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1- INTRODUCAO

O Direito Internacional ¢ um ramo que, diferentemente da maioria das disciplinas de
formacgao juridica conhecidas no cenario brasileiro, ndo se v€ atrelado a um 6rgdo ou poder
maior que dita as regras a serem cumpridas pelos individuos a ela submetidos, mas, sim,
nasce de uma série de acordos e comportamentos reiterados dos Estados nacionais,
podendo-se dizer, partindo-se de uma perspectiva classica, que se constitui a partir da vontade
desses entes.

Nesse cenario, o presente trabalho busca trazer um ponto de vista sob o qual ha uma
falha intrinseca ao ordenamento internacional, dado que este ndo consegue se efetivar por
meio da internalizagdo de seus preceitos dentro das jurisdigdes nacionais, salvo se for do
interesse dos Estados fazé-lo. Aliada a tal quadro € trazida a perspectiva do estado de excecdo,
partindo-se do conceito do filosofo italiano Giorgio Agamben, através da qual busca-se
demonstrar como os mecanismos de coerc¢do da esfera internacional se encontram em posi¢ao
de vulnerabilidade frente a uma situagdo de maxima soberania estatal, dado que o mencionado
instituto apresenta estruturagcdo legal essencialmente diferente daquela considerada pelas
normas internacionais.

Com a ascensdo de governos de cunho autoritario observada na ultima década, a
presente pesquisa se justifica na tentativa de reafirmar como o direito internacional falha em
se constituir como mecanismo de preservagdo, ainda que minima, de direitos e garantias que
sejam imprescindiveis aos sujeitos, frente abusos de, principalmente, Estados autoritarios.
Com isso, o problema de pesquisa remete ao porqué das normas de direito internacional nao
serem suficientes para evitar que um estado de exceg@o constitua terreno fértil para a violagao
de direitos humanos. Com o fim de responder tal questdo, utiliza-se a metodologia de
pesquisa qualitativa, que se desenvolve através de revisdo bibliografica, buscando relacionar
conceitos necessarios ao desenvolvimento e compreensao do tema.

Para isto, primeiramente, ¢ importante a abordagem da teoria de Giorgio Agamben
acerca do estado de excecdo, que perpassa ainda a conceituacao da figura do homo sacer, pois
ambos, conjuntamente, oferecem uma aproximac¢do com o quadro de ascensdo autoritaria que
se observa ao redor do globo, além de importar na explicacdo da influéncia que tais regimes

provocam no agravamento da crise humanitaria, a qual afeta mais gravemente aquelas



chamadas “minorias” sociais. Para os fins do presente trabalho, sera feito um recorte sobre o
mencionado grupo, que fara referéncia, em especial, aos sujeitos migrantes/refugiados’.

Posteriormente, na segunda parte do trabalho, serd apresentada uma breve analise
acerca do Direito Internacional e seu papel como instrumento de regulacdo da ordem global,
ao passo que sera destacada a problemadtica da voluntariedade da adesdo estatal aos institutos
dessa ordem, bem como a auséncia de um sistema centralizado com poder coercitivo forte que
seja capaz de atuar na protecdo de direitos fundamentais a uma vida humana digna.

Ao final, sera feita uma introducao acerca da tematica dos Direitos Humanos,
abordando um panorama da incidéncia do estado de excecdo na ordem internacional, a fim de
trazer uma compreensdao de como se mostra ardua a convivéncia entre a soberania estatal,
politica e economia internacional, com a preservacao de patamares minimos de vida. Aqui se
retoma, também, a problematica referente as migracdes, como forma a exemplificar as
dificuldades enfrentadas na ordem global para concretizar a protecdo desses sujeitos.

Posto isso, busca-se demonstrar, entao, uma correlagdo entre a dinamica do Direito
Internacional Publico e sua proposta de garantia a dignidade da pessoa humana, mesmo que,
como sera demonstrado, este parametro se faga um conceito abstrato e excludente, € como se

da a incidéncia desse ramo do direito dentro de espagos antidemocraticos.

2 - ESTADO DE EXCECAO NA PERSPECTIVA DE GIORGIO AGAMBEN

2.1 - Panorama historico

O presente trabalho parte da ja mencionada analise do filosofo italiano Giorgio
Agamben acerca do instituto do “estado de excecdo”, conceito que, j4 em seu ponto de
partida, se depara com uma definicdo paradoxal, dada a dificuldade de explicacao do referido
fendmeno.

Com uma série de trés livros, “Homo Sacer I, II e III”, Agamben busca apresentar uma

evolucdo de definigdes e fendomenos socio-culturais que acabam por consumar um cenario de

' Para os fins deste trabalho, usaremos o tempo “migrantes”, em regra, como sindnimo de refugiados, na medida
em que faz referéncia a todos sujeitos que se inserem em um movimento migratorio, deslocando-se de seus
territorios em razdo de crises humanitarias (lato sensu), ressaltando-se apenas que o deslocamento aqui se da de
forma a ultrapassar as fronteiras do pais. Importante pontuar que a diferenciacdo das categorias migratdrias
requer um debate mais aprofundado e isto, em razdo da natureza académica do presente texto, ndo encontra o
espago necessario.



emergéncia, necessidade, sitio, ou até¢ de lei marcial, figuras juridicas estas que antecedem o
estado de excecdo. Partindo-se do raciocinio construido na coletanea, primeiramente, ¢
importante a situagdo de um contexto histérico-social que se repete varias vezes ao longo das
etapas de desenvolvimento social do ocidente, estabelecendo as bases sobre as quais se funda
o instituto em questao.

Considerando-se o exposto, o enfoque se dara mais incisivamente sobre as tematicas
do primeiro e segundo livros escritos pelo autor na referida coletinea. Em “Estado de
Excecdo”, Agamben trabalha mais a constru¢do do que seria essa figura, apontando que,
muitas vezes, ela se encontra dentro de uma abordagem muito mais fatica do que juridica,
apesar de seus efeitos se vincularem diretamente ao ordenamento juridico. Tal fato decorre da
justificativa de que, na pratica, o estado de excecdo ¢ frequentemente entendido como um
caso de “estado de necessidade”, sendo comumente simplificados como “ditadura”, sistema
este no qual se emprega extingdo da lei, ou seja, “necessitas legem non habet” (AGAMBEN,
2004, p.11).

Para demonstrar a diferenca entre a extingao da lei e o instituto do estado de excecao,
que deve ser entendido como um fendmeno juridico, o autor se vale de uma analise histérica
que tem, em grande parte, bases - modernas - no advento da Revolugdo Francesa em 1789.
Nesse contexto de mudanca sécio-politica, ha a ascensdo de uma nova perspectiva de
organizacdo de governo nos paises ocidentais (do norte global), que caminham em dire¢do a
regimes democraticos. Do ponto de vista francés, contudo, apesar da clara mudanga do
pensamento politico-social, o impeto revolucionario acaba por corroborar com a criagdo de
um instituto que se estabelece em oposi¢io as ideias de “democratiza¢do” do poder”. - a figura
do “Etat de Siege™. Assim, insere-se no ordenamento juridico uma possibilidade de troca de
legitimidade daquele poder com as prerrogativas de governanga, com vistas a garantia e
manuten¢cdo da ordem. Todavia, a instituicdo desses poderes, que vém acompanhados da
suspensdo das faculdades “democraticas”, ficaria a cargo apenas do Parlamento. Essa previsao
buscava oferecer maior legitimidade a figura até que, mais tarde, a lei ¢ alterada por Napoleao

III, que passa tais atribuicdes ao Chefe de Estado (executivo). Posteriormente, por volta de

2 O conceito de democracia aqui nio se refere aos mesmos ideais que sdo apresentados hoje, mas adota uma
perspectiva temporal, considerando-se o contexto de queda do absolutismo para dar lugar a um governo
constituido pelo terceiro estado - estamento ao qual a burguesia estava confinada.

3 Instituto que introduz a ideia de que a uma passagem de todas as prerrogativas de governo da autoridade civil
para o comando militar, que passa a atuar de maneira exclusiva, se valendo de todos os meios para manutencéo
da ordem (AGAMBEN, 2004, p.14).



1877, se observa, ainda, que a possibilidade de declaragao do chamado Estado de Sitio pode
ocorrer por meio de simples lei, quando da constatagdo de perigo iminente (AGAMBEN,
2004, p. 25). Essa mudanga corrobora com a nog¢do de uma crescente “normalizacao” da ideia
de um “Estado de Necessidade” e, nesse sentido, comeca a delinear um panorama que se
aproxima mais da aplica¢do contemporanea* do estado de excecdo.

Em um momento posterior a analise da politica francesa, Agamben parte para uma
apresentacdo da Constituicdo de Weimar, a problematica que contornava a aplicagdo de seu
artigo 48 e a ascensao de Adolf Hitler ao poder. O governo nazista, conforme coloca o autor,
configura o maior periodo de estado de excecdo da historia, dado que a Constituicdo ndo se
encontrava revogada, mas, sim, suspensa.

Na perspectiva alema, o que se observa ¢ que o supramencionado artigo apresentava
um problema textual, decorrente de sua vaga redacdo, o que conferia ao “Presidente do
Reich” prerrogativas de atuagdo muito amplas. Assim, constituindo-se de uma norma aberta,
sua efetivacdo costuma implicar a necessidade de criacdo de outras normas, que determinem
os limites de seus feitos - o que nunca aconteceu. Tem-se, pois, a disposi¢ao do artigo 48 da
Constitui¢ao alema, in verbis:

Se, no Reich alemao, a seguranca e a ordem publica estiverem seriamente
[erheblich] conturbadas ou ameacadas, o presidente do Reich pode
tomar as medidas necessarias para o restabelecimento da seguranca e da
ordem publica, eventualmente com a ajuda das for¢as armadas. Para esse
fim, ele pode suspender total ou parcialmente os direitos fundamentais
[Grundrechte], estabelecidos nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153.
(AGAMBEN, 2004, p.28)

(grifos nossos)

Baseando-se nesta lacuna normativa, o Terceiro Reich, ainda que um estado de
exce¢do, nao ¢ advindo de uma ilegalidade, visto que o ordenamento conferia prerrogativas de
suspensdo da ordem juridica para manutencao da ordem publica, o que de fato foi feito. Dessa
forma, ndo se pode afirmar categoricamente que tal instituto ¢ contrario ao ordenamento, pois
¢ por ele previsto e legitimado.

Por sua vez, outros momentos politicos que configuraram situagcdes comparaveis ao
estado de excecdo seriam a figura da Martial Law na Inglaterra- aproximada, pelo tedrico

alemdo Carl Schmitt (1921), ao Estado de Sitio francés; e nos Estados Unidos da América

% Para fins deste trabalho, considera-se contemporineo os acontecimentos do tempo presente, sucedendo a fase
moderna, a partir de um ponto de vista centrado na historia européia. Contudo, aqui o conceito sera utilizado
para determinar os acontecimentos do tempo presente, com foco do século XX para frente.



(EUA), as semelhancas com a previsdo francesa repousam nas agdes do presidente Abraham
Lincoln no periodo da Guerra de Secessdo’. No caso, o governante se valeu da justificativa de
detentor absoluto do poder - dado o estado de necessidade advindo do conflito - para atuar de
forma contraria ao ordenamento juridico, violando a Constitui¢do. Dentre atos praticados sob
tal fundamentag¢do houve aqueles que levaram a convocagdo dos exércitos americanos para a
guerra sem o aval do parlamento e, também, & promulga¢do da abolicdo da escravidao
(AGAMBEN, 2004, p. 35-36).

Com esse panorama, resta demonstrada uma visao geral de fenomenos juridicos que
sdo, muitas vezes, proximos do que se tem como estado de excecdo na concepgdo de
Agamben, mas que, todavia, ainda ndo constituem uma correspondéncia exata entre a teoria e
a aplicacdo pratica. Dessa forma, pela auséncia de demonstragdes faticas muito precisas
acerca do conceito, tem-se, muitas vezes, que a matéria ¢ simplesmente tratada como
sindbnimo de um modelo legal ditatorial. Enquanto isso, para o autor, a realidade é que o E.E.°
representa ndo uma exclusdo das normas de direito, de forma a se constituir fora do
ordenamento juridico que resta encerrado, mas, ao contrario, de sua manutencao, visto que
ainda se encontra valido, porém sem vigéncia e eficacia.

Dado o exposto, ¢ perceptivel o carater intrincado e paradoxal da figura do estado de
excecdao, na medida em que permeia tanto as esferas do direito quanto da politica, ndo se
inserindo, contudo, em nenhuma delas. Em razdo de sua dificil conceituacdo e aplicagdo, o EE
perpassa uma zona de indecisao e contrariedade, se inserindo tanto nas bases do totalitarismo

quanto dentro dos regimes democraticos, posteriormente.

2.2 - “A necessidade nao tem lei”

Agamben coloca a compreensdo do conceito juridico da “necessidade” como
pressuposicao para se entender a figura do Estado de Exce¢do ao apresentd-lo como uma
anomia inserida - ou ndo - na ordem juridica (AGAMBEN, 2004, p. 39-40).

Partindo-se desse ponto, surge a problematica afirmacdo de que “a necessidade nao
tem lei”. Essa pressuposi¢do advém da ideia de que a necessidade ¢ “ilegal”, posto que
confere ao poder, soberano, prerrogativas contrarias ao ordenamento; ao mesmo tempo,

todavia, ¢ previsdo juridica e constitucional, visto que se encontra disposta na legislacao.

5 Guerra Civil Americana ocorrida entre 1861 ¢ 1865, travada entre os estados do Norte e do Sul em razdo das
divergéncias quanto a abolicdo da escraviddo e¢ expansao para o “Wild West” - oeste selvagem, em traducdo livre.
5 Abreviagio de “Estado de Excecdo”
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Nesse sentido, o que se observa ¢ a idealizacdo de um paradoxo, na medida em que se nota a
previsdo normativa de um instituto que permite a atuagdo contraria a propria norma, a fim de
proteger os objetivos maiores do direito positivado (AGAMBEN, 2004, p. 44), que se
traduzem na propria legislacdo. H4, pois, uma contradicdo intrinseca a ideia, dada a
necessidade de rompimento de um sistema juridico para que se tenha sua preservagdo. Nas
palavras de Balladore:

[...] o recurso a necessidade implica uma avaliagdo moral ou politica (ou, de
toda forma, extrajuridica) pela qual se julga a ordem juridica e se considera
que ¢ digna de ser conservada e fortalecida, ainda que a custa de sua eventual
violagdo. Portanto, o principio da necessidade ¢ sempre, em todos os casos,
um principio revolucionario (BALLADORE-PALLIERI, 1970, p. 168).

Nota-se entdo a ideia de que o direito transcende a aplicacdo legal, bem como o Estado
transcende a faticidade do direito (AGAMBEN, 2004, s/p.). Ou seja, havendo risco - risco
este que advém de situagdes politicas - a preservagdo do Estado e dos objetivos tidos em sua
maxima conta, o estado de excecdo atuaria como forma de protegé-los a qualquer custo, visto
que constituiriam principios maiores que o proprio Estado de Direito.

A concretizagdo do E.E., conforme foi exposto, implica na derrocada da lei, de forma
que o direito, através da instituicdo de uma situacao de anomia juridica, suspende sua propria
aplicagdo, a fim de garantir-se. Desse modo, tem-se uma expansao das prerrogativas de poder
do executivo, que se sobrepde ao legislativo - e judiciario -, rompendo a triparticdo de poderes
e criando a figura concentrada de um ente soberano, que se manifesta na pessoa do
governante, ndo fazendo-se diferenciagdes, assim, entre este sujeito e o proprio Estado. O que
se deve entender, entdo, ¢ que o estado de excecdo ndo seria um tipo especial de condugdo do
Direito, mas, sim, a suspensdo do ordenamento juridico e, a partir do século XX, uma forma
de governo, (AGAMBEN, 2004, p. 15), visto que se nota sua ampla inser¢do nos
ordenamentos juridicos das democracias modernas sem, contudo, deixar de apresentar a
caracteristica de que a norma se constituird da vontade do governante - com fins de, em teoria,
preservar a ordem.

Um bom exemplo j4 constitui-se na ascensdo de Hitler ao poder, sendo esta lastreada
ndo sO pela situacdo fatica da Alemanha, mas pela disposicao constitucional (art. 48,
Constituicao de Weimar), que previa a possibilidade de o Presidente do Reich tomar quaisquer

medidas necessarias para o estabelecimento da lei e da ordem, sem requerer aval legislativo,
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bastando restar a ordem publica ameacada. A partir do “Decreto do Incéndio do Reichstag™”,
foi instituido, entdo, um estado de excecdo, que permaneceu por 12 anos, pois as disposi¢des
legais implicavam no cerceamento das liberdades individuais, e, bem como ndo o foi a
Constituicao, tal decreto nunca foi revogado (AGAMBEN, 2004, p.13).

A previsao da suspensdo de direitos e garantias para o resguardo da ordem publica,
contudo, ndo se restringiu ao art. 48 da Constituicdo Weimariana, tornando-se prerrogativa
comum nos ordenamentos de varios paises ocidentais como Franca, Alemanha e Brasil.
Observa-se, assim, o Direito contendo na sua manifestagdo tedrica, uma prerrogativa para sua
propria suspensdao. O EE se torna, pois, um paradigma de governo, inserido dentro das
democracias modernas (AGAMBEN, 2004, p. 13).

Considerando a perspectiva supramencionada da concentragdo do poder na figura do
chefe do executivo, se faz necessaria a abordagem de outro conceito que ¢ trabalhado pelo
autor, a ideia do soberano e da soberania.

Retomando conceitos e ideias gregos, Agamben ressalta o vinculo anomico que
sustenta uma figura detentora de poder supremo e a ideia do soberano, que se estabelece como
“lei viva” (AGAMBEN, 2004, p.104). O que traz, em esséncia, ¢ que a figura do soberano, a
qual encerra a concentragdo do poder supramencionado, ¢ também uma figura que se
estabelece acima da propria lei. Sendo o soberano lei viva, obviamente que esta ndo o
restringe, mas, sim, ¢ ditada por ele, de forma que a0 mesmo tempo que esta vinculado a ela,
por ter-lhe prerrogativas sobre, se desvincula, na medida em que estd acima daquele Direito
posto.

A figura do soberano, assim, estabelece um vinculo entre o estado de excecao, no qual
a ordem juridica se encontra suspensa, ¢ o Direito, que continua a existir naquela figura, na
medida em que esta encontra-se aplicando a lei, por si mesma criada. O que se propde, entao,
¢ que ordenamento juridico, na concepcao que nos ¢ trazida, de um sistema de normas legais

previamente estabelecidas e que vinculam-se a alguma forma de punigdo, a fim de estabelecer

" Em 1933, logo apds a nomeacdo de Hitler ao cargo de Chanceler, o palacio do Parlamento Alemdo, o
Reichstasbrand, foi incendiado, o que oportunizou a consolidacao do partido nazista no poder, sob a justificativa
que o incéndio refletia uma ameaca comunista, ocasionando o executivo a promulgar ainda em fevereiro daquele
ano, o Decreto do Presidente do Reich para a prote¢do do povo e do Estado, também conhecido como “Decreto
do Incéndio do Reich”. Com a disposi¢do, o governo acabava com a liberdade de expressdo, de reunido,
imprensa, etc., ¢ ainda se auto conferia poderes de interven¢do necessarios a manutenc¢do da ordem (D.W., 2019,
s/p). Referéncia?



12

seu cumprimento coercitivo, ndo ¢ uma estrutura que restringe o Direito, quando entendido
puramente como a lei.

Partindo-se de tal conceituacdo, temos que a soberania, entendida na qualidade de
exercicio do poder soberano, seria correspondente ao Direito - enquanto lei. Com isso, tem-se
que a atividade do soberano ¢ a propria lei. Ou seja, tem-se que a decretagdo do estado de
excecdo torna a “forca de lei” uma forga de £ei® (AGAMBEN, 2004, p.61). Nesse sentido,
tanto a concentracdo de poder quanto a discricionariedade na sua aplicacdo, que acabam
advindo deste cenario, podem culminar, sem muita resisténcia, por estabelecer bases para um

regime autoritario.

2.3 - O “Homo sacer”

A fim de entender a perspectiva do estado de excecdo, outro conceito que ¢ trazido
pelo filosofo italiano para a compreensao desse paradoxal contexto bem como a possibilidade
de surgimento de regimes autoritarios € a figura do homo sacer. Tal ideia se mostra relevante,
pois se fard relacionar no presente trabalho com uma problematica atual e latente dos regimes
opressores modernos, qual seja, a das minorias.

Sendo assim, tem-se que a expressdo “homo sacer”, retomada de origens romanas -
que, em latim, quer estabelecer a ideia de “homem sagrado”, criando um marco divisério
entre estes sujeitos e os outros individuos que compdem o resto da sociedade. Uma vez
estabelecida tal separacdo, ela culmina em praticas de diferenciacdo deste sujeito [homo
sacer], que passa a ser excluido do ordenamento juridico-social e, assim, ¢ colocado em uma
esfera na qual se torna passivel de julgamento apenas no plano divino, ou seja, pelos deuses.
O que ocorre aqui ¢ que se tem um individuo ao qual ndo sao aplicaveis as “leis dos homens”,
dada a gravidade de seus comportamentos, pois as acdes por ele executadas s3o tidas como
crimes tao graves que a lei terrena ndo ¢ capaz de suporta-las. Sendo assim, tem-se que sua
ofensa transcende esse plano, recaindo em uma esfera que afronta imediatamente o divino.

Assim, uma vez excluidos do Direito e, com isso, estando fora da esfera juridica - marco

8 Aqui, o que se pretende dizer é que a “forca de lei” corresponde as normas advindas do ordenamento juridico
propriamente dito, que se encontra ainda em vigor, estando, contudo, suspenso - pelo soberano. Por sua vez,
forca de fet se constitui na atuagdo do soberano (por meio de decretos) ndo sendo assim norma correspondente
ao ordenamento, mas, todavia, sendo a norma que produz efeitos praticos - 0 que ndo ocorre mais com a norma
suspensa (AGAMBEN, 2004, s/p).
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regulatério da sociedade contemporanea - tais individuos ndo se fazem aptos ao convivio
social, pois estdo desacordo com os fundamentos basicos dessa ordem de convivéncia.

Nascida de um contexto historico de dualidade entre o terreno e o divino, apesar de
dificil entendimento acerca de suas origens, a ideia do homo sacer se relaciona, de certa
forma, com sujeitos que se encontram tdo fora das expectativas ou parametros que regem a
sociedade que nada mais lhe resta do que consumar tal exclusdo, juridicamente desobriga-los
destas leis e retira-los da esfera de incidéncia da norma juridica. Cria-se, assim, um individuo
que passa a condicao de sagrado, nao porque recebeu algum tipo de prote¢ao divina, mas
porque apenas os deuses agora possuem prerrogativas para seu julgamento. Nas palavras de
Agamben (2007), a figura do homo sacer corresponde a um sujeito que se torna insacrificavel,
porém matavel, visto que ja se encontra dentro da esfera do divino e, como excluido da
aplicacdo das leis humanas, ceifar-lhe a vida ndo se caracteriza como crime perante os juizes
terrenos.

Com isso em mente, Agamben (2007) denota uma separa¢do no entendimento da vida
humana que, ao contrario de como se costuma trabalhar na modernidade, se divide em duas
esferas, quais sejam: zoé¢ e bios. A faceta da bios ¢ aquela que se relaciona a vida
politica-social que diferencia o homem do animal, faceta esta da qual o homo sacer se
encontra excluido, sendo possuidor apenas do outro lado, da zoé, ou seja, de uma vida expiada
de conceitos sociais - reduzida a existéncia meramente biologica, a qual Agamben denomina
“Vida nua”. Assim, “(...) quer o homem viva sob um regime totalitario quer sob um regime
democratico, o exercicio do poder politico sobre a sua vida torna-o sujeito a ser despido de
sua humanidade (atributo conferido pelo direito), tornando-se, assim, em mero ser vivente.”
(OLIVEIRA, 2010, s/p.).

Pode-se dizer. entdo, que, uma vez despido dos elementos que lhe conferem
humanidade, o homo sacer se constitui como uma figura anténima ao soberano, pois, embora
ambos sejam excluidos do ordenamento juridico, uma vez que a lei ndo se aplica a eles, tais
exclusoes se fazem diametralmente opostas, ja este se exclui por estar acima da lei, visto que
¢ ditada por ele, enquanto o primeiro encontra-se literalmente fora do ordenamento, uma vez
que foi expulso dele. Ha, assim, a constituicdo de dois anténimos, uma vez que a esfera
sagrada perpassa tanto o soberano quanto o homo sacer, pois ambos sdo submetidos apenas a
justica divina, contudo, um o faz por se colocar acima da lei humana e o outro por ter sido

expulso dela.
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Posto isso, ¢ importante apresentar uma perspectiva acerca de um grupo de sujeitos
que, nos tempos atuais, figuram na categoria de homo sacer, os migrantes. Estes individuos se
caracterizam em razao de uma mobilidade humana transfronteirica (RAMOS, 2021) e, dessa
forma, encontram-se em situa¢do de extrema vulnerabilidade pois ndo estdo sujeitos a
prote¢do de um ordenamento patrio e, assim, nenhum Estado busca se responsabilizar pela
protecdo de seus direitos. O resultado pratico disso ¢ um grande menosprezo pela categoria,
principalmente se considerado, como se fara posteriormente, da necessidade de que o Direito
Internacional seja adaptado aos ordenamentos internos dos paises, a fim de proporcionar
grande parte de sua protegao.

Ao contrario do que se colocou previamente, as populagdes migrantes nao sao
excluidas do ordenamento em razao do cometimento de crimes tdo graves que ndo poderiam
ser julgados pelo Homem, mas sim, por serem alvos de tais crimes. Essa afirma¢ao pode ser
feita dado o fato de que o deslocamento humano, principalmente aquele for¢ado, ¢ justificado
pela incidéncia de graves violagdes de Direitos Humanos - ou, ainda, direitos minimos para a
existéncia do sujeito - que sdo constantemente perpetrados por um sistema politico-econdmico
soberano.

Dessa perspectiva, poderia se fazer uma analogia na qual o Capital atua como o
soberano e o migrante, como o homo sacer. Seu crime, nesse contexto, ¢ nao fazer parte da
minima parcela populacional - em todo o globo - que se beneficia da exploragdo selvagem de

recursos’.

3 - DIREITO INTERNACIONAL E A VONTADE ESTATAL

3.1 - Voluntariedade, Soberania e Mecanismos de Estabilizacdo da Ordem

Internacional

Primeiramente, quando se trata de Direito Internacional Publico, € necessario ressaltar
a dificil conceituagdo da matéria, pois, dentre os elementos que a constituem, a maior parte da
doutrina se prende a apenas um, para, ligada a ele, trabalhar na criagdo de uma definigao -

que, todavia, resta incompleta. Baseando-se nisso, Mazzuoli (2021) aponta a importancia de

? Recursos, aqui, sio entendidos de maneira ampla, podendo ser tanto econdmicos, como mio de obra humana
(barata) ou matérias primas ambientais, etc.
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uma correlacdo entre os critérios baseados nos principais componentes do DIP'’, quais sejam,
0s sujeitos que compdem uma sociedade internacional'', as matérias juridicamente reguladas e
as fontes normativas que legitimam a disciplina de forma a gerar uma melhor compreensao do
tema.

Para o referido autor, do ponto de vista dos sujeitos que compdem a sociedade
internacional, pode-se entender a matéria da seguinte forma:

O Direito Internacional Publico pode ser conceituado como o conjunto de
principios e regras juridicas (costumeiras e convencionais) que disciplinam e
regem a atuacdo e a conduta da sociedade internacional (formada pelos
Estados, pelas organizagdes internacionais intergovernamentais e também
pelos individuos), visando alcangar as metas comuns da humanidade e, em
ultima analise, a paz, a seguranca e a estabilidade das relagdes internacionais
(MAZZUOLI, 2021, p.20).

Por sua vez, o critério de definicdo que se baseia na matéria regulada pelo DIP
constitui-se de uma - ultrapassada - ideia de dualidade entre Direito Internacional e Direito
Interno, entendendo que ambos constituiriam ordens juridicas separadas, cuidando de temas
distintos e sem complementaridade, fato que, como serd colocado em momento posterior, nao
¢ verdadeiro. Enquanto isso, partindo-se das fontes normativas do DIP, tem-se uma concepgao
mais formalista, que considera apenas matérias existentes como consequéncia direta do
Direito Internacional Piblico ao invés de observar o todo multidisciplinar que € necessario a
complexidade da regulamentagdo de uma sociedade global. (MAZZUOLLI, 2021, p. 21-22).

Afora a problematica acerca da dificil conceituagdao do DIP, outro ponto que se
apresenta como controvérsia ¢ a forma de estruturagdo de uma ordem ou sistema
internacional. Em razdo da auséncia de uma estrutura organizacional centralizada que seja
capaz de atuar coercitivamente sobre os envolvidos, falar em um sistema internacional
implica na necessidade de criagdo de outros mecanismos que sejam capazes de suporta-lo,
garantindo a convergéncia de interesses e, ndo sendo possivel, pelo menos algum parametro

de atuagdo dos envolvidos, garantindo um minimo de previsibilidade.

' Entende-se como DIP a sigla que abrevia “Direito Internacional Piblico”.

"' Uma boa forma de se compreender o que seria a sociedade internacional é através de sua comparagdo com a
perspectiva de comunidade, assim, Mazzuoli, 2021: Para Tonnies, a comunidade seria uma forma de unido
baseada no afeto ¢ na emogao (Wesenwille) dos seus membros, capaz de criar um vinculo natural e espontaneo
“essencial”) entre eles; a sociedade, por sua vez, corresponderia ao produto da vontade “racional” ou
“instrumental” (Kiirwille) dos associados, nascida de uma decisdo voluntaria dos mesmos. Assim, enquanto na
comunidade ndo se permite aos membros decidir entre pertencer-lhe ou ndo, na sociedade essa escolha ¢ livre e
ndo depende sendo da vontade das partes.
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Nesse sentido, as autoras Monica Herz, Andrea Hoffman e Jana Tabak (2015) elencam
alguns desses “mecanismos de estabilizagdo do sistema internacional”, quais sejam, Regimes
Internacionais; Aliancas Militares; Seguranca Coletiva; Zonas de Influéncia; Conserto de
Estados; Praticas Diplomaticas, bem como a Cultura e o conhecido Direito Internacional,
entre outros. Ao observar tais mecanismos, ¢ possivel perceber que entre eles costuma haver
uma problematica comum, a qual repousa na dependéncia da vontade dos sujeitos
internacionais para sua efetivagdo. Partindo-se do elemento volitivo, ¢ importante ressaltar a
existéncia da enorme gama de situagdes e interesses que influenciam a tomada de decisoes,
tanto dos paises quanto das Organizacdes Intergovernamentais (OIGs), alterando seu curso de
atuacdo em razao de oportunidades de proveito proprio, como ganhos econdémicos.

Apods a Segunda Guerra Mundial, paises com grande forca no cendrio internacional
entenderam a importancia de consolidar algum tipo de sistema que garantisse uma ordem
desse quadro. A criacdo da ONU - Organiza¢do das Nagdes Unidas - ¢ uma consequéncia
dessa necessidade de regulamentagdo, de forma que apresenta varios 0rgaos internos que sao
responsaveis por algum grau de estabilidade global. Contudo, o mesmo fator que implica na
sua legitimacao ¢ aquele que prejudica sua atuagdo pratica: a adesdo dos paises membros.

Mesmo sendo uma das principais organizagdes internacionais, a ONU ndo possui a
estrutura legislativa, judicidria e executiva que garanta o estabelecimento de um diploma legal
impositivo a todos os seus membros, ou seja, que possa ser forcado sobre os Estados
(enforcement), estabelecendo um certo curso de agdo obrigatério ou discricionariamente
firmando limites & atuacdo dos paises e governos. Ou seja, “As organizacgoes internacionais
adquirem autoridade a medida que produzem bens publicos. As OIGs sdo dependentes dos
Estados para adquirir legitimidade e se os Estados ndo aderem a uma organizagdo, ela ndao
serda um ator ou forum legitimo.” (HERZ et al, 2015, p. 7).

Na perspectiva do Direito Internacional Publico, ¢ possivel dizer, entdo, que a
formagao de uma “ordem internacional” prescinde do consentimento dos Estados, soberanos,
para garantir uma convergéncia de interesses que culmine na criagdo de uma estrutura global
de cooperagdo. Aqui € possivel observar novamente o ja mencionado elemento chave de
voluntariedade dos entes estatais, na medida em que ha uma contraposi¢cao entre soberania e
delegacdo de prerrogativas a uma entidade alheia a sua esfera de dominagdo imediata,
convergindo para a formagdo de uma sociedade internacional - agrupamento este que resulta

da racionalidade dos entes participantes, que entendem ser sua unido mais benéfica para
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todos, dado que convergéncia ndo nasce da existéncia de caracteristicas comuns, mas ¢
construida artificialmente (MAZZUOQOLI, 2021, p.5).

Neste ensejo, pode-se dizer que durante muito tempo, desde o inicio dos Estados
nacionais até o final do século XX, a doutrina internacionalista colocou estes sujeitos como
sendo aqueles principais da ordem internacional. Dessa forma, a unidade territorial e politica,
a existéncia de instituicdes permanentes e de regulamentacdo - por uma autoridade legitimada
pelo povo (MAZZUOLI, 2021, p.12) foram todos elementos fortemente considerados na
formagdo das normas e principios de Direito Internacional. Ou seja, desde os primoérdios desse
sistema, a soberania foi fundamental para a estruturacio da ordem juridica.

Pode-se dizer, entdo, que o viés soberano esta intrinsecamente atrelado ao exercicio de
um um dominio dos governos estatais. Advinda do latim, a palavra "soberania" carrega a ideia
de um poder supremo e, assim, ¢ entendida como um elemento de autoridade, que estabelece
a forga de um governo dentro de seu territério - no caso em questdo. Considerando-se tal fato,
nota-se que a facultatividade na perspectiva de adesao, por parte das OIGs e Estados-nagao, a
participagdo no sistema internacional pode constituir um entrave a existéncia de uma ordem
juridica que seja efetiva como o direito nacional, estabelecendo prerrogativas de atuagdo mais
coesas e vinculantes.

A falta de uma estruturacdo de poderes na esfera internacional, com uma divisdo de
poderes - normalmente tripartite - que ocorre nas democracias modernas, implica na
descentralizacdo do poder internacional, que fragiliza sua capacidade de interferir na
soberania dos Estados no contexto nacional, gerando uma maior dificuldade de
estabelecimento de a¢des compativeis com a ordem global. Nesse ensejo, Malcolm Shaw
(2017) aponta a auséncia dessa disposicao que se assemelhe a uma organizagdo interna de
governo, com estabelecimento de funcdes legislativas; de um carater de obrigatoriedade que
acometa as decisdes da Assembléia Geral da ONU, bem como - novamente - prerrogativa de
ndo concordancia com a atuagdo da Corte Internacional de Justica em Haia, na qual ja se
observa um viés muito mais arbitral do que impositivo.

Por outro lado, entendendo a necessidade de eventuais interferéncias nos governos
nacionais, a ONU conta com outro mecanismo de estabilizagdo, qual seja, a atuacdo do
Conselho de Seguranga, oOrgdo responsavel pela manutencdo da paz e seguranca
internacionais. Apesar dessa fungdo de extrema importancia no cenario mundial, que implica

em uma efetiva intervengdo nas prerrogativas soberanas dos Estados, a auséncia de consenso
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entre 0os membros permanentes do CS'? gera enorme entrave a sua atuagio. A tentativa de
conferir-lhe maior legitimidade, ao observar um certo grau de diversidade entre os paises do
chamado “P5” - Estados Unidos, Inglaterra, Franca, Russia e China - que constituem as cinco
cadeiras fixas entre os dezesseis membros que compde o Conselho, aliada ao fato de que as
decisoes tomadas pelo 6rgao requerem unanimidade destes membros invariaveis, acabou por
culminar em uma situacdo de grande predominancia de interesses politicos, ao invés de prezar
por seus objetivos originais.

A existéncia de interesses conflituosos entre os Estados nacionais acaba por exaurir a
vontade de atuag¢do conjunta em prol de um objetivo comum, uma vez que este nem sempre se
fara presente. Partindo-se do pressuposto de que hd uma sociedade de Estados sendo que seus
vinculos s6 se estabelecem até o ponto que lhes convém e interessa, a partir do momento que
0s governos constituem-se de estruturas autoritarias, com interesses voltados a dominagao do
cendrio interno, bem como desejo de fortalecimento da soberania nacional, refletida na figura
do governante, o beneficio da manutencdo de relacdes exteriores se torna cada vez menor,

minando a influéncia internacional dentro dos territorios.

3.2 - Auséncia de hierarquia e a internalizacao do DIP

Posta a problematica no que diz respeito a falibilidade dos mecanismos de
estabilizacdo do sistema internacional, se faz necessario tratar especificamente acerca da
matéria do Direito Internacional. Anteriormente apresentado como um dos fatores que
buscam a manuten¢do de uma ordem internacional, agora partiremos de uma outra concepgao
da disciplina, qual seja, do Direito ndo s6 como conjunto de leis, mas também como resultado
de praticas e comportamentos reiterados, ou a expectativa destes. Nesse sentido, além da ideia
de que o DIP se constitui de tratados, costumes internacionais e principios de direito (CIJ, art.
38, 1945), seguiremos também a linha da doutrina e jurisprudéncia internacional como fontes
constituintes desta matéria.

Com isso em mente, necessario se faz colocar que um dos documentos mais expoentes
no cenario internacional, a Carta da ONU de 1945, que trabalha diversos conceitos e

parametros chave para o desenvolvimento de uma sociedade internacional, ainda possui outro

12 Abreviagdo de “Conselho de Seguranca”.
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documento de extrema importancia para o referido cenario, sendo este o Estatuto da Corte
Internacional de Justiga', que se encontra como anexo ao original.

Da leitura do Estatuto, seu artigo 38 estabelece as fontes formais do Direito
Internacional, mencionadas alhures, bem como se trabalha com as demais fontes colocadas,
estas solidificadas pela melhor doutrina em Direito Internacional. Da redacdo do texto legal
também se pode dizer que ndo resta estabelecida a existéncia de uma hierarquia entre as
referidas fontes, de forma que todas elas possuem as mesmas prerrogativas de vinculagdo
internacional. Assim, ndo obstante possa se dizer que, na teoria, as normas internacionais
sejam advindas de fontes com a mesma capacidade coercitiva, o que se costuma ter em mente
¢ que os Tratados acabam possuindo carater vinculante mais forte pois, quando da ratificacao,
o Estado-nacional demonstra expressa conformidade com suas disposicdes e, ainda, favoravel
ao seu cumprimento - ou colocara reservas no texto normativo.

Tal afirmag@o ndo se mostra incoerente, pois ¢ fato que alguns tratados e documentos
normativos incorporam, em suas disposi¢des textuais, a criagdo de Tribunais Internacionais,
como ¢ o caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos e Corte Internacional de Justiga,
que se baseiam na Conven¢do Americana de Direitos Humanos e na Carta da ONU,

respectivamente. Sendo assim, fica evidente que hd uma vinculagao clara de autoridade desses

O~

Tribunais para cobrar os acordos legais advindos daqueles documentos. A partir disso,
necessario se fazer entender a prerrogativa de imposi¢do dos documentos, que seria o
chamado enforcement e como ele ocorre, dentro da esfera do Direito Internacional Publico.

Em tradugao (livre) do inglé€s, a palavra denota a ideia de obrigatoriedade em relagdo a
lei, ou seja, a possibilidade de se exercer as prerrogativas legais, sob pena de punicdo,
coer¢ao. Nao se pretende colocar aqui que outras fontes de DIP que ndo os Tratados também
ndo possuam forca vinculante, mas apenas que a estrutura descentralizada e pautada na
voluntariedade x soberania, constituinte da sociedade internacional, ndo garante o ambiente
mais propicio a vinculagao legal sem os devidos mecanismos de coer¢ao a lei.

Nesse sentido, ¢ importante ainda fazer uma breve mencao acerca de uma recente
reestruturacdo das normas de Direito Internacional, que traz trés novas obrigagdes para o

campo, quais sejam, as normas de jus cogens, as obrigacdes erga omnes ¢ a soft law. Entrar

¥ A Corte Internacional de Justica (CIJ) é o principal orgdo judiciario da ONU, tendo sido estabelecida pela
propria Carta da ONU, em 1945. Enquanto 6rgdo judicial, possui poder de atuar sobre disputas legais entre
Estados, desde que submetidas por estes. Atua ainda na emissdo de pareceres consultivos para o sistema ONU.
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em detalhes acerca das defini¢des e discussdes doutrinarias aqui nao € o objetivo principal, de
forma que busca-se como ponto de partida o seguinte:

Sdo erga omnes as obrigagdes a todos impostas, independentemente de
aceitagdo e, por consequéncia, sem que seja possivel objeta-las. Trata-se de
normas cuja aplicacdo atinge todos os sujeitos do direito das gentes, sem
excecdo. Frise-se, porém, que o carater erga omnes de uma obrigagao esta
relacionado ao seu ambito de aplicagdo universal (eis que atinge todos os
sujeitos do Direito Internacional Publico) e n3o a sua hierarquia.
Hierarquicamente superior (a todas as demais normas no plano internacional)
s30 as normas de jus cogens, cuja nogdo contemporanea ¢ mais ampla (por se
tratar de normas imperativas e inderrogaveis) que a nog¢ao de obrigacdes
erga omnes (MAZZUOLLI, 2021, p. 107).

Todas as normas do Direito Internacional geral, de conteudo costumeiro,
integram o nucleo das obrigagdes erga omnes. Mas nao podem ser tidas
como tais, a priori, as decorrentes de tratados, eis que circunscritas aos
sujeitos que os celebram (sdo, portanto, inter partes). (MAZZUOLI, 2021,
p.108)

O jus cogens, entdo, constitui uma tentativa de verticalizagdo das normas de DIP, na
medida em que busca estabelecer uma hierarquia das mesmas, na busca por mitigar a forca da
voluntariedade na adesdo as disposi¢des da sociedade internacional. Contudo, a previsado legal
vaga (arts. 53 e 64 da Convencdo de Viena de 1969') ndo contribui para uma maior
aplicabilidade de tal hierarquizacdo, que deve enfrentar a forte barreira da soberania estatal
para se consolidar. Nao obstante, no mesmo viés divisorio das normas de Direito
Internacional, pode-se falar também em “soft law”, frente que importa mais em diretrizes e
arranjos nao obrigatdrios, ou seja, na qual se tem a criacdo de diretivas, que ddo margem de
apreciacao na atuacao dos envolvidos, ou seja, possuem carater flexivel (MAZZUOLI, 2021,
p.116).

Com esse carater, questiona-se a juridicidade do soft law, dado que ao Direito ¢
imprescindivel o respaldo coercitivo para reafirmar as obrigagdes que impde. E necessario,
entdo, para sua execu¢do pratica, a existéncia do enforcement, ou seja, existéncia de
mecanismos que vinculem a atua¢do dos Estados-nagdo e Ols as normas postas, o que nao
ocorre no caso em questao, posto que revestido de forte voluntariedade.

E possivel entender a ligagdo entre mecanismos de coergdo e a execugio pratica das
normas juridicas, em razdo da necessidade de restricdo a liberdade de atuacdo no cenario

internacional, a fim de criar um sistema/ordem. Para isso, se faz imprescindivel a existéncia

'* Convengao Internacional que estabelece matéria sobre o direito dos tratados, regulamentando as regras para a
assinatura desses documentos entre os paises.
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de comportamentos afins, fato que nem sempre ocorre naturalmente, ainda mais em escala
mundial, dadas as grandes diferencas geograficas, culturais, etc. Contudo, como ja dito, o
estatuto da CIJ ndo prevé hierarquia que entre as fontes ditas primarias de DIP, de forma que
hd uma mesma carga vinculante entre elas". Sendo assim, a diferenga entre os pesos das
normas se da quando ¢ considerada esta recente classificagdo que prevé os novos modelos de
obrigagdes juridicas internacionais (MAZZUOLI, 2021, p.107).

A partir dessa reformulagdo teorica das fontes do DIP se tem consolidado, entdo, que
normas relativas a protecao de Direitos Humanos sdo entendidas enquanto jus cogens, como
se extrai do seguinte: “(...) intrinseca relagdo entre o jus cogens e as normas de prote¢do dos
direitos humanos, consideradas o exemplo mais corrente desse tipo de norma imperativa de
Direito Internacional Publico” (MAZZUOLI, 2021, p. 115).

Posto isso, ¢ cedigo ressaltar que, na verdade, o arcabouco juridico do Direito
Internacional ¢ muitas vezes secundario aos ordenamentos internos, no sentido de que ele
apenas estabelece premissas a serem adotadas pelo direito nacional, o qual cuidard dos
mecanismos de cumprimento (enforcement) primdrio daqueles fundamentos de coesdo
internacional. Mas, partindo-se da premissa alhures de que os Direitos Humanos seriam
normas de jus cogens, ou seja, inderrogaveis - se ndo por outra norma dessa mesma natureza e
cronologicamente posterior - € necessario um pequeno adendo no processo de
internacionalizacao de Tratados Internacionais no Direito Brasileiro, a titulo exemplificativo.

A partir do ano de 2004, a legislacdo patria, através da Emenda Constitucional n. 45
(EC 45/2004) passou a incluir na redacdo do artigo 5°, §3° da Constituicdo Federal que
Tratados e Convengdes de Direitos Humanos teriam status de EC, desde que estes fossem
aprovados pelo Congresso com 3/5 (trés quintos) dos votos, em ambos os turnos de votagdo
(BRASIL, 1988). Por outro lado, ndo alcangado o quérum minimo mencionado, tem-se que as
normas internalizadas teriam status apenas supralegal, ou seja, se encontrariam acima de
quase a totalidade do ordenamento juridico, porém nao superariam ou se igualariam a Carta
Constitucional.

Do exposto, pode-se observar que apesar das normas de Direitos Humanos serem

classificadas como inderrogaveis, estes direitos ainda tem protecao que ¢ ligada a subsungao

'S Nesse sentido, todas as normas primarias, quais sejam, aquelas do rol do art. 38 do estatuto da C1J, possuem o
mesmo valor, em termos de vinculagdo. Assim, tratados internacionais ndo estariam acima de costumes. A
excecdo a tal disposi¢do encontra-se no art. 103 da Carta da ONU, pois nele se estabelece que o referido tratado
se encontra acima dos demais.
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do ente estatal ao direito internacional, pois depende da incorporagdao (ou nao) destas
disposicdes para sua efetivagdo. O enforcement primario do Direito Internacional, ainda que
de jus cogens, fica assim a cargo dos Estados nacionais, que deverdo arcar com o 6nus de se
fazerem cumprir tais normas e se tem, ainda, a atuagdo das Ols, que, todavia, participam
como responsaveis subsidiarias. Assim, questiona-se: o que obriga o Estado a compactuar
com a implementacdo das normas de DIP em seu ordenamento patrio, visto que ele mesmo ¢
o responsavel por sua aceitacdo e posterior implementagao, caso tais normas nao sejam de seu

interesse?

4 - O DIREITO INTERNACIONAL PODE SERVIR PARA PROTEGER
DIREITOS HUMANOS EM UM ESTADO DE EXCECAO?

4.1 - O que sao Direitos Humanos: limitacdoes e problemas de aplicabilidade

pratica no DIP.

Até aqui, muito se tem mencionado sobre a temdtica dos Direitos Humanos sem,
contudo, ter-se entrado a fundo na discussdo a respeito do que seriam. Sendo assim, apesar do
assunto ser alvo de varios debates, cabe aqui um pequeno adendo sobre alguns pontos mais
importantes da matéria.

Para isso, € necessario colocar a abordagem majoritaria da doutrina, no sentido de que
“Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos considerado indispensavel para
uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos sdo os
direitos essenciais e indispensaveis a vida digna.” (RAMOS, 2019, p. 31). Pode-se dizer,
entdo, que os Direitos Humanos seriam a base para um patamar minimo a ser conferido ao
sujeito humano e para isso, seria necessario apenas a condi¢do humana para que o sujeito
fosse respaldado por tal protegdo. Esta, contudo, ndo advém simplesmente da caracteristica de
ser humano, mas sim no sentido de que todos estes seriam abarcados por ela.

Afirmar que os DH seriam necessariamente conferidos aos sujeitos apenas pelo viés
jusnaturalista, contudo, significaria dizer que a Unica condicdo para a incidéncia da protecao
aos Direitos Humanos ¢ o pertencimento a tal grupo, considerando caracteristicas apenas
biologicas. Ou seja, na divisdo entre bios e zoé, bastaria ser identificado nesta segunda esfera,

transformando tal categoria de direitos em ‘“‘autoevidentes”, isto €, ndo requerendo cunho
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politico para sua efetivagdo. E dbvio, todavia, que esse pensamento nio se sustenta, dado que
¢ exatamente o conteido politico-social que corrobora tal garantia (HUNT, 2009, p.11). A
autoevidéncia constitui-se, pois, em uma ideia que nega a possibilidade de evolugdo historica
dos DH, ja que, uma vez sendo tais direitos fruto apenas do carater bioldgico da humanidade,
seriam estaticos e finitos - pensamento que se encontra pacificamente superado.

Ultrapassada a ideia de autoevidéncia, ¢ importante observar a construc¢do historica
que delimitou o que se conhece por Direitos Humanos hoje. Nesse sentido, ambos os autores
citados (André de Carvalho Ramos e Lynn Hunt) reconhecem que o conceito atual € resultado
de uma contribuicdo histdrico-social que agrupa pontos de vista das mais diversas culturas,
como os babildnios, gregos, ingleses e, no caso desta ultima autora, especialmente os
americanos e franceses. Partindo-se disso, contudo, ¢ necessario observar que, apesar de sua
evolucdo considerar diferentes perspectivas, a consagra¢do dos DH na sociedade pds-guerra'®
se deu com a Declaracdo Universal de 1948, fruto do trabalho de uma Organiza¢do das
Nacoes Unidas que, tanto a época quanto nos dias atuais, se encontrava muito fortemente
ligada aos anseios, interesses e ideais das poténcias europeias e dos Estados Unidos.

Conforme ja estabelecido, os Direitos Humanos sao um grupo de direitos que regem
patamares minimos para uma ‘“vida digna”. Contudo, a evolug¢do histérica e os valores
socioculturais predominantes nas diferentes comunidades humanas afetam fortemente a visao
dos sujeitos e seu modo de vida, de forma que este conceito de dignidade ndo ¢, de forma
alguma, absoluto. Assim, quando se pensa em uma “Declaracdo Universal” dos Direitos
Humanos, firmada em 1948, ou seja, antes da segunda metade do século XX, nota-se que
muitos dos preceitos ali expostos refletem uma imagem do panorama social a época. Nesse
sentido, por mais que se reconhega que o nucleo de direitos fundamentais aos sujeitos esta
sempre mudando, podendo-se sempre acrescentar (nunca retirar) direitos, o documento que
pauta seu histérico e que alega uma suposta universalidade da matéria, possui uma
correspondéncia pratica, ousamos dizer, consideravelmente limitada. Como coloca
Boaventura de Souza Santos:

A marca ocidental, ou melhor, ocidental liberal do discurso dominante dos
direitos humanos pode ser facilmente identificada em muitos exemplos: na
Declaragao Universal de 1948, elaborada sem a participagdo da maioria dos
povos do mundo; no reconhecimento exclusivo de direitos individuais, com
a Unica excepe¢ao (sic) do direito colectivo (sic) a autodeterminagdo, o qual,
no entanto, foi restringido aos povos subjugados pelo colonialismo europeu;

'® Marco temporal da 2* Guerra Mundial.
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na prioridade concedida aos direitos civis e politicos sobre os direitos
econdmicos, sociais, culturais e no reconhecimento do direito a propriedade
como o primeiro e durante muitos anos, o Unico direito econdmico
(SANTOS, 1997, p. 9).

A tentativa de universalizagdo da tematica acaba por gerar uma exclusdo proposital,
dado que parte das premissas fundamentais adotadas pela teoria ndo correspondem aos
conceitos e concepgoes acerca da dignidade humana, quando considerada a heterogeneidade
das culturas globais (SANTOS, 1997, p.10).

Ao proclamar que os DH seriam direitos de todos e que visam, sobretudo,
proporcionar uma “vida digna” a todos os sujeitos, na realidade, o que se mostra € a tentativa
de reiteracdo das elites ocidentais em impor um modelo de adequacdo sociocultural que, ao
contrario, reafirma a exclusdo de diversos grupos populacionais. Tal separacdo entre aqueles
que se encaixam nos conceitos e ideias e aqueles excluidos deles ¢ exatamente o que sustenta
um sistema de opressao e que busca, acima de tudo, poderio econémico.

Nesse sentido, Michel Villey (2007) faz a seguinte observagdo: “A unidade da
natureza do homem e sua eminéncia foram reconhecidas desde os tempos mais remotos. Mas
coisa muito diferente sdo os direitos humanos.”. Os Direitos Humanos, portanto, sdo a
tentativa de se encobrir um sistema de dominagao que se estende por todo o globo através do
emprego de uma ideia que se propde aplicavel a todos, mas no fim, busca a expansdo de
ideias socio-culturais do ocidente moderno, que busca incansavelmente a manutencao de seu
dominio mundial, seja as custas de poderio bélico ou dominagao ideologica.

Isso tudo demonstra que tal estruturacdo € apenas uma (parca) camuflagem da

perspectiva hegemonica.

4. 2 - Migrantes: 0 homo sacer internacional

Conforme apresentado anteriormente, no contexto do estado de excecdo, Giorgio
Agamben também trabalha com a ideia de um sujeito que estaria fora da circunscri¢dao do
Direito, por ter sido dali excluido. Este individuo, denominado homo sacer, possui uma
existéncia meramente biologica (zoé), sendo incompatibilizado com os preceitos sociais -
faceta politica da vida (bios). Tal sujeito se encontra, portanto, sem qualquer amparo legal
para sua protegao.

Retomando o que foi dito no topico 2.3, o recorte material que sera feito no presente

trabalho diz respeito as populagdes migrantes. Nesse sentido, ¢ importante comecar
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ressaltando que a ordem global, em regra, se apresenta com uma regulamentacdo muito
deficitaria no que diz respeito a esta tematica. A fundamentagdo da teoria dos DH se dé por
meio de uma tentativa das poténcias ocidentais em continuar seu dominio global, de forma
que buscam a criagdo de diversas categorias juridicas, ironicamente referidas como minorias'’
em uma “inclusdo excludente" - nas palavras de Agamben.

Assim, ao se criar um diploma legal, como a Carta da ONU, na qual
predominantemente se refletem interesses e ideais de uma pequena parcela populacional, a
tedrica protegao conferida a essas “minorias” vem, muitas vezes, reforgar seu alijamento de
direitos na pratica. Nao obstante, ao tentar enquadrar tais pessoas em um ordenamento que
ndo ¢ correspondente ao seu modo de vida, tem-se a eliminacdo de caracteristicas
socio-culturais que singularizam esses povos de forma que continuam a se encontrar
marginalizados, ou se veem obrigados a abrir mao de seus costumes para se inserir na visao
hegemonica - e, com isso, ha uma nova exclusdo, agora, da cultura que foi deixada para tras.

A problematica sobre os deslocamentos for¢ados ndo ¢ nova na historia humana e
ocorreu (e ainda ocorre), por diversos motivos, podendo variar desde questdes ambientais a
perseguicdes étnico-religiosas. O periodo pds-guerra, contudo, junta um crescente processo de
crises humanitarias, advindas dos conflitos do inicio do século, com os processos de
independéncia das colonias europeias - principalmente nos paises africanos - € o aumento da
globalizacdo, culminando em uma “pandemia” migratdria.

Em 1950, com o objetivo de regular tal questdo, a ONU cria o ACNUR - Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados, que consolida um processo de protegdo de
refugiados e, no ano seguinte, tem-se o primeiro instrumento legal internacional, A
Convengao sobre ao Estatuto dos Refugiados/Convencdo de Genebra, que busca o
estabelecimento de principios internacionais de cooperacdo para lidar com a tematica,
garantindo alguns direitos aos migrantes.

A protecdo legal, contudo, pouco serve para qualquer efetivacdo desses ja escassos
direitos. Nos 70 anos desde sua publicagdo, a geopolitica mundial se alterou imensamente, de
forma que muitos dos conceitos aplicados na Convencdo, hoje sdo consideravelmente
incompativeis com as necessidades praticas dos sujeitos. Todavia, o desenvolvimento da

tematica, enquanto ramo Direito Internacional dos DH e direito humanitério, ¢ muito baixo,

70O termo “minorias”, do ponto de vista aqui apresentado, nos remete a uma clara tentativa de invisibilizagdo
dos povos que se mostram resistentes ao enquadramento social dominante. Por exemplo, povos indigenas, as
populacdes migrantes, a comunidade LGBTQIA+, as mulheres, PcDs (pessoas com deficiéncia), entre outros.
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estabelecendo apenas alguns principios proprios, sendo necessaria a aplicagao das normas das
duas vertentes mencionadas e, nesse esteio, se faz também dependente da internalizagcdo das
disposi¢des internacionais, fato que fica a cargo da vontade dos Estados - como ja
mencionado tantas vezes aqui.

Os migrantes/refugiados, ao contrario de outras minorias que de alguma forma se
encontram inseridas nos seus ordenamentos juridicos patrios, estdo totalmente & mercé dos
interesses e “boa vontade” estatais, pois ndo se vinculam, ainda que por exclusdo, a um direito
nacional especifico, sendo necessario que algum desses entes se mostre disposto a acolhé-los.

Nesse sentido, observa-se as ideias de Boaventura de Souza Santos:

O modelo politico da modernidade ocidental ¢ um modelo de Estados-nagao
soberanos, coexistindo num sistema internacional de Estados igualmente
soberanos - o sistema interestatal. A unidade e a escala privilegiadas, quer da
regulagdo social quer da emancipagdo social, ¢ o Estado-nacdo. O sistema
interestatal foi sempre concebido como uma sociedade mais ou menos
anarquica, regida por uma legalidade muito ténue, e mesmo o
internacionalismo da classe operaria sempre foi mais uma aspiragdo do que
uma realidade. Hoje, a erosdo selectiva do Estado-nacdo imputavel a
intensificacdo da globalizacdo, coloca a questdo de saber se quer a regulagdo
social quer a emancipagdo social, deverdo ser deslocadas para o nivel global.
(SANTOS, 1997, p.106-107).

Tal afirmacdo demonstra a enorme problematica de efetivacdo de direitos, ou mesmo
seu estabelecimento dentro do plano internacional, em razao da auséncia de vontade e de
forca normativa. Esse aspecto, ao ser oposto as necessidades de um grupo que se encontra
totalmente fora de qualquer ordenamento juridico, eleva a responsabilidade protetiva do
direito internacional o qual se restringe ao olhar ocidental que, estabelecido como soberano,
atribui aos migrantes a qualidade de homo sacer.

Aqui, esta figura, ousa-se dizer, encontra sua maxima expressao, visto que ¢ moldada
pela predominancia ideoldgica ocidental como um ser repulsivo, o qual poucos estdo
dispostos a receber - principalmente considerando-se os fluxos migratorios vindos da Asia e
Africa. Nesse sentido, seu “crime” é ndo se enquadrar aos parametros desta sociedade
capitalista liberal e sua inclusdo se consuma apenas para exclui-los, na medida em que os
critérios protetivos a qualidade dos refugiados se baseiam na concepc¢do de dignidade humana
das historicas poténcias mundiais.

Nesse sentido, os refugiados se encontram a mercé de um ordenamento que, por mais

que encene sua protecao, legitima a exclusdo necessaria a manutengdo da ordem internacional
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sustentada pelos valores europeus e norte-americanos. Com isso, € perceptivel que nao ha um
meio de protecdo eficaz para esses sujeitos, pois além de contar com a voluntariedade dos
Estados para a internacionalizagdo dos principios postos pelo DIP, caso isso seja realizado, se
estard introduzindo uma protecdo que € apenas uma ilusdo, pois busca, de uma forma ou de
outra, a exclusdo do refugiado - através da sua pessoa fisica ou sua cultura'®. Pode-se dizer,
entdo, que se encontram permanentemente num estado de excegao.

Disso surge um questionamento relacionado a vida do homem numa
sociedade que se encontra num continuo estado de excegdo: qual a relagdo
existente entre pessoas tao diferentes e distantes no tempo e no espago, bem
como sujeitas a situagdes faticas tdo dispares como os presos dos campos de
concentracao nazistas, os condenados a pena de morte, os doentes terminais,
os “detentos” de Guantanamo ou os refugiados nos campos “humanitarios”
na Africa, dentre outros casos?

(OLIVEIRA, 2010, s/p.)

4.3 - Ha possibilidade de protecao de DH no estado de exceciao?

Os Direitos Humanos, como ja dito, sdo matéria vinculante - jus cogens -, além de
possuirem maior enforcement por parte do Direito Internacional, que oferece mais recursos ao
seu cumprimento. Todavia, no recorte aqui feito, que se refere as populagdes migrantes'
apesar da matéria, em esséncia, constituir-se em um ramo dos DH ¢ imperioso lembrar que
estd fortemente sujeita a concordancia dos Estados nacionais em compactuar com suas
normas e, ainda, com a vontade deste ente em possibilitar a aplicagdo pratica de acdes
diretamente voltadas a esta prote¢do. Dessa forma, com a necessidade de respaldo no
ordenamento interno abre-se possibilidade para reinterpretagdo da norma internacional na
tentativa de fato este que ndo ira se concretizar se nao pela vontade estatal em aderir ao texto
legal.

Assim, levanta-se o questionamento de por que Estados autoritarios iriam querer tal
compactuagdo e a mitigagdo de sua soberania intra fronteirica em troca de aceita¢do na
comunidade internacional. Da mesma forma que nos regimes democraticos - ou pelo menos

que ndo se constituam de estados de excecdo plenamente admitidos - o elemento regulador

' Um exemplo muito claro disso se reflete na lei francesa que foi seguida por outros paises europeus como
Suica, Dinamarca, Holanda, Bélgica, entre outros, de proibir mulheres muculmanas de usar os trajes tipicos de
sua crenga religiosa (burca e¢/ou hijab) , demonstrando uma clara tentativa de imposi¢ao dos valores ocidentais.
Cabe destacar, contudo, que aqui ndo se busca fazer um juizo de valor acerca do uso ou ndo de tais vestes, pois
tal discuss@o requer um aprofundamento muito maior, que ndo ¢ cabivel no presente trabalho.

!9 Ressalta-se novamente o emprego do termo de forma genérica, dado que o ramo especifico seria o direito dos
refugiados, enquanto parte dos DH e do direito humanitario.
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das relacdes internacionais permanece sendo a vontade do Estado soberano, vontade esta
mobilizada pelo beneficio de interesses comuns na ordem internacional.

Todavia, tais interesses costumam advir de beneficios econdmicos, trocas de materiais,
bens de consumo, servigos etc. Dessa forma, havendo ndo havendo sancdes nesse sentido, a
necessidade de externalizar uma imagem positiva ndo ¢ preocupacao do soberano. No caso
em tela, observa-se que o jus cogens dos Direitos Humanos passa a atuar como se fosse soft
law, ou seja, de maneira flexivel e facultativa, pois os fundamentos de DIP passam a constituir
mero espelho de comportamento, que pode ou ndo ser seguido. Nao obstante, pode-se
argumentar que as normas vinculantes de Direito Internacional ndo sdo relativas a atuagdo de
sujeitos individuais, mas sim a um corpo governamental que compde a entidade estatal.
Contudo, como no estado de excecdo esse aparato de governo, o Estado em si e ainda o
“ordenamento juridico” - que se encontra suspenso - sao focados na figura do soberano, ou
seja, individuo, poderia se argumentar que, de qualquer forma, este ndo encontra
representacdo na norma internacional, pois se enquadra em categoria diversa daquelas
previstas. Com isso, todos os resguardos internacionais passam a funcionar de uma
perspectiva de soft law, pois irdo constituir um ajuste internacional, o qual o soberano decidira
ou ndo cumprir - flexibilidade.

Desta forma, enquanto incorporador da lei (lei viva), o governante atuara de maneira
que subverte a ordem internacional dentro de seu territdrio pois, ao ignorar as bases da
convivéncia social internacional, se exclui do ordenamento e colocando-se, acima deste, de
forma que nao lhe ¢ mais aplicavel.

Assim, conforme reforcado ao longo deste trabalho, a efetivacio do direito
internacional para a protecdo dos sujeitos em situagdo migratdria, altamente dependente da
politica interna, encontra-se completamente renegada. O refugiado se transforma, assim, em
homo sacer, pois se encontra fora do alcance das normas soberanas. Tal contexto autoritario
tem, contudo, a possibilidade de desandar em uma crise humanitaria, no sentido de um total
desrespeito a vida humana, qualquer que seja concepgao adotada.

Supondo-se este cenario, a saida mais comum oferecida pelo direito internacional seria
a imposicao de sangdes (normalmente, econdmicas), com o fim de for¢ar uma mudanca de

comportamento do sujeito-Estado™. O recurso empregado, contudo, pressupde a tentativa de

? Para fins do presente trabalho, utilizaremos essa nomenclatura como forma de se referir ao Estado governado
pelo soberano, valendo-se da "técnica" do estado de excegdo.
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desestabilizacao do regime antidemocratico, que vem atrelado, na maioria das vezes, ao caos
social e a profunda degradacdo da qualidade de vida dos sujeitos inseridos nesse contexto - o
que ¢ exatamente um dos pontos que levam a critica e necessidade de intervengdo nos regimes
nos quais se encontram suspensas as garantias individuais. Consegue-se perceber, novamente,
a falibilidade do DIP no quadro em questao.

Nio obstante, poderia ser suscitada a possibilidade de interven¢do militar’' havendo
uma crise humanitaria ja se instalado. Contudo, ndo s6 a Carta da ONU ndo prevé essa
hipétese no caso de grave violagdo de direitos humanos, como, para a intervengao da
comunidade internacional ser legitima nesse contexto, ¢ necessario o aval do Conselho de
Seguranca. Tal fato se respalda também no art. 2 (4) do mesmo diploma legal, que busca
exatamente coibir o envio de tropas para solo estrangeiro - mesmo com prerrogativas
aparentemente legitimas - com a determinacao do Principio da Proibi¢cao do Uso da Forga.

Assim, como a interven¢do humanitaria ndo constitui uma das excegdes legais a tal
principio - como ocorre, por exemplo, no caso de legitima defesa - dado o fato de que as
normas de DIP ainda se encontram validas para a sociedade internacional, o que se tem, a
principio, ¢ a impossibilidade de intervengao.

Cabe retomar, assim, ponto levantado anteriormente, no qual se estabelece a ordem
internacional como soberana e as vitimas de violagdes de DH, principalmente os sujeitos
migrantes, como homo sacer. Aqui € possivel observar, na atuacdo do Conselho de
Seguranca, que caso este aprove a atuacao das forcas internacionais, haveria possibilidade de
contencdo, ao menos tedrica, da crise instaurada no territério em exce¢ao. Contudo, ao inibir
o poder de excecdo, esta se introduzindo outro, o da propria ordem internacional soberana,
focada na manuteng¢ao dos ideais e conceitos norte-americanos e europeus.

Ainda aqui ¢ forcoso ressaltar, para fins de reafirmar a hegemonia dos sujeitos
narrados, que a intervencdo proporcionada pelo CS dificilmente ¢ levada a cabo, pois ha uma
grande divergéncia de interesses, sendo que os assentos pertencentes a Russia e China
encontram-se, ndo raramente, em oposi¢ao aos membros ocidentais.

Com isso, pode-se dizer que ndo s6 os entraves politicos* constituem um obstaculo a
concretizagao das normas internacionais, mas também as falhas dos mecanismos de atuagao

do DIP que, além de se fundamentarem em ideais hegemonicos e excludentes, ndo possuem

2! Armada, aqui, se entende como intervencio militar, conforme se prevé no capitulo VII da Carta da ONU.
2 Aqui se entende tanto a politica de protegdo de interesses como, por exemplo, a soberania estatal.
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uma concreta estrutura de enforcement para garantir a prote¢do da pessoa humana. Mas, ao
contréario, quando da situagdo oposta, ou seja, quando para legitimar a reprimenda daqueles
atingidos em seu nucleo fundamental - que, apesar de questionavel ainda constitui um
parametro de resguardo ao sujeito - o sistema funciona de forma muito mais efetiva, nem que

o faca por meio da via meramente burocratica.

5 - CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou trazer conceitos aplicados por Giorgio Agamben para o
entendimento de quadros autoritarios muito comuns nas democracias modernas, chegando a
afirmar o estado de exceg¢do como técnica de governo.

Dessa forma, o cenario atual da ordem internacional, com o crescimento de um
nacionalismo xenofobico e cada vez mais voltado ao individualismo estatal, caracterizando
mais autoritarismo estatal, lastreado pela soberania, traz preocupagdes quanto a efetividade
dos mecanismos do DIP de se fazer aplicado (enforcement) enquanto meio de regulamentacao
dessa ordem.

Para tanto, observa-se a especifica fragilidade dos Direitos Humanos, principalmente
com relacao aos direitos dos refugiados, pois as bases utilizadas para tal resguardo, além de
antiquadas, prorrogam uma exclusdo sistémica desses sujeitos, que se encontram a mercé dos
interesses (da década de 1950, quando da Convencao de Genebra) de Estados hegemonicos do
ocidente.

Conquanto ndo bastasse a fraca base de preceitos normativos, observa-se também a
dificuldade de concretizagdo de situagdes minimas de prote¢do, como a preservagdo, no
minimo, da cultura dos sujeitos, ainda que em solo estrangeiro.

Por fim, cabe ressaltar que o objetivo do presente trabalho nao foi uma analise técnica
e aprofundada acerca das falhas de aplicagdo do DIP, dada a extensividade e complexidade da
tematica. Mas, sim, buscou-se uma tentativa breve de apontar as contradigdes que
fundamentam tal sistema, de forma a considerar, principalmente, a fragilidade do elemento
volitivo como grande sustentdculo da ordem internacional, principalmente no contexto de

novo avango dos regimes de cunho autoritario.
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