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resumo: O presente texto busca refletir acerca da proposta de criacao e definicio da
competéncia do Tribunal Constitucional Internacional no que diz respeito aos confli-
tos armados, a partir dos marcos do legitimo uso da for¢a no Direito Internacional. Para
tanto, analisou-se o conceito contemporaneo de soberania como responsabilidade. Con-
cluiu-se que, devido ao fato de tal conceito ser juridicamente adequado a protecao dos di-
reitos humanos e fundamentais, seu uso poderia contribuir no estabelecimento de pres-
supostos para o futuro desenvolvimento de um Tribunal Constitucional Internacional.
PALAVRAS-CHAVES: soberania; responsabilidade; Tribunal Constitucional Internacional.
ABSTRACT: The presenttextaddressesthequestionabouttheneedsandadvantages
of founding the International Constitutional Court (ICC) and proposes guidelines
to the definition its jurisdiction regarding armed conflicts, taking in account the
regulation of the legitimate use of the force in International Law. Considering
this objective, the framework of contemporary sovereignty as responsibility was
analyzed, and, as a conclusion, such a concept was considered legally adequate
to the protection of human and fundamental rights, recommending its use for
the future development of a Constitutional International Court.

KEYWORDS: sovereignty; international responsibility; International Constitutional

Court.

1. Da conveniéncia da proposta de criagcao de
um Tribunal Internacional Constitucional

A ideia de criacdo de um Tribunal Constitucional Internacional (TCI) tem sido debati-
da, pelo menos, desde 1999 - quando de sua proposta pelo Dr. Mocef Mazurki - e, nos
ultimos anos, tém crescido os debates académicos acerca de sua oportunidade, desa-
fios, objetivos e estruturacio, sob a lideranca, entre nos, do professor Paulo Ferreira da
Cunha (2016).

Além de varios artigos e trabalhos académicos sobre o tema, elaborou-se a “De-
claracao de Rabat sobre a Corte Constitucional Internacional”, na ocasiao de evento
académico que reuniu diversos intelectuais, de variadas universidades, realizado entre
16 e 17 de junho de 2015 (CUNHA, 2016, p. 5-6). Se a criacao de cortes internacionais
nio éinovac¢ao, a0 menos, seguramente, a proposicio de um projeto como o do TCIvem
colmatar significativa lacuna no ambito de uma jurisdi¢do internacional.
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Os principais pontos da Declaracio de Rabat, que indicam o norte para que se
deem as colaboragoes no sentido de desenhar um consenso juspolitico possivel quanto
a0 TCI, podem ser resumidos nas seguintes proposicoes: a) a necessidade de se levar em
consideracio os direitos, liberdades e garantias, ao nivel global, e igualmente assegurar
o engajamento dos Estados, pela paz e dignidade humana; b) o incentivo académico
a discussao do tema, inclusive pela opinido publica mundial; ¢) o convencimento que
o reconhecimento de uma normatividade constitucional internacional - mundial ou
global - e dos principios de uma constituicao material, ja existente, ndo implica nem
pressupde a existéncia de um “Estado planetario” e nem de uma constituicio mundial
formal; d)a crenca de que o TCI constituiria um passo decisivo para a universalizacio e
efetividade do Estado Democratico de Direito, da democracia e dos direitos humanos;
e, e) a intencao de trabalhar para a elabora¢ao de um projeto para o futuro, refletido
e realista, capaz de evoluir em direcao de solucoes aceitaveis e consensuais (CUNHA,
2016, p. 5-6).

Ha significativas contribuicoes e discussdes interessantes para a formatacao
do TCI, de acesso publico via internet,' como a proposta de que a sua competéncia
seja a de revisar decisOes e emitir pareceres consultivos, salientando-se o principio
da subsidiariedade e ultima ratio (AQUINO; RIBEIRO, 2016, p. 9), a limitacao (ou
nao) da sua competéncia para julgar “normas” e nao “fatos”, pela dificuldade opera-
cional que os ultimos representariam (BANDEIRA, 2016, p. 10). Ainda, discute-se
sobre o seu objetivo de “erradicar a ditadura”, acerca dalegitimidade ativa adequada
e, também, de uma eventual composicao e sistematica de eleicao dos juizes (CUNHA,
2016, p. 36-40).

Por mais que se possam perceber retrocessos nos processos de integracao re-
gional e mundial, a0 menos numa dinamica de curto prazo, como representou o
“Brexit” - a saida do Reino Unido da Unido Europeia -, o conflito na Siria, a crise
dos refugiados na Europa, e, ainda, dificuldades determinadas no financiamento
de organismos e cortes internacionais - como ocorrido com a Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos - principalmente em épocas de conjunturas econdémicas
globais desfavoraveis, nao ha qualquer variavel forte capaz de nos levar a acreditar
no enfraquecimento da intensidade das trocas, intercimbios, interdependéncias e,

1 Disponivel em: <http://www.hottopos.com/isle24/index.htm> e <http://www.hottopos.com/notand41/index.
htm>. Acesso em: 31 jul. 2016.
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consequentemente, problemas ao nivel inter e transnacional. E, ipso facto, mostra-
-se imprescindivel que os mecanismos de controle e regulacio desses fendmenos
sejam aperfeicoados.

A nossaintencdo, no presente trabalho, é esbocar uma contribuicio ao TCIquanto
a sua competéncia, considerando a tonica de conflitos armados recorrentes no segun-
do pos-guerra, tendo em conta um conceito de soberania contemporineo e adequado
a protecao dos direitos humanos e fundamentais, e, provavelmente, a questao mais
sensivel nas relacoes e no direito internacional: o uso legitimo da for¢a, como ficara
aclarado naslinhas que se seguem.

2. Do grave comprometimento institucional das
crises humanitarias e dos conflitos armados
nao estatais como hipotese de competéncia
do TCI

Com a Guerra Fria encerrada, a atencio internacional voltou-se para os inumeros
conflitos ao redor do mundo que nao se enquadravam no tradicional conceito de
guerra, por se caracterizarem nao pela agressio entre Estados soberanos, mas por
serem oriundas de grupos que nao necessariamente reconhecem fronteiras, nem
possuem, geralmente, qualquer status formalmente reconhecido, transitando sua
identidade pela atuacao politica, étnica, ideoldgica e, inclusive, sem realmente pos-
suirem uma categoria de facil distin¢ao, como no caso da pirataria. Apresentam-se
como conflitos de “baixa densidade”, ou seja, ndo exigem a utilizacdo dos métodos
tradicionais de guerra e tampouco possuem alvos estritamente militares e, assim,
acabam por criar um clima psicologico de medo e inseguranca constantes. Tais
grupos surpreendem pela ousadia, envolvem e até mesmo se valem diretamente de
populacdes civis, em alguns casos, como estratégia de conflito - como verdadeiros
“escudos humanos” - e dai também advém o emprego recorrente do conceito ainda
nao muito bem definido de “terrorismo” para designa-los (WENZEL, 2010, p. 1). Ci-
ta-se, a titulo de exemplo, o massacre ocorrido em Ruanda, no conflito entre Hutus
e Tutsis, em 1994, o genocidio da Bosnia, entre 1992 e 1995, e, mais recentemente,
os conflitos no oriente médio envolvendo o autoproclamado “Estado Islamico” (EI),
a partir da guerra civil siria.
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Um efeito direto desse tipo de conflito sao os chamados “deslocados internos”
(ONU, 2011),> massas populacionais que, apesar de fugirem das ondas de violéncia,
nao chegam a atravessar a fronteira do pais, e, consequentemente, nio possuem o sta-
tus de refugiados de guerra. Continuam sendo vitimas em (e de) seus paises, apesar de,
paradoxalmente, estarem sob os seus cuidados, vivendo sem qualquer infraestruturae
tornando-se alvos de violéncia, doencas e fome - a taxa de mortalidade entre eles chega
aser até 50 vezes maior que a normal da popula¢ao (BELLAMY, 2011, p. 10).

Mesmoaposaperseguicaoeeliminacao sistematica dosjudeus na Segunda Guerra,
quando essa espécie de crime ganhou notoriedade impar, a exigir uma responsabilidade
coletiva pela manutencao da paz e protecao das minorias, houve, durante o pos-guerra,
varios casos dramaticos, a exemplo da ocupacio do Timor-Leste pela Indonésia e da
perseguicio da populagio curda no Iraque, pelo “Ali-Quimico”, primo de Saddam Hus-
sein (HARF, 2003; LEVENE, 2000).

O que vale frisar é a repercussao e notoriedade que fatos de tal natureza passa-
ram a ganhar no pds-Guerra Fria, uma vez desencobertos do manto ideoldgico do
conflito capitalista-comunista com o fim da Guerra-Fria e a queda do muro de Ber-
lim. Comparativamente, podemos perceber uma mudanca de postura dos Estados.
Em 1979, foi necessario que o Vietna invadisse o Camboja para colocar fim a um
genocidio perpetrado pelo Khmer Vermelho de Pol Pot, o qual exterminou 1,5 mi-
lhao de seres humanos em trés anos e meio (e teria feito ainda mais vitimas). A reacao
internacional foi a de reprovacao da agressao internacional (BELLAMY, 2011, p. 3).
Hoje, provavelmente em razao de varios fatores - entre outros, maior sensibilidade
da opiniao e publica e midia mundial, responsividade do direito e organismos inter-
nacionais e flexibiliza¢cao do conceito de soberania - ainda que a tomada de medidas
concretas fosse tardia ou ineficiente, a condenacao publica e ilegitimidade de atos
semelhantes seriam patentes.

2  Onumero de deslocados internos aumentou de, aproximadamente, 16 milhdes em 1989 para 28 milhoes em 1994.
Em 2013, a cifra se encontra em 27,5 milhoes. Ao final de 2014, segundo informagdes da ONU, com as recentes
crises, esse numero bateu o recorde de, aproximadamente, 38 milhoes de pessoas. Deslocados internos é definido
como “pessoas ou grupo de pessoas que foram forcadas ou obrigadas a fugir ou deixar suas casas ou lugares de resi-
déncia habitual, particularmente como resultado ou visando evitar os efeitos de conflitos armados, situagdes de ge-
neralizada violéncia, violagdo de direitos humanos ou desastres, sejam eles causados pela natureza ou pelo homem,
e que ndo atravessaram a fronteira de um Estado internacionalmente reconhecido.
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Frise-se, ainda, que a protecdo juridica contra essa espécie de crime se deu, do
ponto de vista historico, recentemente, e ainda falta aos mecanismos institucionais
efetividade, existindo grande grau de seletividade e interesse econdmico nos casos de
intervencao. O genocidio, por exemplo, foi somente em 1948 internacionalmente re-
conhecido como crime, definido no Artigo IT* da Convencao para Prote¢do e Repressao
do Genocidio. Ainda, crimes contra a humanidade, apesar de reconhecidos pela comu-
nidade internacional e sancionados via tribunais ad-hoc, foram positivados apenas com
o Estatuto de Roma, em seu art. 7°,* em 1998. E apenas neste milénio podemos contar
com um Tribunal Penal Internacional.

Aolongo do segundo pos-guerra, a falta de elementos estruturantes de uma teoria
no Direito Internacional que permitisse a intervencao internacional em caso de conflitos
calamitosos, de perseguicao e destruicio em massa de populagdes, de ajuda humanitaria
aos deslocados internos, nao permitiu que o Conselho de Seguranca da ONU oferecesse
uma resposta adequada e a tempo em tais situacoes, assistindo, todo o mundo, atonito, a
massacres que se imaginava ndo mais serem possiveis de ocorrer - tudo isso sob as vistas
e contando com a complacéncia das grandes poténcias. Além de ter se tornado moral e
juridicamente imperativa a protecao positiva do ser-humano nesses contextos, a questao
assumiu grande propor¢ao politica, colocando em xeque a credibilidade e legitimidade
nao so6 do sistema de manutencao de paz previsto na Carta das Nacoes Unidas, centrado
operacionalmente no Conselho de Seguranca, mas também da propria ONU, correndo
orisco de se resvalar num puro imperialismo cultural, ou num imperialismo tout court.

A inércia em debelar catastrofes humanitarias foi creditada ao principio da so-
berania dos Estados, ou seja, tratava-se de conflito interno, desempenhando um papel

3  “Artigo II - Na presente Convencao, entende-se por genocidio qualquer dos seguintes atos, cometidos com a in-
tengao de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, tal como: a) assassinato de
membros do grupo; b) o dano grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo; c) o submissao intencional
do grupo a condigoes de existéncia que lhe ocasionem a destrui¢ao fisica total ou parcial; d) o medidas destinadas a
impedir os nascimentos no seio do grupo; e) o transferéncia for¢cada de menores do grupo para outro.”

4  “Art. 7° - 1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por ‘crime contra a humanidade’, qualquer um dos
atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populacao
civil, havendo conhecimento desse ataque: a) Homicidio; b) Exterminio; ¢) Escravidao; d) Deportacao ou transfe-
réncia for¢ada de uma populagao; e) Prisao ou outra forma de privagao da liberdade fisica grave, em violagao das
normas fundamentais de direito internacional; f) Tortura; g) Agressao sexual, escravatura sexual, prostituicao for-
cada, gravidez forgada, esterilizacao forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade
comparavel; h) Perseguicao de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por motivos politicos, raciais,
nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como definido no paragrafo 30, ou em func¢ao de outros
critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional, relacionados com qualquer ato
referido neste paragrafo ou com qualquer crime da competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento forgado de pes-
so0as; j) Crime de apartheid; k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente grande
sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a satde fisica ou mental.”
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central a proibicao de intervencdo em assuntos domésticos e de agoes militares sem au-
torizacdo do Conselho de Seguranga, conforme art. 29, incisos IV e VII da Carta (ONU,
1950).° O clima internacional ficou especialmente tenso em 1998, quando a situacao
experienciadaaolongo dadécadade 1990 parecia novamente querer se repetir. O exér-
cito Iugoslavo de Slobodan Milosevic passou a anunciar alimpeza étnica dos albaneses,
em Kosovo, no ano de 1998 - momento em que Estados Unidos e Inglaterra apelaram
a0 Conselho de Seguranca para uma a¢ao militar, mas Russia e China, membros per-
manentes, com poder de veto, fizeram-lhe oposi¢io. A situacgdo ja era dramatica, com
intmeros abusos de direitos humanos e uma populacao de aproximadamente 230 mil
deslocados internos (ONU, 1998). Diante do dilema e do fantasma de Ruanda, teve-se
aprimeira “intervencio humanitaria” (BADESCU, 2011, p. 9; WALZER, 1977),°, feita
pela Organiza¢ao do Tratado do Atlantico Norte (Otan), sem o consenso internacional
nem o aval da ONU (EVANS, 2006, p. 717).”

Pensamos que, exatamente nesse ponto, em casos de crises institucionais pro-
fundas, capazes de comprometer, de forma grave, as garantias e direitos humanos e
fundamentais, é que deveria atuar o TCL Com asuaautoridadejuridica, masigualmente
moral e politica, tratar de situacoes de degenerescéncia humanitaria parece-nos neces-
sdria e imperativa. Nao se trata, simplesmente, de autorizar unilateralmente o uso da
forca - por mais que os mecanismos atuais, via Conselho de Seguran¢a da ONU, tenham
se mostrado problematicos e necessitem, ha muito, de reforma - mas, em primeiro pla-
no, prioritariamente e sem demora, declarar a existéncia do grave comprometimento
institucional, reconhecer o dever de agir e aresponsabilidade de atuacio da Comunida-
de Internacional para minimizar os danos possiveis na situagio apresentada.

A articulagio entre a Assembleia Geral da ONU, o Conselho de Seguranca e o TCI,
no tocante ao comprometimento institucional de Estados, mereceria maior estudo e

5  Salienta-se que a Resolucao n. 377 de 1950 da Assembleia Geral da ONU, tendo em vista falhas permanentes no
Conselho de Seguranca, afirmou sua competéncia para autorizar, excepcionalmente, o uso da forca.

6 Intervencao humanitaria é definida como o uso da forca por um Estado, grupo de Estados, ou uma organizacao
internacional tendo em vista o sofrimento generalizado e morte entre civis em outro Estado, afetados por graves
violagoes de direitos humanos. Trata-se de um conceito doutrinario, que envolve questoes morais e politicas, pois
aajuda humanitaria prevista nos instrumentos internacionais dependem de aceitagao do Estado ou de autorizacao
do Conselho de Seguranc¢a da ONU, conforme previsto no cap. VII da Carta. Como ficara claro, o conceito de respon-
sabilidade de proteger abrange outros topicos que nio apenas a interven¢ao armada.

7  Outro uso inadequado do principio da responsabilidade de proteger, que gerou sérios problemas, foi a invasao do
Traque em 2003 pelos Estados Unidos e Inglaterra, com autorizagao do Conselho de Seguranca dada ex-post facto, jus-
tificada, em principio, pela suposta possessao de armas de destruicao em massa pelo regime de Saddam. Apos ficar
claro para o mundo que tais armas nao existiam, passou-se a justificar ainvasao pela tirania e desrespeito aos direitos
humanos por parte do governo do Iraque, invocando-se a, irresponsavelmente, a responsabilidade de proteger.
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aprofundamento para garantir que as instituicoes possam conviver de forma harmo-
nicaesinérgica. Nao ha a necessidade da reformulagio dessa arquitetura internacional
como condi¢io para a criacdo do TCI, pois perfeitamente possivel a sua convivéncia
com as demais instituicoes. A Assembleia Geral, como 6rgao maior do sistema inter-
nacional, seguiria contemplando os representantes estatais; o Conselho de Seguranca,
igualmente composto por representacio dos Estados, continuaria com a missio de
manter a seguranca internacional, bem como de se responsabilizar pela operacio-
nalizagdo e limitacao de eventuais intervencoes, e o TCI, como 6rgio independente,
representaria a comunidade internacional, cuja missio, entre outras, seria garantir o
respeito e a fruicdo de direitos humanos e fundamentais - aqui incluidos os principios
democraticos e de participacio politica - e reconhecer quando haja ameaca a esses di-
reitos a reclamar uma postura da comunidade internacional. Propde-se, portanto, um
didlogo interinstitucional, que podera se fundamentar nos marcos tedricos do inter-
constitucionalismo (CANOTILHO, 2012).

A proposta nio significa alargar a competéncia do TCI para revolver matéria
fatica, o que consideramos nio ser adequado, como é a regra geral em se tratando de
cortes constitucionais. A excecao, entretanto, far-se-ia presente quando na hipotese de
flagrante comprometimento institucional, total ou parcial - no ultimo caso, quando
ainda restar mecanismos internos para fazer cessar a violacao.

A sua fundamentacao se da no desenvolvimento do conceito de soberania como
responsabilidade, cuja discussao se iniciou na virada do milénio, e tem demonstrado
apresentar solucao adequada a dupla face do conceito de liberdade que a soberania
abarca:aliberdade de autodeterminacdo, no plano internacional, de cada Estado, como
reconhecido agrupamento politico de cidadios, bem como a preservacao da liberdade,
na forma de fruicao dos direitos e garantias fundamentais, calcados no principio da
dignidade da pessoa humana, como se passa a demonstrar.

3. Da soberania como responsabilidade

Logo apos a crise de Kosovo, o entio secretario geral da ONU, Kofi Annan, escreveu
um famoso artigo na The Economist, afirmando um novo delineamento do conceito
de soberania, através do qual os Estados sejam instrumentos a servigo de seus cida-
daos, e nao vice-versa - ressalvou, porém, que o problema nao esta apenas na ideia de
soberania, mas em como os Estados definem “interesse nacional”. Contrapoés, entio,
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ao tradicional conceito de soberania estatal, a proposta de soberania como responsabi-
lidade, tendo em vista a soberania individual, vale dizer, a liberdade de cada individuo,
protegida na Carta da ONU, que deve ser utilizada para proteger os direitos humanos,
e nio quem deles abusa. Ficou patente a imprescindibilidade de se capacitar o sistema
internacional a agir em casos de massiva e sistematica viola¢ao dos direitos humanos,
com legitimidade (ANNAN, 2013).

Jase defendia, na década de 1990, tanto uma “soberania como responsabilidade”,
quanto uma “soberania humana (BELLAMY, 2011, p. 11). Trata-se de uma mudanca
de paradigma em relacdo a soberania westphaliana, que acabou, ao longo da historia,
se desenvolvendo numa perspectiva de nio interven¢ao quase absoluta em relagio aos
suditos e recursos de que o Estado dispoe. Com a pretensio de universalidade e efetivi-
dade dos direitos humanos, porém, prega-se a sua “relativizacao”, ou seja, que possa ser
interpretada tendo em vista uma constelacio de principios e valores do Direito Interna-
cional. Assim, passa-se a propor um conceito de soberania que, de um lado, é principio
de liberdade que informa a autodeterminac¢ao dos povos, mas, de outro, é igualmente
a condicio de ser responsavel pelos seus cidadios e de promover os direitos humanos,
internacionalmente reconhecidos: “Sob o prisma da responsabilidade por proteger - na
tradicao de Hobbes - é o Estado soberano tao somente enquanto ele consiga implemen-
tar sua responsabilidade de proteger sua propria populacao civil” (SCHMEER, 2010, p.
19-20). Com o termo “soberania humana” quer-se expressar, ainda, o crescente reco-
nhecimento que o individuo vem ganhando no plano internacional, como portador
parcial de direito subjetivos, algo novo, pois o Estado é, por tradicao, o sujeito de direito
internacional (SCHMEER, 2010, p. 20).

Foi nesse contexto, motivado pelo desafio proposto por Kofi Annan, que se for-
mou, com 0 seu apoio, o comité ad hoc liderado pelo ministro do Exterior do Canada,
Lloyd Axworthy, para estudar uma saida ao dilema. Formou-se assim a Comissao In-
ternacional para Intervencao e Soberania do Estado, a qual publicou o resultado de
seu trabalho em dezembro de 2001 (ICISS, 2001), o qual serviu de base para o dialogo
aprofundado sobre a responsabilidade de proteger - denominado o desenvolvimento nor-
mativo mais dramatico de nosso tempo (BADESCU, 2011, p. 3) - didlogo que perdurou
até oano de 2005, momento em que se buscou construir a primeira decisao coletivaem
tono do tema na reunido geral da ONU.

O documento estabelece principios e fundamentos norteadores da responsabili-
dade de proteger, além de seus elementos e prioridades. Os principios bdsicos sao que
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a soberania implica responsabilidade e a responsabilidade primaria é do proprio pais
para com os seus cidadaos. Na hipotese de a populacao sofrer sérias injurias como re-
sultado de guerras intestinas, insurgéncia, repressao ou incapacidade do Estado, e o
Estado em questao nao deseja ou é incapaz de interromper tal processo, o principio da
nao intervencao cede lugar ao da responsabilidade de proteger.

Os fundamentos da responsabilidade de proteger sio: a) obrigacdes inerentes ao
principio da soberania; b) a responsabilidade do Conselho de Seguran¢a da ONU, con-
forme o art. 24 da Carta, de manter a paz e seguranca internacionais; c) obrigacoes
legais especificas de acordo com declaracoes de direitos humanos e de protecao hu-
mana, convénios e tratados, direito internacional humanitario e direito nacional; d) o
desenvolvimento das praticas dos Estados, organiza¢des regionais e do proprio Conse-
Iho de Seguranca (ICISS, 2001, p. XI).

Os elementos que estruturam a responsabilidade de proteger, conforme proposto
pela comissao, sdo trés: a responsabilidade de prevenir, de reagir e de reconstruir. A
prevencao deve se dirigir as raizes e causas diretas dos conflitos internos, bem como
outras a¢oes humanas que coloquem a populacio em risco. A responsabilidade de rea-
gir é a capacidade de responder as situacoes de necessidade humana com as medidas
apropriadas, dentre as quais de natureza coercitiva, como sangoes e responsabilizacao
internacional, além de, em casos extremos, intervencio militar. Por fim, como ele-
mento fundamental a legitimidade de tais acdes internacionais, a responsabilidade de
reconstruir significa a obrigacao de prover, particularmente apos a intervengao mili-
tar, assisténcia completa com recuperacio, reconstrucio e reconciliacio, enderecadas
as causas dos danos que a intervencao foi designada para sobrestar ou evitar (ICISS,
2001, p. XI).

Foram ainda listados principios para a intervenc¢ao militar propriamente dita,
objeto de severas criticas. O principal ponto, considerado por demais conservador no
documento - e a razao do conservadorismo foi a tentativa de se limitar as disputas e
buscar o consenso -, refere-se as causas autorizativas da intervencao: a) danos sérios e
irreparaveis aos seres humanos, ou seu risco eminente; b) perdas de vida em larga escala;
e, ¢) limpeza étnica em larga escala (ICISS, 2001, p. XII). Além da critica referente a falta
de densidade do estudo em relacdo a prevencao, apesar de ter sido caracterizada como
prioritaria, e a reconstrucao, a mais pesada controvérsia se deu em torno, evidente-
mente, do termo “larga escala”, considerado conceitualmente impreciso e moralmente
controverso (BELLAMY, 2011, p. 19).
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Outra significativa contribuicao na construcao do conceito de responsabilidade
de proteger veio dos Estados africanos, o que ajudou a conceder ainda maior legitimi-
dade ao desenvolvimento do conceito, dissolvendo, sobretudo, a critica ao seu carater
unilateral, “ocidental”. Considerando o grande niumero de conflitos armados ocorridos
e que potencialmente possam ocorrer no territorio africano, foi o reconhecimento da
necessidade daresponsabilidade de proteger um dado convincente de que se estavaa ca-
minhar pelas vias corretas. A nova arquitetura internacional de manutenc¢ao da paz na
Africa, constituida por meio da Unido Africana, que substituiu a Organizacao dos Pai-
ses Africanos em 2003, foi marcada pela utilizacio de outros principios relacionados a
responsabilidade de proteger, a exemplo do deslocamento do tradicional principio de
nio intervencao em assuntos internos, colocado lado alado ao principio da nao indife-
renca, a exemplo do art. 4, ‘g’,’h’, e j” da Carta da Unido Africana (VERLAGE, 2008, p.
59; BELLAMY, 2011, p. 13-5).

No ano 2005, no encontro geral comemorativo dos 60 anos da ONU, foi organi-
zada a Resolu¢do Geral A/60/L.1, resultado do encontro, tendo a responsabilidade de
proteger ganhado destaque especial nos pontos 138 e 139 (ONU, 2005). Resumidamen-
te, no ponto 138 reconhece-se a responsabilidade primaria dos Estados em proteger a
sua populacdo contra genocidio, crimes de guerra, limpezas étnicas e crimes contra a
humanidade, incluindo a prevencao dos crimes e de seu incitamento, através dos meios
apropriados e necessarios, além de se comprometerem a desenvolver, em parceria com
aONU, um ssistema rapido de alerta. No ponto 139 destacou-se o comprometimento da
comunidade internacional, de acordo com os capitulos VIe VII da Carta da ONU, e sob
os auspicios do Conselho de Seguranca, de prevenir tais crimes, estando legitimados
para tomar ag¢des coletivas, em conjunto com as organizacOes regionais, na hipdtese
de o Estado falhar nesta sua obrigacao. Além disso, foi considerado que a Assembleia
Geral devera continuar a discussao sobre o tema (ONU, 2005, p. 30; BELLAMY, 2001,
p. 21-4). Ao lado da Resoluc¢io da Assembleia Geral de 2005, também o Conselho de
Seguranca produziu, em 2006, a Resolucao 1674 (ONU, 2006), sobre a “protecio de ci-
vis em conflitos armados”, reconhecendo e reconfirmando unanimemente os pontos
138 e 139 da citada resolucao.

8 Anegociagao para tal decisao foi extremamente complicada, principalmente pela sua associa¢ao a intervencao hu-
manitaria e ao papel que caberia ao Conselho de Seguranga. Desempenhou um papel complicador, ainda, o repre-
sentante dos Estados Unidos, tendo em vista nao s6 a responsabilidade de proteger, mas também a outro ponto que
estava em discussao na rodada, nominadamente o direito ao desenvolvimento e outras “metas do milénio”.
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O efeito da resolucio do Conselho de Seguranca no decorrer do ano de 2006 e
2007, entretanto, foi o de levantar criticas e vozes resilientes ao principio, consideran-
doadecisaodo Conselho de seguranca precipitada, e temendo, nao semrazio, primeiro,
que esse fosse utilizado como nova forma de justificar toda sorte de intervencionismo
imperialista, e, segundo, que a responsabilidade de proteger nio passe de uma promes-
saretdrica e vazia de melhora a protecao de populacdes vulneraveis. Algumas situacoes
de crise que emergiram apos 2005 colocaram em risco o consenso possivel de ser alcan-
¢ado até aquele momento, devido exatamente a utilizagio inapropriada, inconsistente
e seletiva do principio (BELLAMY, 2011, p. 27, 51).

Em 2008, durante uma disputa interna de poder na Gedrgia e a regiao de Ossétia,
ao sul, a Russia tomou parte dessa ultima, mobilizando tropas que se encontravam la
estacionadas e lancando ataques aéreos pelo pais. A acdo ocorreu unilateralmente, sem
o aval do Conselho de Seguranca, e a Russia buscou justificar a intervencao utilizando,
entre outros argumentos, a responsabilidade de proteger: as forcas armadas da Geor-
gia estariam cometendo abusos aos direitos humanos que remontavam a genocidio.
No mesmo ano, o ciclone Nargis destruiu significativa parte de Myanmar, deixando a
cifrade 138 mil entre mortos e desaparecidos e 1 milhao e meio de pessoas tiveram que
abandonar os seus lares. Em razao de conjunturas politicas proprias, o governo militar
do pais negou acesso as agéncias humanitarias, recusando o envio de suprimentos e as-
sisténcia médica. Além disso, houve protelacido naliberacio de visto para membros das
Nagoes Unidas e ONGs, além da insisténcia do governo de ser o responsavel pela distri-
buicao dos bens a populacao - fundado no medo de que seria uma oportunidade para
propaganda pro-democratica - o que levou, ainda, a desconfianca de que, na verdade,
seriam desviadas a finalidade da missdo. A Franca iniciou, entao, uma campanha para
que a responsabilidade de proteger fosse utilizada nesse contexto e para que uma me-
dida concreta fosse tomada pelo Conselho de seguranca, sendo que diante do provavel
veto de membros permanentes, como a China, e da discordancia de outros temporarios,
houve aqueles que defenderam uma acao regional para contornar o Conselho, citando
Kosovo e a OTAN como precedentes (BELLAMY, 2011, p. 55-8).

Tendo em vista o risco de se perder todo o trabalho desenvolvido, e sendo in-
questionavel a relevancia do tema, uma vez que se trata a0 mesmo tempo de resolver
o conflito entre a ndo interven¢ao como decorréncia da soberania e a necessidade de
protecdo dos direitos humanos - e, igualmente, da legitimidade da ONU e sobretudo
do Conselho de Seguranca - o sucessor de Kofi Annan na Secretaria Geral da ONU, o
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coreano Ban Ki-moon, estabeleceu como uma de suas metas aprimorar e implementar
o conceito de responsabilidade de proteger. Foi, alias, o unico concorrente ao cargo que,
durante as disputas eleitorais, afirmou claramente aderir ao principio. Foi preparado
entdo um novo estudo, liderado por Edward Luck, para que o consenso sobre o tema
avancasse na Cupula das Nagdes-Unidas de 2009 (BELLAMY, 2011, p. 32-3).

A tarefa assumida, portanto, foi nao de renegociar, reinterpretar ou pensar no-
vas possibilidades da responsabilidade de proteger, mas dar concrecio a ela, na forma
em que ja fora acordada na Ctapula de 2005. A responsabilidade de proteger foi defen-
dida como sendo nem mais nem menos que o consenso obtido nos pontos 138 e 139
do documento de 2005, e a partir desse nucleo duro prosseguiram os trabalhos, con-
sultando todos os paises sobre o tema. Ficou claro, entio, que o que se perderia como
oportunidade de desenvolver um conceito mais amplo, capaz de responder ademandas
diferenciadas - tal como o citado caso de Myanmar -, ganhar-se-ia, porém, com alegiti-
midade e fortalecimento conceitual que protegesse o conceito da erosao que o colocava
em risco (BELLAMY, 2011, p. 33).

O secretario-Geral da ONU submeteu, entiao, em 2009, a Assembleia Geral, sua
proposta para a implementacao da responsabilidade de proteger, numa forma e modo
que, apds os trabalhos de Edward Luck, foi bem aceito pelos paises-membros (ONU,
2009), principalmente por se ater e centrar-se no que foi decidido na Ctipula de 2005,
isto é, por mais que houvesse propostas de vanguarda, a decisdo de 2005 € o que ha-
via de efetivamente acordado, consensualmente. Foi elaborada, ainda, uma adequada
fundamentacao a partir das normas ja existentes e validas no sistema internacional,
utilizando-se como estratégia demonstrar que o conceito ja encontrava forte guarida
no Direito Internacional.

O nucleo conceitual da responsabilidade de proteger, conforme efetivamente
acordado, é entendido segundo os seguintes parametros: a) a no¢ao nio diminui, pelo
contrario, reafirma a soberania dos paises, na medida em que os coloca como res-
ponsaveis pela protecio de sua populacio; b) aplica-se exclusivamente aos crimes de
genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e limpeza étnica - este ul-
timo, apesar de nao ser um crime préoprio, acaba recaindo em um dos trés anteriores;
¢) se o0 escopo do conceito é limitado, sua efetividade deve ser ampla, pois, conforme
decidido pelos Estados-membros, deve-se utilizar os apropriados e necessarios meios
para prevenir, de acordo com a Carta da ONU e de modo coletivo; d) a necessaria im-
plementacao de um sistema de avisos prévios de graves situa¢cdes humanitarias, que
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permita uma atuacao justa, prudente, profissional, sem duplo critério e seletividade, o
que poderia abalar aimagem da ONU (ONU, 2009, p. 7-8).

A proposta de implementagio estrutura-se em trés pilares basicos, sublinhando o
valor da prevencio e ndo da intervencao. Os pilares devem ser entendidos como tendo
igual importancia e peso, e, apesar de sua numerag¢io, nao sio para serem vistos linear
ou sequencialmente, mas em conjunto (ONU, 2009, p. 1-2). O primeiro pilar é o da res-
ponsabilidade dos Estados pela prote¢io contra genocidio, crimes de guerra, crimes
contra a humanidade e limpeza étnica de sua propria populagio e demais pessoas que
estiverem em seu territorio. E um corolario da soberania, e nio surge com o concei-
to em-si, e, uma vez que tais condutas sio condenadas por todos os Estados, deve ser
considerado um conceito universal e incondicionavel (ONU, 2009, p. 12). O segundo
pilar é centrado no comprometimento da comunidade internacional em assistir aos
demais Estados-membros a atingir esses objetivos, através do suporte de organizacoes
regionais e sub-regionais, da sociedade civil e do setor privado, além da propria ONU,
para que sejam criados procedimentos, politicas e praticas a serem consistentemente
aplicadas. Por meio do primeiro e segundo pilar tem-se a preven¢ao como elemento
central para o sucesso da responsabilidade de proteger. Por fim, o terceiro pilar é a res-
ponsabilidade dos Estado-membros em responder coletivamente de forma e no tempo
necessario quando um Estado manifestamente falhar em assegurar protecao. Nesse
caso, devem-se seguir os principios da Carta da ONU, atuar com autorizacio do Con-
selho de Seguranca, e de forma casuistica, estudando as necessidades proprias de cada
situacdo (ONU, 2009, p. 8-9).

Juridicamente, segundo os principios estruturantes do Direito Internacional,
a responsabilidade de proteger, tal qual definida nos documentos da ONU acima
apontados, apresenta-se derivada de tratados internacionais, mas pode ser realmente
fundamentada apenas conforme o costume internacional, com o apoio da doutrina,
decisoes judiciais’ e atos das organiza¢des internacionais.

Em relacdo aos tratados assinados, a responsabilidade de proteger niao foi
expressamente tematizada; entretanto, considerando a sua génese, conforme
apresentada, sua validade decorre, em primeiro lugar, dos principios do direito in-
ternacional constante na Carta das Nacoes Unidas, na tentativa de dar efetividade

9 Ocostumeinternacional, a doutrina e decisoes de cortes internacionais sio, conforme o art. 38 da Corte Internacio-
nal de Justica, fontes do Direito Internacional.
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a protecao da dignidade humana e manutencao da paz (cf. preambulo, art. 1.1 e 1.3)
sem, entretanto, se descuidar, por outro lado, da autodeterminac¢ao dos povos e da
nio intervencio em assuntos domésticos, principios decorrentes da soberania, con-
forme os procedimentos para solucao de controvérsia trazidos no cap. VIe daqueles
para o uso da forca, no cap. VII, considerado os quatro crimes abarcados pela respon-
sabilidade de proteger como uma ameaca ou ruptura da paz, nos termos do art. 39
da Carta da ONU - salientando-se que, ao lado do jus cogens,'® a Carta da ONU possui
supremacia em relacao aos demais tratados de direito internacional.’* Igualmente
relevantes sio a Convencao para Prevencio e Repressiao do crime de genocidio de
1948 e o Tratado de Roma de 2002, os quais criminalizaram condutas previstas no
instituto (VERLAGE, 2008, p. 44-52).

O costume internacional é uma norma nao-escrita(BERNHARDT, 1976, p. 52-3) de
Direito Internacional, dependente e criada a partir do reconhecimento internacional de
uma pratica ou principio capaz de lhe servir como guia, seja expressamente, por meio de
discursos e deliberacoes, seja pela pratica em-si, sendo norma vinculativa. Nesse caso, a opi-
nidojuridica qualificada, a opinio iuris, reconhecida pelos Estados, ainda que fonte juridica
subsidiaria, desempenha um papel reconhecidamente relevante (CIJ, 1985), o que salienta
a projecao dos estudos acima referenciados da ICISS e do Alto Painel da ONU, comissoes
que contaram com experts - os quais além de disporem de mérito cientifico inquestionavel,
foram também compostas de modo culturalmente diversificado - tendo tratado sobre a
responsabilidade de proteger. A esse propdsito, pode-se afirmar que é crescente a adesao
dos Estados a necessaria permissividade de medidas militares coercitivas, ainda que con-
tra a vontade do Estado que sofre a intervencao, em casos emergenciais de grave lesao a
direitos humanos e, sobretudo, genocidio (VERLAGE, 2008, p. 53). Tal fato é comprovado
peloreconhecimento das resolucoes 1674,1706,1755 e 1769 do Conselho de Segurancada
ONU e de sua Assembleia Geral, do seu emprego por organiza¢des regionais, como a Carta
da Africa, da resolucéo sobre a crise em Dafur do Parlamento Europeu (PARLAMENTO

10 O Jus Cogens é definido, positivamente, pela Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, em seu art.
53: “Tratados incompativeis com uma norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens) - E nulo todo o
tratado que, no momento da sua conclusao, seja incompativel com uma norma imperativa de direito internacional
geral. Para os efeitos da presente Convengao, uma norma imperativa de direito internacional geral ¢ uma norma
aceite e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu todo como norma cuja derrogacao nao é
permitida e que s6 pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional geral com a mesma natureza.”

11 Cf.Art. 103, Cartada ONU;art. 64, Tratado de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969.
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EUROPELU, 2007), e, ainda que de forma inapropriada, a intervencao sem o mandado do
Conselho de Seguranga em Kosovo da Otan.

Por fim, deve ser sublinhada uma base de fundamentacio da responsabilidade de
proteger, ainda que de modo indireto, pela Corte Internacional de Justica. A CIJ aponta
expressamente como jus cogens a proibicao de genocidio - ponto central do conceito
estudado - estendendo os seus efeitos, inclusive, no caso de signatarios da Convencao
para Prevencdo do Genocidio de 1948, a paises vizinhos aos quais o delito ocorra, na
hipotese de saberem e terem condicoes de tomar providencias para evita-lo (CIJ, 2007,
p-43;CIJ, 2006, p. 6).

No caso das Corte Interamericana de Direitos Humanos e Corte Europeia de
Direitos Humanos, ainda que a rela¢do com a responsabilidade de proteger seja mais
distante, ha passos decisivos no sentido de compreender a soberania como responsa-
bilidade dos Estados, traduzidos no reconhecimento da inarredavel obrigacao juridica
dos Estados de protecao de seus cidadaos como jus cogens.

Como um principio emergente, capaz de reestruturar o Direito Internacional, sua
aplicacdo, em menos de dez anos de existéncia - considerando a primeira decisao na Ca-
pula de 2005 da ONU - niao mostra resultados claros, o que, entretanto, nio retira seu
meérito em buscar, finalmente, a partir do consenso e de modo teoricamente estrutura-
do, uma solucio para aimperiosa necessidade de respeito aos direitos humanos basicos
em todo o mundo (BADESCU, 2011, p. 137-145; STARCK, 2008).

4. Consideracoes finais

No sistema internacional global de garantia da paz a Assembleia Geral da ONU pos-
sui destacado papel na promocao da paz, e, em conjunto com o Conselho de Seguranca,
constituem importante instancia politica de decisdo acerca os mais relevantes assun-
tos que exigem decisdo e acdo. Ambos, entretanto, nao nos parecem suficientes para
respostas e solucoes tempestivas e eficazes. O ultimo, em razio de sua constituicao his-
toria, com membros permanentes, e peculiaridades de funcionamento, com a possi-
bilidade de veto, e o primeiro, pelo seu tamanho e envergadura. Falta-lhes um carater
juridico mais acentuado, e, assim, a criacdo de um TCI seria oportuna, pois diversifica-
ria os mecanismos e l6gica dos discursos no ambito internacional.

Consideramos que o principio da soberania como responsabilidade encontra-
ria campo fértil para a sua concretizacao, na medida em que possa servir como marco
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para as consideracoes acerca do desenvolvimento, prote¢io e promoc¢ao dos direitos
humanos no mundo, além de auxiliar que tal prote¢ao se organize de forma sistémica
(BAMBIRRA, 2014).

Nao resta duvida de que ha ainda muito a ser pensado, como a rela¢ao do TCI com
as cortes regionais, que hoje desempenham um importante papel na América e Eu-
ropa, com a Corte Internacional de Justica e demais 6rgaos da ONU encarregados da
monitoracao dos Estados acerca do cumprimento dos tratados sobre direitos humanos.
Importante é que o debate tenha se iniciado, haja grande energia criativa para que pos-
samos pensar num mundo melhor.

FOUNDING AND DEFINNING THE JURISDICTION OF
THE INTERNATIONAL CONSTITUTIONAL COURT IN THE

FRAMEWORK OF THE “SOVEREIGNITY AS RESPONSIBILITY":
A DIALOGUE WITH PAULO FERREIRA DA CUNHA
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