanto, categoria de esséncia do direito, mas condi¢cdo de sua eficacia, portanto de
existéncia do direito.”184

Dessa forma, a coercibilidade é a possibilidade do uso da forga para se fazer valer
o direito, utilizando-se da coagao para efetivar o ato. No entanto, nada impede o

espontaneo cumprimento da obrigagao:

Coercibilidade é a possibilidade do uso da forca fisica ou forca aparelhada
pelo Estado para fazer valer o direito, ainda que contra a vontade do
destinatario, o portador do dever juridico. Coagéo € o uso em ato. Nao é
esta que caracteriza o direito isolada ou abstratamente tomada, mas a
sua possibilidade, vez que o direito se efetiva também na espontaneidade
do seu cumprimento, independentemente da sua restauragcdo nos
tribunais quando lesado.® (SALGADO, 2006, p. 78-79)

Para Kelsen, coacéo € uma caracteristica comum do Direito e, € o que o diferencia
das outras ordens sociais. Isso nao significa que ele adotou a teoria da coercitividade,

mas que condutas consideradas indesejaveis poderao ser punidas com ato de coagao:

Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos
Direito € que elas sao ordens coativas, no sentido de que reagem contra
as situagbes consideradas indesejaveis, por serem socialmente
perniciosas - particularmente contra condutas humanas indesejaveis -
com um ato de coagao, isto € um mal (...), um mal que é aplicado ao
destinatario mesmo contra sua vontade, se necessario empregando até a
forca fisica coativamente, portanto.'®® (KELSEN, 1998, p. 23)

O Direito Internacional, para Kelsen, se assemelha ao direito interno por
compartilhar a caracteristica de ser uma ordem coerciva. Entretanto, € um tanto mais
primitivo, por ndo ter érgaos funcionando para a criagao e aplicagdo de suas normas e

por nao ser vinculante a todos os Estados:

O Direito internacional, como ordem coerciva, mostra, na verdade, o
mesmo carater que o Direito estadual. Distingue-se dele, porém, e revela
uma certa semelhanga com o Direito da sociedade primitiva, pelo fato de

184 SALGADO, Joaquim Carlos. Aideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagao e
aplicagéo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.79.

185 |dem, p. 78-79.

186 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 23.
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nao instituir, pelo menos enquanto Direito internacional geral vinculante
em relacao a todos os Estados, quaisquer érgaos funcionando segundo o
principio da divisdo do trabalho para a criagdo e aplicagdo das suas
normas. Encontra-se ainda num estagio de grande descentralizag&o.®’
(KELSEN, 1998, p. 226)

E importante ressaltar que, quando Kelsen escreveu sua “Teoria Pura do Direito”,
a instituicao de Tribunais Internacionais ainda era bastante incipiente, mas ainda que hoje
haja mais Tribunais Internacionais voltados a aplicar o direito internacional, grande parte
dos desafios permanecem.

Pelo exposto, é possivel depreender que a coergcdo € uma condi¢ao de eficacia
essencial para se fazer valer o direito, em sintonia com a teoria da coercibilidade. A
possibilidade de uso de coacdo para se fazer cumprir o direito posto € fundamental para
a eficacia das decisbes judiciais, seja em ambito interno ou internacional. Ocorre que na
esfera internacional, pelo fato de o direito internacional atual ser fortemente baseado em
um voluntarismo, a coerg¢ao poderia influir na soberania dos Estados.

Com a expanséo dos direitos humanos no séc. XXI, a necessidade de se expandir
a atuacéao do direito internacional se tornou mais evidente e, nos termos de Habermas, o
conceito tradicional de soberania se tornou anacronico. Dessa forma, € essencial uma
juridificagdo dos direitos fundamentais e a efetivagdo de uma jurisdigdo internacional
plena que possa salvaguardar a aplicagao do direito internacional e o respeito aos direitos

humanos:

Na medida em que o Direito internacional se intromete, com a sua
regulamentacdo, em matérias que até aqui apenas eram normadas pela
ordem juridica estadual, a sua tendéncia para a imediata atribuicdo de
direitos e imposicdo de deveres aos individuos tem necessariamente de
fortalecer-se. (...) Do mesmo passo se desenvolve a formagéo de 6rgaos
centrais - que atualmente apenas se observa dentro de comunidades
juridico-internacionais particulares - para a criacdo e execucdo das
normas juridicas. Esta centralizagdo - tal como sucede na evolugéo da
ordem juridica estadual - refere-se em primeiro lugar a jurisdi¢éo, visa o
estabelecimento de uma jurisdicéo internacional. 188 (KELSEN, 1998, p.
229-230)

187 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 226.
188 |dem, p. 229-230.
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3.2 Do Direito Comunitario

O direito comunitario da hodiernidade é mais evoluido no &mbito da Unido
Europeia (UE). Assim, ndo € possivel aborda-lo sem dar enfoque a UE, ao direito e aos
tribunais europeus.

No seu formato atual, a UE foi instituida em 1992, pelo Tratado de Maastrich, a
partir de tratados anteriores que criavam comunidades europeias, voltados a fins
especificos, como a Comunidade Europeia do Carvao e do Ago (CECA), criada em 1951,
a Comunidade Econémica Europeia (CEE) e a Comunidade Europeia da Energia Atdmica
(CEEA), ambas estabelecidas em 1957. 18°

A fundacdo da Unido Europeia representou um marco, ao estabelecer uma
integracdo europeia que “consolidou a transferéncia de poderes e competéncias aos
orgédos comunitarios antes considerados parcelas inalienaveis da soberania estatal”.**°

Tal integragdo ndo se adequa aos conceitos tradicionais do Direito existente a
época, por ndo ser um novo Estado, ndo se enquadrar na definigdo de uma federagao e,

claramente, ndo ser uma simples organizagao internacional:

Conquanto nao seja ainda um Estado, no sentido estrito da palavra, nem
mesmo uma federagdo, como tradicionalmente concebida, a Uniao
Europeia distingue-se claramente de uma simples organizacéo
internacional pela maior sofisticacdo e complexidade que apresenta no
tocante ao relacionamento entre seus membros.?** (LEWANDOWSKI,
1997, p. 236)

O direito comunitario, para Enrique R. Lewandowski, se situa entre o Direito Interno
e o Direito Internacional, sem, entretanto, se confundir com eles. Ele lida com um conjunto
de normas supranacionais que estabelece regras comuns aos Estado-membros da

associagao, e que tem como fonte os tratados de integragéo, que se assemelham a cartas

189 L EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Direito comunitario e soberania: algumas reflexdes. Revista da
Faculdade de Direito, v. 92, 1997, p. 236.

190 BASTOS JUNIOR, Luis Magno Pinto. Recepgdo do direito comunitario europeu pelo ordenamento
juridico interno dos Estados-Membros: Analise comparativa das constituigbes da Alemanha e Holanda.
Revista de Informacgao Legislativa, n. 144, 1999.

191 | EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Direito comunitario e soberania: algumas reflexdes. Revista da
Faculdade de Direito, v. 92, 1997, p. 236.
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constitucionais, além de resolugdes e diretrizes dos 6rgaos comunitarios que vinculam
pessoas juridicas publicas e privadas, particulares, para além dos Estados.?

No campo juridico, o Tribunal de Justica da Unido Europeia é a principal Corte do
direito comunitario europeu, e ndo deve ser confundido com a Corte Europeia de Direitos
Humanos (CEDH). Apesar de atualmente ter sua jurisdicdo vinculada a Unido Europeia,
ele foi criado em 1952, antes mesmo da formacéo da Unido Europeia, com a efetivagao
da Comunidade Europeia do Carvao e do Ago.

O direito comunitario europeu sera, em regra, apreciado pelas préprias Cortes
domeésticas e, em casos especificos, sera apreciado recurso ou podera ser interposta
acao diretamente no Tribunal de Justica da Unido Europeia que, atualmente, € composto
de um Tribunal de Justica e de um Tribunal Geral, cada um com suas competéncias,
sendo o Tribunal de Justiga a instancia natural de recurso do Tribunal Geral.

Desta forma, uma das caracteristicas do direito comunitario € que suas normas
geralmente ndo serdo aplicadas por um poder central de carater supranacional, mas

pelas proprias autoridades dos paises integrantes do bloco:

Por oportuno, convém registrar que, de todas as suas caracteristicas, a
gue mais contribui para apartar o Direito Comunitario dos demais ramos
do conhecimento juridico, tornando-o sui generis, é o fato de que as suas
normas nao sao aplicadas por um poder central, de carater supranacional,
mas pelas autoridades administrativas e judiciarias de cada um dos
integrantes do bloco regional, sem qualquer interferéncia direta dos
orgaos comunitarios, cabendo ao Tribunal de Justica dirimir e prevenir
eventuais conflitos, sobretudo a partir da uniformizagao jurisprudencial.®3
(LEWANDOWSKI, 1997, p. 240-241)

Assim, o direito comunitario também adota principios consagrados do direito, como
0 pacta sunt servanda, o ne bis in idem, o principio da solidariedade, e os principios da
seguranga e da proporcionalidade. Todavia, dentre os seus principios 0s mais
importantes, estdo os principios da autonomia da ordem juridica comunitaria; da
cooperacgao entre o direito comunitario e o interno; da aplicabilidade direita do direito

comunitario; e, da supremacia deste sobre o direito interno:

1921 EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Direito comunitario e soberania: algumas reflexdes. Revista Da
Faculdade De Direito, v. 92, 1997, p. 238-239.
193 |dem, p. 240-241.
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Mas talvez, dentre todos, os principios mais importantes desse novo
Direito sejam exatamente o da autonomia da ordem juridica comunitaria,
o da cooperacao entre o Direito Comunitario e o Interno e, em especial,
como pedras-de-toque do sistema, o da aplicabilidade direita do Direito
Comunitario e o da supremacia deste sobre o Direito Interno que lhe é
contrario, os quais sdo autoexplicativos pela propria enunciagdo.!®
(LEWANDOWSKI, 1997, p. 240)

Considerando que o direito comunitario possui supremacia sobre o direito interno,
faz-se necessario discutir em que medida o processo de integragcdo comunitaria e
delegacédo de competéncias a Unidao Europeia implica na soberania dos Estados-
membros e, uma vez que a concepgao classica de soberania ndo é mais plenamente
aplicavel, é essencial que novos conceitos que possam explicar esse fenbmeno surjam.

Na concepg¢ao de Konrad Hesse, houve uma transformagdo de um Estado
nacional tradicional, fechado em si, para um Estado internacionalmente entrelagado e
supranacionalmente atado, com correspondente perda de supremacia e alcance de sua

Constituigcao. Assim, haveria uma limitagdo a Constituicido nacional pelo direito europeu:

Atransformacao profunda é inequivoca: o desenvolvimento do Estado, do
Estado nacional tradicional, soberano, fechado em si, para o Estado atual,
internacionalmente entrelagcado e supranacionalmente atado, encontra
sua correspondéncia na perda da supremacia e do alcance, até agora, de
sua Constituicdo. Como Constituicio de um Estado-membro da
Comunidade Europeia, deve a Constituicdo respeitar os limites tracados
pelo Direito Europeu; seus conteudos sido co-determinados pelos
cruzamentos com a ordem comunitaria europeia.®® (HASSE, 1998, p.
105-106)

Por sua vez, Lopez Ruiz entende que o processo de integragao comunitaria resulta
em uma auto ruptura em que o Estado, ao ceder poderes, limita sua soberania. Isso
implica em se submeter a matérias do direito comunitario que possivelmente nao estao

de acordo com a Constituicao estatal:

194 L EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Direito comunitario e soberania: algumas reflexdes. Revista Da
Faculdade De Direito, v. 92, 1997, p. 240.

195 HASSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
SAFE, 1998, p.105-106. In: BASTOS JUNIOR, Luis Magno Pinto. Recepgao do direito comunitario
europeu pelo ordenamento juridico interno dos Estados-Membros: Analise comparativa das
constituicbes da Alemanha e Holanda. Revista de Informagéo Legislativa, n. 144, 1999. Disponivel
em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/544/r144-16.PDF ?sequence=4&isAllowed=y.
Acesso em: 20 out. 2022.
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Mais além da critica formal, o certo é que a expressao autorruptura, serve
para dar uma ideia clara do que supde a integragio:

1° a cessdo de poderes em favor de um ente ndo estatal, com o
correspondente compromisso a renuncia de seu exercicio, o que, a sua
vez, implica uma limitagdo da soberania; e

2° a aceitacdo automatica no ambito interno, como consequéncia da
cessao, das normas e atos ditados por esse ente extraestatal.

Em consequéncia, a cessdo de competéncia implica submeter
determinadas matérias ao ordenamento juridico comunitario; isto pode
implicar, sensivelmente, que tais competéncias ndo estejam submetidas
a Constituicdo. Tal é o significado da expressdo ‘autorruptura
constitucional’ possibilidade da existéncia de &ambitos materiais
‘aconstitucionais™.**® (LOPES RUIZ, In: BASTOS JUNIOR, 1999)

Por outro prisma, Gisbert caracteriza a situacao vivida pelos paises membros da

Unido Europeia como uma rede constitucional, em que uma rede composta por multiplos

nos constitucionais corresponde as Constituicées e interagem continuamente, refletindo

uma “soberania reticular”. Assim, cada lugar constitucional teria seu ambito de atuagao

independente, mas estaria simultaneamente condicionada pelos demais nos:

A nosso ver, a figura grafica que melhor pode explicar a situagao é a de
uma rede constitucional. Isto €, uma rede composta por multiplos nés
constitucionais correspondentes a cada um dos lugares constitucionais e
que interage continuamente e reflete, de certo modo, uma soberania
reticular. Em tal rede, cada lugar constitucional mantém sua propria esfera
de atuacao independente que, no entanto, é condicionada pelos demais
nés. 19 (BUSTOS GISBERT: /n: CHAVES JUNIOR, 2006, p. 111-112,
tradugdo nossa)

Em que pese as teorias que tentam explicar o direito comunitario, € importante

esclarecer que os tratados de integracédo devem ser aprovados mediante a ratificagao

19 | OPES RUIZ, F. La regla de reconocimiento y el derecho comunitario. Boletin de la Facultad de

197

Derecho de la Universidad Nacional de Educacion a distancia. Madrid: n.10-11, 1996. In: BASTOS
JUNIOR, Luis Magno Pinto. Recepgao do direito comunitario europeu pelo ordenamento juridico
interno dos Estados-Membros: Analise comparativa das constituicdes da Alemanha e Holanda.
Revista de Informagao Legislativa, n. 144, 1999.

BUSTOS GISBERT, Rafael. La constituicion en red: un estudio sobre supraestatalidad y

constituicion. Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Publica, 2005, p. 191-192. In: CHAVES
JUNIOR, José Eduardo de Resende. El Derecho Némada — Un paso hacia el Derecho Colectivo del
Trabajo, desde el “Rizoma” y la “Multitud”, 2006, p. 111-112.

“A nuestro entender, la figura grafica que mejor puede explicar la situacion es la de una red

constitucional. Esto es, una red compuesta por multiples nudos constitucionales correspondientes a
cada uno de los lugares constitucionales y que interactia continuamente y reflejando, en cierto modo,
una soberania reticular. Em tal red, cada lugar constitucional mantiene su préprio ambito de actuacién
independiente que, sin embargo, viene condicionado por el resto de nudos”.
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realizada no ambito do Estado, através de procedimentos regulares estabelecidos de
acordo com a Constituicdo estatal. Dessa forma, a legislagdo comunitaria esta inserida
no ordenamento nacional.

Em respeito ao principio da cooperagao entre o Direito Comunitario e o Interno, o
Tribunal Europeu tende a evitar a aplicacéo direta do direito comunitario ao direito interno,
0 que incumbe aos tribunais domésticos a tarefa de principal aplicador do direito
comunitario, enquanto o Tribunal Europeu inclina-se a interpretagao das disposigcdes

comunitarias:

(...) pode-se formular uma divisdo de competéncias que, em tese, vem
orientando a relacdo entre o Tribunal de Justica Europeu e as cortes
nacionais.

Aquele compete a exclusividade na fiscalizacdo da legalidade das normas
comunitarias derivadas e a exclusividade de fixar, de forma vinculativa, a
interpretacado das disposi¢cdes comunitarias (...) enquanto aos tribunais
locais, impde-se-lhe a sua aplicacao interna (...) Dessa forma, somente
aos Tribunais locais é atribuido o poder-dever de suspender a aplicagao
dos atos internos que conflitem com as disposi¢cdes comunitarias, desde
que, de acordo com as argumentacdes antes transcritas, ndo violem a
ordem constitucional interna.

Por tais razdes, o Tribunal de Justica Europeu insiste em referir-se, nos
casos submetidos a apreciacéo a titulo de analise de questao prejudicial
(...) a interpretagdo das disposi¢gbes do Tratado; enquanto ao tribunal
nacional incumbe a aplicacdo das disposicbes do Tratado no ambito
interno. 1% (BASTOS JUNIOR, p. 224-225)

3.3 Dos Tribunais Internacionais

A jurisdicdo de Tribunais Internacionais se fortaleceu apés a Segunda Guerra
Mundial, com a criacdo da Corte Internacional de Justica, atualmente o mais importante
Tribunal Internacional, por ser a Corte vinculada ao Sistema ONU; com o estabelecimento
de sistemas regionais de direitos humanos, que inclui Cortes de Direitos Humanos; com
a criacao do direito comunitario europeu, e o estabelecimento de Tribunais Europeus; e,

mais recentemente, com a criagao do Tribunal Penal Internacional.

198 BASTOS JUNIOR, Luis Magno Pinto. Recepgdo do direito comunitario europeu pelo ordenamento
juridico interno dos Estados-Membros: Analise comparativa das constituigdes da Alemanha e Holanda.
Revista de Informacgao Legislativa, n. 144, 1999, p. 224-225. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/544/r144-16.PDF ?sequence=4&isAllowed=y.
Acesso em: 20 out. 2022.
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Neste capitulo, sera analisada a Corte Internacional de Justi¢ca (ClJ), devido a sua
relevancia, adentrando nos mecanismos de execuc¢ado de sentengas, com enfoque no
mecanismo previsto no artigo 94 da Carta da ONU, perpassando pelos dispositivos da
Carta e do Estatuto da Corte.

Em seguida, serdo observadas as caracteristicas das duas principais Cortes dos
Sistemas Regionais de Direitos Humanos, a Corte Europeia de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, cada uma abordada individualmente, com

analise de suas peculiaridades.

3.3.1 Corte Internacional de Justica (CIJ)

A Corte Internacional de Justiga (ClJ) veio a existir juntamente com as Nacgdes
Unidas, em decisdo tomada durante a Conferéncia de Sao Francisco de 1945, que definiu
os termos da Carta das Nagdes Unidas. 199

A Carta se refere a ClJ como o “principal érgao judiciario das Nacdes Unidas”, e
impde que todos os membros das Nagdes Unidas sejam ipso facto parte do Estatuto da
Corte Internacional de Justica, além de conter o Estatuto da Corte em seu anexo, e abrir
a oportunidade de adesao a Corte para Estados que ndao sejam membros das Nacoes

Unidas:

Artigo 92

A Corte Internacional de Justica sera o principal 6rgao judiciario das
Nacbes Unidas. Funcionara de acordo com o Estatuto anexo, que é
baseado no Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional e faz
parte integrante da presente Carta.

Artigo 93

1. Todos os membros das Nacdes Unidas sio ipso facto partes do
Estatuto da Corte Internacional de Justiga.

2.  Um Estado que n&o for membro das Nagdes Unidas podera tornar-
se parte no Estatuto da Corte Internacional de Justi¢ca, em condigdes que
serao determinadas, em cada caso, pela Assembleia Geral, mediante
recomendacao do Conselho de Seguranga.?®

199 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/carta/. Acesso em: 04 set. 2022.

200 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagées Unidas. Disponivel em <
https://nacoesunidas.org/carta/ >. Acesso em 04 de setembro de 2022.
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O Estatuto da CIJ é baseado no Estatuto da Corte Permanente de Justica
Internacional (CPJI), antigo braco jurisdicional da Liga das Nagbes, a organizacao
internacional que antecedeu a Organizagcado das Nag¢des Unidas. Apos a dissolugao da
CPJI, a ClJ iniciou seus trabalhos em abril de 1946, funcionando em sua sede
permanente no Palacio da Paz de Haia, na Holanda.?%!

A ClJ é composta de 15 juizes titulares, eleitos pela Assembleia Geral e pelo
Conselho de Seguranca da Organizagao das Nagdes Unidas, sendo vedada a escolha
de mais de um juiz de um mesmo Estado.?°? Ademais, caso ndo haja um juiz da
nacionalidade de um Estado litigante, este pode designar um juiz ad hoc para representa-
lo no caso concreto, apds aprovacao da ClJ.2%3

Como principal 6rgao judicial do Sistema ONU, a CIJ possui competéncias
contenciosas e consultivas. Nos casos contenciosos, resolve controvérsias internacionais
submetidas pelos Estados litigantes. E importante ressaltar que, em que pese todos os
membros das Nagdes Unidas também serem integrantes da CIlJ, apenas uma fragao

deles aceitou a jurisdigdo vinculante, prevista no art. 36 (2), de seu Estatuto.?%*

201 TRINDADE, Antonio Augusto Cancgado. Os Tribunais Internacionais Contemporaneos. Brasilia:
Funag, 2013, p. 17-18.

202 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Estatuto da Corte Internacional de Justica. Disponivel
em: https://nacoesunidas.org/carta/cij/. Acesso em: 04 set. 2022.
Artigo 3.
1. A Corte serd composta de quinze membros, ndo podendo configurar entre eles dois nacionais do
mesmo Estado.
2. A pessoa que possa ser considerada nacional de mais de um Estado sera, para efeito de sua
inclusdo como membro da Corte, considerada nacional do Estado em que exercer ordinariamente
seus direitos civis e politicos..

203 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Estatuto da Corte Internacional de Justiga. Disponivel
em: https://nacoesunidas.org/carta/cij/. Acesso em: 04 set. 2022.
Artigo 31.
1. Os juizes da mesma nacionalidade de qualquer das partes conservam o direito de funcionar numa
questao julgada pela Corte.
2. Se a Corte incluir entre os seus membros um juiz de nacionalidade de uma das partes, qualquer
outra parte podera escolher uma pessoa para funcionar como juiz. Essa pessoa dever4, de
preferéncia, ser escolhida entre os que figuraram entre os candidatos a que se referem os arts. 4 e 5.
3. Se a Corte ndo incluir entre os seus membros nenhum juiz de nacionalidade das partes, cada uma
destas podera proceder a escolha de um juiz, de conformidade com o paragrafo 2 deste artigo.

204 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Estatuto da Corte Internacional de Justiga. Disponivel
em: https://nacoesunidas.org/carta/cij/. Acesso em: 04 set. 2022.
Artigo 36
1. A competéncia da Corte abrange todas as questdes que as partes lhe submetam, bem como todos
os assuntos especialmente previstos na Carta das Nagdes Unidas ou em tratados e convengdes em
vigor.
2. Os Estados partes no presente Estatuto poderdo, em qualquer momento, declarar que reconhecem
como obrigatéria, ipso facto e sem acordo especial, em relacdo a qualquer outro Estado que aceite a
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Além disso, & possivel constar em convengdes e tratados internacionais (bilaterais
ou multilaterais) clausulas prevendo a CIJ como insténcia recursal de eventuais
controvérsias acerca daquele instrumento. O procedimento padrao da ClJ possui duas
fases, uma fase escrita seguida de uma fase oral, ambas em inglés ou francés, os idiomas
oficiais da Corte.

Por fim, ainda é possivel que dois Estados celebrem um acordo de compromisso
para submeter sua controvérsia a ClJ. Essa modalidade é bem-vista por diminuir a
probabilidade de impetracdo de recursos contra a admissibilidade da demanda, ou
mesmo contra a jurisdigdo da Corte.?%

Quanto a competéncia consultiva, a Corte Internacional de Justica pode emitir
pareceres sobre questbes juridicas solicitadas por o6rgdos habilitados.?°¢ Esses
organismos aptos podem fazer parte dos érgaos principais das Na¢des Unidas, como a
Assembleia Geral, podem ser agéncias especializadas, como a UNESCO e a OMS, ou

outras instituicdes, como FMI e BIRD.2%7

mesma obrigacgéao, a jurisdicdo da Corte em todas as controvérsias de ordem juridica que tenham por
objeto:
a) a interpretagéo de um tratado;
b) qualquer ponto de direito internacional;
c) a existéncia de qualquer fato que, se verificado, constituiria a violagdo de um compromisso
internacional;
d) a natureza ou a extensao da reparacéo devida pela ruptura de um compromisso internacional.
3. As declaragbes acima mencionadas poderéao ser feitas pura e simplesmente ou sob condigao de
reciprocidade da parte de varios ou de certos Estados, ou por -prazo determinado.
4. Tais declarac¢des serao depositadas junto ao Secretério Geral das Nac¢des Unidas, que as
transmitira, por cépia, as partes contratantes do presente Estatuto e ao Escrivao da Corte.
5. Nas relagbes entre as partes contratantes do presente Estatuto, as declaragdes feitas de acordo
com o artigo 36 do Estatuto da Corte Permanente de Justiga Internacional e que ainda estejam em
vigor serao consideradas como importando na aceitagdo da jurisdigdo obrigatéria da Corte
Internacional de Justiga pelo periodo em que ainda devem vigorar e de conformidade com os
seus termos.
6. Qualquer controvérsia sobre a jurisdicao da Corte sera resolvida por decisdo da prépria Corte.
205 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os Tribunais Internacionais Contemporaneos. Brasilia:
Funag, 2013, p. 19.
206 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Estatuto da Corte Internacional de Justiga. Disponivel
em: https://nacoesunidas.org/carta/cij/. Acesso em: 04 set. 2022.
Artigo 65.
1. A Corte podera dar parecer consultivo sobre qualquer questéo juridica a pedido do 6rgéo que, de
acordo com a Carta das Nagdes Unidas ou por ela autorizado, estiver em condigbes de fazer tal
pedido.
2. As questdes sobre as quais for pedido o parecer consultivo da Corte serdo submetidas a ela por
meio de peticdo escrita que devera conter uma exposigdo do assunto sobre o qual é solicitado o
parecer e sera acompanhada de todos os documentos que possam elucidar a questao.
207 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os Tribunais Internacionais Contemporaneos. Brasilia:
Funag, 2013, p. 19.
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Ressalta-se que desde sua criagdo, a ClJ emitiu mais de uma centena de
sentengas e dezenas de Pareceres Consultivos.?®® Por fim, a Corte Internacional de
Justica tem competéncia para tomar medidas provisérias para preservar o direito de
qualquer das partes, em situagdes de gravidade e urgéncia. 2

As fontes formais do direito aplicaveis nas controvérsias submetidas a ClJ estédo
dispostas no artigo 38 de seu Estatuto. Sdo elas as convencgdes internacionais; o costume
internacional; os principios gerais de direito; e as doutrinas e jurisprudéncias mais

qualificadas:

Artigo 38

1. A Corte, cuja fungéo é decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a) as convencgbes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelegam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como
sendo o direito;

) os principios gerais de direito reconhecidos pelas Nagdes civilizadas;
d) sob ressalva da disposicdo do art. 59, as decisdes judiciarias € a
doutrina dos publicistas mais qualificados das diferentes Nagdes, como
meio auxiliar para a determinagéo das regras de direito.

2. A presente disposi¢do nao prejudicara a faculdade da Corte de decidir
uma questéo ex aeque et bano, se as partes com isto concordarem.?*°
(ONU, 2022)

Por ser um Tribunal voltado para o conflito entre Estados, ha uma limitagdo na
competéncia da ClJ e, nas palavras do grande internacionalista brasileiro e juiz da Corte,
Antdnio Augusto Cangado Trindade, tal limitagcéo ratione personae nao tem se mostrado

satisfatoria:

208 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os Tribunais Internacionais Contemporaneos. Brasilia:
Funag, 2013, p. 19.

209 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Estatuto da Corte Internacional de Justiga. Disponivel
em: https://nacoesunidas.org/carta/cij/. Acesso em: 04 set. 2022.
Artigo 41.
1. A Corte tera a faculdade de indicar, se julgar que as circunstancias o exigem, quaisquer medidas
provisérias que devem ser tomadas para preservar os direitos de cada parte.
2. Antes que a sentencga seja proferida, as partes e o Conselho de Seguranga deverao ser informados
imediatamente das medidas sugeridas.

210 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Estatuto da Corte Internacional de Justica. Disponivel
em: https://nacoesunidas.org/carta/cij/. Acesso em: 04 set. 2022.
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O exercicio da fungéo contenciosa da ClJ encontra-se, desde o inicio
(tanto da CIJ quanto de sua predecessora a CPJI), restringido por uma
limitagdo de sua competéncia, o ratione personae: somente 0os Estados
podem apresentar casos contenciosos a Corte (artigo 34(1) do seu
Estatuto). Trata-se de um mecanismo rigidamente interestatal. O carater
exclusivamente interestatal do contencioso ante a CIJ definitivamente n&o
se tem mostrado satisfatério.?!! (TRINDADE, 2013, p. 22)

No que se refere as decisdes da Corte, elas podem ter dupla natureza. De um
ponto de vista passivo, podem apenas dirimir uma questdo quanto a aceitagcdo e a
submissao a uma obrigagao definida, como no caso “Ambatielos”, em que o Reino Unido
apenas queria saber se estaria obrigado a encaminhar uma disputa comercial com a
Grécia a arbitragem, ou no caso da Plataforma Continental do Mar do Norte, em que as
partes demandaram a CIJ apenas indicacdo de “principios e normas” relevantes,
deixando a decisdo para uma negociagao posterior. 212

Todavia, grande parte das decisbes da Corte Internacional de Justica possui
carater afirmativo, de implementacdo de um dever ou comportamento ativo dos
destinatarios da norma. Quando isso ocorre, ha uma determinacao por parte da Corte
que exige uma acao determinada. Caberia as partes executar as determinagdes em boa
fé, uma vez que a sentenga € obrigatéria entre as partes litigantes e também definitiva e

inapelavel:?13

Artigo 59. A decisao da Corte so6 sera obrigatoria para as partes litigantes
e a respeito do caso em questao.

Artigo 60. A sentencga é definitiva e inapelavel. Em caso de controvérsia
quanto ao sentido e ao alcance da sentenga, cabera a Corte interpreta-la
a pedido de qualquer das partes.?** (ONU, 2022)

211 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os Tribunais Internacionais Contemporaneos. Brasilia:
Funag, 2013, p. 22.

212 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; MARQUES, Laura Cabral de Avelar. A Sancao Coercitiva como
Instrumento de Eficacia da Norma no Direito Internacional. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n.67, 2015, p. 363-364.

213 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; MARQUES, Laura Cabral de Avelar. A Sangao Coercitiva como
Instrumento de Eficacia da Norma no Direito Internacional. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n.67, 2015, p. 364.

214 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Estatuto da Corte Internacional de Justica. Disponivel
em < https://nacoesunidas.org/carta/cij/ >. Acesso em 04 de setembro de 2022.
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Dessa forma, é natural que das sentencas definitivas decorra o dever de executa-
las. Entretanto, o Estatuto da Corte Internacional de Justica n&o concede poderes a Corte
para prescrever medidas necessarias a execugao das sentengas, o que limita seu poder

de impor suas decisoes:

A dificuldade de avaliar a forca de conformacao de uma sentenga da ClJ
reside no fato de que a Corte ndo extrai do mesmo Estatuto nenhum poder
para prescrever as medidas necessarias a execugao de suas sentencas.
No Direito Internacional, embora seja claro o conceito de que uma norma
obrigatoria deve ser respeitada, que as obriga¢cdes que dela decorrem
devem ser executadas e que caso isto ndo ocorra a responsabilidade
internacional deve ser engajada, a realidade € a de que a jurisdigdo
internacional dispde da capacidade de dizer o direito, mas esta limitada
quanto ao poder de punir o Estado recalcitrante.?'® (BRANT, 2015, p. 365)

Sem embargo, uma peculiaridade da ClJ é que a Carta da ONU estabelece em
seu artigo 94(2), que o Conselho de Seguranca pode tomar medidas para obrigar o

cumprimento de sentenga da Corte:

Artigo 94

1. Cada membro das Nacbes Unidas se compromete a conformar-se com
a decisao da Corte Internacional de Justica em qualquer caso em que for
parte.

2. Se uma das partes num caso deixar de cumprir as obriga¢des que lhe
incumbem em virtude de sentenca proferida pela Corte, a outra tera direito
de recorrer ao Conselho de Seguranga que podera, se julgar necessario,
fazer recomendagdes ou decidir sobre medidas a serem tomadas para o
cumprimento da sentenca. 216

E um caso raro em que a execugdo de sentenca de tribunal internacional possa
ser feita, via tomada de medidas concretas, por outro 6rgao internacional que néo o
Tribunal que proferiu a sentenga ou as partes envolvidas. Trata-se de um mecanismo

interessante de coercibilidade, pois o Conselho de Seguranca tem capacidade maior de

215 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; MARQUES, Laura Cabral de Avelar. A Sangao Coercitiva como
Instrumento de Eficacia da Norma no Direito Internacional. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n.67, 2015, p. 365.

216 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagées Unidas. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/carta/. Acesso em: 04 set. 2022.
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pressionar um Estado do que a ClJ, ja que, através de suas resolugdes, pode estabelecer
sancgoes efetivas que desencorajem o descumprimento judicial.

Em que pese o artigo 94 (2) da Carta da ONU conter uma previsdo
interessantissima de mecanismo de execug¢ao de sentenca da CIlJ, ao atribuir ao
Conselho de Seguranga a incumbéncia de tomar as medidas adequadas para o
cumprimento da deciséo, é importante lembrar que o Conselho de Seguranga da ONU é
orgao imbuido de um grande carater politico, em nivel bem maior do que a ClJ, de modo
que o poder de veto conferido a cinco de seus membros pode ser um grande empecilho
a efetiva aplicagao do artigo 94 (2).

Poucos foram os casos submetidos ao Conselho de Seguranga para tomada de
providéncias apds sentengas da Corte Internacional de Justica, mas é essencial analisar
aquele que, talvez, seja o caso paradigmatico da ineficiéncia do artigo 94 (2), que é o
Caso Estados Unidos-Nicaragua, julgado em 1986.

Em meio a Guerra Fria, os Estados Unidos financiaram uma guerrilha de extrema-
direita, os Contras, em rebelido contra os Sandinistas, que haviam assumido o controle
da Nicaragua. Como forma de armar e financiar os rebeldes, os Estados Unidos vendiam
armamento ao Ira, que estava sob embargo internacional de armamento, em troca da
libertacdo de reféns norte-americanos e dinheiro. Parte do lucro era destinado aos
Contras, subsidiando atividade de guerrilha em territério estrangeiro. O caso gerou um
escandalo que ficou conhecido como Caso Ira-Contras.

No ambito judicial internacional, a Nicaragua peticionou em 1984 junto a ClJ para
instalar um procedimento contra os Estados Unidos da América (EUA), acerca de uma
disputa concernindo responsabilidade por atividades militares e paramilitares contra a
Nicaragua. Os Estados Unidos requereram que o caso fosse rejeitado, mas a Corte
decidiu favoravelmente a admissibilidade do caso com base em um Tratado de Amizade,
Comeércio e Navegacgéao, de 1956, entre as partes, e que estabelecia a jurisdicdo da ClJ
para disputas relacionadas ao referido tratado, sob o dispositivo do artigo 36 do Estatuto

da Corte. 217

217 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIGA. Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and
Against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America). Judgement of 27 June 1986, p. 6-7.
Disponivel em: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/70/070-19860627-JUD-01-00-EN.pdf.
Acesso em: 22 out. 2022.
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Uma vez que nao havia juiz da Nicaragua na ClJ, foi incluido um novo magistrado
ad hoc, indicado pela Nicaragua, em observancia ao artigo 31 (2) do Estatuto. Por sua
vez, os EUA se manifestaram contrarios a decisdo que admitiu o caso, e afirmaram que
nao participariam do restante do processo e resguardariam seus direitos quanto a
qualquer decisao da Corte, o que foi efetivamente feito. E foram além, ao retirar seu
consentimento a jurisdigdo compulsoéria da Corte. 218

Desta forma, ap6s um julgamento sem participagao dos EUA, o pedido foi julgado
procedente, e os Estados Unidos da América foram condenados por violar tanto Tratados
de Direito Internacional quanto o Costume Internacional, em atentado contra a soberania
da Nicaragua.

Uma vez que os EUA se recusaram a cumprir a sentenga, a Nicaragua tentou
propor uma Resolugédo do Conselho de Segurancga, de acordo com o artigo 94 (2), mas a
iniciativa fracassou devido ao poder de veto dos Estados Unidos. Por conseguinte, ficou
demonstrado que, apesar do referido dispositivo ser uma inovagao bem-vinda ao Direito
Internacional, devido a configuragdo do Conselho de Seguranca, que possui cinco
membros permanentes com poder de veto, qualquer tentativa de implementar a sentenga
da ClJ a um destes membros permanentes ou a aliados proximos, pode ser respondida

com um veto. 219

O exemplo ¢é profundamente esclarecedor da dificuldade de
implementacao forcada de uma sentenga da ClJ. Na realidade, vé-se mal
como um Estado membro do Conselho de Seguranga poderia deixar de
vetar uma resolugédo cujo conteudo seria “condenatério” e destinado a
reprimir um comportamento recalcitrante de sua parte. Além do mais, em
um contexto internacional, no qual os interesses dos paises membros do
Conselho de Seguranga ultrapassam os seus limites territoriais, parece
natural prever que, mesmo diante da ndo execucdo de uma obrigagao
jurisdicional de um outro Estado, que ndo é membro permanente do
Conselho de Segurancga, o veto possa se justificar pelo grau de tutela ou
pelos simples interesses estratégicos, econdmicos, comerciais ou
militares.??° (BRANT, 2015, p. 367)

218 |dem, p. 7-8.

219 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. S/PV. 2718. Conselho de Seguranca, 1986, p.51-58.

220 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; MARQUES, Laura Cabral de Avelar. A Sangao Coercitiva como
Instrumento de Eficacia da Norma no Direito Internacional. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n.67, 2015, p. 367.
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Ap0s a rejeicao da Proposta de Resolugdo no Conselho de Seguranga, devido ao
veto estadunidense, a Nicaragua levou o caso a Assembleia Geral, que aprovou uma
Resolugdo com 94 votos favoraveis e 3 contrarios.??! Entretanto, a Assembleia Geral ndo
tem o mesmo poder coercitivo do Conselho de Seguranca.

Todavia, cabe ressaltar que ja houve um caso de intervencdo das Nagdes Unidas,
com participagdo do Conselho de Segurancga, que resultou em cumprimento da sentenca
da Corte Internacional de Justica, em uma disputa territorial entre a Libia e o Chade.???

Finalmente, ao se analisar o dispositivo do artigo 94, é possivel se defrontar com
outros problemas a sua aplicagdo. Existe um problema no comando do artigo, que prevé
que, se uma das partes descumprir sentenca da ClJ, a outra parte tera direito a recorrer
“(...) ao Conselho de Seguranga que podera, se julgar necessario, fazer recomendacgdes
ou decidir sobre medidas a serem tomadas para o cumprimento da sentenga”. A redagao
textual induz o entendimento de um carater discricionario e opcional de atuacdo do
Conselho de Seguranca, indicado através da palavra “podera”.?%3

Ademais, o Conselho de Seguranca poderia, em tese, dependendo do teor de suas
resolugdes aprovadas, efetuar uma revisao da decisdo da Corte, especialmente se algum
ponto controverso for essencial para a aprovagcao de uma Recomendacao.

Pelo exposto, pode-se concluir que o artigo 94 (2) da Carta da Organizagéo das
Nacdes Unidas € um mecanismo de execucao das sentencas da Corte Internacional de
Justica que possui suas limitacdes, especialmente devido ao Conselho de Seguranga ser
um 6rgao eminentemente politico. A falta de poder coercitivo proprio da ClJ, para forgar
a implementacao de suas decisbes, faz com que suas sentencas percam efetividade e,

cada vez que suas deliberacdes ndo séo obedecidas, a Corte perde importéancia.??*

221 TANZI, Attila. Problems of Enforcement of Decisions of the International Court of Justice and the
Law of the United Nations. Disponivel em: http://www.ejil.org/pdfs/6/1/1311.pdf. Acesso em: 04 set.
2022, p. 546-547.

222 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. S/1994/402. Conselho de Seguranca, 1994.

223 TANZI, Attila. Problems of Enforcement of Decisions of the International Court of Justice and the
Law of the United Nations. Disponivel em: http://www.ejil.org/pdfs/6/1/1311.pdf. Acesso em: 04 set.
2022, p. 540-542.

224 COUVREUR, P. The Effectiveness of the International Court of Justice in Peaceful Settlement of
International Disputes. Martinus Nijhoff Publishers, 1997, p. 83-116.
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3.3.2 Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH)

O sistema europeu de direitos humanos funciona através da estrutura do Conselho
da Europa, que € a principal organizacéo internacional europeia que atua em prol dos
direitos humanos. Sua base legal advém da Convengéo Europeia para a Prote¢cado dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 1950, com os acréscimos da Carta
Social Europeia, de 1961, e dos protocolos adicionais a Convencdo de 1950. A
Convencéo entrou em vigor em 1953.22°

Na esfera judicial, o sistema europeu de direitos humanos possui uma Corte
especializada, a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), sediada em Estrasburgo,
e que nao deve ser confundida com o Tribunal de Justigca da Unido Europeia.

Em busca de uma maior efetividade da defesa dos direitos humanos no continente
europeu, em 1998 foi aprovado o Protocolo n° 11, que reformou a Corte. Ocorreram
grandes alteragbes na medida em que se extinguiu a antiga Comissdo Europeia de
Direitos Humanos, que tinha como fungao instruir as demandas, unificando a instrugao e
julgamento de mérito para a CEDH, e se possibilitou que o individuo pudesse demandar
na Corte.??6

A possibilidade de proposigao de agdes por individuos em Tribunais Internacionais
€ uma grande quebra de paradigma no Direito Internacional, ja que tradicionalmente as
Cortes Internacionais sao voltadas aos litigios entre Estados. E mais, com a expansao
da capacidade postulatéria aos individuos, passaram a poder figurar nas demandas
organizagOes da sociedade civil, como associagdes civis e ONGs. 22’ Dessa forma, toda
vitima de violagao de direitos humanos pode propor a¢des contra os Estados-membros

do Conselho da Europa responsaveis pela violagao:

Artigo 34°
Peticdes individuais

225 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G.E do Nascimento; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico, 20. ed. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2012.

226 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; MARQUES, Laura Cabral de Avelar. A Sangao Coercitiva como
Instrumento de Eficacia da Norma no Direito Internacional. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n.67, 2015, p. 358-359.

221 SOARES, Marina Leite. O avango do Protocolo Adicional n. 11 da Convencgao Europeia dos
Direitos Humanos frente aos outros Sistemas de Protecéo de Direitos Humanos Regionais.
Grupo de Pesquisa em Filosofia dos Direitos Humanos, Universidade Federal do Ceara.
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O Tribunal pode receber peticdes de qualquer pessoa singular,
organizagdo nao governamental ou grupo de particulares que se
considere vitima de violacdo por qualquer Alta Parte Contratante dos
direitos humanos reconhecidos na Convengao ou nos seus protocolos. As
Altas Partes Contratantes comprometem-se a nao criar qualquer entrave
ao exercicio efectivo desse direito.??2 (CONSELHO DA EUROPA, 2022)

A Corte Europeia de Direitos Humanos é composta por um numero de juizes igual
ao dos Estados contratantes. Atualmente sdo 46, uma reducéo dos 47 paises signatarios,
uma vez que a Russia foi suspensa em 2022, devido a invasdo a Ucréania e,
posteriormente, decidiu deixar o Conselho da Europa. De maneira distinta da Corte
Internacional de Justica, na CEDH n&o ha restricdo quanto ao numero de juizes com a
mesma nacionalidade, uma vez que nao representam os respectivos Estados.??°

A Corte pode possuir variadas formagdes, a depender das circunstancias,
podendo, a decorrer da situagdo, se apresentar com apenas um juiz, se configurar por
um comité de trés juizes, em sec¢des de sete juizes ou na forma de uma grande camara
de dezessete juizes. Via de regra, os procedimentos sao publicos, a excegao de
circunstancias excepcionais.?3°

Para estabelecer um filtro de admissibilidade, e evitar a jurisdigdo concorrente com
o direito interno dos paises membros da Convencao, o artigo 35° prevé que a Corte
Europeia de Direitos Humanos podera ser demandada apenas apos o esgotamento dos
recursos internos do direito doméstico, com estabelecimento de um prazo maximo apos
o transito em julgado da decisdo no direito nacional; que as peticbes ndo podem ser
anbnimas nem idénticas a caso ja submetido e que n&o contiver fatos novos; além de ser

possivel a inadmissao por incompatibilidade com a Convencgao ou por abuso de direito:

Artigo 35°

Condigbes de admissibilidade

1. O Tribunal sé pode ser solicitado a conhecer de um assunto depois
de esgotadas todas as vias de recurso internas, em conformidade

228 CONSELHO DA EUROPA. Convengao Europeia dos Direitos do Homem. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em: 10 out. 2022.

229 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; MARQUES, Laura Cabral de Avelar. A Sancgao Coercitiva como
Instrumento de Eficacia da Norma no Direito Internacional. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n.67, 2015, p. 359.

230 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; MARQUES, Laura Cabral de Avelar. A Sanc¢ao Coercitiva como
Instrumento de Eficacia da Norma no Direito Internacional. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n. 67, 2015, p. 359.
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com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos e
num prazo de quatro meses a contar da data da decis&o interna
definitiva.

2. O Tribunal ndo conhecera de qualquer peticdo individual formulada
em aplicacao do disposto no artigo 34° se tal peticao:

a) For anénima;

b) For, no essencial, idéntica a uma peticdo anteriormente examinada
pelo Tribunal ou ja submetida a outra insténcia internacional de
inquérito ou decisado e nao contiver factos novos.

3. O Tribunal declarara a inadmissibilidade de qualquer peticao
individual formulada nos termos do artigo 34° sempre que considerar
que:

a) A peticao é incompativel com o disposto na Convengao ou nos seus
Protocolos, € manifestamente mal fundada ou tem caracter abusivo;
ou

b) O autor da peticao nao sofreu qualquer prejuizo significativo, salvo se
o respeito pelos direitos do homem garantidos na Convengéo e nos
respectivos Protocolos exigir uma apreciacao da peticdo quanto ao
fundo.

4. O Tribunal rejeitara qualquer peticdo que considere inadmissivel nos
termos do presente artigo. O Tribunal podera decidir nestes termos
em qualquer momento do processo.?®! (CONSELHO DA EUROPA,
2022)

Em relac&o a decisdo de admissibilidade, um juiz singular pode inadmitir a queixa,
de forma definitiva. Se o juiz ndo tiver convencimento quanto a inadmissibilidade da
demanda, a remetera a um comité ou se¢ao para exame, e esse 0rgao podera inadmiti-
la.

No que se refere a decisdo de mérito, caso a demanda seja simples ou se
enquadrar em jurisprudéncia firmada, podera haver decisdao por um comité (trés juizes).
Nao havendo decisdes anteriores, o caso sera decidido por uma sec¢ao (sete juizes). Por
fim, caso a demanda contenha questdes importantes de interpretacao, pode ser remetida
a grande camara (dezessete juizes).?%?

Uma vez que o Tribunal busca, através de suas decisdes, constatar as violagdes

de obrigacdes em matéria de direitos humanos cometidas por um Estado, a Corte podera

231 CONSELHO DA EUROPA. Convengao Europeia dos Direitos do Homem. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em: 10 out. 2022.

232 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; MARQUES, Laura Cabral de Avelar. A Sangao Coercitiva como
Instrumento de Eficacia da Norma no Direito Internacional. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n.67, 2015, p. 359-360.
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impor uma reparagdo a parte lesada. As decisbes sdo obrigatorias, e a excegao do
recurso previsto no artigo 43 e as hipéteses do artigo 44, sao definitivas. 233

Finalmente, quanto a execugéo das sentencas, a Convencéao atribui a fungao de
supervisao da execugao ao Comité de Ministros. O Comité, por meio de votacao de 2/3
de seus membros, pode propor ao Tribunal que se pronuncie sobre alguma questao
interpretativa.

Nessa mesma toada, caso seja verificado pelo Comité que houve descumprimento
de uma sentenca pelo Estado, podera, pelo mesmo quérum de 2/3 dos votos, encaminhar
a questao a Corte Europeia de Direitos Humanos que se manifestara se houve ou ndo a
violagdo. Havendo a constatagdo do desrespeito a ordem judicial, o assunto sera

remetido novamente ao Comité de Ministros, que decidira quais medidas tomar, in verbis:

Artigo 46°

Forga vinculativa e execugéo das sentencgas

1. As Altas Partes Contratantes obrigam-se a respeitar as sentencas
definitivas do Tribunal nos litigios em que forem parte.

2. A sentenca definitiva do Tribunal sera transmitida ao Comité de
Ministros, o qual velara pela sua execucéo.

3. Sempre que o Comité de Ministros considerar que a supervisdo da
execucao de uma sentencga definitiva esta a ser entravada por uma
dificuldade de interpretagdo dessa sentenga, podera dar
conhecimento ao Tribunal a fim que o mesmo se pronuncie sobre
essa questao de interpretacao. A decisao de submeter a questao a

233 CONSELHO DA EUROPA. Convengao Europeia dos Direitos do Homem. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em: 10 out. 2022.
Artigo 43°
Devolugao ao tribunal pleno
1. Num prazo de trés meses a contar da data da sentenga proferida por uma secgéo, qualquer parte
no assunto podera, em casos excepcionais, solicitar a devolugao do assunto ao tribunal pleno.
2. Um coletivo composto por cinco juizes do tribunal pleno aceitara a petigdo, se o assunto levantar
uma questéo grave quanto a interpretagédo ou a aplicagao da Convengao ou dos seus protocolos ou
ainda se levantar uma questao grave de caracter geral.
3. Se o colectivo aceitar a peticéo, o tribunal pleno pronunciar-se-a sobre o assunto por meio de
sentenca.
Artigo 44°
Sentencgas definitivas
1. Asentenca do tribunal pleno é definitiva.
2. Asentenga de uma secgao pronunciar-se-a definitiva:
a) Se as partes declararem que nao solicitardo a devolugéo do assunto ao tribunal pleno;
b) Trés meses apds a data da sentencga, se a devolugéo do assunto ao tribunal pleno nao for
solicitada;
c) Se o colectivo do tribunal pleno rejeitar a peticdo de devolugao formulada nos termos do artigo
43°.
3. Asentenca definitiva sera publicada.
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apreciacao do tribunal sera tomada por maioria de dois tergos dos
seus membros titulares.

4. Sempre que o Comité de Ministros considerar que uma Alta Parte
Contratante se recusa a respeitar uma sentenca definitiva num litigio
em que esta seja parte, podera apdés notificacdo dessa Parte e por
decisdo tomada por maioria de dois tergos dos seus membros
titulares, submeter a apreciacdo do Tribunal a questido sobre o
cumprimento, por essa Parte, da obrigagdo em conformidade com o
n®1.

5. Se o Tribunal constatar que houve violagcdo do n°® 1, devolvera o
assunto ao Comité de Ministros para fins de apreciacdo das medidas
a tomar. Se o Tribunal constatar que n&do houve violacdo do n° 1,
devolvera o assunto ao Comité de Ministros, o qual decidir-se-a pela
conclusao da sua apreciagado. (CONSELHO DA EUROPA, 2022)

Dessa forma, é possivel constatar que, em que pese o Comité de Ministros ser o
orgao responsavel pelo acompanhamento da execugédo das sentengas, a Corte sera
sempre ouvida antes que possa ser afirmada a ocorréncia de uma violagao.

No ambito da CEDH, a insisténcia em descumprimento de decisdo, apos
notificacdo pelo Comités de Ministros, € rara. Foi escolhido o caso “Mammadov V.
Azervaijan”, em que houve decisdo do Comité de Ministros, na forma do artigo 46 (4),
tendo sido a questao submetida ao Tribunal para realizar a analise prevista no artigo 46
(5).234

O caso submetido a CEDH consistia em apontar violagoes referentes a acusacoes
criminais contra Mammadov e sua subsequente detengdo antes do julgamento. O
Azerbaijao foi condenado, e a sentenca se tornou definitiva em 2014. Em 2017, ao
examinar o caso, o Comité de Ministros decidiu exercer os poderes previstos do artigo
46 (4) da Convencéo, adotando uma Resolugao Provisodria. Ainda, em 2017, o caso foi
recebido na CEDH, de acordo com as regras vigentes.

Na esfera da CEDH, o Comité de Ministros, o governo do Azerbaijdo e o
reclamante, Mammadov, apresentaram seus argumentos escritos e contra argumentaram
a manifestagcado das outras partes. Finalmente, a Corte julgou, por unanimidade, que o

governo do Azerbaijao falhou em agir em boa-fé quanto a decisdo de 2014 do caso

234 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Proceedings under article 46 § 4 in the case of ligar
Mammadov v. Azerbaijan. Judgement of 29 May 2019.
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Mammadov, violando o disposto no artigo 46 (1) da Convencédo Europeia de Direitos
Humanos.?%

O querelante, que foi considerado preso politico pela CEDH, havia sido solto logo
apo6s o procedimento do artigo 46 (4) chegar a Corte. Sua libertagao se deu na forma de
uma liberdade condicional, e todas as outras consequéncias criminais, como proibicao
de concorrer a cargos publicos, permaneceram. Assim, fica evidente que, apesar da
pressao exercida tanto pela Corte quanto pelo Comité terem surtido algum efeito, ja que
o reclamante foi solto, nao foi suficiente para o pleno cumprimento da sentenca.

Dessa forma, é inegavel que o mecanismo de execugao de sentencas da Corte
Europeia de Direitos Humanos, prevista pelo artigo 46 (4), tem seus méritos, mas
conforme demonstrado pelo caso Mammadov, nédo é suficiente para garantir o pleno

cumprimento das decisdes da Corte.

3.3.3 Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)

O sistema interamericano de direitos humanos surgiu em 1948, com a criagéo da
Organizagao dos Estados Americanos, e com a proclamacgao da Declaragao Americana
dos Direitos e Deveres do Homem. Com o avango dos direitos humanos no continente
americano, em 1969 foi subscrita a Convengcao Americana sobre Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica.

O Pacto de San José apresentou grandes evolugdes no campo dos direitos
humanos, e até hoje € um dos pilares do sistema interamericano de direitos humanos. A
Corte Interamericana de Direitos Humanos foi criada para interpretar a Convencgao
Americana sobre Direitos humanos e os demais tratados regionais sobre o tema.

Atualmente, o funcionamento judicial do sistema interamericano de direitos
humanos é similar ao sistema europeu antes do protocolo n° 11. O Pacto de San José da
Costa Rica prevé dois 6rgaos competentes para julgar o cumprimento dos compromissos
de direitos humanos assumidos pelos Estados contratantes, a Comissao Interamericana

de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos:

235 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Proceedings under article 46 § 4 in the case of
llgar Mammadov v. Azerbaijan. Judgement of 29 May 2019.
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Orgaos Competentes

ARTIGO 33

Sao competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-Partes nesta
Convencéo:

a) a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, doravante
denominada a Comisséo; e

b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a
Corte. ¢ (BRASIL, 2022)

Nessa sistematica, a vitima possui o direito de peticdo a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos. A Comissao fara a admissibilidade da demanda, respeitando,
dentre outros, o critério do esgotamento prévio dos recursos internos e seu mérito. Caso
a Comissao rejeite a demanda, ndo cabe recurso. Nessa situagdo, a possibilidade de
prosseguimento da demanda se da se algum Estado-parte ingressar com agao contra o
Estado violador, o que ainda n&o ocorreu.??’

Dessa maneira, o individuo ndo pode pleitear diretamente a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, mas pode demandar a Comissao, apos juizo de admissibilidade, a
tentativa de solugdo amigavel da demanda, e decorrido o prazo para o Estado corrigir a

violagado apontada, submetera o caso a Corte:

ARTIGO 61

1. Somente os Estados-Partes e a Comissao tém direito de submeter caso
a decisao da Corte.

2. Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, € necessario que
sejam esgotados os processos previstos nos artigos 48 a 50. (BRASIL,
2022)

E importante ressaltar que os Estados podem peticionar diretamente & Corte, sem
precisar passar pela admissibilidade da Comissao. Proposta a acao, seja por Estados ou
pela Comissdo, e reconhecida a jurisdicdo pelo Estado pleiteado, sera apurada a
responsabilidade pela violagdo dos direitos e, apds regular processo com ampla defesa

e contraditorio, a Corte prolatara sentenca vinculante, apds atingir o consenso de ao

236 BRASIL. Decreto n° 678/1992. Promulga a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>.
Acesso em: 10. out. 2022.

237 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G.E do Nascimento; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico, 20 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2012.
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menos cinco magistrados. Em caso de condenagéao, reconhecendo a violagdo de direitos
protegidos, determinara as reparagdes que julgar necessarias.?*®

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é composta por sete juizes, sendo
vedada a escolha de dois juizes de mesma nacionalidade. As sentencgas proferidas
possuem natureza definitiva, uma vez que nao ha possibilidade de apelacéo, e sao de
cumprimento obrigatorio.?3°

O mecanismo de supervisao do cumprimento das sentencas da CIDH é bastante
diferente da CEDH. A prépria Corte podera convocar o Estado parte e os representantes
das vitimas e buscar conciliar o interesse das partes. O pragmatismo da Corte se
distancia do entendimento basico do Direito Internacional, no qual os Tribunais

Internacionais normalmente se limitam a prolatar a sentenca:

Esta caracteristica especial da jurisdicdo interamericana de direitos
humanos traduz um certo pragmatismo em detrimento de uma viséo
jurisdicional classica, na qual o Tribunal se desinteressa da execugao da
sentenca e sua atividade se limita ao seu pronunciamento.?*® (BRANT,
2015, p. 362)

Nessa toada, a Corte pode sugerir alternativas de solugéo da controvérsia, como
promovendo cronograma de prazos para a implementagédo da decisao, disponibilizando
suas instalagdes para o acerto entre as partes, ou mesmo agindo como conciliadora.?*

Em relagao ao histérico contra o Brasil, a primeira condenagao se deu em 2006,
no caso Ximenes Lopes. Nesse caso, a Corte entendeu que o Brasil foi omisso em

prevenir a morte do Sr. Lopes em uma Casa de Repouso, financiada com verbas do

238 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G.E do Nascimento; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico, 20 ed. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2012.

239 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; MARQUES, Laura Cabral de Avelar. A Sangdo Coercitiva como
Instrumento de Eficacia da Norma no Direito Internacional. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n.67, 2015, p. 361-362.

240 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; MARQUES, Laura Cabral de Avelar. A Sangao Coercitiva como
Instrumento de Eficacia da Norma no Direito Internacional. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n.67, 2015, p. 362.

241 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; MARQUES, Laura Cabral de Avelar. A Sangao Coercitiva como
Instrumento de Eficacia da Norma no Direito Internacional. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n.67, 2015, p. 363.
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Sistema Unico de Saude, e falhou em pagar indenizagdes e punir 0s responsaveis em
tempo razoavel.?#?

Um caso polémico de descumprimento de decisao da CIDH envolvendo o Brasil é
0 caso “Gomes Lund e outros v. Brasil”, em que o Brasil foi condenado por detengao
arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de setenta pessoas, durante erradicagao da

Guerrilha do Araguaia. Sinteticamente:

O quadro que se teve foi o seguinte: a) em 29 de abril de 2010, o STF
declarou improcedente a ADPF n° 153/2008, isto €, considerou a Lei da
Anistia recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988; b) em 24 de
novembro de 2010 (aproximadamente seis meses depois da decisado do
STF), a Corte IDH condenou o Brasil na demanda internacional,
declarando que a Lei da Anistia impediu a investigacao, o julgamento e a
puni¢do de graves crimes cometidos sob a responsabilidade do Estado
brasileiro.2*3 (LIMA JUNIOR, 2019)

Desta forma, tem-se que no mesmo ano o Supremo Tribunal Federal do Brasil
julgou constitucional a Lei da Anistia, que se aplicaria aos violadores dos direitos
humanos no caso Gomes Lund, e a CIDH condenou o Brasil, declarando que a Lei da
Anistia impediu a investigagao, o julgamento, e a puni¢gdo de crimes graves cometidos
sob responsabilidade do Estado brasileiro.

Considerando a decisdao da CIDH, o Estado brasileiro cumpriu as penas de
reparagao as familias das vitimas, mas deixou de investigar e punir os crimes praticados
durante o combate a Guerrilha do Araguaia, por conseguinte ndo satisfazendo todo o
comando da sentenca da CIDH.

Portanto, fica evidente que o descumprimento de decisées da Corte
Interamericana de Direitos Humanos n&o é passivel de grandes sanc¢des. Nao ha sequer

previsao de expulsdo da OEA em caso de grave descumprimento de sentenga da CIDH.

242 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G.E do Nascimento; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico, 20 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2012.

243 |_IMA JUNIOR, Wilson Simdes. Sentenga internacional no caso Gomes Lund (Guerrilha do
Araguaia) vs Brasil e suas consequéncias no caso de descumprimento, 2019.Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/72546/sentenca-internacional-no-caso-gomes-lund-guerrilha-do-araguaia-vs-
brasil-e-suas-consequencias-no-caso-de-descumprimento. Acesso em: 20 out. 2022.
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Em que pese ndo haver mecanismo que imponha a execugao forcada das decisdes da
Corte, felizmente o indice de cumprimento espontaneo das decisées ¢ alto.?**

Para finalizar, tem-se expectativa positiva da futura aplicacdo das decisbes da
CIDH no Brasil, a exemplo da aprovagao, em 2021, pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), de ato normativo, recomendando aos tribunais que sigam a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Recomendou-se também que as autoridades
judiciarias brasileiras a seguir “tratados, convengdes e outros instrumentos de direito
internacional sobre a proteg¢ao dos direitos humanos que valem no Brasil”. Até aquele

momento, o Brasil possuia 11 condenagdes dentro do contencioso da Corte. 24°

3.4 Cosmopolitizacado como mecanismo de eficacia das decisées dos Tribunais

Internacionais

Immanuel Kant reformulou as ideias cosmopolitas introduzidas pelos Estoicos e
apresentou uma visdo cosmopolita compativel com a modernidade. Através de seu
projeto em busca da “Paz Perpétua”, introduziu a possibilidade de um mundo conectado,
em que os individuos se sentissem “cidaddos do mundo”. Esse entendimento seria
possivel porque ha uma limitagdo geografica imposta pela natureza que faz com que o
mundo seja finito e, portanto, compartilhemos o globo com os outros povos. 246

Nesse planeta em que vivemos, considerando a evolugdo da “comunidade”
difundida entre os povos, ele acreditava que “a infragdo do direito em um lugar da Terra
é sentida em todos”.?*” Dessa maneira, sua proposi¢do da criagdo de uma liga de
Estados?* para resguardar a paz global € uma proposta realmente avangada para o séc.

XVIIl. Na atualidade, podemos observar a Organizagdo das Nag¢des Unidas como uma

244 | IMA JUNIOR, Wilson Simdes. Sentenga internacional no caso Gomes Lund (Guerrilha do
Araguaia) vs Brasil e suas consequéncias no caso de descumprimento. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/72546/sentenca-internacional-no-caso-gomes-lund-guerrilha-do-araguaia-vs-
brasil-e-suas-consequencias-no-caso-de-descumprimento. Acesso em: 20 out. 2022.

245 Ato Normativo n. 0008759-45.2021.2.00.0000/CNJ

246 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Petropolis: Vozes; Braganga Paulista: Editora

Universitaria S&o Francisco, 2013, p.185-186.

247 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p. 28

248 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal com um propésito cosmopolita. Trad. Artur
Moré&o. Luso Sofia Press, p.12. Disponivel em:
http://www.lusosofia.net/textos/kant_ideia_de uma_historia_universal.pdf. Acesso em: 06 out. 2022.
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realizagao similar a ideia kantiana, uma vez que a ONU engloba a maioria dos Estados
reconhecidos, e seu objetivo primordial € a manuteng¢do da paz global.

Todavia, muitas das ideias de Kant ja merecem ser revistas, principalmente
considerando os grandes avangos tecnologicos e civilizatorios até o presente. A
atualidade néo consiste mais em um “estado de guerra permanente”, como acontecia na
época de Kant, algo que persistiu até parte do séc. XX. Apesar de ainda existirem guerras,
hoje elas sao limitadas geograficamente e, geralmente, ha supervisédo internacional para
evitar grandes arbitrariedades contra civis. Ademais, os conflitos contemporaneos

possuem caracteristicas totalmente distintas da normalidade do séc. XVIII:

Kant pensava ai em conflitos espacialmente delimitados entre Estados e
aliangcas em particular, e ndo em guerras mundiais. Pensava em guerras
travadas entre gabinetes e Estados, e ndo em guerras nacionais ou civis.
Pensava em guerras tecnicamente delimitadas, que permitem a distingéo
entre tropas de combate e populagio civil, mas ndo em guerrilhas e
terrorismo. Pensava em guerras com objetivos politicamente delimitados,
e nao em guerras de aniquilamento ou banimento, ideologicamente
motivadas.?*® (HABERMAS, 2006, p. 195)

A globalizagdo mudou o modo com que os povos interagem entre si, e muitos dos
avancos civilizatérios foram compartilhados por todo o planeta, como o fim da escravidao
e da tortura institucionalizada (a0 menos oficialmente). Nesse contexto, a infracao do
direito em algum lugar do mundo é ainda mais sentida no resto do globo, pois em questéo
de instantes pode ser compartilhada para todos os cantos da Terra. Consequentemente,
faz-se ainda mais necessario o avango das ideias cosmopolitas, de construgdo de uma
cidadania global.

Entretanto, uma importante limitagdo da teoria kantiana é a tentativa de né&o
interferir na soberania estatal. Conforme bem apontado por Habermas, “como ja se
demonstrou, ndo é consistente o conceito kantiano de uma alianca dos povos firmada de

forma duradoura e capaz de respeitar, ao mesmo tempo, a soberania dos Estados”.?>°

249 HABERMAS, Jiirgen. O projeto kantiano e o ocidente dividido. /n: O ocidente dividido. Rio de
Janeiro: Vozes, 2006, p. 195.

250 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Tradugdo Gerge Sperber.
Edigbes Loyola: Sdo Paulo, 2002, p. 200.
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Até mesmo o positivismo de Kelsen entende que, de uma perspectiva juridica, ndo

ha impedimento para a limitagdo da soberania estatal pelo direito internacional:

A questao de saber em que medida esta soberania do Estado é limitavel
pelo Direito internacional por ele reconhecido apenas pode ser respondida
com base no conteudo do Direito internacional. Tal resposta ndo pode ser
deduzida do conceito de soberania. O Direito internacional positivo,
porém, nao pde quaisquer restricbes a limitagado da soberania do Estado
como liberdade de acdo do mesmo Estado. Por meio de tratado pode ser
criada uma organizacgo internacional a tal ponto centralizada que tenha
ela propria carater de Estado, por forma tal que os Estados contratantes
que nela sejam incorporados percam o seu carater de Estados. E, porém,
uma questao de politica a questdo de saber até que ponto um governo
estadual deve ou pode limitar a liberdade de acédo do seu Estado através
de tratados de Direito internacional. A resposta ndo pode ser deduzida,
quer do primado do Direito internacional, quer do primado do Direito
estadual.?®* (KELSEN, 1998, p. 242)

E possivel ir além, ao afirmar que o conceito classico de soberania é anacrénico?>2.

Para Habermas é necessaria a revisdo de conceitos basicos, dentre eles a soberania,

para adaptar as relagcdes internacionais a condicdo cosmopolita, favorecendo o efetivo

cumprimento das normas:

A revisao de conceitos basicos que se faz necessaria em vista do carater
modificado das relagoes interestatais e da restricdo normativa do espaco
de acao de Estados soberanos traz consequéncias as concepcdes de
alianga entre os povos e de condicdo cosmopolita. Em parte, as severas
normas ora vigentes prestam conta a isso; mas hoje como ontem persiste
uma grande discrepancia entre a letra e o cumprimento das normas. A
situacdo mundial da atualidade pode ser entendida, na melhor das
hipéteses, como transicdo do direito internacional ao cosmopolita.?>3
(HABERMAS, 2002, p. 205-206)

251 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 1998, p. 242.

252 \VAZ, Anelise Gomes. Habermas e o Dilema das Intervengdes Humanitarias. Revista Politica Hoje,
vol. 19, n.1, 2010, p. 231. Disponivel em:
https://periodicos.ufpe.br/revistas/politicahoje/article/viewFile/3838/3142. Acesso em: 22 out. 2022.

253 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusao do Outro: estudos de teoria politica. Tradugdo Gerge Sperber.
Edicdes Loyola: Sdo Paulo, 2002, p. 205-206.
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Do mesmo modo, Ferrajoli entende como necessaria uma refundacéo da esfera
publica para o estabelecimento de uma democracia da ordem internacional e, para isso,

uma atualizag&o do antiquado conceito de soberania:

Em suma, o declinio da antiga soberania estatal é “un colollario di
qualunque ordinamento internazionale, tanto piu se modellato nelle forme
garantiste della democrazia constituzionale”. Isto significa que é preciso a
refundacao interna das democracias ocidentais, assim como a fundagao
de uma democracia da ordem internacional. Aqui esta a chave da ideia de
Ferrajoli, ou seja, é importante uma refundacdo que comporte um
aumento da esfera publica, através de multiplas combinagdes — “di
sussidiarieta, di divisione, di separazione” —e através de diversos niveis
de instituicbes, buscando o alargamento do direito internacional ao
paradigma da democracia constitucional.?** (NASCIMENTO, 2011, p. 29-
56)

No mesmo sentido, Habermas afirma que a atualizagcédo da ideia de pacificagao
cosmopolita de Kant implicaria em uma reforma das Nag¢des Unidas, que ampliaria as
forcas capazes de atuar em nivel supranacional e favoreceria a protecao dos direitos
humanos.?%°

Seguindo a perspectiva habermasiana, que entende os direitos humanos como
elemento central ao cosmopolitismo, seria necessaria uma juridificagdo do direito
cosmopolita, isto é, transporta-lo de um plano meramente moral para um plano juridico,
em que sua aplicabilidade se desse dentro da esfera do direito. Essa juridificacao
conferiria poderes coercitivos a ONU, que poderia ter atuagdo mais objetiva e com forga

juridica no cenario internacional:

E nesses termos que ele propde uma juridificagdo do direito cosmopolita,
processo que, na sua concepcao, levaria, por exemplo, a ONU a atuar de
forma coercitiva, isto é, para além de simples resolugdes que nao tém
forga juridica necessaria no cenario internacional, ja que a adesao por
parte dos Estados a tais resolugbes depende de fatores meramente
contingentes e subjetivos. Convém, portanto, ressaltar que, em Kant, o
direito cosmopolita ndo era ainda pensado em termos de juridificagéo
como pretende Habermas, pois se tratava apenas de um complemento

254 NASCIMENTO, Valéria Ribas do Nascimento. O Novo Direito Internacional: Aportes Relacionados ao
Constitucionalismo Multinivel de Ferrajoli. Revista InterAgéao, v.2, n.2, 2011, p. 29-56. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/interacao/article/view/12709. Acesso em: 10 nov. 2022.

255 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Tradugdo Gerge Sperber.
Edicdes Loyola: Sdo Paulo, 2002, p. 209-210.
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necessario de codigo ndo escrito do direito civil e do direito internacional
para, assim, tornar possivel a efetivagcdo dos principios fundamentais
direcionados ao ideal da paz perpétua.”® (LIMA, 2011, p. 137-138)

A baixa coergdo do Direito Internacional, em relacdo ao direito doméstico,
conforme ja discorrido, € um grande limitador para sua expansdo. A existéncia de uma
ONU com mais poderes coercitivos, ou seja, capaz de efetivamente agir, seria benéfica
para todo o sistema internacional, inclusive para a melhoria do cumprimento de normas
de direitos humanos, até mesmo com intervencdes, se necessario, para seu efetivo

cumprimento:

O ponto vulneravel da defesa global dos direitos humanos, de sua parte,
€ a falta de um poder executivo que possa proporcionar a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos sua efetiva observancia, inclusive
mediante intervengdes no poder soberano de Estados nacionais, se
necessario for. Como em muitos casos os direitos humanos teriam de se
impor a revelia dos governos nacionais, € preciso rever a proibicdo de
intervengdes prevista pelo direito internacional.?>” (HABERMAS, 2002, p.
205)

Ao propor a transformagdo do Direito Internacional Classico em Direito
Cosmopolita, adequado a um novo direito humano universal, material e formalmente?8,
Habermas entende que havera um novo grau de protecao aos individuos, especialmente
contra arbitrariedades cometidas por seu proprio Estado.?%°

O direito comunitario europeu confirma, na linha das exposi¢des apresentadas por
Habermas, Ferrajoli e Kelsen, que a acepcgéo tradicional de soberania ndo é absoluta,
pois sua instituicdo resultou na cessao de parcela da soberania de Estados europeus
para convalidar uma instituicdo supranacional com ingeréncia sobre os Estados: a Uniao

Europeia.

2% | IMA, Francisco Jozivan Guedes; BAVARESCO, Agemir. A concepgao kantiana de republicanismo e
suas implicagdes normativas para o estado de direito. Revista Guairaca, n. 27, 2011, p. 137-138.
Disponivel em:
https://www.academia.edu/30482841/A_concep%C3%A7%C3%A30_kantiana_de_republicanismo_e_
suas_implica%C3%A7%C3%B5es_normativas_para_o_estado_de_direito. Acesso em: 10 nov. 2022.

257 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Tradugao Gerge Sperber.
Edi¢bes Loyola: Sdo Paulo, 2002, p. 205.

258 BROCHADO, Mariah. Etica e direito: pelas trilhas de Padre Vaz. Curitiba: CRV, 2021, p. 233.

259 |dem, p. 238.
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O direito comunitario vai além do que seria necessario para aprimorar 0O
cumprimento das sentengas dos Tribunais Internacionais, pois estabelece também um
poder legislativo vinculante, rompendo em definitivo o voluntarismo caracteristico do
direito internacional classico.

Desta forma, como demonstrado na constru¢cao do direito comunitario europeu, é
possivel a verdadeira transformacao do direito internacional em um direito cosmopolita.
Assim como na teoria do contrato social, da qual Kant é adepto, em que o individuo cede
parte de sua liberdade, no contexto internacional os Estados terdo que ceder parte de
sua soberania para o estabelecimento de uma Sociedade Internacional Cosmopolita, com

instituicées e ferramentas coercitivas, para manter a ordem em nivel global:

Uma ordem mundial e uma ordem econdmica global mais pacifica e mais
justa ndo podem ser concebidas sem instituicdes internacionais capazes
de agir, nem sem processos de conciliacdo entre os regimes continentais
ora emergentes, nem tampouco sem politicas que provavelmente sé
poderdo se impor sob a pressédo de uma sociedade civil capaz de transitar
em espera global.?®° (HABERMAS, 2002, p. 145)

Essa sociedade cosmopolita necessitaria de Tribunais Internacionais para fazer
valer os direitos dos Estados, no molde dos Tribunais Internacionais classicos, mas
também seria essencial garantir judicialmente o respeito dos Estados aos direitos
fundamentais dos individuos, direcao para a qual tenta-se evoluir o direito internacional
atual, que nada mais € que rumo ao cosmopolitismo.

Pelo exposto, € possivel concluir que a cosmopolitizagdo é um mecanismo com
grande potencial de melhorar a eficacia das decisdes dos Tribunais Internacionais, seja
através da juridificagao dos direitos humanos e fortalecimento da ONU, que teria maior
capacidade de agir; alternativamente, através do aperfeicoamento das ferramentas das
proprias cortes internacionais, uma vez que o cosmopolitismo tende a relativizar a
soberania estatal em prol de um ideal maior, 0 que possibilitaria a criacdo de novos
procedimentos vinculantes e com maior coercitividade; ou mesmo por meio da criacao
de uma nova entidade para centralizar a supervisdo ao cumprimento das sentencas dos

Tribunais Internacionais.

260 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Trad. Gerge Sperber. Edigdes
Loyola: Sao Paulo, 2002, p. 145.
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4 DO DIREITO FRATERNO

O Direito Fraterno € uma proposta de ressignificacdo do direito, ao partir de um
conceito fundante distinto do Direito tradicional. Enquanto o Direito comum incorpora a
figura da soberania, o Direito Fraterno se baseia em um pacto entre iguais, em que nao
seria possivel nenhum tipo de soberano.

A palavra fraternidade tem origem no latim frater, que significa irmao, e se opde ao

direito paterno, imposto por algum tipo de soberano:

O direito fraterno, por sua vez, propde um outro conceito fundante - a
fraternidade - que n&o € compativel com nenhum tipo de soberano, ja ela
parte do pacto entre iguais e, por isso, é frater e nao pater. Pode-se dizer
que o Direito Fraterno € uma metateoria, pois se esta diante de uma teoria
das teorias, e que propde uma nova forma de andlise do direito atual.?5*
(VIAL, 2006, p. 120)

Desta forma, o Direito Fraterno é fragil e, segundo Eligio Resta, um dos principais
expoentes dessa teoria, vive da falta de fundamentos e de apostas.?6?

Dentre os principais pressupostos do Direito Fraterno estdo as ideias de que: “é
fundamentalmente um acordo estabelecido entre partes iguais, € um pacto acordado a
partir de regras minimas de convivéncia”; “é um direito livre da obsessdo de uma
identidade que deve legitima-lo”, ou seja, independe de delimitacbes politicas ou
geograficas; “coloca em questionamento a ideia de cidadania, ja que esta, muitas vezes,
se apresenta como excludente; por isso, o direito fraterno centra suas observacdes nos
direitos humanos...”; que “existe uma grande distancia entre ser homem e ter
humanidade”, sendo necessaria uma “analise antropoldgica dos deveres contidos na
gramatica dos direitos, porque os direitos humanos sao o lugar da responsabilidade e
nao da delegacao”; “é um direito ndo violento, destitui o bindmio amigo/inimigo”, o que

resultaria em uma minimizacgdo da violéncia e consequente jurisdigdo minima.253

261 VIAL, Sandra Regina Martini. Direito Fraterno na Sociedade Cosmopolita. RIPE — Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 1, n. 46, 2006, p. 120. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/18207/Direito_Fraterno_na_Sociedade_Cosmopolita.pdf.
Acesso em: 10 nov. 2022.

262 |dem, p. 120.

263 |dem, p. 122-124.
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Com base nesses pressupostos, é possivel afirmar que o Direito Fraterno busca

ser inclusivo, rejeitando conceitos que poderiam causar exclusdo de algum grupo, como

a ideia de cidadania:

(...) podemos identificar o carater inclusivo e transdisciplinar do Direito
Fraterno. E um modelo de direito que abandona os confins fechados da
cidadania e projeta para uma nova forma de cosmopolitismo, para uma
nova forma de co-divisdo, de compartilhamento.?%* (VIAL, 2006, p. 124)

Dentro da proposta de quebra de paradigmas, para além de negar a soberania, o

Direito Fraterno rompe com outras partes essenciais do Direito tradicional, ao negar

elementos basilares do modelo atual do Direito, como as no¢des de Estado, Nacéo e

sociedade:

Eligio Resta afirma que se vive em uma guerra civil planetaria, motivo que
o levou a estudar a hipétese de um Direito Fraterno, ou seja, um direito
que rompe com a estrutura tradicional de Estado, Nacao, Estado-nacao,
sociedade e direito. Esse novo direito ndo propde a idéia ingénua de que
se deve amar mutuamente, mas busca edificar/estruturar paradoxos,
exatamente em fungdo dessa paradoxalidade (...)?*° (VIAL, 2006, p. 125)

Partindo dos elementos tradicionais do Direito, é possivel entender a relagao entre

sociedade e Direito, na contemporaneidade, segundo as definicbes de Luhmann, por sua

relagdo com a técnica, gerando um insuperavel paradoxo ao subordinar o Direito ao

cbdigo da técnica.

Assim, o direito fraterno entende que a dificuldade de se superar a técnica em

algumas situagdes leva a ser necessario repensar novas situagées que surgem com 0s

avangos tecnologicos, gerando uma ambivaléncia, pois, ao mesmo tempo reduz-se o

alcance da técnica e abrem-se novas possibilidades:

Na sociedade atual, a possibilidade de edificar paradoxos se da através
da técnica que, ao mesmo tempo em que os reduz, incrementa-os. (...) A
técnica é o lugar do aumento da complexidade e, portanto, do aumento
das possibilidades. Assim, a fraternidade nao considera a técnica como

264 |dem, p. 124.
265 |dem, p. 125.
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algo que se “abre” ou se “fecha”, mas como algo que alcanc¢a a philia das
contradigbes e da ambivaléncia.?%®

A utilizacdo de avancos tecnoldgicos para se atingir uma democracia cosmopolita
€ fundamental, superando a 6tica dogmatica e formalista do Direito tradicional. Para isso,
deve-se “Estudar o direito a partir de uma vis&o transdisciplinar” o que implicaria em
“construir um novo referencial para a propria ciéncia do direito, o qual deve se
fundamentar em outras areas de estudos que estao intrinsecamente ligadas “com” e “nos”
fendmenos sociojuridicos”.?%”

Dessa forma, Direito Fraterno apresentaria uma nova forma de analise do direito
que se fundamenta em conjecturas vinculadas a “quebra da obsess&o da identidade” e,

juntamente ao cosmopolitismo, buscaria a amizade, a n&o-violéncia e a paz.

Um dos caminhos para pensar se efetivamente se pode fazer o que se
faz sem matar, sem violéncia, é certamente o caminho que leva ao retorno
para o conceito anacronico de fraternidade e, no presente caso, o Direito
Fraterno pretende fornecer uma nova hipotese de analise do direito,
fundamentada em pressupostos relacionados a quebra da obsessao da
identidade, ao jurar, conjuntamente ao cosmopolitismo, a amizade, a néo-
violéncia, a paz.?®® (VIAL, 2006, p. 129)

O Direito Fraterno busca observar as politicas sociais e a forma como elas atuam
em uma sociedade, que nao seria mais definida geograficamente, mas, em sintonia com
0 cosmopolitismo, se apresenta como uma sociedade do mundo. Nessa sociedade, €
necessario pesquisar o impacto das politicas sociais e, seguindo a vertente cosmopolita,
0 impacto das politicas que pretendem uma inclusdo social e a tutela dos direitos
fundamentais, analisando-se de que modo elas séo efetivas e eficazes.?59

Finalmente, é possivel afirmar que o Direito Fraterno busca verificar uma
verdadeira inclusdo social e tutela dos direitos humanos, analisando sua eficacia e
eficiéncia, pois (...) “uma sociedade que inclui todos somente porque também é possivel,

ao mesmo tempo, excluir os “ditos” incluidos”.2"°

266 |dem, p. 126.
267 |dem, p. 129.
268 |dem, p. 129.
269 |dem, p. 131.
270 |dem, p. 131.
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Portanto, dentre as caracteristicas principais do Direito Fraterno, além da busca
pela inclusdo, tem-se que ele “é n&o-violento; ultrapassa os limites do Estado-nagéo; &
cosmopolita; ndo pode ser imposto, mas pactuado entre iguais”.

A hospitalidade se encontra dentre os conceitos necessarios para a analise do
cosmopolitismo kantiano, e poder-se-ia dizer que ela faz parte do Direito Fraterno, ainda
que essencial fazer uma ressignificagdo do pensamento kantiano do séc. XVIII, de modo
a atualizar seu conceito as correntes do pensamento dos séculos XX e XXI. Desta
maneira, é essencial destrinchar os pensamentos kantianos sobre hospitalidade e

contrap6-los a visbes mais contemporaneas.

4.1 Hospitalidade para Kant

Immanuel Kant, inovou ao atrelar suas ideias cosmopolitas a uma concepg¢ao de
hospitalidade. Ele o faz ja no enunciado do terceiro artigo definitivo de “A paz perpétua”,
ao afirmar que “O direito cosmopolita deve ser limitado as condicbes da hospitalidade
universal’.

Conceitualmente, para Kant, a hospitalidade seria um direito de visita sem ser
tratado hostilmente por ser estrangeiro. E importante frisar que sua concepcéo de
hospitalidade se amoldaria ao campo juridico, uma vez que seria direito, ou seja, algo
aplicavel e que pode ser imposto a todos, e nao filantropia, que ndo passa de uma mera

liberalidade:

Trata-se aqui, como nos artigos precedentes, nao de filantropia, mas do
direito, e hospitalidade significa, aqui, o direito de um estrangeiro, por
conta de sua chegada a terra de um outro, de nao ser tratado hostilmente
por este. Este pode rejeita-lo, se isso puder ocorrer sem sua ruina;
enquanto, porém, comportar-se pacificamente, ndo pode trata-lo
hostilmente. Nao ha nenhum direito de hospitalidade que possa
reivindicar (para o que seria requerido um contrato caritativo particular
para fazé-lo hospede durante certo tempo), mas um direito de visita, que
assiste a todos os homens, de oferecer-se a sociedade em virtude do
direito da posse comunitaria da superficie da Terra, sobre a qual,
enquanto esférica, ndo podem dispersar-se ao infinito, mas tém
finalmente de tolerar-se uns aos outros, € ninguém tem mais direito do
que outrem de estar em um lugar da Terra.?’* (KANT, 2008, p. 27)

2711 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p. 27. Disponivel
em: https://www.marxists.org/portugues/kant/1795/mes/paz.pdf. Acesso em: 20 set. 2022.
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Como exemplos de inospitalidade de seu tempo, Kant langa mao da pirataria e das
tribos do deserto. Povos costeiros, como os berberescas, teriam por habito pilhar os
navios, ou seja, a pratica da pirataria e escravizar naufragos. Por sua vez, os beduinos
considerariam o saque a tribos ndmades como seu direito. Na visao de Kant, que se
baseia no direito natural para elaboragao de sua tese cosmopolita, o que incluiria a nogao

da hospitalidade, tais atos s&o atentatérios ao direito natural:

A inospitalidade das costas marinhas (por exemplo, das berberescas) de
pilhar os navios nos mares proximos ou de escravizar os naufragos, ou a
inospitalidade dos desertos de areia (dos beduinos arabes), que
consideram a proximidade as tribos nébmades um direito a saquea-las, &,
portanto, contraria ao direito natural?’? (KANT, 2008, p. 27)

A nocao de hospitalidade se aplica ndo apenas a quem recebe o estrangeiro, mas
também ao visitante. Além da inospitalidade de povos “mais primitivos”, Kant aborda a
falta de hospitalidade dos visitantes, apresentando exemplos do colonialismo europeu,
em que povos europeus chegavam a terras estrangeiras, onde ha muito habitavam povos
originarios daquele local, e agiam como se aquelas terras n&o pertencessem a
ninguém.2’3

Considerando esse cenario, ao concluir suas abordagens acerca da hospitalidade,
Kant limita o direito de hospitalidade as condi¢des do estrangeiro procurar intercambio
com os antigos habitantes daquela terra. Isto é, a hospitalidade seria apenas uma pre-

condicao que possibilitasse o estabelecimento de relagdes pacificas entre os povos:

(...) o direito de hospitalidade, porém, isto é, a autorizagdo dos recém-
chegados estrangeiros, ndo se estende mais do que as condigdes da
possibilidade de procurar um intercambio com os antigos habitantes. —
Desse modo podem as partes distantes do mundo entrar pacificamente
em relagdes umas com as outras, e por fim tornam-se publicamente legais
e assim podem trazer o género humano finalmente sempre mais proximo
de uma constituicdo cosmopolita.?’* (KANT, 2008, p. 27)

212 |dem, p. 27.
2713 |dem, p. 27-29.
274 |dem, p. 27.
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Assim, é importante frisar que toda a construgao cosmopolita de Kant busca um
ambiente mais pacifico para o desenvolvimento da humanidade. A hospitalidade, neste
sentido, seria um instrumento necessario para possibilitar relagées harmdénicas entre os
povos, uma vez que os seres humanos compartiiham o mesmo planeta. Nesse sentido,

se buscaria a fundagdo de uma comunidade por via do comércio:

(...) a natureza encerrou todos os seres humanos, juntos, no mesmo
espaco, o globus terraqueus, e como a posse do solo por cada um so6
pode se dar numa parcela dele, ndo estdo eles em comunidade juridica
da posse (communio), mas em uma comunidade possivel de interagao
fisica (commercium)*”> (BROCHADO, 2012, p. 198)

Entretanto, enxergando a concepc¢ao de hospitalidade apresentada na “paz
perpétua” a partir da contemporaneidade, € possivel observar falhas em sua teoria.
Derrida, que partiu das ideias kantianas para construir os fundamentos de sua
hospitalidade, apresenta dois questionamentos importantes acerca dela. O primeiro, é
que os escritos kantianos excluem a possibilidade de direito de residéncia como
hospitalidade, concedendo ao estrangeiro apenas o direito de visita temporario. Em
segundo lugar, a hospitalidade proposta por Kant dependeria da soberania dos Estados,
pois, ao apresenta-la como direito, vincula a atuacdo estatal, a pressupor uma

hospitalidade dependente e controlada pela lei?’®:

(...) Em relagao ao cosmopolitismo kantiano, Derrigia parte dele, isto €, da
ideia de hospitalidade universal presente em A Paz Perpétua, para

215 BROCHADO, Mariah. Magistratura: Nogoes Gerais de Direito e Formagao Humanistica. Niteroi,
RJ: Impetus, 2012, p. 198.

276 DERRIDA, Jacques. On Cosmopolitanism and Forgiveness. Routledge, 2001, p.21-22.

“[...] Kant can deduce two consequences and inscribe two other paradigms upon which it would be in our
interest to reflect tomorrow. 1 First of all he excluded hospitality as a right of residence (Gastrecht); he
limits it to the right of visitation (Besuchsrecht). The right of residence must be made the object of a
particular treaty between states. Kant defines thus the conditions that we would have to interpret
carefully in order to know how we should proceed:” (...)

“2 By the same token, in defining hospitality in all its rigour as a law (which counts in this respect as
progress), Kant assigns to it conditions which make it dependent on state sovereignty, especially when
it is a question of the right of residence. Hospitality signifies here the public nature (publicité) of public
space, as is always the case for the juridical in the Kantian sense; hospitality, whether public or private,
is dependent on and controlled by the law and the state police. This is of great consequence,
particularly for the ‘violations of hospitality’ about which we have spoken considerably, but just as much
for the sovereignty of cities on which we have been reflecting, whose concept is at least as problematic
today as in the time of Kant”.
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avancar e combaté-la. Na realidade, efetiva uma critica a hospitalidade
universal de Kant por duas nucleares razbes, ambas conectadas a
questao do Estado (e das relagdes interestatais travadas em perspectiva
internacional), vez cabe a autoridade estatal a criacdo e a vigéncia das
leis da hospitalidade. Em primeiro lugar, a hospitalidade juridico-politica
kantiana, ainda que universal, considera e tutela apenas o direito de visita,
ou seja, o direito de estar momentaneamente em um locus que ndo o seu
de origem ou residéncia habitual. Ndo o faz, portanto, em relagcdo ao
direito de residéncia do estrangeiro, de ser este acolhido inexoravelmente
e de forma definitiva — o que s6 é colocado por Kant de forma temporaria,
imediata, mas n&o perene. Dessa monta, o direito de residéncia, para
existir, devera ser convencionado previamente entre os paises em
tratados bi ou multilaterais especificos. Em segundo lugar, para Derrida,
a hospitalidade kantiana € claramente arraigada na soberania dos
Estados, limitando-se, nesse diapasdo, a uma hospitalidade estritamente
juridica, legalista, cerceada pelos limites de sua propria normatividade.”?"’
(PEREIRA, 2017, p. 152)

Dessa forma, para um estudo mais aprofundado da hospitalidade e o papel que
desempenharia no cosmopolitismo do séc. XXI, é essencial adentrar no conceito
contemporaneo teorizado por pensadores contemporaneos, a exemplo de Jacques

Derrida.

4.2 Hospitalidade para Derrida

Jacques Derrida, como ja aludido, parte do projeto de “A paz perpétua” de
Immanuel Kant, para construir seu conceito de hospitalidade. Nesse percurso, ele
recebeu forte influéncia de fildsofos como Levinas e Heidegger.

Comecando sua abordagem acerca da obra kantiana, antes de tecer suas criticas,
Derrida compreende que o conceito de paz proposto por Kant esta dentro de uma
definicdo de paz pensada com rigor, uma vez que se néao for pensada ao infinito, sera
apenas armisticio, e ndo paz. Assim, em sua substancia, a palavra paz gera a promessa

de eternidade:

27T PEREIRA, Luciana Diniz Duraes. A Protecao Internacional da Pessoa Humana, a Hospitalidade e
os Deslocamentos Forgados por Mudancgas Climaticas e por Desastres Ambientais: O por vir
no Direito Internacional dos Refugiados a Luz do Direito Internacional para a Humanidade. Tese
de Doutorado em Direito. Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2017, p.152.
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Paz Perpétua para Kant ndo é simplesmente um conceito utdpico
projetado ao infinito. Assim que se pensa no conceito de paz com rigor,
deve-se estar pensando em paz perpétua. Uma paz que for apenas
armisticio ndo é paz. Paz implica, em seu conceito de paz, a promessa de
eternidade. De outro modo, n&o é paz. 2’8 (DERRIDA, 2000, p. 6)

Em relacdo ao direito cosmopolita, na visao de Derrida do pensamento kantiano,
ele se encontra no espaco do Direito, fora da esfera da moralidade ou da politica, e que
nao é um direito determinado por sua relagdo com a “cidadania, o estado, o sujeito do
estado, mesmo que seja um estado mundial”, seria, portanto, uma questao de direito

internacional, de um tratado a ser estabelecido entre Estados.

Como vocés sem duvida ja devem ter adivinhado, é a questdo na Paz
Perpétua do famoso “Terceiro Artigo Definitivo da Paz Perpétua [Dritter
Definitivartikel zum ewigen Frieden]’, cujo titulo original é: “Das
Weltbiirgerrecht soll auf Bedingungen der allgemeinen Hospitalitét
eingeschrankt sein”: “O direito cosmopolita deve limitar-se as condigbes
de hospitalidade universal.” (Imediatamente a questdo da
condicionalidade, da hospitalidade condicional ou incondicional,
apresenta-se por si mesma.) Duas palavras s&o sublinhadas por Kant
nesse titulo: “direito cosmopolita” [Weltbiirgerrecht. direito dos cidadaos
do mundo] - estamos, portanto, no espaco do direito, ndo da moralidade
e da politica ou qualquer outra coisa, que ndo seja um direito determinado
em sua relagdo com a cidadania, o estado, o sujeito do estado, mesmo
que seja um estado mundial - é uma questdo, portanto, de direito
internacional; a outra palavra sublinhada é “hospitalidade” [der allge-
meinen Hospitalitét, hospitalidade universal]. Trata-se, portanto, de definir
as condi¢des de um direito cosmopolita, de um direito cujos termos seriam
estabelecidos por um tratado entre estados, por uma espécie de carta da
ONU antes do fato, e uma dessas condi¢des seria 0 que Kant chama de
hospitalidade universal, die allgemeine Hospitalitét.?’® (DERRIDA, 2000,

p.3)

Quanto a hospitalidade, através do titulo do terceiro artigo definitivo da obra “A paz
perpétua” de Kant, “o direito cosmopolita deve ser limitado as condigdes da hospitalidade
universal”, é possivel perceber uma remissao a ideia da condicionalidade, o que levanta

a indagacéo se a hospitalidade deve ser condicional ou incondicional.

278 DERRIDA, Jacques. Hostipitality. Trad. Barry Stocker e Forbes Morlock. Angelaki, Journal of the
theoretical humanities, vol. 5, n. 3, 2000, p.6.
219 |dem, p.3.
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Derrida entende que, para Kant, a hospitalidade seria condicional, uma vez que
esta submetida ao crivo do Estado e vinculada a sua soberania, e ao conceder apenas o
direito de visita, sem o direito de residéncia, ndo haveria uma hospitalidade plena,
incondicional.

Benveniste, partindo de analises linguisticas das linguas europeias, explora o
significado de hospitalidade e hostilidade, que possuem a mesma origem latina. A palavra
hospitalidade derivaria do verbo latim hospes, que em um exame mais profundo
significaria “senhor”, no sentido de chefe da unidade social, ou no sentido de possuidor,
“aquele que esta estabelecido sobre a coisa”. Por sua vez hostilidade provém de hostis,
que inicialmente significava estrangeiro. Ao longo do tempo hostis se limitou a hostil, mas
para os romanos significava “aquele que esta em relacdo de compensacao”, no mesmo
sentido do termo aequare, que era usado para designar os hospedes. 28

Baseando-se no trabalho de Benveniste, Derrida cria o termo hostipitalidade, que
inclusive é titulo de um de seus textos, e que demonstra a hostilidade na perspectiva do
estrangeiro sob a 6tica do inimigo. Nessa toada, ainda introduz a ideia de que seria dificil
distinguir entre um hospede e um parasita, e que sem o direito a hospitalidade, o hospede

seria mais como um parasita:

Como distinguir entre um héspede (guest) e um parasita? Em principio, a
diferenca é estrita, mas para isso se exige um direito; é preciso submeter
a hospitalidade, a acolhida, as boas-vindas, a uma jurisdicdo estrita e
limitativa. Nenhum que chega é recebido como hdspede se ele ndo se
beneficia do direito a hospitalidade ou do direito ao asilo, etc. Sem esse
direito ele s6 pode introduzir-se "em minha casa" de hospedeiro, no chez-
soi do hospedeiro (host), como parasita, hospede abusivo, ilegitimo,
clandestino, passivel de expulsdo ou detengéo.?®! (DERRIDA, 1995, p.
53)

Derrida entende que a primeira violéncia que o estrangeiro sofre ao chegar é por

via da lingua. Ele deve pedir uma hospitalidade em uma lingua que nao é a sua, podendo
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até ficar sem defesa diante do direito da nacéo a qual pleiteia. Por isso o autor questiona
se deve-se exigir que o estrangeiro compreenda nossa lingua de todas as formas

possiveis antes de acolhé-lo:

Entre os graves problemas de que tratamos aqui, existe aquele do
estrangeiro que, desajeitado ao falar a lingua, sempre se arrisca a ficar
sem defesa diante do direito do pais que o acolhe ou que o expulsa; o
estrangeiro €, antes de tudo, estranho a lingua do direito na qual esta
formulado o dever de hospitalidade, o direito ao asilo, seus limites, suas
normas, sua policia, etc. Ele deve pedir a hospitalidade numa lingua que,
por definicdo, ndo é a sua, aquela imposta pelo dono da casa, o
hospedeiro, o rei, o senhor, o poder, a nagao, o Estado, o pai, etc. Estes
Ihe impdem a traducdo em sua propria lingua, e esta é a primeira
violéncia. A questdo da hospitalidade comeca aqui: devemos pedir ao
estrangeiro que nos compreenda, que fale nossa lingua, em todos os
sentidos do termo, em todas as extensbes possiveis, antes e a fim de
poder acolhé-lo entre nds?%2 (DERRIDA, 1995, p. 15)

Sua conclusao, sob uma perspectiva de hospitalidade incondicionada é que, talvez
fosse necessario até suspender a linguagem e o enderegamento ao outro, pois “o convite,
a acolhida, o asilo, o albergamento passam pela lingua ou pelo enderegamento ao outro.
Como diz Levinas, de um outro ponto de vista, a lingua é hospitalidade.”?23

Ao destrinchar os escritos de Levinas, Derrida elege as palavras “atencao” e
“acolhimento”, que expressariam o significado de hospitalidade em Levinas, que

representariam “o sim ao outro”:

A palavra "hospitalidade" vem aqui traduzir, levar adiante, reproduzir as
duas palavras que a precederam: "atencdo" e "acolhimento". Uma
parafrase interna, também uma espécie de perifrase, uma série de
metonimias expressam a hospitalidade, o rosto, o acolhimento: tensdo em
diregdo ao outro, intengédo atenta, atencao intencional, sim ao outro.?®*
(DERRIDA, 2004, p. 40)

Derrida questiona como melhor acolher o estrangeiro. Para tal empreitada,

introduz duas opgdes: por meio de uma hospitalidade condicionada, conforme definido
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pela tradigdo, ou uma hospitalidade incondicionada, sem contrapartidas ou imposi¢cao de

qualquer condicao:

A lei da hospitalidade, a lei incondicional da hospitalidade ilimitada
(oferecer a quem chega todo o seu chez-soi e seu si, oferecer-lhe seu
préprio, nosso proprio, sem pedir a ele nem seu nome, nem contrapartida,
nem preencher a minima condigao) e, de outro, as leis da hospitalidade,
esses direitos e deveres sempre condicionados e condicionais, tais como
os definem a tradigdo greco-latina, mais ainda a judaico-crista, todo o
direito e toda a filosofia do direito até Kant e em particular Hegel, através
da familia, da sociedade civil e do Estado. (...) Essa lei incondicional da
hospitalidade, se se pode pensar nisso, seria entdo uma lei sem
imperativo, sem ordem e sem dever. Uma lei sem lei, em suma. Um apelo
que manda sem comandar. Porque, se eu pratico a hospitalidade por
dever [e nao apenas em conformidade com o dever], essa hospitalidade
de quitacdo ndo é mais uma hospitalidade absoluta, ela ndo € mais
graciosamente oferecida para além da divida e da economia, oferecida ao
outro, uma hospitalidade inventada pela singularidade do que chega, do
visitante inopinado.?® (DERRIDA, 2003, p. 69-73)

A hospitalidade condicionada € aquela que concede direitos e deveres, mas
apresenta condi¢gdes, como na teoria cosmopolita de Kant, no direito e mesmo na ética.
A hospitalidade incondicionada, por sua vez, exige que se rompa o “pacto” de
hospitalidade, que vem desde a origem etimoldgica da palavra, conforme demostrado por
Benveniste. A hospitalidade incondicionada, também denominada por Derrida como lei
da hospitalidade, € absoluta, e exige que ceda o lugar ao outro sem nenhuma retribuicao

ou reciprocidade:

A lei da hospitalidade, a lei formal que governa o conceito geral de
hospitalidade, aparece como uma lei paradoxal, perversivel ou
pervertedora. Ela parece ditar que a hospitalidade absoluta rompe com a
lei da hospitalidade como direito ou dever, com o "pacto" de hospitalidade.
Em outros termos, a hospitalidade absoluta exige que eu abra minha casa
€ nao apenas oferega ao estrangeiro (provido de um nome de familia, de
um estatuto social de estrangeiro, etc.), mas ao outro absoluto,
desconhecido, anénimo, que eu Ihe ceda Lugar, que eu o deixe vir, que o
deixe chegar, e ter um lugar no lugar que oferego a ele, sem exigir dele
nem reciprocidade (a entrada num pacto), nem mesmo seu nome. A lei da
hospitalidade absoluta manda romper com a hospitalidade de direito, com
a lei ou a justica como direito. A hospitalidade justa rompe com o a
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hospitalidade de direito; ndo que ela a condene ou se lhe oponha, mas
pode, ao contrario, coloca-la e manté-la num movimento incessante de
progresso; mas também |lhe é tdo estranhamente heterogénea quanto a
justica é heterogénea no direito do qual, no entanto, esta tdo préxima (na
verdade, indissociavel)?%¢. (DERRIDA, 2003, p. 23-25)

Desta forma, o estrangeiro seria acolhido de forma incondicionada, em um
contexto em que fossem propiciadas modificagdes no espago, na nagao, na lingua e na
cultura para melhor recebé-lo.28”

Nas palavras de Derrida, baseando-se nas ideias de Levinas, “é preciso acolher o
outro em sua alteridade, sem esperar e, portanto, ndo se deter para reconhecer seus
predicados reais”.?®® Ou seja, acolher o outro, quem quer que ele seja, e
independentemente de sua verdadeira situagao.

Entretanto, essa hospitalidade absoluta faria com que o hospedeiro, preso a sua
condicao de anfitrido precisasse do hospede para se libertar e, simultaneamente, o
hospede necessitasse dos beneficios da acolhida. Tal situagdo geraria uma aporia ao

tornar o hospedeiro refém do hospede, enquanto o hospede também é refém do anfitrido:

E mesmo o senhor, o convidador, o hospedeiro convidador que se toma
refém - que sempre o tera sido, na verdade. E o hdspede, o refém
convidado (guest), torna-se convidador do convidador, o senhor do
hospedeiro (host). O hospedeiro toma-se hdspede do hoéspede. O
héspede (guest) toma-se hospedeiro (host) do hospedeiro (host). Essas
substituicoes fazem de todos e de cada um refém do outro. Tais sédo as
leis da hospitalidade. Elas correspondem as Dificuldades* anunciadas, as
aporias enunciadas desde as primeiras linhas do livro.?®® (DERRIDA,
1995, p. 109)

Nesse mesmo sentido, na concepcéo de Levinas, também ha uma inversao de
papeis, uma vez que o préprio dono da casa também € um hospede, pois ele também ja

seria acolhido pela residéncia:
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De outra parte, seriamos assim remetidos a esta implacavel lei da
hospitalidade: o hospedeiro que recebe (host), aquele que acolhe o
hospede, convidado ou recebido (guest), o hospedeiro, que se acredita
proprietario do lugar, é na verdade um hospede recebido em sua prépria
casa. Ele recebe a hospitalidade que ele oferece na sua prépria casa, ele
a recebe de sua prépria casa - que no fundo nao lhe pertence. O
hospedeiro como host € um guest.?*® (DERRIDA, 2004, p. 73-74).

De modo a solucionar a questdo da melhor hospitalidade para acolher o

estrangeiro, Derrida escolhe tentar fechar sua teoria de maneira que hospitalidade

permanecga entre a acolhida incondicional de Levinas, mas sem excluir a exigéncia das

leis: “Se para Levinas a acolhida € incondicional, absoluta e hiperbdlica, Derrida nao

rejeita a existéncia das leis.”?%

Portanto, na concepgéao de Derrida de hospitalidade, havera uma tensao constante

entre as leis da hospitalidade, da hospitalidade incondicional, e a hospitalidade

condicional, limitada pelo direito. Desta forma, uma corrompe a outra, ocasionando o

avancgo da hospitalidade:

Incessantemente, incomoda-nos esse dilema de, por um lado, a
hospitalidade incondicional que ultrapassa o direito, o dever ou mesmo a
politica; por outro, a hospitalidade circunscrita pelo direito e o dever. Um
pode corromper o outro, e essa perversibilidade continua irredutivel. E
deve continuar assim. (...) NOs voltamos, assim, para os dois regimes de
uma lei da hospitalidade: o incondicional ou o hiperbdlico, de um lado; o
condicional e o juridico-politico, e mesmo a ética, de outro.?*? (DERRIDA,
2003, p. 117-119).
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho analisou a teoria do cosmopolitismo, desde as proposicoes
kantianas até ideias de pensadores contemporaneos. Apos, no ambito do direito
internacional, adentrou na problematica da soberania e da coercibilidade, tanto com
exposicoes tedricas, como exemplos de casos de diferentes Tribunais Internacionais,
expondo a possibilidade de utilizagado de preceitos do cosmopolitismo para incrementar
a atuacao das Cortes. Por fim, apresentou as ideias do direito fraterno, com enfoque na
hospitalidade kantiana e sua releitura contemporanea, especialmente através de Derrida.

Durante a analise das ideias acerca do cosmopolitismo, evidenciou-se que a
teoria kantiana ndo se mostra plenamente adequada para a hodiernidade, uma vez que
houve grande modificacdo do cenario internacional.

As ideias de Kwame Anthony Appiah e Ulrich Beck ndo se mostraram convenientes
para o campo do direito. A teoria de Appiah falha por ter seu foco na moralidade, sem
levar os conceitos do cosmopolitismo para um campo normativo e, devido a caréncia de
normatividade, fica prejudicada sua exequibilidade. Beck, por sua vez, visa
precipuamente a sociologia e, desta maneira, similarmente ao de Appiah, carece de
grandes contribuigdes para o campo normativo.

Noutro giro, a concepgao de Bilbeny prevé que a efetivagdo do cosmopolitismo
necessita de uma mudanca de paradigma, saindo de uma visao local para uma global,
num processo em que sera construida uma identidade civica mundial. Seus conceitos
preveem que, no campo normativo, serdo necessarias leis e instituicbes regionais e
globais, além da criagdo e do desenvolvimento de “organiza¢des transnacionais sélidas
e de instituicdes de governo regional e global” para a efetiva implementagdo cosmopolita.

Por fim, as ideias de Habermas se revelaram ainda mais apropriadas para a esfera
do direito cosmopolita. Primeiramente, a ideia de uma juridificagdo do cosmopolitismo,
que para Habermas se confunde com o que se entende na atualidade por direitos
humanos, poderia resolver varios dos problemas apresentados no segundo capitulo
deste trabalho.

Se tornando efetivamente um direito, rompendo com sua dimensao

eminentemente moral, o cosmopolitismo pode alcangar um grau de coercibilidade
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inerente ao direito que possibilitaria impor o cumprimento de obrigagdes internacionais
aos Estados.

Para isso, é fundamental a constitucionalizagcdo do direito internacional, mas de
forma distinta da constitucionalizagdo que ocorreu em ambito estatal. Seria necessario
que os Estados estabelecessem uma cooperacédo para a efetiva construcdo de uma
comunidade internacional, de forma que a limitacdo da soberania partisse dos Estados,
em prol de uma cidadania universal.

Essa possibilidade € real, demonstrando que a teoria classica da soberania
absoluta dos Estados se tornou ultrapassada. Tem-se como exemplo a criacdo do direito
comunitario europeu, em que dezenas de paises voluntariamente cederam parte de sua
soberania para o estabelecimento de uma entidade supranacional que tivesse primazia
sobre o direito interno de seus membros, ainda que apenas em algumas matérias.

Uma vez que Habermas vincula a ideia de cosmopolitismo aos direitos humanos,
€ importante salientar que a ideia de hospitalidade de Derrida, de uma hospitalidade
incondicionada, sem se esperar retribuicdo, se assemelha bastante aos institutos do asilo
e do refugio, ja existentes e praticados tanto no ambito do direito interno quanto do direito
internacional.

Todavia, sabe-se que tais institutos ainda possuem limitadores, especialmente
pela politica interna dos Estados quando ha grande fluxo de migrantes, conforme é
possivel verificar na atualidade observando-se os movimentos migratérios rumo ao
continente europeu e aos Estados Unidos. Assim, o avanc¢o da ideia de uma cidadania
universal cosmopolita, atrelada a hospitalidade, propiciaria grande avango no
acolhimento do estrangeiro necessitado.

Nesse contexto, a existéncia de Cortes Internacionais com plenos poderes de
executar suas decisoes frente aos Estados nacionais protegeria ainda mais os individuos,
ao protegé-los de possiveis arbitrariedades cometidas pelos Estados.

Portanto, a expanséao do direito cosmopolita se mostra uma rara oportunidade de avango
da aplicagdo do direito internacional, especialmente na seara dos Tribunais
Internacionais, que teriam a possibilidade de se tornar mais efetivos com a criagao de
novos mecanismos que fizesse valer suas decisdes perante os Estados. Extrapolando

um pouco, nao seria absurdo pensar que esse empoderamento das Cortes propiciasse
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aos membros das Cortes mais liberdade de tomar decisbées duras, mas que atualmente
seriam restringidas por receios politicos, dentre eles o temor de descumprimento pelos

Estados desta sentenga mais rigida.
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