MEMORIAL POR UM NOVO JUS GENTIUM, O DIREITO
INTERNACIONAL DA HUMANIDADE'

Anténio Augusto Cangado Trindade

E com profunda satisfacéo, e ndo sem emocdo, que agradeco ao
Académico Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Vice-Presidente do Superior
Tribunal de Justica (STJ), por suas generosas palabras de saudacao e
acolhida nesta memoravel ceriménia. Ilgualmente agradeco a Academia
Brasileira de Letras Juridicas, na pessoa do Presidente J.M. Othon Sidou,
e, por seu intermeédio, nas de todos os integrantes de seu Colégio Académico,
pela honra da outorga do Prémio “Pontes de Miranda” a meu livro O Direito
Internacional em um Mundo em Transformagao. O livro é, na verdade, um
testemunho pessoal de 25 anos de reflexao e atuacao neste dominio do
Direito. Ha algumas semanas tive a ocasiao de expressar meu profundo
reconhecimento a Academia Brasileira de Letras Juridicas mediante a
doacao, a que procedi, a seu acervo, da coletdnea completa da jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e de suas publicacoes oficiais
ate o presente, ja inéorporadas ao acervo da Academia. Hoje, € com grata
satisfac@o que me reencontro, neste auditério, com alguns amigos de longa
data, inclusive os que me estimularam a preparar o referido livro, mencionados
em minha introducdo ao mesmo; a eles reitero minhas expressoes de
gratidao.

Ha mais de trés décadas tive o privilégio de integrar a primeira turma
de Direito Processual Civil do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
(formandos de 1971), como jovem Professor da disciplina na Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Desde entao, sedimentamos
lagos de inabalavel amizade. De minha parte, pude acompanhar sua notavel

1 Discurso proferido pelo Autor na sessdo solene da Academia Brasileira de Letras Juridicas, por ocasidao da outorga da
Medalha de Honra ao Mérito “Pontes de Miranda”, realizada no Rio de Janeiro, em 25 de maio de 2004.
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Universidade de Brasilia e do Instituto Rio-Branco; Doutor Honoris Causa pela Universidade Central do Chile e pela
Universidade Catdlica do Peru; Membro Titular do Institut de Droit Intermnational; Membro do Curatorium da Academia de
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trajetoria em distintas areas do Direito. No tocante ao Direito Civil, defendeu
o Ministro Sélvio, desde o inicio, o projeto de reforma do Codigo Civil brasileiro,
e com satisfacao constatou o acerto de sua postura, com a adogao do novo
Cadigo Civil incorporando idéias de um jusfilésofo, o Académico Miguel Reale.
No relativo ao Direito Processual Civil, ha anos o Ministro Salvio assumiu a
presidéncia da Comissao de Reforma da legislacao processual (tanto civil
como penal) brasileira. O projeto correspondente esta agora sendo aprovado.
O Cddigo de Processo Civil Anotado é tido como seu livro principal, no qual
identifica os avancos - e a necessidade dos mesmos - na disciplina.

O Ministro Salvio sempre manteve viva sua preocupagcao com a -
formagao dos magistrados, como ilustrado por sua marcante atuacao em
relacao a Escola Nacional de Magistratura. Sua atuagao, nesta area, se
estendeu ao plano internacional. Em 08 de outubro de 1999, tive a grata
satisfacédo de com ele celebrar e firmar um Convénio de Cooperagcao
Interinstitucional, entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a
Escola Nacional de Magistratura. Subsequientemente, o Ministro Salvio visitou
a sede da Corte Interamericana em San José da Costa Rica, em 11 de abril
de 2002. Como Presidente daquele Tribunal internacional, tive a alegriae o
privilégio de acolher e saudar meu mestre e amigo de juventude, o primeiro
Ministro de um tribunal superior brasileiro a visitar oficialmente a Corte
Interamericana, estreitando, desse modo, os contatos iniciais entre os
Judiciarios nacional e internacional, de tanta importancia para a realizagao
da justica em casos atinentes a salvaguarda dos direitos humanos.

Em sua recente passagem pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE), ao
atuar como Corregedor Eleitoral, criou o programa “Eleitor do Futuro” (inspirado
no que testemunhou em sua referida visita a Costa Rica em abril de 2002),
além da Escola Judiciaria eleitoral (com ramificagoes em diversos Tribunais
Regionais Eleitorais). Esta ultima iniciativa sua, que contou com consideravel
aceitacao nos Estados membros de nossa Federacao, tem contribuido para
despertar nos jovens uma nova visao da importancia dos direitos politicos.

Por onde tem passado, o Ministro Salvio tem deixado sua marca de
notavel magistrado e dedicado educador, particularmente querido das varias
geragOes de seus ex-alunos, em que tenho a alegria de situar-me.
Recentemente, no dia 04 de abril Ultimo, em Brasilia, pude testemunhar a
posse espontanea e verdadeiramente consagradora do Ministro Salvio na
Vice-Presidéncia do STJ. O exemplo de atencao e cuidado com os demais,
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que o Ministro Salvio tem dado em toda a sua atuacgao profissional, comprova
a velha maxima de que, no tocante as gerac¢oes sucessivas, quanto mais
se da e se ajuda ao préximo, mais se recebe. Receba o Ministro Salvio,
nesta ocasiao, as expressoes renovadas de meus agradecimentos por suas
palavras de saudacao e pelos gestos de desprendimento, generosidade e
afeto com que me tem distinguido e alegrado ao longo de toda minha vida
profissional.

Na cerimdnia desta tarde proponho-me sintetizar minha visao dos
rumos do Direito Internacional contemporaneo, exposta em meu livro O Direito
Internacional em um Mundo em Transformagéao, publicado em 2002 pela
Editora Renovar, sem me eximir de situa-los no contexto da profunda crise
mundial em que vivemos, que se configura como uma verdadeira crise de
valores. No mundo sombrio em que vivemos, impde-se afirmar, hoje mais do
que nunca, o necessario primado do Direito sobre a for¢a, assim como o
imperativo de acesso direto da pessoa humana a justi¢a internacional, e a
importancia dos valores universais. Nesses trés pontos, que representam
notaveis conquistas do Direito internacional contemporaneo, me concentrarei
em minha mensagem de hoje, 25 de maio de 2004, de agradecimento a
Academia Brasileira de Letras Juridicas pela grande honra que me concede.

Com efeito, vivemos hoje um momento verdadeiramente sombrio, de
recrudescimento do uso da forga no cenario internacional. Alguns tedricos
do Direito, cooptados pelos donos de poder, elaboram novas “doutrinas”,
como a da chamada “legitima defesa preventiva”, com que buscam legitimar
os arroubos do unilateralismo sem limites. Para isso advogam o recurso a
“contrame‘didas”, a margem dos fundamentos da responsabilidade
internacional do Estado. Invocam a “intervencao humanitaria”, ao invés de
vindicar o direito das populagoes afetadas a assisténcia humanitaria. O
denominador comum de todas estas novas “doutrinas” € o descaso com 0s
fundamentos do Direito Internacional, a par da énfase no primitivismo do uso
indiscriminado da forga.

Os arautos do militarismo parecem nao tomar em conta os enormes
sacrificios das geracoes passadas. Nos conflitos armados e despotismos
do século XX, foram mortos 86 milhdes de seres humanos, dos quais 58
milhGes nas duas guerras mundiais. Este panorama devastador se formou
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em meio a desumanidade aliada ao avancgo tecnologico, ante a omissao de
tantos. Este legado tragico das vitimas das guerras, genocidios e massacres
do século passado nos conduz a inelutavel conclusao de que o atual
armamentismo (nuclear e outros) constitui a derradeira afronta a razao
humana.

E penoso constatar que, apesar da proscricao da guerra como
instrumento de politica exterior e como meio de solucao de controvérsias
(desde o célebre Pacto Briand-Kellogg de 1928) no ambito do Direito
Internacional Publico, e apesar dos consideraveis avangcos no Direito
Internacional Humanitario, alguns Estados e lideres politicos continuam se
sentindo hoje no direito de enviar inescrupulosamente os jovens a guerra, ou
seja, a morte, e com licenca para matar. Mais além dos crimes de guerra,
ndo ha como escapar da caracterizacao da guerra, por simesma, como um
crime.

Reunido ha um ano e meio em seu XXII Congresso em San Salvador,
El Salvador, o Instituto Hispano-Luso-Americano de Direito Internacional
(IHLADI) adotou uma declaracao que merece registro. Coube-me a honra de
copatrocina-la no conclave, na companhia de internacionalistas de 15 outros
paises. Foi aprovada por ampla maioria, em 13 de setembro de 2002. Na
parte preambular, expressa sua preocupacao pela “acentuada tendéncia de
certos Estados que antepbem interesses particulares aos superiores da
comunidade internacional”, e por “fatos que, como o terrorismo, gravissima
violacao dos direitos humanos, a afetam em seu conjunto”. Manifesta sua
preocupacao também pela “anunciada adocéo de condutas unilaterais que
debilitam instituicoes ja consolidadas no Direito Internacional e que séo
garantia da paz e da seguranca”.

Na parte operativa, a referida declaracéo adverte que a Carta das
Nagoes Unidas, o direito internacional consuetudinario e os principios gerais
do Direito “constituem o ambito juridico ao qual deve ajustar-se
necessariamente o exercicio do direito de legitima defesa”, que deve,
ademais, observar plenamente, em quaisquer circunstancias, as normas e
os principios do Direito Internacional Humanitario. A declaragéo do IHLADI
expressa, a seguir, seu “categérico repudio” a chamada “legitima defesa
preventiva”, inclusive como meio para “combater o terrorismo”. E manifesta,
enfim, seu igual repudio ao terrorismo internacional, a ser “severamente
sancionado”, no “ambito do Direito”, por “todos os Estados da comunidade
internacional”.
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Para a necessaria luta contra o terrorismo, existem hoje 12 convencoes
internacionais, cuja aplicagao e cumprimento se impoem. O que é inaceitavel
€ 0 combate ao terrorismo com suas proprias armas, fazendo configurar o
igualmente abominavel terrorismo de Estado. Ataques armados “preventivos”
e “contramedidas” indefinidas nao encontram respaldo algum no Direito
Internacional. Ao contrério, violam-no abertamente. Sao “doutrinas” espurias,
que mostram o caminho de volta a barbarie, além de multiplicarem suas
vitimas silenciosas e inocentes.

Em matéria intitulada “A Guerra como Crime”, publicada no Correio
Braziliense de Brasilia (pag. 5), em 20 de marg¢o de 2003, as vésperas da
invasao e ocupacao do Iraque a margem da Carta das Nagdes Unidas, adverti
que

“Nao podemos consentir passivamente nesta desconstrucao
do Direito Internacional pelos detentores do poder econémico
e militar, que lamentavelmente ja se encontra em curso ha meia-
década. As chamadas “doutrinas” da “autorizacao implicita”,
pelo Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas, do uso da
forca, invocada para tentar "justificar’ o bombardeio do Iraque
em 1998, e da ‘autorizagao ex post facto’, pelo mesmo
Conselho de Seguranga, do uso da forga, invocada para tentar
“explicar’ o bombardeio do Kosovo de 1999, nao encontram
respaldo algum no Direito Internacional, e fomentam as
ameacas a paz mundial.

Nao podemos consentir na destrui¢cao do sistema de seguranca
coletiva da Carta das Nacoes Unidas, alicergado nos principios
- p'ara cuja consagracao tanto contribuiram os paises
latinoamericanos - da proibicao da ameaca ou uso da forga
nas relacdes interestatais e da solugao pacifica das
controvérsias internacionais. Estes principios advertem que
qualquer excegao a operagao regular de tal sistema deve ser
restritivamente interpretada. Com efeito, a doutrina juridica mais
licida e todos os comentarios mais autorizados da Carta das
Nacoes Unidas assinalam que a letra e o espirito de seu artigo
51 (sobre a legitima defesa) se opdem a pretensao da chamada
“legitima defesa preventiva”, e a desautorizam em definitivo.
Seu préprio historico legislativo indica claramente que o artigo
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51 se subordina ao principio fundamental da proibi¢gao geral da
ameaca ou uso da forga (artigo 2(4) da Carta), ademais de
sujeitar-se ao controle do Conselho de Seguranca.

As tentativas frustradas e inconvincentes de ampliar seu
alcance, para abarcar uma pretensa e insustentavel “legitima
defesa preventiva”, jamais lograram dar uma resposta a objecao
no sentido de que admiti-la seria abrir as portas as represalias,
ao uso generalizado da forga, a agresséo, em meio a mais
completa imprecisao conceitual. Ademais, em nossos dias,
com a alarmante proliferagcao de armas de destruicdo em massa,
o principio da ndo-ameagca e do ndo-uso da forga (artigo 2(4))
impOe-se com ainda maior vigor, desvendando um carater

verdadeiramente imperativo. O referido artigo 2(4) proibe tanto
0 uso como a ameaca da forgca. O deslocamento macico de
tropas e a criacao de um verdadeiro palco de guerra, sem a
autorizacao expressa do Conselho de Seguranga (nem sequer
pelo paragrafo operativo 13, vago e geneérico, de sua resolucao
1441, de novembro de 2002), constituem per se uma violagao
flagrante da Carta das Na¢oes Unidas e do Direito Internacional.

Nao podemos consentir na destruicao da Carta das Nacoes
Unidas, adotada, como reza seu preambulo, para preservar as
geracoes vindouras do flagelo da guerra e de sofrimentos
indiziveis a humanidade. (...) Foi necessario esperar décadas
para que se lograsse a tipificacao dos crimes de guerra. Hoje,
mais além destes ultimos, ndo ha como escapar da
caracterizagao da guerra, por si mesma, como um crime”.

Com efeito, nada no direito internacional autoriza um Estado a
desencadear sponte sua um conflito armado internacional, - ainda mais por
ser violatorio da Carta das Nagbes Unidas, - sob o pretexto de por fim a
arsenais de armas de destruicao em massa, quando ele préprio é o detentor
de alguns dos maiores arsenais de armas de destruicdo em massa no mundo.
Para este fim, ha mecanismos multilaterais de controle e proibi¢éo, criados
por convengoes internacionais, que ha que aplicar e fortalecer, rumo ao
desarmamento mundial. Nada no direito internacional autoriza um Estado a
autoproclamar-se defensor da “civilizagcao”, e os que assim atuam,
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recorrendo ao uso indiscriminado da for¢a, o fazem em sentido contrario
ao propésito professado. No controle de armamentos assim como no
combate ao terrorismo, nao ha alternativa ao multilateralismo no ambito
das Nacgdes Unidas; o abandono do multilateralismo significa a ruptura do
sistema internacionai, com consequéncias desastrosas para toda a
humanidade, engajando a responsabilidade internacional agravada dos
Estados em questao.

Recentemente, resolucao aprovada pelos membros do /nstitut de
Droit International, a mais prestigiosa instituicdo do género no mundo,
que tenho a honra de integrar, reunida em Bruges, Bélgica, em agosto-
setembro de 2003, para cuja adog¢ao concorri com meu voto favoravel,
afirmou que em todo e qualquer conflito armado impde-se a fiel observancia
da normativa e dos principios do Direito Internacional Humanitario. A
resolucao recordou o respeito devido aos prisioneiros de guerra, cujo estatuto
juridico, em caso de duvida, deve ser decidido por um tribunal. Advertiu, a
seguir, a resolugcao dos membros do /nstitut, que a ocupacao beligerante
nao implica uma transferéncia de soberania a poténcia ocupante. Esta
ultima, assume a responsabilidade pela ordem publica, pela seguranca e
bem-estar dos habitantes do territério, pela salvaguarda de seus direitos,
pela preservacao de seus recursos naturais, e pela protecao dos bens
culturais e do legado histérico do pais ocupado.

A resolugcao mencionada caracterizou a guerra de agressao como
um crime internacional, e invocou enfim a “consciéncia universal da
humanidade” ao requerer de todos os Estados, independentemente de seu
poderio, o devido respeito aos referidos principios fundamentais. As
situacoes de fato que hoje lamentavelmente testemunhamos, ao contrario
do que muitos pensam, ndo geram uma nova pratica. Configuram, antes,
violagdes flagrantes do direito internacional, que geram a responsabilidade
internacional dos Estados por elas responsaveis.

E chegado o momento de, mais além da condenagao dos crimes de
guerra, se por um fim a antiga barbarie da guerra propriamente dita. Ja os
antigos gregos tinham consciéncia dos efeitos devastadores da guerra
sobre vencedores e vencidos. Todos eram destruidos pela forca bruta,
impotentes ante a maquina da guerra, destruidora de sua vida e de seu
espirito. Desde a época da lliada de Homero até o presente, todos os
beligerantes se transformam em objetos, na incessante luta pelo poder,
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incapazes sequer de submeter suas acdes ao crivo de seu pensamento,
Como na lliada de Homero, nao ha vencedores e vencidos, tcdos sao
brutalizados pela guerra e tragados pela devastagao dos m.assacres?.

Na antigliidade como em nossos dias, o unilateralismo armado tem
um profundo efeito descivilizador. Haja vista as noticias que hoje nos chegam
do Iraque e de Guantanamo. Nao se sustenta uma ordem internacional que
se pretenda criada pela livre vontade dos Estados, pois € por sua livre vontade
que os Estados - mormente os mais poderosos - a violam. A perigosa escalada
de violéncia neste inicio do século XXI s6 podera ser contida mediante o fiel
apego ao Direito e a seus principios basicos. Acima da forga esta o Direito,
assim como acima da vontade esta a consciéncia.

No tocante ao segundo ponto central que me proponho a aqui abordar,
0 do acesso direto da pessoa humana a justica internacional, ao qual me
tenho dedicado ao longo de varios anos, nao vejo como deixar de situa-lo no
ambito do que me permitiria caracterizar como o da constru¢ao do novo jus
gentium do século XXI: o direito universal da humanidade. O direito
internacional tradicional, vigente no inicio do século passado, marcava-se
pelo voluntarismo estatal ilimitado, que se refletia na permissividade do
recurso a guerra, da celebracao de tratados desiguais, da diplomacia secreta,
da manutencao de colénias e protetorados e de zonas de influéncia. Contra
esta ordem oligarquica e injusta se insurgiram principios como os da proibi¢cdo
do uso e ameagca da for¢a e da guerra de agressao (e do ndao-reconhecimento
de situagGes por estas geradas), da igualdade juridica dos Estados, da
solucao pacifica das controvérsias internacionais. Deu-se, ademais, inicio
ao combate as desigualdades (com a abolicado das capitulagdes, o
estabelecimento do sistema de prote¢ado de minorias sob a Liga das Nacdes,
e a adogao das primeiras convencoes internacionais do trabalho da OIT, de
que € eximio conhecedor o Académico Ministro Arnaldo Sussekind, aqui
presente).

Na meia-década em que me coube a honra, até ha pouco, de presidir
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, nunca deixou esta de
reconhecer a importancia fundamental da promocéo do acesso direto da

2 A.A. Cangado Trindade, “El Primado del Derecho sobre la Fuerza como Imperativo del Jus Cogens”, in Doctrina Latinamericana
del Derecho Internacional, vol. 11 (eds. A.A. Cangado Trindade e F. Vidal Ramirez), San José de Costa Rica, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2003, pp. 62-63.
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pessoa humana a jurisdigéo internacional assim como da funcao dos
principios gerais do direito (abarcando os principios do direito internacional)
no sistema juridico. Como me permiti ponderar em meu Voto Concordante
no recente Parecer n. 18 da Corte, sobre A Condigao Juridica e os Direitos
dos Migrantes Indocumentados (de 17.09.2003, pars. 44 e 46):

“Todo sistema juridico tem principios fundamentais, que
inspiram, informam e conformam suas normas. Sao os principios
(...) que, evocando as causas primeiras, fontes ou origens das
normas e regras, conferem coesao, coeréncia e legitimidade
as normas juridicas e ao sistema juridico como um todo. Sao
0s principios gerais do direito (prima principia) que conferem
ao ordenamento juridico (tanto nacional como internacional)sua
inelutavel dimensao axioldgica; sao eles que revelam os valores
qgue inspiram todo o ordenamento juridico e que, em ultima
analise, provém seus proprios fundamentos. (...) Sem os
principios, a “ordem juridica’ simplesmente nao se realiza, e
deixa de existir como tal”.

Em meados do século XX reconheceu-se a necessidade da
reconstrucao do direito internacional com atencao aos direitos do ser humano,
do que deu eloqliente testemunho a ado¢ao da Declaracao Universal de
1948, seguida, ao longo de cinco décadas, por mais de 70 tratados de
protecao hoje vigentes nos planos global e regional. Na era das Nacoes
Unidas consolidou-se, paralelamente, o sistema de segurancga coletiva, que,
no entanto, deixou de operar a contento em razao dos impasses gerados
pela guerra fria. O direito internacional passou a experimentar, no segundo
meado deste século, uma extraordinaria expansao, fomentada em grande
parte pela atuagao das Nagdes Unidas e agéncias especializadas, ademais
das organizacdes regionais.

A emergéncia dos novos Estados, em meio ao processo historico de
descolonizagao, veio marcar profundamente sua evolugao nas décadas de
cinglenta e sessenta, em meio ao grande impacto no seio das Nacoes
Unidas do direito emergente de autodeterminagao dos povos. Desencadeou-
se 0 processo de democratizagao do direito internacional. As Nagdes Unidas
gradualmente voltaram sua atengao também ao dominio econémico e social,
a par do comércio internacional, sem prejuizo de sua preocupacao inicial e
continuada com a preservacdo da paz e seguranga internacionais. Ao
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transcender os antigos parametros do direito classico da paz e da guerra,
equipou-se o direito internacional para responder as novas demandas e
desafios da vida internacional, com maior énfase na cooperacgao internacional.
Nas décadas de sessenta a oitenta, os foros multilaterais se engajaram em
um intenso processo de elaboracao e ado¢ao de sucessivos tratados e
resolugdes de regulamentacao dos espacos, em areas distintas como as
do espago exterior e do direito do mar.

As notaveis transformacdes no cenario mundial contemporéaneo
desencadeadas, a partir de 1989, pelo fim da guerra fria e a irrupcao de
numerosos conflitos internos, caracterizaram os anos noventa como um
momento na histéria marcado por uma profunda reflexao, em escala universal,
sobre as proprias bases da sociedade internacional e a formacao gradual da
agenda internacional do século XXI. O ciclo das Conferéncias Mundiais das
Nacoes Unidas deste final de século tem procedido a uma reavaliagao global
de muitos conceitos a luz da consideragao de temas que afetam a
humanidade como um todo.

Seu denominador comum tem sido a atencao especial as condicées
de vida da populacao (particularmente dos grupos vulneraveis, em
necessidade especial de protecao), dai resultando o reconhecimento universal
da necessidade de situar os seres humanos de modo definitivo no centro de
todo processo de desenvolvimento. Com efeito, os grandes desafios de nossos
tempos - a protegao do ser humano e do meio-ambiente, o desarmamento,
a erradicagao da pobreza crénica e das discriminagdes, a superacao das
disparidades alarmantes entre os paises e dentro deles, e a busca do
desenvolvimento humano, - tém incitado a revitalizacdo dos proprios
fundamentos e principios do direito internacional contemporaneo, tendendo
a fazer abstracao de solugdes jurisdicionais e espaciais (territoriais) classicas
e deslocando a énfase para a nogao de solidariedade.

Compreendeu-se, no desenvolvimento do direito internacional ao longo
da segunda metade do século XX, que a razdo de Estado tem limites, no
atendimento das necessidades e aspiragdes da populacao, e no tratamento
equanime das questdes que afetam toda a humanidade. O ordenamento
internacional tradicional, marcado pelo predominio das soberanias estatais
e exclusao dos individuos, n&o foi capaz de evitar a intensificacdo da producéo
e uso de armamentos de destruicdo em massa, e tampouco as violagdes
macicas dos direitos humanos perpetradas em todas as regioes do mundo,
e as sucessivas atrocidades de nosso século, inclusive as contemporaneas.
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Como me permiti assinalar em meu Voto Concordante no histoérico
Parecer n. 16, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sobre O Direito
a Informacao sobre a Assisténcia Consular no Ambito das Garantias do
Devido Processo Legal (1999),

“toda a jurisprudéncia internacional em matéria de direitos
humanos tem desenvolvido, de forma convergente, ao longo
das ultimas décadas, uma interpretacao dinamica ou evolutiva
dos tratados de protecao dos direitos do ser humano. (...) As
proprias emergéncia e consolidagao do corpus juris do Direito
Internacional dos Direitos Humanos se devem a reacao da
consciéncia juridica universal ante os recorrentes abusos
cometidos contra os seres humanos, frequientemente
convalidados pela lei positiva: com isto, o Direito veio ao encontro
do ser humano, destinatario ultimo de suas normas de
protecao” (pars. 3-4).

Em seguida, no referido Voto Concordante, deixei registro do
reconhecimento, em nossos dias, da necessidade de restituir ao ser humano
a posicao central - como sujeito do direito tanto interno como internacionaFP
- de onde foi indevidamente alijado, com as consequéncias desastrosas,
evidenciadas nas sucessivas atrocidades cometidas contra si nas ultimas
décadas. Tudo isto “ocorreu com a complascéncia do positivismo juridico,
em sua subserviéncia tipica ao autoritarismo estatal” (par. 12). E acrescentei:

“Com a desmistificacao dos postulados do positivismo
voluntarista, tornou-se evidente que sé se pode encontrar uma
resposta ao problema dos fundamentos e da validade do direito
internacional geral na consciéncia juridica universal, a partir da
assercdo da idéia de uma justica objetiva. Como uma
manifestacao desta ultima, tém-se afirmado os direitos do ser
humano, emanados diretamente do direito internacional, e nao
submetidos, portanto, as vicissitudes do direito interno” (par. 14).

3 Esta nova condig@o juridica da pessoa humana requer a intangibilidade da jurisdigao dos tribunais internacionais de
direitos humanos, que devem ser dotados de jurisdigao automaticamente obrigatéria em relagao a todos os Estados Partes
nos respectivos tratados ou convengdes. Cf, nesse sentido, A.A. Cangado Trindade, “Las Clausulas Pétreas de la Proteccién
Internacional del Ser Humano: El Acceso Directo de los Individuos a la Justicia a Nivel Internacional y la Intangibilidad
de la Jurisdiccién Obligatoria de los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos”, in El Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XX1 - Memoria del Seminario (Nov. 1999), vol. I, 2a. ed., San José
de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003, pp. 3-68.
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Com efeito, as atrocidades e abusos que tém vitimado nas ultimas
décadas milhdes de seres humanos em toda parte tém definitivamente
despertado a consciéncia juridica universal para a premente necessidade
de reconceitualizar as proprias bases do ordenamento juridico internacional.
Urge, em nossos dias, estimular este despertar da consciéncia juridica
universal para intensificar o processo de humanizag¢ao do direito internacional
contemporaneo, - tal como enfatizei em meu Voto Concordante no caso dos
Haitianos e Dominicanos de Origem Haitiana na Republica Dominicana
(Medidas Provisérias de Protecéao, 2000) perante a Corte Interamericana
(par. 12).

Posteriormente, no caso Bamaca Velasquez versus Guatemala
(Sentenca sobre o mérito, de 25 de novembro de 2000), também ante a
mesma Corte, me permiti insistir no ponto, em minha Explicacéo de Voto;
ao opinar que 0s avangos no campo da protecao internacional dos direitos
da pessoa humana se devem a consciéncia juridica universal (par. 28),
expressei meu entendimento nos seguintes termos:

“(...) no campo da ciéncia do direito, nao vejo como deixar de
afirmar a existéncia de uma consciéncia juridica universal
(correspondente a opinio juris communis), que constitui, em
meu entender, a fonte material por exceléncia (mais além das
fontes formais) de todo o direito das gentes, responséavel pelos
avancos do género humano néao sé no plano juridico como
também no espiritual” (par. 16).

Nesta mesma linha de raciocinio, também em meu Voto Concordante
no Parecer n. 18 da Corte Interamericana sobre A Condicao Juridica e os
Direitos dos Migrantes Indocumentados (2003), expressei minha conviccao
de que a consciéncia juridica universal constitui expressao da fonte material

por exceléncia de todo o direito das gentes (pars. 23-25 e 28-30, esp. par.
29).

Os desafios do século XXI nido mais admitem que os
Jusinternacionalistas continuem se eximindo de examinar, mais além das
“fontes formais”, a questao bem mais dificil da fonte material do direito

internacional contemporaneo. O direito internacional ndo se reduz, em
absoluto, a um instrumental a servigo do poder; seu destinatario final é o ser
humano, devendo atender a suas necessidades basicas, entre as quais se
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destaca a da realizagao da justica. Neste inicio do século XXI, em meio aos
escombros do uso indiscriminado da forga, impde-se a reconstrucao do
direito internacional com base em um novo paradigma, ja nao mais
estatocéntrico, mas situando a pessoa humana em posicao central e tendo
presentes o0s problemas que afetam a humanidade como um todo.

Vinculada ao despertar da consciéncia juridica universal, a chamada
clausula Martens, com mais de um século de trajetdria histérica (desde sua
formulacao original na | Conferéncia da Paz da Haia de 1899 até o presente),
tem visado estender juridicamente prote¢cao aos individuos em todas as
situacoes, ainda que nao contempladas pelas normas humanitarias
convencionais; com este propdésito, a clausula Martens invoca “os principios
do direito das gentes” derivados dos “usos estabelecidos”, assim como “as
leis de humanidade” e “as exigéncias da consciéncia publica”. A referida
clausula constitui uma perene adverténcia contra a suposi¢cao de que o que
nao esteja expressamente proibido pelas Convengoes de Direito Internacional
Humanitario poderia estar permitido. Muito pelo contrario, sustenta ela a
aplicabilidade continuada dos principios do direito das gentes, das leis da
humanidade e das exigéncias da consciéncia publica, independentemente
do surgimento de novas situagdes e do desenvolvimento da tecnologia.

A referida clausula impede, pois, 0 non liquet, e exerce uma funcao
importante na hermenéutica da normativa humanitaria. A clausula Martens,
como um todo, tem sido concebida e reiteradamente afirmada, em ultima
analise, em beneficio de todo o género humano, mantendo assim sua grande
atualidade. O fato de ter sido a referida clausula reiterada, em sucessivos
instrumentos de Direitq Internacional Humanitario, por mais de um século,
situa-a, - como assinalei em meu citado Voto Concordante no Parecer n.
18 sobre A Condlicao Juridica e os Direitos dos Migrantes Indocumentados,
- no plano da fonte material por exceléncia de todo o direito das gentes
(pars. 23-25 e 28-30, esp. par. 29). Tenho a caracterizado, na verdade,
como expressao da razao de humanidade impondo limites a razao de
Estado*.

Toda esta evolugao conceitual a que aqui me refiro tem gradualmente
se movido, nos ultimos anos, da dimensao internacional a propriamente
universal, sob a decisiva influéncia do desenvolvimento do préprio Direito

4 A.A.Cancado Trindade, Tratado de Direito Intemacional dos Direitos Humanos, vol. I1, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 2003,
pp-497-509.
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Internacional dos Direitos Humanos. O reconhecimento de certos valores
fundamentais, com base em um sentido de justi¢ca objetiva, tem em muito
contribuido a formagao da communis opinio juris nas ultimas décadas do
século XX e inicio do século XXI (com uma dimensao bem mais ampla que a
de simples elemento subjetivo do costume internacional). Para isto tém em
muito contribuido as organizagdes internacionais, sobretudo as de ambito
universal, como porta-vozes dos interesses da comunidade internacional
como um todo®.

Em suma, ja nao se sustenta o antigo monopdlio estatal da titularidade
de direitos no plano internacional, tendo-se hoje consolidado a emancipac¢ao
da pessoa humana vis-a-vis o proprio Estado. Ninguém poderia supor, ha
alguns anos atras, que os refugiados e deslocados, os migrantes
documentados e indocumentados (em busca de alimento, moradia, trabalho
e educacao), e as criangas abandonadas nas ruas, alcangassem um tribunal
internacional como a Corte Interamericana de Direitos Humanos. O fato de
haver se tornado realidade em nossos dias 0 acesso dos pobres e oprimidos
a justica internacional, como demonstrado pela jurisprudéncia recente da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, se deve, sobretudo, ao despertar
da consciéncia humana para as necessidades de protecao em particular
dos mais fracos e oprimidos.

A plena participagao dos individuos, sobretudo no procedimento
contencioso, tem se mostrado imprescindivel para a realizacao da justica
internacional. Sua importancia, como ultima esperanca dos esquecidos do
mundo, vem de ser ilustrada, e.g., pelo contencioso dos assassinatos dos
“Meninos de Rua” (caso Villagran Morales e Outros) perante a mesma Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Neste caso paradigmatico, as maes
dos meninos assassinados (e a avo de um deles), tao pobres e abandonadas
como os filhos (e neto), tiveram acesso a jurisdicdo internacional,
compareceram a juizo (audiéncias publicas de 28-29.01.1999 e 12.03.2001),
e, gracas as sentencas da Corte Interamericana (quanto ao mérito, de
19.11.1999, e quanto as reparagdes, de 26.05.2001), que as ampararam,
puderam ao menos recuperar a fé na Justica humana.

Movida pela consciéncia humana, a prépia dinamica da vida
Internacional contemporanea tem cuidado de desautorizar o entendimento

3 7{;-3/\. Cangado Trindade, Direito das Organizagdes Intemacionais, 3a. ed., Belo Horizonte, Edit. Del Rey, 2003, pp. 721-
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tradicional de que as relagcoes internacionais se regem por regras derivadas
inteiramente da livre vontade dos proprios Estados. O positivismo voluntarista
se mostrou incapaz de explicar o processo de formagao das normas do
direito internacional geral, e se tornou evidente que sé se poderia encontrar
uma resposta ao problema dos fundamentos e da validade deste ultimo na
consciéncia juridica universal, a partir da afirmacao da idéia de uma justica
objetiva, em beneficio de todos os seres humanos.

=i\ %

Passo, enfim, a meu terceiro e derradeiro ponto central, atinente a
relevancia dos valores universais. Na construcao do ordenamento juridico
internacional deste novo século, testemunhamos, com a gradual erosao da
reciprocidade, a emergéncia pari passu de consideragdes superiores de
ordre public, refletidas, no plano normativo, nas concepg¢des das normas
imperativas do direito internacional geral (o jus cogens), e dos direitos
fundamentais inderrogaveis, e, no plano processual, na concepcao das
obrigacoes erga omnes de protecao. A consagracao destas obrigacdes
representa a superagao de um padrao de conduta erigido sobre a pretensa
autonomia da vontade do Estado, do qual o proprio Direito Internacional
buscou gradualmente se libertar ao consagrar o conceito de jus cogens.

O novo jus gentium do século XXI, tal como o concebo, € dotado de
dimensdes espacial e temporal muito mais amplas do que as do passado.
No tocante a dimensao espacial, ndo mais visualizo o direito internacional
como condicionado ao consentimento dos Estados territoriais. A reparticao
territorial de competéncias é simplesmente incapaz de resolver os problemas
da comunidade internacional contemporanea. O novo jus gentium de nossos
dias nao se reduz ao que os Estados se mostram dispostos a conceder;
esta visao anacronica levou a fragmentacgéo historica do jus gentiumno jus
inter gentes. A teoria geral do direito baseada e centralizada no Estado e
sua “vontade” mostrou-se incapaz de evitar a desagregacao do género
humano e as sucessivas atrocidades do século XX. Em definitivo, a nenhum
Estado é dado considerar-se acima do direito internacional.

Com base na experiéncia internacional acumulada até o presente, a
communidade internacional nao pode prescindir dos valores universais. Ha
um sentimento inelutavel de injustica desprendendo-se de um sistema juridico
internacional incapaz de dar respostas as necessidades prementes de
protecao de segmentos inteiros da populacao mundial e de milhdes de seres
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humanos vulneraveis e indefesos. Este quadro de destituicao afigura-se
incompativel com a prépria concepgdo de uma comunidade internacional, a
qual pressupde a existéncia de interesses comuns e superiores, e de deveres
emanados diretamente do direito internacional (o direito das gentes) que a
todos vinculam, - os Estados, os povos, e 0s seres humanos.

No dominio do novo jus gentium, nao mais insensivel a pobreza
crescente e a marginalizagao e exclusao sociais, o Estado de Direito no
plano ja ndo s6 nacional mas também internacional, imbuido de um
sentimento inquebrantavel de justica, prevalece sobre a anacrénica raison
d’Etat. Na medida em que se estender reconhecimento aos valores universais,
a comunidade internacional se movera do jus inter gentes ao novo jus gentium,
o direito internacional da humanidade.

A alentadora multiplicidade dos tribunais internacionais
contemporaneos® é reveladora dos consideraveis avangos na busca da
realizacao do ideal da justica internacional. A esse respeito, - como me
permiti assinalar em minha intervencao de 03 de dezembro de 2002 no
Coléquio do Cinglientenario da Corte de Justica das Comunidades Européias
em Luxemburgo, assim como em meu recente discurso de abertura do ano
judiciario de 2004 da Corte Européia de Direitos Humanos em Estrasburgo,
em 22 de janeiro de 2004, - estamos ante a gradual formagao de um
verdadeiro Judiciario internacional, na construcao de uma comunidade
internacional engajada no primado do direito sobre a for¢a e na realizagao
da justica internacional.

Ha que prosseguir com determinacao nesta dire¢cao. Em ocasioes
recentes, como em suas Sentencas nos casos do Tribunal Constitucional e '
de Ivtcher Bronstein versus Peru (Competéncia, 1999), e de Hilaire,
Constantine e Benjamin e Outros versus Trinidad e Tobago (Excegao
Preliminar, 2001), a Corte Interamericana de Direitos Humanos, e.g., defendeu
com firmeza a integrigade do mecanismo de protecao da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos, e impds limites ao voluntarismo estatal,
assegurando desse modo a salvaguarda dos direitos protegidos e a
emancipagao da pessoa humana vis-a-vis seu proprio Estado.

Em outra linha de consideragao, nem o antigo enfoque wesfaliano
interestatal, nem a atual capitulacao ao /laisser-faire dos mercados, deixam

6 Que a doutrina menos esclarecida, mediante o uso da expressio indevidamente pejorativa “proliferagao de tribunais
internacionais”, vem tentando em vao minimizar.
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espaco suficiente para a realizagao da justica. Os assim-chamados
mercados “livres” sao de natureza contratual, mais do que comunitaria.
Buscam os fluxos imediatos de capital a procura de lucros rapidos, e ndao
metas universais. Tém sua linguagem propria codificada, acessivel a poucos,
e desprezam o pluralismo de valores. A busca de interesses comuns e
superiores da humanidade nao pode simplesmente ser deixada as vicissitudes
das negociagoes e transagoes do mercado. Os mercados vivem o presente,
o momento, nao tém a dimensao intertemporal.

O novo jus gentium, por sua vez, tem uma dimensdo muito mais
ampla, nao so espacial, mas também temporal. Tem em mente a humanidade,
compreendendo as geragoes presentes e também futuras, que nao deixam
de reconhecer as conquitas de seus predecessores, na consolidagao dos
direitos e deveres que conformam o novo jus gentium. A dimensao
intertemporal dimension tem sido destacada pelos dominios do direito
internacional que tém experimentado uma expansao marcante nas ultimas
décadas, notadamente a protecao dos direitos humanos e a protegao
ambiental. A esse respeito, a nogao de vitima potencial, por exemplo, é
objeto de uma vasta jurisprudéncia dos tribunais internacionais de direitos
humanos.

Neste inicio do século XXI, a expansao da personalidade e capacidade
juridicas internacionais, abarcando a pessoa humana, como titular de direitos
emanados diretamente do direito internacional, responde a uma verdadeira
necessidade da comunidade internacional contemporanea. Temos hoje o
privilégio de testemunhar e impulsionar o processo de humanizagdo do direito
internacional, que passa a ocupar-se mais diretamente da identificacao e
realizacao de valores e metas comuns superiores. O reconhecimento da
centralidade dos direitos humanos corresponde a um novo ethos de nossos
tempos.

Este novo ethos, por sua vez, tem aberto o caminho para a constru¢ao
de um novo jus gentium como direito universal da humanidade, na mesma
linha visionaria preconizada, a partir do século XVI, pelos te6logos espanhdis
F. de Vitoria e F. Suarez, em conformidade com o mais lucido pensamento
jusinternacionalista. Definitivamente, ndo é fungao do jurista simplesmente
tomar nota da pratica dos Estados (freqlientemente ambigua e incongruente),
mas sim dizer qual é o Direito. Neste inicio do século XXI testemunhamos o
processo de humanizacao do direito internacional, - para o qual constitui
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um privilégio poder contribuir, - que passa a se ocupar mais diretamente da
realizacao de metas comuns superiores.

Neste sentido, visualizo em nossos dias, neste limiar do seculo XXI,
um grande esforgo, por parte da doutrina juridica mais ltcida, de retorno as
origens, no que diz respeito a disciplina que me concerne, a do Direito
Internacional. As manifestacdes deste processo histérico de humanizagao
do Direito Internacional se fazem presentes nos capitulos os mais diversos
da disciplina. No capitulo de suas fontes, por exemplo, destaca-se o papel
da opinio juris communis, gragas a atuacao libertaria, nos foros internacionais,
dos paises mais fracos e oprimidos, somando-se a das organizacées
internacionaciais, que tanto tém contribuido a universalizagao do direito
internacional.

No capitulo dos sujeitos do Direito Internacional, a par dos Estados e
organizagoes internacionais, figuram também os individuos, a pessoa
humana, como ja ressaltei, dotados hoje de personalidade e capacidade
juridicas internacionais, sem a qual ndao poderia dar-se aquele
reconhecimento. O préprio Direito Internacional, ao proclamar direitos
inerentes a todo ser humano, - por definicao anteriores e superiores ao
Estado, - desautoriza o arcaico dogma positivista que pretendia
autoritariamente reduzir tais direitos aos “concedidos” pelo Estado.

No que diz respeito ao capitulo da responsabilidade internacional, a
par da dos Estados e organizages internacionais afirma-se hoje também a
dos individuos. Exemplificam-no a criagao dos dois Tribunais Internacionais
ad hoc das Nagdes Unidas, para a ex-lugoslavia e para Ruanda (em 1993 e
1994, respectivamente), assim como a adogao em Roma em 1998 do Estatuto
do Tribunal Penal Internacional. A subjetividade internacional dos individuos
passa, assim, a vincular-se inelutavelmente a tematica da responsabilidade
internacional (outrora limitada a dos Estados). Em rela¢éo ao capitulo das
imunidades dos agentes dos Estados, a consagracdo do principio da
jurisdigao universal em alguns instrumentos internacionais (como, e.g., a
Convencéo das Nagoes Unidas contra a Tortura, de 1984), acarreta profundas
implicagoes.

Recorde-se, ademais, que a codificagdo do capitulo da sucessao de
Estados (a respeito de tratados, e de matérias outras que tratados,
Convengoes de Viena de 1978 e 1983) s6 foi possivel apds o exercicio efetivo
do direito de autodeterminagao dos povos, por estes Ultimos. E o capitulo

34



Antdnio Augusto Cangado Trindade

do reconhecimento, - outrora de Estados e governos, - com o tempo expandiu-
se, abarcando também a beligerancia, ilustrada, a partir de meados do século
XX, também pela emergéncia dos movimentos de libertagao nacional.

No tocante a regulamentagao dos espacos, a antiga liberdade dos
mares, por exemplo, cede terreno ao conceito de patriménio comum da
humanidade (os fundos oceéanicos), consagrado na Convencao das Nacgoes
Unidas sobre o Direito do Mar (1982). O mesmo conceito passa, a partir dos
anos sessenta, a ter aplicagcao também no ambito do capitulo do direito do
espaco exterior. E o direito ambiental internacional contemporaneo passa a
cunhar uma nova expressao, a do interesse comum da humanidade (common
concemn of mankind), de que dao testemunho os preambulos das Convencoes
sobre o Clima, e sobre a Biodiversidade, de 1992).

Ao concluir, permito-me referir-me a notavel contribuicao a agenda social
internacional do século XXI do ciclo - em que tive ocasiao de participar em
distintos momentos - das grandes Conferéncias Mundiais das Nagoes Unidas
da ultima década do século XX (Meio Ambiente e Desenvolvimento, Rio de
Janeiro, 1992; Direitcs Humanos, Viena, 1993; Populagao e Desenvolvimento,
Cairo, 1994; Desenvolvimento Social, Copenhagen, 1995; Direitos da Mulher,
Beijing, 1995; Assentamentos Humanos - Habitat-1l, Istambul, 1996; jurisdicao
penal internacional permanente, Roma, 1998; seguidas da Conferéncia Mundial
contra o Racismo e Discriminagao Racial e Xenofobia, Durban, 2001), ao
despertar a consciéncia juridica universal para a necessidade de reconceituar
as proprias bases do ordenamento internacional.

Revelou, como denominador comum, a atencao especial dispensada
as condigoes de vida da populagao (particularmente dos grupos vulneraveis,
em necessidade especial de protecao). Dai resultaram o reconhecimento
universal da necessidade de situar os seres humanos de modo definitivo no
centro de todo processo de desenvolvimento’, assim como o reconhecimento
da legitimidade da preocupacao de toda a comunidade internacional com a
situacao real de todos os seres humanos em toda parte. O referido ciclo de
Conferéncias Mundiais, da passagem do século, alertou, em suma, para a
premente necessidade do atendimento as necessidades bésicas e aspiragoes
da populagdo mundial. O ordenamento juridico internacional ja se movera de
um enfoque estatocéntrico a uma nova dimensao antropocéntrica.

7 A promogio do desenvolvimento humano e a realizagio da totalidade dos direitos humanos tém uma motivagao comum

e convergente; cf. PNUD, Informe sobre Desarrollo Humano 2000, Madrid, Ed. Mundi-Prensa, 2000, pp. 19-26.
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Desde a obra classica de H. Grotius no século XVIl, tem-se
desenvolvido uma influente corrente do pensamento jusinternacionalista que
concebe o direito internacional como um ordenamento juridico dotado de
valor préprio ou intrinseco (e portanto superior a um direito simplesmente
“voluntario”), - porquanto deriva sua autoridade de certos principios da recta
ratio (est dictatum rectae rationis). Efetivamente, ndao se pode visualizar a
humanidade como sujeito do direito a partir da 6tica do Estado; o que se
impoe é reconhecer os limites do Estado a partir da ética da humanidade. E
ao jurista encontra-se reservado um papel de crucial importancia na
construgao deste novo jus gentium do século XXI, o direito universal da
humanidade. E esta a mensagem que me permito transmitir nesta memoravel
ceriménia, agradecendo, uma vez mais, pela honra que me vem de conceder
a Academia Brasileira de Letras Juridicas da acolhida das reflexdes que por
um quarto de século venho alimentando sobre o presente e o futuro do Direito
Internacional. Muito agradecido a todos pela atencao com que me
distinguiram.

Rio de Janeiro, 25 de maio de 2004.
A.A.C.T.
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