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1. Introducao: alguns fundamentos teologicos e jusfikbficos dos
Direitos Humanos

As bases teoldgicas dos Direitos Humanos estédo &wesss: Deus criou o

homem & sua imagem e semelhanca. Portanto, &s fodticas, a Biblia e o Talmdde

! Doutor, mestre e bacharel pela Universidade de Béolo (USP, Brasil). Pés-doutorado nas
universidades de Paris e de Limoges (Franca). Decda Programa de Mestrado em Direito da
Universidade Metodista de Piracicaba (UNIMEP, Byasidos cursos de graduacdo da Universidade
Estadual Paulista (UNESP, Rio Claro). Membro ddtitute Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional (Madri, Espanha) e membro do ramaileieo da International Law Association (ILA,
Londres). E-mail: profmialhe@hotmail.com

2 Conforme o Dicionario Houaiss, essa palavra dgearnihebraica significa estudo, ensino, doutrina.
“Contém a lei oral, a doutrina, a moral e as traescdos judeus”.



sao as primeiras a manifestarem-se claramente adhexisténcia de racas superiores,
a igualdade entre os homens e o sagrado direilndds a vida e a liberdade.

Quando esses direitos eram ameacados, 0s profe@sfestavam-se
denunciando a opressédo e conclamando o povo agetarigualdade dos homens
criados a imagem de Deus. Dai a importancia dantiarda liberdade religiosa, de
culto, como direito fundamental e fonte de libeditac

O cristianismo, originalmente uma seita judaica, peio de Jesus sintetizou
esses ensinamentos num Unico mandamento: “Ama prd&imo como a ti mesmd”
que, na expressdo de Thomas Merton (2003:16), S#idrata puramente de uma
sugestdo benéfica: é a lei fundamental da existénonana”.

A partir dai, lembra Fabio Konder Comparato (19%9:17

“Paulo de Tarso levou o universalismo evangélgalimas consequéncias,
ao afirmar que, diante da comum filiacdo divijdanao ha judeu nem grego,
nem escravo nem livre, nem homem nem nfulivas, essa igualdade
universal dos filhos de Deus s6 valia, efetivamenteplano sobrenatural,
pois o cristianismo continuou admitindo, durante itosu séculos, a

legitimidade da escraviddo, a submissdo domésticaudher ao homem e a
inferioridade natural dos indigenas americanos”.

Assim, lamentavelmente, esse ignébil paradoxo peeoeu no Brasil durante o
longo periodo da escravidao indigena e africana.

Contemporaneamente, 0s cristaos - mais especifitamaelgreja Catdlica - tém
procurado salvaguardar esses principios, notadansgis a promulgacdo por Ledo
XIII da EnciclicaRerum Novarunf1815) e, de forma mais acentuada, apds o Concilio
Vaticano Il (1962-1965). Os vérios ocupantes dmdrale Pedro editam Enciclicas
demonstrando a preocupacdo dos catélicos com espesto dos Direitos Humanos e
estimulando seus fiéis no engajamento na defesmdssnos.

No tocante aos fundamentos juridicos, Michel Vi{2907:81) reserva o sétimo
capitulo de sua obr@ Direito e os Direitos Humangsara demonstrar a inexisténcia
dos Direitos Humanos na Antiguidade. CitRdlitica, de Aristoteles, para nos lembrar
que era considerado natural existirem senhoresvalgees (odloi, serv). Entretanto,
os senhores ndo deveriam tratar um escravo comoanimal. Villey (2007:91)

constata, ainda, a inexisténcia dos direitos humaa&@orpusJuris Civile “os direitos

% Conforme Hannah Arendt (2004:181) “essa exprededdEvangelhos é na verdade uma citacdo do
Antigo Testamento; a sua origem é hebraica, e n&@'t
* Epistola aos Galatas 3, 28.



humanos nele ndo encontram lugar nenhum; falar e direito humano seria
contraditério”. Por exemplo, ao destacar a escravitldley (2007:92) nos lembra que
“a palavrares (coisa) ndo tinha em Roma o sentido que ela devegeber no uso
moderno, sob a dominacdo da ontologia dualista Haradke Descartes, de coisa
puramente material”. Prossegue o mesmo autor, afitlm que “a linguagem romana
nao opera essa oposicao radical qmatrina do direitode Kant, eRechtsphilosophie
de Hegel fazem entre coisa e sujeito humano”.

Os fundamentos filoséficos dos direitos humanosepoder encontrados no
primeiro paragrafo do capitulo XIV dbeviatd de Thomas Hobbes, publicado em
1651:

“The right of nature wich writers commonly call Juaturale, is the Liberty
each manhath to use of his own power, as he will himsétf the
preservation of his own Nature, that is to say of bwn Life, and
consequently of doing anything which in his ownelgrdent and Reason he
shall conceive to be the aptest means theredr{ifo nosso)

Na analise de Villey (2007:142), esse trecho éagiro na definicdo de “direito
do homem”. Porém, prossegue o autor, “o direitdhdmem produz a anarquia”, pois
“as acodes de uns e outros colidem no mesmo objefpferando “a guerra perpétua de
todos contra todos, a inseguranca, 0 medo, a &jsdresta o primeiro fruto do direito
do homem”. Para minimizar tal situacéo, “o dirditomano traz em si um remédio a
esses males: a Raz&o” que, essencialmente, buseearsup estado de guerra, de
inseguranca e a formulacdo da “primeira lei natuealmanutencéo da paz com seus
semelhantes.

Nesse sentido, Kant refor¢cou as bases da escalisideao escrever, entre 1795
e 1796, um opusculo fundamental: “A Paz PerpétuaNesta obra, defende certas
interdicbes na atuacao internacional dos Estadadvega “a eliminacdo da clausula
rebus sic stantibysa proibicdo de aquisi¢des territoriais dinastiasabolicdo dos

exercitos permanentes, a proscricdo das intervengfibtares, a condenacdo das

®“0 direito de natureza, a que os escritores gemalenchamanjus naturale, é a liberdade que cada
homem possui de usar seu proprio poder, da mamagrguiser, para a preservacao de sua propria
natureza, ou seja, de sua vida; e consequentehefaeer tudo aquilo que seu proéprio julgamento e
razéo lhe indiguem como meios adequados a esse fim”

® Zum ewigen FriederExiste uma traduc&o brasileira, de Marco Zingpuoblicada em formato de bolso
pela Editora L&PM, de Porto Alegre, em 2008.



guerras punitivas” No que se refere as proposicdes, apregoa “aatbrigdade da
constituicado republicana e o projeto de um fedaradi de Estados livres que, mantendo
firme a sua individualidade, assegurasse-lhes gistéacia pacifica gracas ao direito
internacional”.

Nas palavras de Comparato (2006:699), os homensa@@penas iguais em
direitos; eles o séo, sobretudo, em dignidddignitas non morituy “a dignidade
humana é imperecivel”. Foi nesse sentido que

[...] “Kant, grande admirador de Rousseau, enfatigne o ser humano
distingue-se das coisas materiais porque tem digeice ndo um preco, e
nenhum homem deve, jamais, submeter-se & vontadetaepara servir de
meio a consecucdo de sua finalidade, qualquer uesega, dado que a
pessoa humana €, sempre e em todo lugar, umadéidaliem si mesma.
Ecoando esse ensinamento luminoso de Kant, a Beé@arUniversal dos
Direitos Humanos de 1948 proclamou o principio de tpdo homem tem
direito de ser, em todos os lugares, reconhecidwogoessoa perante a lei
(artigo VI)".2

O imperativo categoérico kantiano ndo admite excecdeas palavras de
Marilena Chaui (1997:346), o imperativo categéfit@ € uma motivagcao psicologica,
mas a lei moral interior” expresso no seguinteisifion: “age em conformidade apenas
com a maxima que possas querer que se torne urnail@rsal”. Como decorréncia
desse enunciado, Kant proclama a maxima moral ugterga a idéia de dignidade dos
seres humanos como pessoas e, portanto, prossbgué @G exigéncia de que sejam
tratados como fim da acdo e jamais como meio ouocmsirumento” para outros
interesses.

No primeiro ensaio do seu livid Era dos DireitosNorberto Bobbio, ao tratar
dos fundamentos dos direitos do homem, descartaistércia de um fundamento
absoluto para os Direitos Humanos como queremswgjuralistas. Para aquele autor,
nao é possivel um fundamento absoluto porque ha amtinomia dos valores que
condicionam os Direitos Humanos, pois “ndo podemreaalizados globalmente e ao
mesmo tempo”. Além disso, o “elenco dos direitohdmem se modificou e continua a
se modificar”(...) “0 que prova que nao existereitl’s fundamentais por natureza. O
que parece fundamental numa época historica e m@teminada civilizacdo ndo €

fundamental em outras épocas e em outras cultiidesse sentido, argumenta Bobbio,

" Mannoni, p.588

8 Comparato, F.KEtica: direito, moral e religido no mundo moderno. Saal®: Companhia das Letras,
2006. p.434.

° Bobbio, N.A era dos direitos 72. ed. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p.18.



“n&o se deveria falar de fundamento, mas de fundarselos direitos do homefl” O
importante € protegé-los; encontrar-lima fundamento absoluto é secundario.

Porém, reconhece Bobbio, existem alguns direitamamos “que valem em
qualquer situacdo e para todos os homens indistartte: sdo os direitos acerca dos
quais ha a exigéncia de ndo serem limitados nentedide casos excepcionais, nem
com relacdo a esta ou aquela categoria, mesmdagedeg membros do género humano
(é o caso, por exemplo, do direito de ndo ser eiza@o e de ndo sofrer torturd}”.
Parte-se, assim, da questao filosofica rumo a adbto)politica.

Na licdo de Agamben (2007:125) a biopolitica sigaifa “crescente implicacéo
da vida natural do homem nos mecanismos e nos @salad poder’. Em suas
pesquisas, Agamben (2007:14) tenta compreendecwdtboponto de interseccao entre
o modelo juridico-institucional e o modelo biopciit do poder”. Nesse sentido, “a
producao de um corpo biopolitico” é identificada pquele autor como “a contribuicdo
original do poder soberano”. Investiga, assim,edacbes probleméticas entre o poder
soberano, o biopoder evdalpolitik e, de forma mais ampla, a idéia de redefinicdo de
poder e sua apreensao pela soberania do Estado.

Para Agamben (2007:139) verifica-se uma relacatodenacao na qual:

(...) “por um lado, os Estados-nagcdo operam um goa@investimento da
vida natural, discriminando em seu interior umaavigor assim, dizer

auténtica e uma vida nua privada de todo valortipolilo racismo e a

eugenética nazista sdo compreensiveis somente stéuides a este

contexto); por outro, os direitos do homem queaiazsentido apenas como
pressuposto dos direitos do cidaddo separam-seegsigamente destes e
sdo utilizados fora do contexto da cidadania, consuposto fim de

representar e proteger uma vida nua que vem a gacse, em proporcao
crescente, expulsa as margens dos Estados-nacdia, gest entdo

posteriormente recodificada em uma nova identidadenal”.

Agamben acrescenta que somente por ter se torntatpdalmente biopolitica é
gue a politica pode se constituir uma “politicaalitdria”. Neste contexto, o Estado
substitui a normalidade do “Estado de Direito” pdistado de excecdo”. Assim, por
exemplo, a situacdo dos refugiados seria embleandesta condicdo deomo sacer
pois “rompendo a continuidade entre homem e cidad&dre nascimento e
nacionalidade, eles pdéem em crise a ficcdo origindla soberania moderna”
(2002:138).

91d., ibd. p.19.
%d., ibd. p. 20.



Todavia, nos belos discursos dos representanteSsiados nas Nac¢des Unidas,
guase todos os Estados, avalia Cassese (2004ddri®)prdam sobre os seguintes
pontos: primeiramente, a dignidade do ser humamm &alor basilar que todo Estado
deve respeitar, independentemente da nacionalidkdeaca, da cor e do sexo. Em
segundo lugar, é necessario empenhar-se na defesaegpeito dos direitos
fundamentais das minorias. Em terceiro lugar, eridisnacdo racial deve ser
considerada como uma das ac¢des mais repugnantgslerdveis. Em quarto lugar,
mesmo quando algum pais encontre-se em dificuldddeordem econdmica ou
politica) isso néo justifica que o Estado possaeatemviolacdo grave, repetida e
sistematica contra os direitos humanbast, but not leastquando essa violacao é
praticada em larga escala, a comunidade internalctem legitimidade para intervir
com meios pacificos.

A repulsa frente as violacbes dos direitos humat®se ser constantemente
externada, sobretudo em relagcdo aos Orgdos estatgensaveis por tais abusos.
Porém, como bem salientou Foucault (2010:370) xfeeeéncia mostra que se pode e
se deve recusar o papel teatral da pura e simplé&gacao” e buscar-se 0 engajamento
dos novos atores globais, como as ONGs reconhepilasConselho Econémico e
Social das NagOes Unidas, que gozam de credibdidddgitimidade e estdo
comprometidas com um “direito novo: aquele dosvitlios despojados de intervirem,
efetivamente, na ordem das politicas e das eswmatégternacionais”, contra o
monopolio dos Estados, “esse monopodlio que é recrancar pouco a pouco e a cada
dia”.

Hodiernamente, constata P.M. Dupuy (apud Casela3d,2p.1337), ao lado da
opinido governante, outra opinido — a militante anifestada nas acdes das ONGs,
exercem cada vez mais o papel de fiscais transraciem favor dos direitos
fundamentais.

De acordo com o art. 71 da Carta das Nacdes Uni@a26 de junho de 1945,
“O Conselho Econémico e Social podera entrar nésneimentos convenientes para a
consulta com organizacdes nao-governamentais, regealas de questbes que
estiverem dentro da sua propria competéncia. Traisndimentos poderdo ser feitos
com organizacdes internacionais e, quando for o,ca@m organizagées nacionais,
depois de efetuadas consultas com 0 membro daesdlagddas interessado no caso”.

Assim, visando regulamentar o referido artigo, aehsbléia Geral das Nacdes

Unidas, em 14 de fevereiro de 1946, aprovou a Re&ol4(l) que autorizou o envio de



representantes da Federacdo Mundial de Sindicatdsabalhadores, a Federacdo do
Trabalho dos EUA, a Alianca Internacional Coopegeatie outras organizagbes nao
governamentais”, para que se permitisse a seugssapantes de participarem dos
trabalhos do Conselho Econémico e Social, de acondo o supracitado artigo 71 da

Carta das Nac¢Oes Unidas. Ato continuo, pela Re®ol@(3, de 21 de junho de 1946, o
ESOSOC definiu como nao governamentais “todas aguerganizacbes néo

estabelecidas por acordos intergovernamentais”.

Nesse sentido, tribunais internacionais de direfitosianos tém autorizado a
participacdo das ONGs na condicaoaeicus curiae Certas jurisdicdes podem ser
qualificas como pioneiras, tais como as Cortes Eieop Interamericana dos Direitos
Humanos e as jurisdicées penais internacionaispamsnlribunais Internacionais para
crimes praticados na ex-lugoslavia e em RuandatoDas essas, merece destaque a
Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIBMo quadro de sua competéncia
consultiva, osamici curiae incluindo as ONGs e as associacdes profissiosais,
largamente admitidas pela CIDH, ainda que o seulaswgento procedimental nao

contenha disposicdo especifica sobre tal partiégpac

12 No dltimo 24/11/2010, sentenca da CIDH acercaatm ala “Guerrilha do Araguaia”, responsabilizou
0 governo brasileiro pela morte de 62 guerrilhegadastou a possibilidade da Lei de Anistia impadi
investigacdo dos crimes. Trecho do voto fundamenthal juizad hoc Roberto de Figueiredo Caldas
afirma que: “A jurisprudéncia brasileira firme, lusive placitada por deciséo recente do mais atjda®

do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federddaesu em jurisprudéncia tranquila desta Corte ao
deixar de observar fus cogensou seja, normas peremptdrias, obrigatérias atad&s contidas na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (tamb@mhecida como “Pacto de Sao José da Costa
Rica”, doravante indicada também somente como “€ong&o”). Em apertada sintese, é por esta razao
gue o Pais esta sendo condenado nesta senteragayipcdes a Convencao, a saber:

a) desaparecimento forcado e os direitos violadsst® pessoas desaparecidas — violagdo dos dieitos
personalidade juridica, a vida, a integridade pssoa liberdade pessoal (artigos 3, 4 , 5 e &),
garantias judiciais e protecao judicial (artigoe®5 ), em combinagdo com a obrigacdo de respuestar
direitos previstos e o dever de adotar disposigedireito interno (artigos 1.1 e 2 , todos da
Convencéo);

b) aplicacdo da Lei de Anistia como empecilho destigacdo, julgamento e punicdo dos crimes —
violagcdo dos direitos as garantias judiciais eaggdo judicial (artigos 8.1 e 25), em combinagin @
obrigacao de respeitar os direitos previstos nav@ugéio e 0 dever de adotar disposi¢cdes de direito
interno (artigos 1.1 e 2), em detrimento dos faréé das vitimas desaparecidas e da pessoa exgcutad
¢) ineficacia das aces judiciais ndo penais —agé dos direitos as garantia judiciais e a proteca
judicial (artigos 8.1 e 25), em combinacdo com aigalgdo de respeitar os direitos previstos na
Convencao (artigo 1.1), detrimento dos familiaras ditimas desaparecidas e da pessoa executada;

d) falta de acesso a informacéo sobre o ocorrido &® vitimas desaparecidas e executada — violagao d
direito a liberdade de pensamento e expressdgdat8), em combina¢do com a obrigagdo de respeitar
os direitos previstos na Convencao (artigo 1.1)pegjuizo dos familiares das vitimas desapare@dies
pessoa executada, e

e) falta de acesso a justica, a verdade e a inf@ona violacéo do direito a integridade pessodb@b),

em combinacdo com a obrigacdo de respeitar ostadir@irevistos na Convencdo (artigo 1.1), em
detrimento dos familiares dos desaparecidos e gsopeexecutada, pela violacdo e sofrimento gerados
pela impunidade dos responsaveis”.

Fonte: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/attisiseriec_219 por.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2010.



Finalmente, como bem lembrou Bobbio (2004:23),abl@ma dos fundamentos
filosoficos dos direitos humanos ndo pode ser diado do estudo das questdes
histéricas, sociais, econdmicas, psicolégicas &umis inerentes a sua realizacdo. E
necessario, portanto, enfrentar a delicada equig&onjugacio dos meios aos fins. E o

que se pretende na abordagem nos dois casustade Eichmann expostos abaixo.

2. O caso “Amistad” (1839-1841)

O ministro plenipotenciario espanhol junto ao gaeenorte-americano, Angeél
Calderon de la Barca enviou, em 6 de setembro 88, Ifdta diplomatica ao Secretario
de Estado John Forsyth na qual afirmava que o fawigtad“havia deixado Cuba a 28
de junho com diversas mercadorias e cinquenta € ds&ravos negros” que se
amotinaram e mantiveram sob seu controle os cidaelfmanhodis Ruiz e Montez. Ja em
aguas territoriais americanas, Amistad foi apresado peldVashington navio da
marinha de guerra dos EUA. Nesse sentido, era fioge o dever de reclamar o
respeito ao direito das nac¢des e dos tratadosenmtast entre os Estados Unidos e a
Espanha”, particularmente o tratado bilateral celébrem 1795. Assim, a diplomacia
espanhola requeria do governo norte-americano:

“1. Que o navio seja imediatamente restituido as Proprietérios, bem
como todos os artigos encontrados a bordo no mantEnsua captura pelo
Washingtonsem a exigéncia de nenhum pagamento a titulaldagsiarda,
nem outras taxas além daquelas previstas no drtigoTratado de 1795;

2. Que seja oficialmente declarado que nenhumrabamericano ndo tem
o direito de perseguir ou sancionar cidaddos egmnpelos delitos
cometidos a bordo de um navio espanhol e nas &guisriais da Espanha;
3. Que os negros sejam conduzidos a Havana, istagados a disposi¢cao
das autoridades competentes nessa parte das jpessdesSua Majestade a
fim de serem julgados conforme as leis espanhales fgram por eles
violadas e que, durante o periodo de espera, seatidos sob boa guarda
a fim de prevenir qualquer evasao;

4. Que se, apos a intervencdo das autoridades deeCcut, advirem
atrasos que contrariem a restituicdo do navio e elmsavos aos seus
respectivos proprietarios estes sejam indenizaelosgventual prejuizo®®

Trinta e quatro anos antes do casoistad a Espanha negociou com os Estados
Unidos um acordo conhecido pelo como de Tratad®asteLorenzo, assinado em 27 de
outubro de 1795. Era uma reacao espanhola a octrda— o Tratado de Jay — que

ingleses e americanos assinaram em Londres em*1 7935 olhos de Madri, essa

3 Vincent, p.97.

14 «“On November 19, 1794 representatives of the Wdnféates and Great Britain signed Jay’s Treaty,
which sought to settle outstanding issues betwkertwo countries that had been left unresolvedesinc
American independence.” (...) “The resulting treatigli@@ssed few U.S. interests, and ultimately granted



aproximacao inesperada, em parte dirigida conffeaaca durante o periodo do Terror
(1793-1794), poderia ameacar as possessoes espaualoohovo mundo. O Tratado de
San Lorenzo, ao qual Calderén faz alusdo na neptardatica (e que sera o centro dos
posteriores debates judiciarios) comportava alguestpulacdes essenciais que a
diplomacia espanhola lembrou ao Secretéario de &stade-americano:

“Art.8. Se as pessoas e 0s habitantes de outrpgssisn como seus navios,
de estatuto publico e de guerra ou de estatutagwie mercante vierem a
ser forcados pela mudanca de tempo, perseguidgsrptas ou inimigos ou

toda outra necessidade premente, a buscar asiiigia e, por essa razao,
aportarem em qualquer rio, baia, enseada ou pertengente a outra parte,
serdo acolhidos e tratados com a maior humanidaeede cumulados com
o maximo de favores, de atencdo e de assisténgi@ les ndo serdo de
nenhuma maneira impedidos de voltar a seu paisjldar os ditos portos e

enseadas; poderdo se deslocar e partir no momerdalieecdo de sua livre
escolha, sem autorizacdo nem entrave”.

“Art.9. Todo navio e toda mercadoria, de qualquatureza que seja, que
forem salvas das maos de um pirata ou outro ladrdocalto mar serdo

deslocados a outro porto pertencente a um doskdbéslos e confiados a
guarda de oficiais desse porto, a fim de seremeceados e integralmente
restituidos aos seus verdadeiros proprietariosldgo sejam reunidas e
apresentadas provas suficientes que demonstremomigolade desses

bens"*®

Ao interpretar esse ultimo artigo, John Quincy Adaifi767-1848), ex-
presidente dos EUA, atuando na defesa dos africaomso advogado Roger Sherman
Baldwin, sustentou perante a Suprema Corte que eate poderiam ser contabilizados
como parte das mercadorias “de qualquer naturezaharcadas nédmistad pela
seguinte razdo: o representante da Espanha, erdbai€alderon de la Barca, havia
escrito ao Secretéario Forsyth quémistadlevava “diversas mercadorias e cinglienta e
trés escravos negros”. Os negros, nesse sentidograén assimilados a mercadorias.
Assim, no art.9 do Tratado, a expressdo restituigéegral ao seu proprietario ndo

poderia ser aplicada a seres humanos, salvo seooddae San Lorenzo fosse

Britain additional rights. The only concessions dayained was a surrender of the northwestern posts
already agreed to in 1783--and a commercial treatly Great Britain that granted the United States
"most favored nation" status, but seriously restdcU.S. commercial access to the British Westeadi
All other outstanding issues--the Canadian-Mainanilary, compensation for pre-revolutionary debts,
and British seizures of American ships--were toré@olved by arbitration. Jay even conceded that the
British could seize U.S. goods bound for Francéhédy paid for them and could confiscate without
payment French goods on American ships. Jay's ¥reas immensely unpopular with the American
public, but it squeaked through the Senate on &2I0 vote on June 24, 1795. President Washington
implemented the treaty in the face of popular disapal, realizing that it was the price of peacé¢hwi
Great Britain and that it gave the United Statdsiaksle time to consolidate and rearm in the evént o
future conflict.”

Disponivel em; http://www.state.gov/r/pa/ho/timél#318.htm Acesso em 20 dez. 2008.

'3 Vincent, p.98.




considerado como “um tratado entre nacdes canilfsis). Além disso, os africanos
eram “auto-emancipados, ndo eram mais escravos”.

Apesar de o caso ter-se fundado especialmentea@itodie propriedade, Adams
ampliou sua argumentacao para contestar a legititmida proprio regime escravista.
Alegou que, de acordo com a Declaracdo de Indeperal@mericana, o caso estaria
concluido: “No momento em que se chega a Declardedadependéncia e ao fato de
gue todo homem tem direito a vida e a liberdadedirgito inalienavel, este caso esta
decidido. Nao peco nada em nome desses homensmesaflos sendo o que se
encontra nessa Declaracd6”.

Em 9 de margco de 1841, o juiz Taney, presidenteridanal, pronunciou a
decisdo da Suprema Corte dos EUA.

O ponto essencial era se 0s negros pertenciam @@aos cidaddos espanhois
Ruiz e Montez e se deveria ser aplicado o artiga®ratado de 1795. A posicéo da
Corte era clara: o dispositivo ndo se aplicavazso @m discussao, pois, caso contrario,
implicaria em considerar os cativos como mercadpp@atas ou ladrbes. Nada disso
correspondia a verdade.

O dado fundamental sobre o qual todo o resto seakassublinhou o juiz, era
que 0s passageiros ndo eram escravos. Eles er@imécios da Africa” antes de serem
“levados a forca” de seus lares e “ilegalmente pariados” até Cuba em desprezo as
leis, ordenamentos, declaracdes e aos tratadasadssi pelo governo de Madri. Se
todos os africanos introduzidos em territorio espaeham, em direito, homens livres;
os cativos doAmistaderam, da mesma forma, homens livres. Além disso,emdm
culpados dos atos de violéncia que eles haviam tioné&eferindo-se implicitamente
ao “direito de revolucao”, reconhecido pela Dealamde Independéncia dos EUA, o
juiz Story destacou o “direito ultimo” que disp@ela pessoa afrontada a uma situacao
extrema de “resistir & opresséo e de combaterf@ela uma injustica mortal”.

A dificuldade que teve a Corte para decidir sobgeestao de fundo decorria do
fato de que havia entre as partes “um conflito ideitds” opondo ndo apenas pessoas
de nacionalidades e status diferentes, mas Estad@sanos. Nesse caso, justificou o
juiz, a Unica forma de se buscar a equidade é esrset conscientemente “aos

principios eternos da justica e do direito inteioiaal”.*®

% Vincent, p.207.
" Driver, p.97
18 Vincent, p.213.



E claro que a escraviddo continuou existindo legate todavia, no caso em
tela, “os negros a bordo donistadndo eram escravos quando foram capturados e, por
isso, deviam ser libertados e embarcados de vdtaderra natal, a despeito dos atos

de violéncia cometidos®

3. O Genocidio como crime contra a humanidade: a afise do caso
Eichmann por Hannah Arendt (1961-1963)

Os julgamentos do Tribunal de Nuremt#riyveram inicio em 20 de novembro
de 1945 e transformaram-se num marco do Direirmiaicional Penal, proporcionando
0 esteio para a jurisprudéncia do Tribuma hoc para crimes cometidos na ex-
lugoslavid™.

Os estatutos da Constituicdo do Tribunal de Nuregnée seu art. 6° previa trés
categorias de infracOes penais: crimes contra agpazes de guerra e crimes contra a
humanidade. Esses ultimos, até entdo inéditos, esaassassinatos, a exterminagao, a
escravidao, a deportacdo e outros atos desuman@sidosncontra qualquer populacdo
civil, antes ou durante a guerra, ou perseguic@snpotivos politicos, raciais ou
religiosos, em execucao ou em conexao com quatyinee da jurisdicdo do Tribunal,
constituissem ou nao violacdo da legislacdo iatetm pais em que tivessem sido

perpetrados.

9L acerda, p.85.

% Ha, certamente, inimeras criticas sobre a legiida a legitimidade do Tribunal de Nuremberg.
Juntamente com o Tribunal de Tdquio, foram corislitsi pelos vencedores da Il Guerra Mundial ao
arrepio do principio classico da legalidade penaltum crime sine lege, nulla poena sine leg&m
disso, as populagfes civis dos paises derrotadosrasm com bombardeamentos macicos (Dresden,
Hamburgo, Napoles) ou desnecessarios (Hiroshimagadéki) e, no entanto, Truman, Churchill e Stalin
jamais foram indiciados por pratica de genocidiabéC esclarecer, como faz Jérg Friedrich (2006:59,
163), que “o ataque a quarteirdes civis deveria\aar a guerra; por incidir sobre a vontade de#ssa
estratégia foi chamada de “bombardeamento madtais ndo constituem alvos militares, mas quando
fabricam material militar e residem nas proximidadas areas de producdo, o enfoque é outro. ¢..) N
ano de 1944, a guerra das bombas matou, em médipesdoas por dia. Entre janeiro de 1945 e a
capitulacdo, esse niimero chegou a 1.023 pesstaiaindo 130 mil mortos”. Foram, ainda, cometidos
estupros em massa (Berlim) e nem por isso ofitiatanicos, americanos ou soviéticos foram julgados
em tribunais semelhantes. Desses tristes acor@ptig) 0 impacto das bombas atémicas sobre as vidas
humanas ecoa na memodria coletiva até as atuaigGgsraTodavia, 0 caso dos estupros em Berlim é
guase desconhecido no Brasil. Simon Montefiore §Z88P) afirma que, durante a invasao soviética “as
Segunda e Terceira Frente Bielo-russas irrompemrpeste da Prissia, ja em territoério aleméo, numa
orgia de vinganca: 2 milhdes de mulheres aleméansezstupradas nos meses seguintes. Os soldados
russos chegaram a violar mulheres russas recéntalilas dos campos nazistas. Stalin pouco se
preocupava com isso, dizendo a Dijilas: (...) E e lqjé de tdo medonho em se divertir com uma mulher
depois de tais horrores?”. Numa situacdo como @sama Cornelius Ryan (2005:429), “os abortos
foram permitidos mesmo de modo ndo oficial, masrapbes 6bvias ninguém esta disposto a arriscar um
namero”.

I Power, 547



Em 11 de dezembro de 1948, foi assinada em Paniant a Il Assembléia
Geral das Nacdes Unidas, a Convencao para a Péavena Repressao do Crime de
Genocidio, cujos principios basicos sao:
* aafirmacéo da existéncia de um Direito Internaalié¥enal;
e a premissa de que as pessoas acusadas ndo polegeao“‘aumprimento do
dever”;
» atipificag@o das varias espécies de crimes;
* apunicao para o conluio para cometer o genocidio.
O artigo 2°. da Convencao fornece os elementosdsdb tipo penal:

“Na presente Convencao, entende-se por genocidilqugr dos seguintes
atos cometidos com intencdo de destruir no tod@rauparte, um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso, tal como:

a) assassinio de membros do grupo;

b) dano grave & integridade fisica ou mental dparu

c) submissdo intencional do grupo a condi¢cdes dstéexia que lhe

ocasionem a destruicao fisica total ou parcial;

d) medidas destinadas a impedir 0s nascimentosio@s grupo;

e) transferéncia forcada de menores do grupo pedra grupo™.

Fica patente, portanto, que o recurso dos réBeéehinotstanddo “estado de
constricdo conseqilente a uma ord&mhao poderia declara-los inimputaveis. O
préprio Cédigo Penal Militar alemé&o autorizava “aalgediéncia nos casos extrenfds”

Em 1961, Hannah Arendt cobriu o julgamento de Eafmi? para a revistilew
Yorker. O projeto evoluiu e acabou se transformandowro fiEichmann em Jerusalém:

um relato sobre a banalidade do mal”, editado pefaeira vez em 196%.

2 No Brasil, a Lei 2.889/1956 reproduz, basicamemimesmo contelido no seu artigo 1°. Além disso, a
Lei 8.930/1994 considera hediondo o genocidio.

23 Agamben, p. 102.

2d., p. 103.

% Karl Adolf Eichmann nasceu em Solingen, Austria, 2906. Como oficial das SS foi responsavel por
atrocidades cometidas contra judeus e outras etmabkindo a implementacdo do genocidio. O
departamento da Gestapo de controle da populagaicuem todo o territério ocupado pelos alemées
estava sob seu cargo. Organizou a deportacdo esandas judeus da Alemanha e da Boémia para
campos de concentracdo na Poldnia (1941). Na déntfier de Wannsee (1942) foram-lhe atribuidas as
fungBes de organizador da “Solucdo Final para blBmma Judeu” (1942) e de formulacdo dos campos de
exterminio, inclusive da especificacdo e projete ciamaras de gas e dos crematérios. Quando da queda
de Berlim, em 1945, conseguiu fugir da Alemanhas m@io a ser descoberto na Argentina, em 1960;
tendo sido raptado por agentes secretos israeldnddsssad. Foi julgado em Israel por crimes dergue

e enforcado em 1962. Fontes: Francois Dreyfiishman La seconde guerre mondialeles acteurs,
p.126-7; David CesaraniAdolf Eichmann: the mind of a war Criminal. Disponivel em:
http://www.bbc.co.uk/history/worldwars/genocidefgitann_01.shtml e http://pt.worldwar
two.net/biografias/70/ Acessos em 20 dez. 2008.

%5 Eichmann in Jerusalem a report on the banality of evil. A Gltima tradiocdesta obra no Brasil foi
publicada pela Editora Companhia das Letras em.1999




O tema basico de suas reflexdes € a ruptura da®ites das categorias morais
da tradicdo ocidental. Sua andlise €, de um laoh@ reflexdo sobre o rompimento,
cujo exemplo politico paradigmatico é o totalitaris e, de outro lado, todo o esforgo
de uma construcéao tedrica visando impedir que@tare Estado de natureza totalitaria.

Hannah Arendt define o totalitarismo como uma formédita na histéria
politica da dominacdo. Uma forma de dominacaodus@o emprego do terror e da
ideologia na qual o racismo anti-semita serviu @agegurar a coesao das massas e a
burocracia providenciou um novo mecanismo de adtnagdo dessas massas. Esse
mecanismo de dominacdo € baseado em duas columaspaganda e a igualdade
diante do terror. A completa dominacdo, almejad® petalitarismo, alcangou sua
perfeicdo no campo de concentracdo, 0 que conatiintese da prisdo, do manicémio
e da fabric&’

Como ensina Celso Lafer (2008:302), no nazismoahawna “subordinacéo

inequivoca do individuo ao seu grupaial” flagrantemente

“explicitada na divisa oficial do regim&u bist nichts, dein Volks ist alles
(Tu ndo és nada, teu povo € tudo). A negagdo degodi humanos como
direitos subjetivos permitiu instaurar, pela ubigitle do medo, uma
dominacdao total lastreada no arbioparte principigdos governantes) de
um estado de exceg¢do permanente”.

O campo de concentragdo é o grande ponto da rugbunatodos os padrdes e
categorias da tradicdo ocidental, pois escapa iaala@p razoavel, do senso comum.
Afastava-se, também, a influéncia dos velhos valane das crencas religiosas. Nas
palavras de Arendt (1999:318):

“Desde que a totalidade da sociedade respeitacahtiu a Hitler de uma
forma ou de outra, as maximas morais que determimammportamento
social e os mandamentos religiosos — Nao mataragjue- guiam a
consciéncia virtualmente desapareceram. Os pouduia acapazes de
distinguir certo e errado guiavam-se apenas p® BEIPrios juizos, e com
toda liberdade”.

A filésofa, fazendo uso publico da razao, critigagr@amotoria e a defesa. Quanto
a primeira, ela afirma que se procurou fundameatarcusacdo no que os judeus
sofreram, ndo sobre o que Eichmann fizera. Vianhrg&n como agente de uma “lei

geral” que seria 0 0dio aos judeus no correr dopos. Nesse sentido, observa Hannah

2" Formas de controle tdo bem analisadas por Miohet&ult enVigiar e punir.



Arendt, cometeu-se um equivoco porque foram proogrdprecedentes num crime
sem precedentes”. Sua tese é de que o totalitagsaigo inédito.

J4 a defesa de Eichmann baseava-se, primeiranmentese de que o genocidio
era um ato soberano do Estado, e, portanto, elepné@ ser julgado por outros
Estados. Em segundo lugar, era um ato executado opdens superiores.
Evidentemente h& uma inadequacdo destes concaitddic¢s convencionais,
positivistas, mas que ndo servem para um Estadtadlansobre principios criminosos,
onde a lei esta a servico da dominacao e do extermi

Para Hannah Arendt a figura de Eichmann, enqusartbumano era destituido
de maior expressdo. E abominavel que um reginizeutpessoas aparentemente
normais para o exercicio de uma atividade anororalbocé a pratica de genocidio. Dai
0 subtitulo do seu livro: “um relato sobre a batade do mal”, refletindo a
perversidade do totalitarismo enquanto um sistemgoderno e de dominacado que
insensibiliza a raz&o e o raciocinio e gera, pago@hte, 0 mal generalizad.

A filbsofa desmonta os argumentos da defesa afdlmague um conceito
definido numa circunstancia de normalidade é icapkl a uma situacdo de
anormalidade. O Estado Nazista era criminoso eraman@manada desse Estado era
criminosa. Entende o genocidio como um crime eoatthumanidade porque é um
ataque a condicdo humana, que se manifesta necawhversidade.

Para Hannah Arendt, Eichmann deveria ser julgado pé@ um tribunal
israelense, mas por um tribunal internacional, permjwrime ndo tinha sido praticado
contra 0 povo judeu, mas um crime contra a humaeigerpetrado no corpo do povo
judeu. Mas, apesar de tudo, a autora concordagaoqulgamento era adequado no
sentido de que, efetivamente, Eichmann mereciagesecutado por ter cometido um
crime contra a humanidade, isto €, por ter apom@xecutado uma politica de “néo
partilhar a Terra com o povo judeu e com o povdidersas outras na¢gdeS"Como 0s
seres humanos eram considerados supérfluos, Eichensgus superiores sentiam-se no
direito de “de determinar quem devia e quem naédeabitar o0 mundo®

Nas palavras de Lafer (2008:303):

8 Na anélise de Luc Ferry (2010:142), o maalical “reside no fato ...de fazer uso do mal como podje

e na capacidade do ser humano de “se organizacieatemente para fazer tanto mal quanto possivel a
seu proximo. E, alids, o que a teologia tradiciaalomina de maldade, como préprio do demoniaco em
nés. Ora, esse demoniaco, lamentavelmente, paeesmecifico do homem. A prova é o fato de que néo
existe nada no mundo animal, no universo natucatapto, que se aparente a tortura”.

29 Arendt, p.302

1d. ibd.



“O genocidio — e Auschwitz, que o encarnou — fesi@, percebido no pos-
Segunda Guerra Mundial como a expressao, por exiaeléo malk o mal
ativo soberanamente infligido por governantes eabpassivo, sofridos por
agueles quegex parte populi(os governados), padecem uma pena sem
culpa”.

E possivel, portanto, identificar um tragco comumambos 0s casos: a
necessidade de reconhecimento da dignidade hunoama fandamento de uma ordem
internacional justa e equitativa, como se depreethalepreAmbulo da Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos.

4. Considerac0es finais

Existe o consenso nas democracias de que “osadirgit homem constituem no
dia de hoje um novethosmundial®* Evidentemente, como lembra Bobbio (2004:210),
tal ethos “representa o mundo do dever ser (...)ethos dos direitos do homem
resplandece nas declaracdes solenes que permangeesms sempre, e quase em toda
parte, letra morta”.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de &0ddzembro de 1948,
embora nao represente muito em termos concretosotalto significado moral de
conquista para a humanidade e sua permanente gameéafundamental na medida em
que o futuro da civilizacdo depende do respeit@kagoreve maxima latingpacta sunt
servanda

Felizmente, contra os delinqlientes e contraventotesnacionais aumenta a
pressdo responsavel e democratica de inumerosspajssobretudo, das ONGs de
direitos humanos que atuam fiscalizando e denudeoias governos que descumprem a
Declaracdo. Este processo € irreversivel, principate apos a instalacdo do Tribunal
Penal Internacional, em 2002. Nesse particulare-de ter em conta que o artigo 25 do
seu Estatuto prevé a responsabilidade penal indivigor atos atentatorios ao Direito
Internacional, um significativo progresso nas rééscjuridicas internacionals Resta,
agora, zelar pela sua plena aplicagéo, inclusipersmdo eventuais discrepancias na
analise da legalidade do instituto slarrender(entrega ao Tribunal Penal Internacional
- TPI) pois, como bem observou Jankov (2009:292)principio da universalidade de

jurisdicdo absoluta originaria precisa ser adofaela direito nacional em relacdo aos

31 Les droits de I'homme et |I'Egligeublicado pelo Conselho Pontificio “Justica e”Ram 1990, p.49.
Apud Norberto Bobbio, op. cit., p.210.
32 Cf. LIMA e BRINA. O Tribunal Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, p. 147



crimes sujeitos a sistematica do TPI”. Somentemassvera a real possibilidade de
punicdo aos infratores do Direito Internacional daeeitos Humanos e do Direito

Internacional Humanitario.
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