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Geragao. Em seguida, trata das Organizagdes Internacionais Administrativas, com sua
conceituacao e dificuldades.

Em seguida, trata da diferenciagao entre os conceitos de ‘6rgédo de sujeito’ e ‘6rgéo
de funcgao’.

Por fim, trata dos conceitos de normas internacionais humanitarias, fazendo um
breve histérico das mesmas desde a assinatura da Declaragédo Universal dos
Direitos do Homem, pela Assembléia das Nagdes Unidas em 1948.

Conclui que em termos de produgéo legislativa, a busca pelos direitos humanos é
satisfatoria, com intenso desenvolvimento.
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1. Introducgao

O nascimento e a evolugéo dos «direitos de terceira geragéo» séo estreitamente ligados,
numa primeira fase, a progressiva intensificacdo, ou melhor, a descoberta da importancia
sécio-juridica dos individuos (rectius: seres humanos) nas relagdes entre eles e a
Comunidade nacional, e, numa segunda fase, ao reconhecimento subjetivo dos mesmos nas
relagbes entre eles e a Comunidade internacional. As ligagdes assim criadas caracterizam-
se, por um lado, por serem ainda em evolucgao e, por um outro, pelas ambiglidades de
alguns conceitos a propria base.

Numa primeira fase, relativa ao direito interno, ainda nao existe alguma relagao dindmica
entre os individuos e a Comunidade nacional; em outros termos, o Estado ndo reconhece os
individuos como membros — e tdo menos como protagonistas — de uma comunidade
juridicamente e/ou socialmente constituida. A ‘idéia de Estado absoluto’ envolve em si
mesmo qualquer outro “conceito”. Isto claramente evidencia-se nas relagbes entre a
Administragao Publica e os proprios cidadaos, que, neste caso, sdo considerados
exclusivamente como “suditos do regime estatal-administrativo” e, portanto, ainda nao
titulares de algum direito de intervengao ou de participacao na vida socio-politica. Nesses
termos, a fungao administrativa do Estado é tipicamente politica e, portanto, ndo pode-se
falar ainda de ‘endereco politico-administrativo’, mas sim de ‘fungéo politico-administrativa’.
Entao, no ambito nacional, as relagdes entre Comunidade e cidadaos sao inspiradas ainda a
soberania da primeira sobre os segundos.
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Somente a partir dos anos ‘90, comega um progressivo processo de reforma administrativa,
inspirado a um novo conceito de Administragao e, sobretudo, a um novo conceito de
“cidaddo administrado”. E justamente a forga reformadora criada em ambito nacional
(primeiramente nos Estados Unidos e no Reino Unido), que puxara, posteriormente, para a
mudanca nas relagées entre os individuos e a Comunidade internacional (').

Em ambito internacional, entre 0 1600 e o 1900, as rela¢des juridicas sao ainda
substancialmente e exclusivamente rela¢des entre Entidades de governo, nas quais cada
Estado é soberano sobre o proprio territério mais ou menos vasto e sobre a populagao ai
estabelecida. Entéo, nesta primeira fase, as relagdes entre Estados séo exclusivamente de
tipo bélico, ou seja, a Comunidade internacional € numa situagéo de total anarquia politica,
caracterizada, portanto, por continuos conflitos, finalizados a construgdo de uma ordem que
seja mais favoravel para os proprios e exclusivos interesses. Apesar disto, nas poucas
(ainda) relagdes nao conflitais entre os Estados, sdo em vigor pactos ou acordos bilaterais
ou multilaterais que, de fato, ndo criam alguma garantia em caso de ilegitimo desrespeito.
Em outros termos, nao existe um meio de observancia forcada das regras estabelecidas nos
tratados e nem ha sancdes para a parte inadimplente. Na delineada situagao, também no
ambito internacional, os individuos ou cidadados ndo detém evidentemente algum ‘direito’, ou
melhor, eles constituem somente os “administrados” de um ou de um outro Estado soberano
naquele territorio. Estamos ainda muito longe da criagdo de uma ‘consciéncia politica’ e
ainda menos da criagdo de um ‘cédigo humanitario’.

Os primeiros passos — embora ainda limitados - para o futuro desenvolvimento dos «direitos
de terceira geragao», como consequéncia da afirmagéo da subjetividade juridica
internacional e do reconhecimento da dignidade dos individuos, evidenciam-se, ja no final
dos 1800, através da proclamacgao de dois textos internacionais fundamentais. Trata-se das
primeiras convengdes acerca da proibicao da venda de escravos e, sobretudo, das
Convengodes do Aja de 1889 e da Convencgao de 1907 sobre o direito dos conflitos armados.
Os ditos Acordos internacionais, embora sejam importantes em termos de afirmacgao da
consciéncia geral sobre a problematica da posigao juridico-social dos individuos, na
realidade, relevam-se de carater limitado, pois fortemente politicos. Atras das laudaveis
declaradas motivacdes, escondem-se a vontade politica de parar com o desfruto nos Paises
europeus de mao de obra a baixo custo e de criar, apds tantos e sanguinarios conflitos, uma
paz entre os Estados para o alcanco de uma indispensavel estabilizacdo sécio-politica e
financeira. A bem ver, a declarada ou suposta descoberta dos individuos torna-se ainda -
sobretudo - um mero meio de afirmacao de projetos politicos.

2. As Organizagoes Internacionais Administrativas

Entao, é evidente como a afirmacgao a nivel universal dos direitos humanos percorra um
rumo bem articulado e, de alguma forma, espontaneo ou néo planejado. Certamente, os
primeiros resultados para a progressiva afirmacgao da subjetividade dos individuos
evidenciam-se nas primeiras formas de coalizao internacional. Trata-se das fundamentais
«Organizagdes Internacionais Administrativas» (Unioni Internazionali Amministrative), quais
organizagdes criadas por um pacto ou acordo (de tipo privado e ndo publico) entre as
Nacbes. Estes organismos apresentam aspectos interessantes: por um lado, s&o
constituidos através de um acordo (de direito privado) entre um numero mais ou menos
amplo de Estados, com a finalidade de realizagcdo de interesses em comum; e por um outro,
eles mesmos criam a consciéncia problematica e as condi¢des para importantes reflexdes
sobre a progressiva incidéncia da subjetividade juridica no ambito internacional, qual
pressuposto para a criagdo de um ‘codigo humanitario’.
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E um percurso néo facil, sobretudo considerando que, apesar das fortes conexdes, a
individuagao da caracterizagao subjetiva releva-se mais dificiimente nas Organizagées
internacionais do que no modelo de Estado federal. O Estado federal é também uma uniao
de Estados, ou seja, uma Entidade de que os Estados séo os elementos constitutivos, mas,
sendo ela mesma um Estado, é constituida por natureza por individuos, que, enquanto
cidadaos, constituem-no o povo daquele Estado federal. Certamente, considerando o
ordenamento internacional como ordenamento juridico de uma comunidade infra-individual,
tornar-se-ia possivel reconhecer, nas ditas Organizagdes, o carater de comunidade parcial,
as cujas normas teriam como destinatarios os individuos humanos. Nesta perspectiva,
portanto, ndo existiria mais alguma diferenca entre Estado federal e Organizagbes
internacionais administrativas.

Todavia, contrariamente a quanto ocorre na forma de Estado federal, nas Organizagdes
internacionais, a individuacao do carater supra individual verifica-se mais elaborada, pois
colocada num esquema logico-juridico bem diferenciado e articulado. A tal fim, certamente, é
necessario analisar os diferentes tipos de Organizagao internacional, assim como individuar
0s caracteres comuns.

O primeiro e menos articulado tipo de Organizagéao internacional é constituido pelas
«Organizacdes Internacionais simples». Estas caracterizam-se pela qualificagao — tipica do
direito nacional — de Entidade baseada sobre a «relagdo organica», ou seja, os individuos,
colocados na sua estrutura organizacional, sdo considerados de iure ‘0rgaos’ da mesma e,
portanto, a atividade a ela imputada é considerada como “exclusiva” da Organizacao na qual
o funcionario é inserido. E evidente como, neste caso, ainda n&o exista alguma
caracterizagédo do elemento subjetivo, que, portanto, torna-se absorvido na realidade
impessoal da Entidade.

3. Orgao de sujeito e 6rgao de fungao

Os primeiros passos concretos para a individuagao nas Entidades internacionais do
elemento subjetivo ou individual, passam através da distingao entre a figura juridica do
«6rgao de sujeito», tipica da Organizagao simples, e de «6rgao de fungéo», tipico das
Organizagdes organizadas ou institucionais, normalmente denominadas Organizagdes
internacionais (°). As Organizacdes internacionais caracterizam-se por dois aspectos
fundamentais: o primeiro é constituido pela ordinaria e unitaria fungao atribuida a especificos
orgéaos, para o alcance dos escopos comuns aos varios Estados membros da Organizagao;
e o0 segundo é representado pela realizagdo de atividades tipicas dos individuos colocados
no esquema da Organizagdo, mas as cujas atividades, ndo sendo imputadas a Organizagao
e nem a algum outro sujeito de direito, permanecem proprias dos individuos que as
desenvolvem.

Um caso tipico é constituido pelas instituicdes denominadas Tribunais Internacionais, a cuja
atividade, embora nao imputada a algum Sujeito internacional, € sempre considerada pelas
normas internacionais como produtivas de relevantes efeitos juridicas, através da titularidade
a eles conferida de poderes especificos. Desta forma, aparecem evidentes as ligagdes entre
os Tribunais Internacionais e os 6rgaos, pois ambos titulares de atividades produtivas de
conseqliéncias juridicas.

Entdo, o esquema tradicional da imputabilidade das atividades juridicas desenvolvidas por
6rgaos como diretamente imputaveis as Instituicoes, de que os 6rgaos fazem parte, torna-se
ordinario, no caso dos «6rgaos de sujeitos», a cuja atividade, portanto, é claramente
expressiva de poderes diretamente imputaveis a Instituicdo a qual séo ligados, mas bem
menos — objetivamente — no caso dos ditos Institutos independentes, que, apesar da propria
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desvinculagéo e da propria classificagao juridica (nao tradicional), surpreendentemente
expressam e produzem consequéncias juridicas, com reflexos interessantes no
ordenamento juridico internacional e ndo s6 (%).

Evidentemente, para justificar a mencionada atitude de produgéao de efeitos juridicos por
Sujeitos nao colocados num esquema administrativo tradicional — mas num esquema
administrativo internacional (!) -, é criada a interessante e problematica figura dos «6rgaos
de fungdes». Essencialmente, trata-se de instrumentos finalizados a realizagéo de atividades
juridicamente relevantes e fundamentais na atual situagao internacional, em todos os casos
em que nao se consiga individuar um Sujeito ao qual é imputavel a atividade exercida por
um determinado aparado, como produtiva de conseqiéncias juridicas. Todavia, quanto dito
nunca vai significar a ab-rogagéo da figura juridica do «6rgao de sujeito», que, na realidade,
continua sendo a regra geral nas Instituigdes internacionais, mas n&o — como dito — nas
Organizacgdes internacionais administrativas, que sao criadas exclusivamente por acordos de
direito privado. Portanto, neste caso, trata-se, por um lado, de rela¢des de tipo obrigatério
instrumental entre os Estados membros e, por um outro, de obrigagdes substanciais
dependentes dos mecanismos previstos nos patos.

Evidentemente, os mecanismos das Organizagdes internacionais, sendo criados por
individuos, titulares da capacidade de determinarem ao externo conseqtuiéncias juridicas,
constituem certamente expressao de «6rgaos de fungbes». Nesta perspectiva, de improviso
criam-se, no mesmo plano internacional, dois diferentes fendbmenos juridicos: um de puro
direito internacional e um outro de ‘direito inter-individual’. O ordenamento internacional
é(era) — por natureza (?) — regulador das relacdes entre os Estados-partes; o ‘ordenamento
inter-individual’ é regulador das rela¢des entre os varios individuos, em qualidade de
«orgaos de fungdes», no interior de um mais complexo ordenamento de funcionamento
interno das Organizagdes internacionais. Uma parte da doutrina ja vé na mencionada
caracteristica do ‘ordenamento inter-individual’ a possibilidade de criacdo e de substituicao
das comuns relagdes contratuais internacionais, segundo o exemplo — obviamente numa
outra oOptica e situagao - da criacdo do Estado federal.

4. A afirmagao do elemento individual

Em suma, a progressiva afirmacgao do elemento individual € sempre mais incisiva e é
evidenciada nos orgaos individuais, mas também nos 6rgaos colegiais, como tipicos de
muitas estruturas internacionais (*). No caso das Instituigdes internacionais, a atividade de
cada individuo &, por um lado, exclusiva de cada um no exterior do érgao colegial e, por um
outro, é elemento fundamental e imprescindivel para a formagao da vontade colegial. E
necessario sublinhar novamente que, nas Organizag¢des internacionais, a autonomia e a
exclusividade da vontade subjetiva sdo determinadas pelo fato que o individuo n&o é érgao
de um Estado, mas um componente que individualmente e livremente concorre para a
formagao da vontade colegial (no nosso caso, da Organizagao internacional).
Evidentemente, a independéncia de que é titular o individuo ocorre também nos colégios.
Em outros termos, embora, na maioria dos casos, os componentes de um colégio sejam
nomeados ou indicados pelos Estados, isto ndo inclui a compresséao da livre determinacéao
de cada individuo, como componente do colégio mesmo. A nomeacgao por parte de um
Estado nao determina a investidura do individuo como ‘érgao do Estado’ que o nomeou e
nem significa que a vontade expressa no colégio seja juridicamente atribuida aquele Estado
mesmo.

Uma hipotese muito interessante verifica-se no caso de nomeagao dos individuos que
compdem o colégio de uma Organizagao internacional. Estes podem ser eleitos por parte de
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singulares individuos ou de associagdes de individuos, realizando-se, desta forma, um outro
mecanismo de utilizagdo do elemento individual por parte de normas reguladoras de
Organizacgdes internacionais. Um caso tipico é constituido pela Organizacao Internacional do
Trabalho (ILO), que é composta por individuos nomeados pelos Estados membros, como
componentes do 6rgéo colegial da Organizagao. Entre eles, dois sdo delegados
governativos, livremente nomeados, e mais dois (representantes dos empregadores e dos
empregados) sao obrigatoriamente nomeados de acordo com as respectivas organizagoes
profissionais e sindicais de categoria. De consequéncia, a Organizagao Internacional do
Trabalho (ILO) representa um dos primeiros casos em que os individuos recebem
subjetividade juridica como titulares da expressa qualificagao de representantes de uma
categoria.

Além das mencionadas hipdteses, também ha a possibilidade que os individuos, quais
componentes do 6rgao da Organizagao, sejam in toto nomeados através de um
procedimento eletivo. Neste caso, evidenciam-se varios aspectos problematicos. O primeiro
aspecto é relativo a mesma qualificacao juridica do procedimento eletivo, embora,
certamente, o mesmo constitua um «fato juridico» de tipo ultra nacional, pois diretamente
produtivo, no ordenamento juridico internacional, de determinadas conseqiéncias juridicas.
Relativamente a este aspecto, evidenciam-se duas linhas doutrinarias: a primeira considera
o procedimento eletivo como «fato juridico» produzido por um «6rgéo de funcao»; e a
segunda considera o procedimento eletivo como um ‘ato juridico’ produzido pelo Estado,
atraveés do proprio corpo eleitoral, que evidentemente constitui um «6rgao de sujeito» - no
nosso caso - de direito internacional.

Na delineada perspectiva, a figura do «6rgao de fungédo» evidentemente continua tendo uma
relevancia fundamental, por um lado, para a afirmagéo da ‘subjetividade juridica’ ou
‘personalidade internacional’ dos individuos no dmbito do «direito humanitario» e, por um
outro, para o estabelecimento dos elementos essenciais a base do direito administrativo
internacional. A qualificagdo de um individuo como «6rgao de fungéo», por um lado, significa
excluir naturalmente que o individuo seja simplesmente e redutivamente o instrumento
através do qual é exercido o poder juridico, de que um “outro” seja titular, e, por um outro,
confere ao individuo, se ndo ainda o carater tipico da ‘personalidade internacional’, ao
contrario, certamente, o carater tipico da ‘ultra nacionalidade’. Segundo esta concepcao, por
exemplo, a Corte Internacional de Justica ndo constituiria um «6rgéo de sujeito» das Nagdes
Unidas, mas um verdadeiro e legitimo «6rgéo de fungdes».

Neste ponto da nossa analise, as conexdes entre o Estado federal e as Organizacao
internacionais parecem evidentes. No caso do Estado federal, as relagdes criadas entre o
Estado e os individuos (no sentido de administrados), embora sejam sujeitas e
regulamentadas exclusivamente pelo direito nacional, no mesmo tempo, evidenciam grandes
pontos em comum com as Organizagdes internacionais. Neste ultimo caso, como dito,
embora trate-se de relagdes entre Estados, maravilhosamente cria-se um ‘ordenamento
infra-individual’, com evidentes caracteres supra-nacionais, que tem como “atores” e
“espectadores” os mesmos seres humanos. No primeiro sentido (como atores), visto que os
individuos séo os protagonistas do ‘ordenamento infra-individual’; e no segundo sentido
(como espectadores), visto que os mesmos individuos sao o objeto e a finalidade de sempre
demais «fungdes operativas» no ambito do direito internacional, criando-se,
consequentemente, uma sempre mais incisiva e penetrante relacdo entre os seres humanos
e os institutos internacionais, como expressivos de fungdes ultra-nacionais.

5. O metodo antropolégico-juridico
Ictu oculi, neste ponto da nossa analise, evidenciam-se os alvores da criagdo do «direito

internacional humanitario», como fruto de especificas politicas publicas internacionais em
matéria de tutela da “personalidade humana”. E proprio neste sentido que releva-se
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fundamental, para uma “justa” politica publica em matéria de direitos humanos e para o
estudo dos fenémenos juridicos - numa indispensavel optica pluri e infra-cultural -, o recurso
ao método da «antropologia juridica». Este método é substancialmente ligado a dois
conceitos fundamentais: o conceito de ‘modernidade/complexidade’ e o conceito de
globalizagao. O desenvolvimento da ‘modernidade’ traz com sigo duas forgas
caracterizadoras: a primeira destaca-se pela intensa forga de intensificacao das relagdes
sécio-culturais entre mundos diferentes e a segunda destaca-se pela forga de unificagéo, ou
melhor, pelo ‘carater universal’ que se quer atribuir as diferentes culturas e, portanto, as
diferentes concepcdes do ‘direito’ (°).

O carater universal da ‘norma juridica’ determina consequentemente a criagdo de um codigo
de direitos individuais. Todavia, isto ndo é suficiente. Para alcancar a ‘unidade’ e ndo a
‘uniformidade’ — tipica dos direitos mesmos individuais e, em parte, fruto do processo de
globalizacao — é necessario proceder através do «método antropoldgico juridico». Na
situagcédo contemporanea, este método releva-se de grande utilidade para alcancar uma
indispensavel confrontacao entre as diferentes culturas existentes no planeta. Tal atividade
torna-se fundamental para a compreensao da atual ‘sociedade complexa’, qual fruto, em
parte - como dito -, do processo de globalizagao sécio—juridico. Hoje, mais do que no
passado, aparecem com grande veeméncia os diferentes valores a base de convencimentos
sécio-juridicos. De consequéncia, para uma sélida constituicao do «cédigo internacional da
humanidade», é necessario efetuar um prévio estudo, finalizado a compreensio — com
conseqlente respeito — das diferentes idéias a base da sociedade. Exclusivamente desta
forma, é possivel compreender as diferentes fungdes atribuidas ao ‘direito’ para o alcango do
natural controle social.

6. A fase de pés-modernizagao

Em virtude de quanto exposto, uma ensine doutrina acha correto falar de uma «fase de pos-
modernizagdo» em lugar de uma «fase de modernizacdo», marcando, desta forma, a intensa
e, as vezes, dificil “dialética” entre varias forgas culturais. A «fase da modernizagdo» (até os
anos Noventa) caracteriza-se, por um lado, pela laicizagdo do Estado e, por um outro, pela
‘ordem juridica imposta’. Certamente, a laicizagao do Estado, pelo menos nas préprias idéias
de fundo, traz aspectos fortemente positivos para a criacdo do direito, ou seja, representa de
alguma forma a passagem da figura do Estado religioso e autoritario para a figura do Estado
livre e independente. Trata-se de um aspecto fundamental para a moderna concepgao do
‘direito’, pois, por um lado, formalmente afirma-se a liberdade de pensamento e o
desenvolvimento cientifico e, por um outro, testemunha-se definitivamente a evolugao sécio-
juridica, baseada sobre o reconhecimento de direitos e de liberdades fundamentais para
cada homem, simplesmente pelo fato de ser uma “pessoa”’. Na delineada situagao, a
laicizacdo do Estado corresponde uma ordem juridica imposta através de regras estaticas e
com eficacia vinculadora erga omnes, tanto na realidade do mundo ocidental quanto na
realidade do mundo oriental.

Nesta perspectiva, aparece correto afirmar que hoje nés estamos diante uma «fase de pés-
modernizagaoy, caracterizada, por um lado, pela tendéncia de adog¢ao de formas de
deregulation do Estado, correspondentes as sempre mais pressionarias exigéncias da
sociedade — hoje multi cultural -, e, por um outro, pela conseqliente superagéo da ‘ordem
imposta’ do direito para uma ‘ordem negociada’, em boa parte constituida pelo elemento
consuetudinario. Em suma, trata-se de um ‘direito multipolar’, caracterizado pelo fato que
nao € mais a norma juridica que regulamenta tudo, mas sao sempre mais os elementos
espontaneos e heterogéneos dos costumes que integram e criam o direito mesmo: € o ius
cogens. Nesta perspectiva, é necessario e fundamental reconhecer a existéncia de povos
nao representados por Estados, assim como aceitar e legitimar a existéncia de um direito
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além do Estado, mas no interior de grupos organizados, em que a regra juridica disciplina as
relagdes.

Entao, nestes termos, releva-se de grande importancia a posi¢do assumida pelo «método
antropolégico-juridico», que, embora reconhega os «direitos de primeira geragao» (ou seja,
os direitos propriamente individuais) e/ou os «direitos de segunda geracio» (ou seja, os
direitos/humanos), dos quais & devedor o Estado, determina a necessidade do
reconhecimento dos «direitos de terceira geracao», ou seja, dos direitos ndo mais ligados
aos individuos enquanto tais, mas, ao contrario, a coletividade, e caracterizados por
constituirem os ‘direitos de solidariedade’. Trata-se, neste ultimo caso, de “direitos”
fortemente caracterizados pela ligagéo entre o “sacro” e o “profano”, ou seja, entre o
elemento imaterial e o elemento material.

Nos ‘direitos de solidariedade’ (como, por exemplo, o direito ao ambiente saudavel e o direito
ao desenvolvimento sustentavel), certamente cria-se uma estreita relagao entre o ‘elemento
sagrado’, ou seja, algo de inanimado (como, por exemplo, a natureza), e o ‘elemento
material’, ou seja, o ser humano como tal. No processo de reconhecimento destas realidades
nao materiais, mas ideais, sao claras as influéncias de culturas nao ocidentais, que preferem
— também na elaboragao das construc¢des juridicas — a ‘componente espiritual’ a respeito do
‘elemento material’. Entdo, neste caso, se supera a antiga concepg¢ao dos direitos
paradigmaticos, ou seja, dos direitos dos individuos tutelados, pois ligados a um Estado ou a
uma determinada situagao factual, e afirma-se, ao contrario, a tutela incondicionada e plena
dos direitos dos individuos, enquanto seres humanos, e, portanto, independentemente da
uma vinculagdo com um Estado. Nesta perspectiva, cada Estado, por causa de uma
‘vinculagéao solidaria’, pode pedir ao Outro o respeito da dignidade humana.

Nestes termos, contrariamente a corrente do positivismo, que presta maior importancia as
normas, o «método antropoldgico juridico» dedica mais atengdo aos comportamentos dos
sujeitos e aos sistemas de representagdes que os sustentam. A antropologia juridica releva-
se hoje mais apropriada do que as outras correntes, pois € mais sensivel as relagdes pluri
culturais, que sao indiscutivelmente a base de uma correta e eficaz politica publica em
matéria de tutela dos ‘direitos universais’, como “direitos tipicos” dos seres humanos (°).

Em suma, a antropologia juridica é fortemente idénea a distinguir entre direitos do Estado,
direitos dos individuos e direitos dos diferentes grupos sociais. Isto permite de resolver a
fundamental problematica que o atual mundo politico, intelectual e, em geral, a sociedade
esta enfrentando, ou seja, que os maiores Autos internacionais provem pelo mundo ocidental
e - infelizmente (!) -, na maioria dos casos, as prescrigdes ali contidas sdo em contraste com
o mundo mugulmano e islamico. Disto depende a importancia fundamental e indispensavel
de uma metodologia inter-cultural que considere a relevancia, a compreensao e a tutela dos
direitos humanos na perspectiva de alcango de uma prépria universalidade. Em outros
termos, os direitos humanos s&o essencialmente condicionados por fatores de ordem
cultural e, de consequiéncia, nesta situacao, releva-se imprescindivel para o estudo dos
fendmenos juridicos, segundo uma éptica, no mesmo tempo, pluri e inter-cultural, a
atribuicéo de eficacia legitima ao «método antropolégico juridico».

Hoje, na atual sociedade complexa, a problematica dos direitos humanos nao € mais
identificada com a necessidade de mera fixagao de principios, mas é baseada na dificuldade
de valoragao acerca da correspondéncia ou menos dos direitos estabelecidos, em sede
internacional, como “auténticos” e ‘universais’ dos seres humanos. Objetivamente, a partir do
fim da segunda guerra mundial, sdo desenvolvidas muitas politicas publicas em campo
humanitario e sdo emanados varios autos internacionais, embora, em muitos casos, atras do
declarado espirito “humanitario”, escondam-se bem definidas estratégias politicas.
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7. Os diferentes conceitos a base das normas internacionais humanitarias

E interessante, neste ponto, evidenciar qual foi a evolucéo legislativa no ambito dos direitos
humanos e consequentemente as logicas ai pré-fixadas, assim como entender o significado
do ‘direito a vida’, como afirmagao da concreta exigéncia de reconduzir num unico conceito
as varias e diversificadas formas de tutela para um soldavel fundamento antropolégico (7).

A base dos grandes textos do passado, como a Declaragdo Universal dos Direitos dos
Homens, adotada pela Assembléia Geral das Nagées Unidas, no dia 10 de dezembro de
1948, e o Pato Internacional sobre os direitos civeis e politicos, adotado pela mesma
Assembléia, no dia 16 de dezembro de 1966, subentendem, de alguma forma, as diferentes
concepcoes filosoficas e as diversificadas tradigdes culturais em matéria de direitos
humanos. Para entender as diferencas, pense-se que, nesta area, a concepg¢ao ocidental é
fortemente ligada a concepc¢ao do jus naturalis. Segundo este convencimento, os direitos
humanos sao uma “qualidade intrinseca ou natural”’ prépria dos individuos e, portanto, o
Estado “funcionalmente” deve garanti-los das agressoes externas. Desta forma, é obvia e
normalmente aceita uma reacgao incisiva dos individuos contra um Estado desrespeitador
dos direitos a base do conceito relacional entre ser humano e Estado. Entdo, contrariamente
a quanto ocorre no mundo ocidental, no mundo oriental, os direitos (ndo somente humanos)
s6 existem, pois exclusivamente reconhecidos pelo Estado.

Outra diferenga fundamental entre as mencionadas visdes do “direito social”, manifesta-se
no fato que os Paises ocidentais reconhecem e tutelam da esfera opressora do Estado mais
incisivamente os direitos relativos a liberdade dos individuos, ou seja, os direitos civeis e
politicos. Ao contrario, os Paises socialistas reconhecem mais importancia — também no
ambito da politica internacional - aos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Nas concepcdes dos Paises asiaticos, ha a tendéncia a relacionar obrigatoriamente qualquer
aspecto da vida social — e, portanto, também juridica — a convencimentos religiosos.
Segundo esta concepgao, se nao ha uma incompatibilidade radical com os principios
essenciais dos direitos humanos, estes sédo aplicados através do “filtro” operado pela
religido, segundo uma visdo que é objetivamente em contraste com aquela tipica do mundo
ocidental. Em suma, ha diferencgas profundas na concepg¢ao dos direitos humanos entre os
Paises ocidentais e os Paises orientais e, ainda mais, entre os Paises islamicos e néo.
Pense-se que, no mundo islamico, o individuo € livre a condigdo que conduza a propria
existéncia segundo os preceitos da sharia. E claro como nesta situagéo seja dificil conferir o
‘carater de universalidade’ aos direitos humanos.

Uma das causas dos maiores contrastes doutrinarios, ou melhor, da ‘objecao cultural’ entre
Paises ocidentais e orientais depende — evidentemente — da constatagao que todos os
textos adotados em ambito de politicas internacionais humanitarias, provem do mundo
ocidental, e, em geral, da concepc¢ao do ius naturalis. Apesar disto, os direitos ai tutelados
sdo ligados a pressupostos absolutos e ndo deixam — infelizmente — algum espaco a
concepgoes relativisticas. Segundo as teorias relativisticas, o valor do homem nao ¢é algo de
intrinseco, de natural do ser humano em si, mas, ao contrario, deve ser modulado conforme
o contexto cultural no qual o individuo mesmo € inserido. Nesta perspectiva, ha a
necessidade e a oportunidade que os principios sobre a tutela universal dos direitos
humanos sejam interpretados e aplicados de forma diferente, segundo o contexto histérico e
cultural correspondente. Existem aspectos que sdo valorados segundo a Optica das
diferentes culturas ou segundo o diferente contexto no qual realizam-se. Trata-se, em suma,
de conceitos relativos e n&o absolutos.

Rev. Jur., Brasilia, v. 8, n. 82, p.100-111, dez./jan., 2007 107



8. As novas tendéncias

Neste contexto, a Comunidade internacional tem o dever de realizar uma proficua politica
finalizada a fixacao e a tutela dos direitos fundamentais, mas, no mesmo tempo, ao contraste
contra o perigoso fenémeno do ‘imperialismo cultural’, que, na historia contemporanea, ja
criou e continua criando, sobretudo no lado oriental do planeta, preocupantes “contrastes de
civilidade”. Na realidade, a Comunidade ja ha tempo esta movendo-se neste sentido,
desfrutando, na elaboracgéo da politica internacional, dois instrumentos fundamentais: a
«unificagdo» e a «regionalizagao» ou ‘classificagao setorial’ dos direitos humanos
relativamente a singulares problemas ou a categorias de pessoas.

Tal tendéncia ja se manifestou na tutela do ‘direito a vida’, através da proclamagéao da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 e do Pato internacional sobre os
direitos civeis e politicos de 1966 (®). As criticas sobre o art. 3 da Declarag&o, considerado
como expressao de uma dimenséo classicamente penal, na realidade, correspondem
aspetos muito interessantes. Trata-se, por um lado, do correto ‘carater geral’ da Declaracao,
do que depende uma mais facil adogao pelos Estados ainda ndo assinantes, e, por um outro,
da extensao do ‘direito a vida’, como realizagdo das mais varias liberdades geralmente
incluidas naquele direito. O Pato internacional de 1966 amplia ainda o conceito de direito a
vida e recusa qualquer limitacao arbitraria. Sobretudo na Convencao européia para a
salvaguarda dos direitos do homem, adotada pelo Conselho da Europa no dia 4 de
novembro de 1950, e no Protocolo adicional n.6, adotado pelo mesmo Conselho no dia 28
de abril de 1983 e em vigor a partir do dia 1 de marco de 1985, releva-se a tendéncia — hoje
consolidada - da Comunidade internacional para a «regionalizagao» ou para a «unificagao»
dos direitos humanos, ao fim de alcango da esperada e genuina «universalizagao» dos
mesmos. Em outros termos, nao se fala mais de um ‘geral direito a vida’, mas dos casos
taxativos em que o mesmo direito a vida ndo pode subir limitacdes.

A tendéncia in fieri da Comunidade internacional para superar as dificuldades provindas pelo
‘pluralismo cultural’, € aquela da tutela dos direitos humanos correspondentes a especificas
categorias de sujeitos ou a tipicas hipoteses. Entao, desta forma, passa-se do antigo e geral
conceito de direito a vida, bem caro a tradicao norte americana, para a tutela especifica de
todas as expressdes em que este direito manifesta-se. Por este motivo, hoje ha especificas
Convencgoes internacionais relativas a singulares problemas, como, por exemplo, sobre o
trabalho forgado, sobre as mulheres, sobre os refugiados politicos, sobre os imigrados etc.

Em suma, a situagédo que nos aparece nao é de um “povoado global’, mas de um
“arquipélago planetario”, ao qual corresponde — em termos de politica publica internacional —
a criagao de um ‘novo codigo da humanidade’, no qual nao fala-se mais de uma “genérica
violagao” de um direito humano, mas da violagado de um especifico e classificado direito,
tutelado, portanto, num especifico cédigo, justamente aquele humanitario. Pense-se, por
exemplo, que hoje nao fala-se mais de um genérico massacro em massa, mas de
«genocidio». Em outros termos, a um evento desrespeitador da dignidade dos individuos
corresponde (e deve corresponder) uma especifica violagado de um ou de um outro direito
humano, ou seja, a um «fenémeno juridico» internacional corresponde um «instituto juridico»
internacional. Trata-se de uma relagédo de genus a species.

Entdo, enquanto — como dito - em sede internacional elabora-se a criagdo de um
indispensavel «codigo humanitario», em sede regional européia, desenvolve-se um processo
de «constitucionalizagdo» dos direitos humanos. Pense-se ao Tratado Constitucional
Europeu assinado em Roma no dia 29 de outubro de 2004. A Constituicao Européia contem,
por um lado, uma norma geral sobre os valores da Unido, entre os quais evidencia-se a
dignidade humana, e, por um outro, bem 54 direitos fundamentais de que séo titulares todos
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os individuos. Nesta perspectiva, se passa da antiga concepc¢édo ocidental do direito
humanitario, como expressao do ius naturalis, para a nova concep¢ao e/ou ideal da criagao
de um genuino e redescoberto ius gentium.

9. Reflexoes conclusivas

Em termos de producao legislativa, apesar das problematicas ja evidenciadas, o balango
atual acerca das politicas publicas em matéria de tutela dos direitos humanos é certamente
satisfatorio. Os maiores Autos internacionais refletem sempre uma adquirida e geral
consciéncia da importancia de uma fixacao e correspondente tutela dos direitos dos
individuos em campo nacional e, sobretudo, em campo internacional. Evidentemente, a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 e a Convencgao Européia para a
salvaguarda dos Direitos do Homem na Comunidade internacional de 1950 caracterizam-se
por terem sido proclamadas por Paises ocidentais, e, portanto, em base aos principios ai
tradicionalmente aceitos. Apesar disto, os resultados destes Autos internacionais séo
positivos, pois, pela primeira vez, por um lado, formalmente se reconhece a subjetividade
juridica dos individuos na Comunidade internacional e, por um outro, se garante a
titularidade de determinados direitos, considerados quais essenciais de todos os seres
humanos, independentemente de convencimentos religiosos e sécio-juridicos.

Entéo, se, em termos de politicas publicas, o juizo final € bastante satisfatério, infelizmente a
situacao aparece diferente em termos de efetiva tutela a nivel universal dos direitos
humanos. Trata-se da objetiva caréncia a nivel internacional de instrumentos adequados
para garantirem o efetivo respeito dos direitos fundamentais. Nas Convencgoes
internacionais, sédo estabelecidos procedimentos de monitoria e de controle, mas trata-se, na
verdade, de formas de pressao psicologica sem uma efetiva eficacia vinculadora para os
Estados. Além disto, as caréncias mais preocupantes ficam na necessidade de limitar o
campo de agdo da Comunidade internacional. Em outros termos, o desejo de garantir numa
Unica politica todos os direitos humanos (pense-se aos direitos civeis, politicos, econémicos,
sociais e culturais), torna a agao concreta efetivamente pouco incisiva.

Portanto, é aconselhavel limitar a agao de intervencéao internacional somente relativamente a
alguns especificos direitos fundamentais. Nesta perspectiva, a Comunidade internacional
deveria abandonar a retérica do principio dos ‘direitos humanos indivisiveis’ e, ao contrario,
concentrar-se sobre um nucleo bem definido de ‘direitos humanos essenciais’. Poder-se-ia
tratar, por exemplo, entre os direitos sociais e econdmicos, do direito ao trabalho, do direito a
um ambiente saudavel, do direito a alimentagao e, entre os direitos civeis e politicos, do
direito a vida, do direito a ndo ser submisso a tortura ou a comportamentos degradantes, do
direito a ndo ser objeto de detencéo arbitraria e do direito a ndo ser discriminado, além dos
mais direitos.

Em campo repressivo, poder-se-ia criar, como ja varias vezes foi proposto por muitos
Estados membros do Conselho de Segurancga das Nag¢des Unidas, uma Forga de
intervencao rapida, que possa intervir imediatamente nos Paises interessados por atos
contrarios a dignidade humana. Trata-se de uma forma de intervengéo repressiva, mas, no
mesmo tempo, preventiva acerca de potenciais massacres.

Além disto, uma das formas para prever e reprimir as graves violagdes dos direitos humanos
poderia ser a previsdo da ‘acao direta’ contra os individuos responsaveis de violagdes. Em
outros termos, trata-se da valorizagdo da relag&o de servigo entre o Estado-nagéo e os seus
funcionarios, ou seja, torna-se diretamente e penalmente responsavel o sujeito que
efetivamente comete graves crimes contra a humanidade. Isto determina, por um lado, a
desvinculagdo entre a responsabilidade pessoal dos funcionarios e a responsabilidade
internacional dos Estados-nagdes e, por um outro, a valorizagéo do Tribunal Penal
Internacional. A mencionada proposta torna-se interessante também em consideragéo que,
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ao longo dos anos — e infelizmente por causa de graves violagées dos direitos humanos (!) -,
a utilizagcdo dos Tribunais Penais Internacionais é progressivamente aumentada. Aos
“antigos” Tribunais Internacionais de Norimberga e de Tokio acrescentam-se o Tribunal
Internacional para a ex Jugoslavia em 1993 (Internacional Criminal Tribunal for the former
Yugoslavia - ICTY) e o Tribunal Internacional para a Ruanda em 1994 (Internacional Criminal
Tribunal for Ruanda — ICTR). No ano 2002, o Comité de Seguranca das Na¢des Unidas,
através do préprio Secretario Geral, conseguiu a implantagao também da Corte Especial
para o Serra Ledo e a Corte Especial para a Cambogia.

A criagao dos Tribunais Internacionais responde, em primeiro e fundamental lugar, a
laudavel vontade da Comunidade internacional de ndo aceitar passivamente a comissao de
crimes contra a humanidade e, em segundo lugar, as grandes vantagens que a tutela de
direito internacional apresenta a respeito da tutela interna. Relativamente a este segundo
aspecto, trata-se, entre outros, da maior independéncia dos julgadores, que nao sao ligados
socialmente nem ao Pais e nem aos seus expoentes; da facilidade de investigagao a nivel
internacional sobre os crimes cometidos; e, enfim, da superag¢ao do problema da
territorialidade.

Em conclusdo, no ambito considerado, apesar do grande suporte que os Tribunais Penais
Internacionais conferem a prevencao e a repressao dos crimes contra a humanidade,
certamente uma posigao privilegiada e indispensavel € — e deve ser - assumida pela
sociedade civil. E somente através da verdadeira consciéncia e aceitacdo das diversidades
sécio-culturais existentes na atual ‘sociedade complexa’, que é possivel alcangar
definitivamente — através do «método antropoldgico juridico» - uma estabilidade politica
internacional, que possa garantir a verdadeira dignidade dos individuos.

A nossa esperancga é que os ‘atuais’ e “indispensaveis” Tribunais Penais Internacionais se

tornem, no imediato futuro, exclusivas “lembrangas de um passado que ja foi”.

Abstract: The article begins by a brief explanation regarding the Third Generation Rights.
After that, it deals with International Administrative Organizations, with its conceptualization
and difficulties.

After that, it deals with the differentiation in the concepts of ‘citizen agency’ and ‘function
agency’.

Finally, it deals with the concepts of humanitarian international norms, making a historical
briefing of them since the signature of the Universal Declaration of the Rights of the Man, by
the Assembly of United Nations in 1948.

The author concludes that in terms of legislative production, the search for the human rights
is satisfactory, with intense development.
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