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ravelmente a este didlogo, pois, na sua trajetéria intelectual, tudo
0 que veio depois de The Origins of Totalitarianism representa,
basicamente, um enorme esforgo de continuar & pensar a ruptura,
de guerer evitar um novo estado de natureza totalitério ¢ de ofere-
cer, nesta caminhada, juizos reflexivos sobre a singularidade da
situagiio presente, uma vez que o ineditismo do mundo contempo-
rdneo ndo permite a subsungdo ao repertdrio das categorias tradi-
cionais.
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PARTE I

A RUPTURA: OCASO E RECONSTRUCAO
DOS DIREITOS HUMANOS



“A?

CAPITULO IV

OS DIREITOS HUMANOS
E A RUPTURA

(A) O “‘estado totfalitdrio de natureza”
¢ a crise dos direitos humanos;
a problemdtica da ruptura

1. O totalitarismo representa uma proposta de organizagéo da
soctedade que almeja a dominagdo total dos individuos. Encarna,
neste sentido, o processo de ruptura com a tradigdo, pois ndo se
trata de um regime autocrdtico, que em contraposicio dicotbmica
a um regime democritico busca restringir ou abolir as liberdades
publicas e as garantias individuais. Trata-se, em verdade, de um re-
gime que ndo se confunde nem com a tirania, nem com o despotis-
mo, nem com as diversas modalidades de autoritarismo, pois se
esforga por eliminar, de maneira historicamente inédita, a propfia
espontaneidade — a mais genérica e elementar manifestacac da
liberdade humana. Gera, para alcancar este objetivo, o isolamento
destrutivo da possibilidade de uma vida piBlica — que requer a
agdo conjunta com outros homens = e a desolacdo, que impede a
vida privada.!

A eliminagdo da espontancidade, através do isdlamento ¢ da
desolagdo, s6 se viabiliza plenafiénte nas condicdes do campo de
concentragdo, que €, conseqiientéfiente, como foi visto no capitulo
anterior, & instituicdo paradigmética, constitutiva do cerne do regi-
me totalitirio ¢ o laboratério rio qual se experimenta o “tudo é
possivel” da convicgdo totalitdria.

O “tudo é possivel”, fia dinammica do totalitarismo, parte do
pressuposto, também examinado no capitulo afiterior, de que os
seres humanos sdo supérfluos. Tal pressupostd contesta a afirmacao
kantiana de que o homem, ¢ apenas ele, nao pode ser empregado
como um meio para a realizacio de um fim, pois é fim de si mes-
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mo, uma vez que apesar do cardter profanc de cada individuo, ele
€ sagrado, jd que na sua pessoa pulsa a humanidade. Contesta igual-
mente, € de maneira frontal, o processo de objetivagio histdrica
que, de acordo com Miguel Reale, levou a uma conquista axiols-
gica: a do reconhecimento do valor da pessoa humana enquanto
“valor-fonte” de todos os valores sociais e, destarte, o fundamente
Giltimo da ordem juridica, tal como formulado seja pela tradigdo do
jusnaturalismo moderno, seja pela deontologia, no dmbito do pata-
digma da Filosofia do Direito.?

O valor da pessoa humana enquanto conquista histérico-axio-
légica encontra a sua expressio juridica nos direitos fundamentais
do homem. E por essa razdo que a andlise da ruptura — o hiato
entre o passado e o futuro, produzido pelo esfacelamento dos pa-
drdes da tradigdo ocidental — passa por uma andlise da crise dos
direitos humanos, que permitiu o *‘estado totalitirioc de natureza”.
Este “estado de natureza” nao é um fendmeno externo, mas interno
a nossa civilizag@o, geradora de selvageria,’> que tornou homens sem
lugar no mundo.

No mundo contempordneo continuam a persistir situagdes so-
ciais, politicas e econmicas que contribuem para tornar os homens
supérfluos e, portanto, sem lugar no mundo. Por essa razio, o -in-
ter-relacionamento do tema da ruptura com o da crise dos direitos
humanos continua na ordem do dia. Dai, a meu ver, a atualidade
e a importéncia do problema, que constitui o objeto de investigagio
deste trabalho ¢ que serd conduzido, como foi apontado na Intro-
dugdo, através de um didlogo livie com Hannah Arendt. Este di4-
logo, no meu entender, é particularmente fecundo, pois tendo a
reflexdo arendtiana como nicleo bésico o inter-relacionamento entre
. @ ruptura — que levou ao ocase dos direitos humanos — ¢ as pos-
siveis respostas a esfa ruptura, trata-se de uma obra que oferece
indicagdes muito relevantes, que pretendo elaborar, para a recons-
trucdo da temitica dos direitos humanos.

(B} O valor da pessoa humana e g
iradicdo ocidental: origem e desenvolvimento .
dos direitos humanos

2. O valor atribuido & pessoca humana, fundamento dos direi-
tos humanos, € parte integrante da tradicio, que se viu rompida
com a irrupgdo do fenémeno totalitério. :

A Bfblia comeca com a histéria das origens da humanidade e,
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no Génesis, estd dito que “Deus criov o homem 3 sba im:igem"
(1, 26). Ensina, desta maneira, o Velho Testamento, que o homem
assinala 0 ponto culminante da criagao, tendo importéncia suprema
na economia do Universo. Observa, neste sentido, Hannah Arendt
que os hebreus “[...] sempre sustentaram que a prépria vida é
sagrada, mais sagrada que tudo mais no mundo, e que 0 homem ¢
o ser supremo sobre a terra”. Todo homem, portanto, € dnico ¢
quem suprime uma existéncia — afirma o Talmud — € como se
destruisse 0 mundo na sua inteireza. Na elaboragdo judaica deste
ensinamento isto se¢ traduz numa visdo da unidade do género huma-
no, apesar da diversidade de nagGes, que se expressa através do
reconhecimento e da afirmagéo das Leis de Noé. Estas (Génesis, 9,
6-17) sdo um direito comum a todos, pois constituem a alianga de
Deus com a humanidade e representam um conceito préximo do
jus naturae et gentium, inspirador dos ensinamentos do cristianismo
¢, posteriormente, de Grécio ¢ Selden, que s3o uma das fontes das
Declaragoes de Direitos das Revolugbes Americana e Francesa?

Na vertente grega da tradiggo cabe mencionar o estoicismo,
que na época helenistica, com o fim da democracia e das cidades-
estado, atribuiu ao individuo que tinha perdido a qualidade de ci-
dadio, para se converter em sidito das grandes monarquias, uma
nova dignidade. Esta nova dignidade resultou do significado filoso-
fico conferido ao universalismo de Alexandre. O mundo € uma
unica cidade — cosmo-polis — da qual todos participam como
amigos e iguais. A comunidade universal do géhero humano corres-
ponde também um direito universal, fundado num patriménic ra-
cional comum, dai derivando um dos precedentes da teoria cristd
da lex aeterna e da lex naturalis, igualmente inspiradora dos direitos
humanos.’

O cristianismo retoma ¢ aprofunda o ensinamento judaico €
grego, procurando aclimatar no mundo, através da evangelizagdo, a
idéia de que cada pessoa humana tem um valor absoluto no plano
espiritual, pois Jesus chamou a todos para a salvacéio. Neste cha-
mamento nio “hd distingdo entre judeu e grego” (sio Paulo, Epis-
tola aos Romanos, 10, 12), pois “ndo hé judeu, nem grego, ndo hé
escravo nem livre, ndo hd homem nem mulher, pois todos vés 50is
um $6 em Cristo Jesus” (sio Paulo, Epistola aos Gdlatas, 3, 28).
Neste sentido, o ensinamento cristio é um dos elementos formadores
da mentalidade que tornou possivel o tema dos direitos humanos.®

3. A emergéncia, com o cristianismo, da subjetivida_de juridica
nao teve alcance politico nos seus desdobramentos iniciais. De_fato,:_
de acordo com Hannah Arendt, uma das conseqiiéncias importantes
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da difusdo da mensagem crista que afirmava a imortalidade da vida
humana individual foi a de fazer com que a preocupagio com a
vida e a imottalidade do individuo tomassem o lugar antes ocupado
pela preocupagdo com a vida e a imortalidade da polis. Esta visio
antipolitica, voltada para a superioridade da vite contemplativa,
diante do cardter ilusério da vita activa, trouxe, na anilise arend.
tiana, uma alienacdio em relagao ao mundo que tem, na época mo-
derna, caracteristicas muito especificas, ‘7

Com efeito, os antigos e os medievais, ao rejeitarem .0 mundo
dos homens, voltaram-se, desde Platdo, pata a busca e a contempla-
¢do da verdade eterna. Qs modernos, para o mundo interior do ser,
por forga da divida que coloca em questao a eterna verdade das
coisas. Séo paradigmas da divida no mundo ‘moderno, consoante
Hannah Arendt: o telescdpio de Galileu, que instituiu o hiato entre
a realidade e o que aparece aos sentidos; e Descartes, para quem
a duvida surgiu como meio de afirmar 2 existéncia de Processos
mentais € a razio aparece, nio como aptidéo publica exercida na
comunicagdo intersubjetiva, mas como faculdade natural e privada

inerente a todo homem. Daf o subjetivismo e a redugdo da filosofia -

& epistemologia — a ap4lise daquilo que o sujeito cognoscente ¢
capaz de conhecer.’ .

E neste contexto que importa realgar outra dimensio importan-
te da tradicio que emsejou o tema dos direitos humanos, a saber,
0 individualismo na sua acepcdo mais ampla, ou seja, todas as ten-
déncias que véem no individuo, na sua subjetividade, o dado fun-
damental da realidade. O individualismo ¢ parte integrante da 1¢-
gica da modernidade, que concebe a liberdade como a faculdade
de autodeterminacdo de todo ser humano. Tem, como ponto de
partida, no planc epistemoldgico, o rominalisno, que substituiy a
preocupacio aristotélica com o geral pelas substancias individuais
de Guilherme de ‘Occam. Com efeito, para o nominalismo s6 40
reais os seres singulares designados por nomes préprios. Os nomes
comuns ou as relacSes sio apenas instrumentos iteis para conotar
—_ Para notar em conjunto — uma pluralidade de seres individuais,
Os “universais” e ag relagdes, por isso mesmo, s6 tém existéncia
no discurso forjado coavencionalmente pelos homens, pois 0 mundo
néo € um cosmos — um sistema ordenado —, mas sim um agre-
gado de individualidades isoladas que s8o a base da realidade. Disso
deriva, segundo Michel Villey, um momento copernicanc na his-
téria do pensamento juridico ocidental, representado pela instaura-
¢80 do ponto de vista do particular. Isto culminard na elaboracio
do conceito de direito subjetivo — especificamente, nos poderes de
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' — vi ri ' lagdo a0
indivi isto como um prius em relag
ir atribuidos ac individuo : 40 ¢
I tiv por isso, convertido em palavra-chave do Direito

ag
i jetivo e A irei i j

:;rec;to %b];;tl:ssm; que Gréeio define o Direito, ao considerar o jus
oderno.

para possuir ou fazer
como faculdade da pessoa que a torna apta para p s

justamente.? . o ] )
2lee gsctl?reito subjetivo é uma figura juridica afim com a dos di

itos do homem ¢ da personalidade,’ tf)dos representativos, no SE!{
o Ivimento tedrico, do individualismo. Este marca, na passa
desen; ; ;;ll;de Média para a Idade Moderna, a erosdo ’de uma con-
s ah‘ rarquica de sociedade na qual a igualdade s6 se colc?cava
o letc:) ;la morte. 1 E por essa razdo que, no Direlto.Medleva!,
gonglc;%t:e;orrespondente a do direito subjetivo € o corceltgoc:celeﬁzl,-’
ilégio — rerrogativas concedidas aos “estamentos ou n
:iégtlc?rno ?ag quaii, na Idade Média ¢ em grandeE med:ld]a1 até a
Revolugiio Francesa, a sociedade se organl?ava 1:13 urop .d' o
4. A passagem das prerrogativas estamentais para c;s ; (:r;] os
do homem encontra na Re{oml.a, qt::: ;sg:::rllstioai nl:;is,mw e
vidualismo no campo da sa vago, u e D olisionn
tura com uma concepgio h1erérqu1c:f e vi 2 Sucéasso  religioso,
pois a Reforma trouxe a preocupagio com o sucesso no munde
como sinal da salvagio 1ncl1v1dt-1al.. l?esta rupt ra da unidade el
ipsa deriva o primeiro direito mdmc'lual reivindicado:
g:)ds: :Ii: op¢io I1feligiosa. Na eyfperiéncm nortel:_iame;;lcagré ;;:acﬁa;t:
trago do legado puritano que infegra o que h ar:lnd et
a “constitutio libertatis”, a funda?'ao da li oerdade Revousko
Americana. Este legado :sté nda r;lz tciaepéétlx:;aa -gcql:';e?aases ital das
coldnias inglesas na América do Nor . es das De
5 ireitos dos Estados Americanos — a primeira
f]lt?;?sqcf'f)si :ed? ;.r"?:tg?;ia — que inspiraram a Declaracio Francesa,
icd ineck.12
- ll%zt;l: {;lrllscqﬁéncia da Ref(.)rina que merece for ictlgzt;ia:zij
nesta breve reconstituiggo c!a tﬁd:gizlq;‘; ;i:i?udzof‘_; ¢ ;?0 s huma:
nos, é a laicizacdo do Direite Natu de o
iiente apelo & raziio como fundamento do Direito, ac . or
iS:sE)uTnesmg, por todos, porque comum aos home:s Ll;g:{:gf:;m,
mente de suas crengas religios‘as.( Este processo 3 o
examinado no capitulo 1, culmmfl com 0 sapf;re .aur aezﬁo e pode
seja, com a liberdade do uso autbnomo da 1}:1r prmS re Da’i que pore
produzir a Hustragfo ¢ a maioridade dos qrqgn; .
dicagdo da liberdade de pensamento e d'e opinido. o s séculos
O Direito Natural laicizado dif.undlu largam];:agéo Ta orieom
XVII e XVIII, a tese do contrato social como exp
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do Estado, da Sociedade e do Direito. A explicagdo contratualista
ajusta-se 3 passagem de um Direito baseado no siatus para o Direi-
to baseado no individuo, numa sociedade na qual comega a surgir
o mercado € a competicio. Com efeito, no contratualismo a relagdo
autoridade-liberdade fundamenta-se na auto-obrigacao dos governa-
dos, resolvendo-se desta maneira um dos problemas bésicos da Fi-
losofia Juridica individualista, que ¢ o de explicar como ¢ que o
Direito, que deve servir aos individuos, pode também vinculd-los e
obrigé-los. Esta vinculagiio provém de uma auto-obrigagdo no mo-
mento da celebragdo do contrato social, na passagem do estado de
natureza para a vida organizada em sociedade. Afirma-se, desta
maneira, que o Estado e o Direito nio sdo prolongamento de uma

sociedade natural origindria e organica, como a familia, mas sim

uma construgio convencional dos individuos, 20 safrem do estado

de natureza. Por outro lado, o contratualismo oferece uma justifi-

cagdo do Estado e do Direito que nao encontra o seu fundamento

no poder irresistivel do soberano ou no poder ainda mais incontras-

tavel de Deus, mas sim na base da sociedade, através da vontade

dos individuos, ¢ '

Os individuos, até mesmo no contratualismo de Hobbes —
que Hannah Arendt denomina vertical porque instaurador do poder
do Leviatg —, retém o direito inaliendvel a vida.'S No contratualis-
mo de Locke — que Hannah Arendt considera de tipo horizontal
porque criador de uma sociefas entre individuos 16 — o Estado e ¢
Direito sdo um meio-termo que compatibiliza a liberdade do estado

de natureza, onde tudo é permitido, com as exigéneias da vida em
sociedade. Por isso, B

Absolute arbitrary power, or governing without settled standing
laws, can neither of them consist with the ends of society and gov-
ernment, which men would not quit the freedom of the state of
nature for, and tie themselves up under were it not to preserve
their lives, liberties and fortunes; and by stated rules of right and
property to secure their peace and quiet.”

Existe uma relagéo direta entre a teoria politica de Locke e
os principios que inspiraram a tutela dos direitos fundamentais do
homem no constitucionalismo. Com efeito, a passagem do Estado
absolutista para o Estado de Direito transita pela preocupacio do
individualismo em estabelecer limites ao abuso de poder do todo
em relagio ao individuo. Estes limites, vistos como necessarios para
que as individualidades possam ser livres, resultariam da divisdo
dos poderes, na ligio cldssica de Montesquieu — que tem as suas
raizes na teoria do governo misto,' combinada com uma declaracio
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to escrito: a constitui¢do. Diz,
ireitos, ambas expressas num tex : g
dzs?f:r:;lotido o artigo 16 de Declaragdo Francesa dos Direitos do
n ? Ll - .

Homem e do Cidaddo, de 1789:

Toute societé dans laquelle la garantie des droit.s n'est pas a!ssu}-ée,
ni la séparation des pouvoirs determinée, n’a point de Constltuuon/

A idéia de que os homens podem organizar.o Esta:]lo :l: aI s&:;
ciedade de acordo com a sua vontade ¢ a sua razz:lo, ﬁont(; ﬁz 1:5 o
a tradi¢@o e os costumes, foi a grande n_o.\m.iade 3. ’u:. zag ué e
trouxe a substituigio do principio c!e legitimidade 1;1;5 dl L’;}ode’ma
forma da monarquia hereditaria, foi o legado que a Ida le oderna
herdou da sociedade medieval, baseada nos costumes, pelo princip
da soberania popular, de origem contr_atuahsta.' '

Com efeito, dessa maneira o contrato social deixou de E?Stta;
relegado & origem hipotética do Estado e passou a ser .p.arE:i ;no
grante de sua histGria através do poder 'constltulnte onngab r.a )
titular deste poder, na ligio de Si§ye§, ¢ a nagdo, que ela oons.
Constituigio — ¢ pacto que dé inicio 4 ordem ]u_rld’lca el 9que c
titui o titulo em que se baseiam os poderes constltuld.os. o

No jusnaturalismo, que inspirou 0 coqstituciona.hsmo, 0s dl_t‘:::
tos do homem eram vistos como direltos. inatos ¢ tidos como tv
dade evidente, a compelir a mente. Por isso, dlsp'ensavam ttalzro-;
violéncia quanio a persuasfio € o arg_umento. Sene.tgl, ga ra :1?,;3
do pensamento que remonta a Platdo, uma rm?dl a de con o
humana que transcende a polis, da [mesma maneira como, naselzm
lavras de Hannah Arendt ao anahsan: esta tradigao, 'um m y
transcende todas as coisas cujo comprimento pode medir, estando
além e fora destas” 20 .

A proclamagio dos direitqs do homem 51111rge oomouérge::;:liz
deste tipo, quando a fonte da lei passa 2 ser o omehm eem  mais
o comando de Deus ou os costumes. De fato, para o ;)rn | emar
cipado e isolado em sociedades crescentemente seculariza ar;en-
Declaragdes de Direitos represen'tavam um anselo.multo ?OTE een
sivel de protegdo, pois os individuos ndo se sen.tloamlmaisn : g}am
de sua igualdade diante de Deus, no plano espiritual, E:'s ° 1; iy

" temporal no ambito dos estamentos ou ordens das ?ualll e oner
navam.2! E por isso que a 131051twa:1;ao Igazscgzizig;%zss nas consr
T s¢ inicia no século XVIII co Vo '
;u;?;?t’:e(;:? tinha como objetivo conferir aos direitos nela_s0 cso‘;‘tieamo
plados uma dimensac permanente € segura. Esta dlmensaa S
dado da estabilidade, que serviria de contraste € t'orm;,\; o e
a variabilidade, no tempo e no espago, do Direito )
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pendente da vontade do legislador em contextos localizados e va-
ridveis.?2 _
5. E sabido, no entanto, que o processo de positivagao das
declaracées de direitos nzo desempenhou esta funcao estabilizadora,
Pois do século XVIII até os nossos dias, o elenco dos direitos do
homem contemplados nas constituicdes e nos instrumentos interna-
cionais foram-se alterando com a mudanga das condicdes histéricas,
E dificil, conseqiientemente, atribuir uma dimensdo permanente,
nao-varidvel e absoluta para direitos que se revelaram historicamen-
te relativos.?* Algumas liberdades, como a de opinido, a de pensa-
mento e a de associacio — e no campo econdmico a do consumidor
~— revelaram-se majs abramgentes do que outras — por exemplo, a
empresarial ou a de propriedade, por forca da interacio histSrica
do legado liberal, que enfatiza a liberdade do individuo, e do legado
socialista, que realca o igualitarismo.* Daj o critica proposta no
dmbito do paradigma da Filosofia do Direito 3 fundamentagio jus-
naturalista dos direitos humanos, baseada num conceiio como o de
natureza humana — que se evidenciou ambiguo e plurivoco — e
a sua substituigdo por uma fundamentagzo historicista.?® Neste an.
-gulo, o problema acabou se colocando como o da razoabilidade dos
direitos do homem na Histéria, nao se tratando, conseqiientemente,
nas palavras de Croce, “de demandas eternas, sendo apenas de dj.

reitos histéricos, manifestagio das necessidades de tal ou qual época
e intentos de satisfazer estag necessidades’ 26

Observa, neste sentido, Hamnah Arendt, a0 examinar as rela-
¢oes entre a verdade e a politica, que Jefferson, quando redigiu a
Declaragdo de Independéncia dos Eua, insistiu na existéncia de
verdades evidentes, pois desejava colocar o consenso bésico da Re.
volugdo Americana acima da discussdo e do argumento. Entretanto,
2o dizer que “We hold these truths to be self-evident”, este “we
hold” mostra que, para o préprio Jefferson, os direiots inaliendveis,
entre os quais ele realgava “life, liberty and the pursuit of hap-
piness”, baseados todos no pressuposto de que “all men are created
equal”, ndo eram evidéncias nem consistiam um absoluto transcen-
dente. Representavam uma conquista histdrica e politica — uma
invengdo — que exigia o acordo e o consenso entre os homens que
estavam organizando uma comunidade politica. A modalidade de
assercdo desta conquista n3o resultava, portanto, da coergdo impos-
ta ou pela natureza ou pela evidéncia racional, mas sim dos fatos
histéricos que tornaram politicamente vigvel e intelectualmente ra-
zodvel a “powerful eloquence” que anima a tutela dos direitos hu-
manos. Daf a recusa do jusnaturalismo por Hannah Arendt, que
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em On Revolution, que os homens nao nascem iguaisdm;m

DP ser\{a:j igualmente por obra da natureza — daquilo que ¢ dado

S 0,: ?: E a polis, por meio da lei, isto &, d0. ROMas —— na

D sef'r o la.u de norma, costume, opiniao e maneira de pt’{nsar,

?:;E?gug& Hannah Arendt opde-se dicotomicamente ta phys;(s:o-—n;:

i igualitdria, sendo esta, portanto, um

que faz surgir uma ordem igua ) 8 ortants, um cons

' nvencional. E por essa razao que o ap _

g;;iggocgom 0 pensamento arendtiano requer unll’ ?xameados; ;ZE?;

tos histéricos que pOSsibiJitararl} a assergdo po ftica So X ;jdireitos
crise desta invengdo para a convivéncia coletiva, que s&

humanos.?’

(C) A afirmacdo politico-juridica dos direitos hurf:anos na.Historm:
os direitos humanos de primeira, segunda e terceira geracio

6. Na andlise dos processos de assergéq e mudam;,aﬁ d(;).stfl;rg;
tos do homem na Hist6ria, creio que € itil recorrer blS ;ﬁgos
entre a perspectiva ex parte populi — a dc:\s.que t;st:ligs s;u;ndetém

i rincipis —
er — ¢ a perspectiva ex parte princif q tén
20pE3:r e buscam conserva-lo. Esta distingdo que pennel?l.a :ustg
do ha i cotom
i ico ndo hé de ser entendida como di
ria do pensamento politico n de ' 0 dicotomia
i i i cisdo taxativa, gragas 4 q
do tipo dualista, ou seja, como dual uma
i i ta-se, na verdade, de uma
erspectiva exclui a outra. Tra » I . :
go tli:po pluralista que procura classificar, coE'lbmando, uma real
dade complexa e em permanente transformagéo. - P
Feita esta necessdria matizagfo, sublinho a 1mportar}c:1a d.a dla-
¢otomia para o tema dos direitos humanos, pois algr(.:emgiér;il:der
i j igem na légica da -
te populi tem 2 sua orig .
P e, que.afiom isténci irei turais, que perten-
i i téncia de direitos naturais, q
nidade, que afirmou a exis t is, que perto
indivi dem a formagdo de qualque
cem ao individuo e que prece : lquer soclsdade
fti i onta Bobbio, o principio,
olitica. Disso resulta, como ap” : -
rp;lente proclamado pelas declarages americana e francesa, d&:nguzs
o governo é para o individuo e nfo o iridividuo para o gove .te
.Isto posto, penso que se pode dizer que a perspectiva ex c;mll:'is
elaga irei uanto invencd -
incipi lagdo aos direitos humanos eng .
Fticn, nortoin.se ili njunto de homens
Gt i ' abilidade de um conj
térica, norteia-se pela govern ' .
coisas num dado territério. Com efeito, comci‘observal aF;:: il o
partir da segunda metade do sécule XVIIL, “a Popl;osg ctos. do
onto em torno do qual se organizard aquilo que O do o e
féculo xvI se chamava de paciéncia do soberano, no s
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a populago serd o objeto que o governo devers levar em conside-
ragio em suas observacbes, em seu saber, para conseguir governar
efetivamente de modo racional e Planejado”® E por essa razio
que, numa perspectiva éx parte principis, deontologicamente acei-
tavel para o critério da razoabilidade do paradigma da Filosofia do
Direito, o tema dos direitos humanos & 0 da escolha, baseada numa
“ética de responsabilidade”, de quais os direitos humanos que po-
dem efetivamente ser tutelados, levando-se em conta os recursos dis-
poniveis e a necessidade de evitar, com a discérdia excessiva, a
desagregagio da unidade do poder.’®

J4 a perspectiva ex parte populi, em contraste com a ex parte
principis, ndo se ocupa com a governabilidade, mas se preocupa
com a liberdade. £ por essa razio que, na perspectiva ex parte
populi, os direitos humanos, desde Locke, colocaram-se como uma
conquista politica a servigo dos governados. Daf porque, no século
XIX, e particularmente depois da 1 Guerra Mundial, os direitos hu-
manos, na interagio entre governantes e governados, serviram de
ponto de apoio para as reivindicacdes dos desprivilegiados, consti-
tuindo, nas palavras de Hannah Arendt, “uma espécie de lei adi-
cional, um direito de excegio para aqueles que nado tinham nada
melhor em que se apoiar” :

Com efeito, num primeiro momento, na interagio entre gover-
nantes ¢ governados que antecede a Revolugao Americana ¢ a Re
volugdo Francesa, os direitos do homem surgem e se afirmam como
direitos do individuo face ao poder do soberano no Estado absolu-
tista. Representavam, na doutrina liberal, através do reconhecimen-
to da liberdade religiosa e de opinido dos individuos, a emancipagio
do poder politico das tradicionais peias do poder religioso e atra-
vés da liberdade de iniciativa econbmica a emancipagio do poder
econdmico dos individuos do jugo e do arbitrio do poder politico.

Os direitos humanos da Declaragio de Virginia ¢ da Decla-
ragdo Francesa de 1789 sfo, neste sentido, direitos humanos de
primeira geracio, que se baseiam numa clara demarca¢ao entre
mo, fundamentada no contratualismo de inspira-
¢@o individualista, Sgo vistos como direitos_inerentes ao individuo
¢ tidos como direitos naturais, uma vez que precedem o contrato
social. For 1550,75a0 direitos individuais: (I) quanto ao modo de
exercicio — & individualmente que se afirma, por exemplo, a liber-

dade de opinido; (11) quanto ao sujeito passivo do direito — pois
o titular do direito individual pode afirma-lo em relagio a todos os
demais individuos, j4 que estes direitos tém como limite o reconhe-
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i i alavras do artigo 4.° da
i ireito do outro, isto é, nas P :
clm?nto gc? lg'lancesa de 1789: “[...] lexistence des droits naturels
Dec }‘:;aie homme n’a de bornes que celles qui assurenF B;t,.lx al.;:l]';i
deer;br?:s de la societé la jouissance de ces mémes ‘dt;lqlt?ddafidade
o to ao titular do direito, que € o homem na :sua indivi : com.
Na evolugdo do liberalismo o indl\rlduahlsrgo verbstgamgao
imento, nao contemplado na (
o pelo reconhecimento, ! _ gracdo
g itos individuai dos coletivamente. E a
i ividuais exerci
de 1789, dos direitos in : os coletivamente. £ & e
iacdo, reconhecida na Primeira .
pberdade de associacéo, ec e B o oo
itui¢a i rmitiu 0 aparecimento parti
tituigao Americana, que permity e o B ies
iti indi Com efeito, no caso, trata- S ¢
liticos e dos sindicatos. eft : fircitos que
i varias pessoas concordarem
s6 podem ser excrcidos se wordarem em i izor
irei ma e convergente direcao po
g seus direitos numa mes : v ©gh( -
o]o associando-se a um partido politico, a um sm?hcato O.I.:i m:i?e-
5a1::do em fazer uma greve. Os direitos lndiVldll.lalS exerci (;)s cole
ou
i - correr do século XIX, a
ivamente incorporaram-s¢, no cor :
;::2::11 que neles reconheceu um ingrediente funcéllatzllen't:: Pg:tt:::-l t:
’ i ado i
i i nseqilentemente, ym
ratica da democracia ¢, co pote
ﬁa interagdo entre governantes e governados, que faiyt?receéoi.% r;:‘ irie
populi, a liberdade ao ensejar o controle do todo politico-¢
| 32 _
social pelos governados. ' . ' N
7. A primeira geragfo de direitos viu-se 1gua1ﬂller:1t!3 iomgllas
memaéla historicamente pelo legado do socm-hsn:no, ;a e ri?:i’a;; as
reivindicagdes dos desprivilegiados a um direito 1?1 pa ) gtravés
“bem-estar social”’, entendido como os bens que os omf;:l; , fraves
de um processo coletivo, vao acumulando no tempo. p:evistos
zéio que os assim chamados direitos de segun.da geragho, p el
o lo welfare state, sdo direitos de crédxt:o c'lo mdwiducl)hem‘ clack
ge letividade. Tais direitos — como o direito ao trabalho, a .me,
: z‘:lucaqﬁo tém como sujeito passivo o Estado porccllue, na ;ssu
a - * 13 . —
racdo enire governantes e governados, foi a coletivida edf;u?to -
m;;u a responsabilidade de atendé-los. O titular ﬁd?sse. lreera, n
entanto, contipua sendo, como nos direitos de lpnmet"aididegns;
’ i i i ntar s
indi lidade. Dai a compleme
homem na sua individua ai eme e
:erspectiva ex parte populi, entre os direitos de prlme;;?l ;:i;lge : §ara
a i 11t buscam assegurar as .
da geracdo, pois estes ultlmqs im digles B
o p%eno"‘ ex:arcicio dos primeiros, ellrflmando ou atenu; e s
pedimentos ao pleno uso das capa(:l.dades hum?nai.oc O
direitos de crédito, denominados di.rel.tos econémlc:l:n LAl € reitos
rais, podem ser encarados como direitos que torn e vida o
fon;lais- procuraram garantir a todos o acesso atos e e s,
i k] . .
de trabalho num sentido amplo, impedindo, desta

quan
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sa 8 j
0 do todo em relagdo ao individuo, que também

sez dos meios de vi da e de trabalig 3 resulta da escas-

;ZS;';‘Se 1791, que no sey Titulo 1.0
§ para criar criangas abandonad ivi
s P abandonadas, aliviar os po,
consmui;?.lhlg» azc::s pobres invalidos que nao o encﬂn?:::s:nc;en:s
Constitaione con rt:{sadde 1848, que, apesar de ter emanado He -u a
zidos pely geoe va ?ra, ref?enu 2 consciéneia dos problemas tma
aparech o e Ic;a; ;detrlaI ¢ pela condigao Operdria, o ter:‘na-
e Repﬁblico ream}-:ulo, no trecho que conside,r .
a 0 de “agsy lus e

1 .
Plus équitable des charges et des avantages de la socjets”

Previa a instituicio do secours

Na perspectiv, '
- a ex parte principi '
0s probl : Pis, que € a da gov ili
Gﬁopaos z?x}:istol:rjltlcos- da tutela surgem e Primeirr.g) llfgr:: Zg]ldxlcll?,
€ primeira geragdo, £ . &
mente im irei =x9 L 0 caso dos limite
de greve [;05;03 20 direito de reunizo, de associagdo, de o
> 1endo em vista a tradicional bieocupagio cios oot

ades estabelecidas, em que
Promissos assumidos em re.

»

ou’ trabalho, -
Na i
berspectiva ex parte populi, que é a dq liberdade, uma
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das contradigBes, na pritica, da tutela, resulta do fato de os direi-
tos de primeira gera¢éo almejarem limitar os poderes do Estado,
demarcando com nitidez a fronteira entre Estado e sociedade, ¢ os
direitos de segunda gerag@o exigirem a ampliagio dos poderes do
Estado. E por essa razio que sdo distintas as técnicas juridicas que
ensejam 2 fruigdo, ex parfe populi, dos direitos de primeira e de
segunda geragdo. No primeiro caso a iniciativa cabe aos individuos
¢ o papel do Estado & de policia administrativa por parte do Exe-
cutivo, de controle pelo Judicidrio das lesdes individuais, tudo em
conformidade com as leis elaboradas pelo Legislativo, nos termos
e nos limites estabelecidos pela Constituigdg. No segundo caso o
atendimento dos direitos depende do Estado, requerendo que o Di-
reito desempenhe uma fungdio de promogdo dos individuos na socie-
dade através da ampliacdo dos servigos piblicos.

A heterogeneidade juridica que diferencia as liberdades clés-
sicas dos diteitos de-crédito explica porque, tecnicamente, no plano
internacional, foram elaborados dois pactos distintos no sistema de
tutela dos direitos humanos na ONU: um para os direitos civis ¢
politicos e outro para os direitos econdmicos e sociais.

De fato, os direitos civis ¢ politicos comportam ¢ processo de
reclamagdo ou peticdo individuais a um organismo internacional,
que pode resultar de uma garantia-coletiva criada pelos Estados-
Parte de uma convengéo sobre direitos humanos. Ja os direitos eco-
nbmico-sociais e culturais, pelas suas caracteristicas de “objetivos”
a serem realizados progressivamente por uma coletividade, através
da agio estatal, sfio menos suscetiveis de aplicagio imediata. Por
isso, o acompanhamento de sua tutela, no plano internacional, ndo
cuida normalmente da reparacio ou do problema da viola¢do indi-
viduais, como ¢ o caso dos direitos civis e politicos, mas geralmente

se faz através de relatérios sobre situagbes prevalecentes que afetam
grupos ou coletividades humanas e que sfio discutidos e examinados

por um organismo internacional.*
A heterogeneidade juridica acima referida deriva de duas dis-

tintas concepgdes do papel do Estado. Ela é um dos pontos de cli-
vagem que dificultam a convergéncia politica entre a heranga li-
beral e a socialista, no processo histérico de afirmacdo dos direitos
humanos. Esta clivagem pode ser rastreada a duas distintas repre-
sentagdes de revolugdo — a americana e a francesa — e 25 suas
conseqiiéneias no processo de afirmacéio dos direitos humanos, con-
seqiiéncias que sdo independentes do paralelismo de contetido que
caracteriza as proclamagbes americanas de 1776 e a declaragdo

francesa de 1789,
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Para os americanos de 1776 e os seus herdeiros ideolégicos, o
~ funcionamento natural da sociedade tende a atualizar espontan:ea-
mente os direitos do homem, desde que a sociedade seja autdnoma
e o Estado limite as suas intervencdes a um minimo. Para os fran-
ceses da R.evolugﬁo & seus herdeiros ideoldgicos, 0 Direito Natural
Sf.').SB positiva mediante uma corregéo voluntarista, de iniciativa po-
litica, que transforma uma ordem social corrompida tornando-a
conforme a um ideal de virtude.

’ Pa representagao americana deriva o horizonte da visio liberal
classica, que 2 pratica da Histéria demonstrou nao resolver o pro-
blema-soc:lal ¢ politico da desigualdade. Esta visdo, na sua for-
mulagdo contemporanea mais radical, que é a de Hayek, termina
paradoxalmente, num evolucionismo hisfdrico pela crenge; no auto:
desenvolvimento do mercado, visto como um processo impessoal no
qual prevaleceria a asticia da razéo econdmica. P

' Da representagéio francesa, na sua tradicdio jacobina, deriva o
h.or}zonte de um poder onipotente e constantemente ati\'ré) que no
limite li:va ao terror. E por essa razdo que a heranga. jacn’:obina da
Fevolugao social tem algo a ver com a ruptura totalitaria, e 6 por
;;Z?:OE;?(;;O meu entender, Hannah Arendt a c_l_'iticou em On

.E com base nestas distintas representagdes que Luc Ferry e
Ala.m.Renaut acentuam ¢ obnubilamento constitutivo da tradigdo
soanahstei em relagho ao alcance democratico dos direitos de primei-
fa geragao e a reticéncia congénita da tradigao liberal em relagao
as exigéneias democréticas de justica social, promovidas pela inicia-
tiva estatal por meio dos direitos de segunda geracao.

.E,. no entante, da convergéncia entre as liberdades cldssicas e
os direitos de crédito que depende a viabilidade da democracia no
mundo contempordneo, apesar da heterogeneidade de suas origens
e € por essa razéio que entendo que esta desarmonia em relagio ac;
papef do Estado na sociedade, na passagem da primeira para a
segunda geracho de direitos, obedece, comé_foi dito, na perspectiva
iaocmptirre popt'di, a uma dialética que subordina a éon{radigﬁo a
0 il]:tefn?ntarld.ade, pois as duas geracoes de direitos baseiam-se

. li.nc;a_o da irredutibilidade do ser humano ao todo do seu meio
social, ¢ no pressuposto de que a sua dignidade se afirmara com a

Est inomi irei
gerag;ﬁoi‘é a:lt.lpomla entre os direitos de primeira e os de segunda
= pensz;r/ lasi] um bom e_xemplo do cariter heuristico da dicoto-
conhecer, examinada no capitulo anterior, pois os direi-
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tos de crédito, por meio dos quais se exprime, no plano juridico,
a exigéncia de solidariedade, sao uma idéia da razéo que transpde os
limites praticos do conhecimento, no parar para pensar o problema
da desigualdade.’ - '

~~ Cabe finalmente apontar, no processo de assercdo histdrica,
dos direitos humanos, aqueles que, na linguagem da ONU, tém sidoﬁg
contemporaneamente denominados direitos de terceira e até mesmogt
de quarta geragdo e que, COMO OS das geragdes anteriores, €m serd
vido como ponto de apoio para as reivindicagbes juridicas dos des‘i
privilegiados. Estes direitos tém como titular néo o individuo na
sua singularidade, mas sim grupos humanos como a familia, o povo,
a nagéo, coletividades regionais ou étnicas € a prépria humanidade.
E o caso por exceléncia do direito & autodeterminagio dos povos,
expresso na Carta das Nagbes Unidas (art. 1°, § 2.°, art. 53), e
reivindicado com muita nitidez na pratica da ONU em relacdo s
poténcias colonialistas no processo de descolonizagio, a partir da
Resolugéo 1514 (xv) da Assembléia Geral de dezembro de 1960.
O direito 2 autodeterminagao dos povos foi consagrado tanto no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(art. 1.%), quanto no sobre Direitos Civis e Politicos (art. 1.9, € é
juridicamente concebido como um direito de titularidade coletiva,
que se insere como um dos exemplos, pacificamente aceito por todos
os Estados, de jus cogens no plano internacional. Neste sentido,
cabe marcar uma distingdo importante entre © principio das nacio-
nalidades consagrado pelo Pacto da Sociedade das Nagles — que
foi aplicado preferencialmente na Europa e que ndo levou a rejei-
¢do do colonialismo na Africa, na Asia e na América Latina — ¢
o principio da autodeterminagao dos povos no sistema da ONU, que
levou a uma norma peremptotia de Direito Internacional Pdblico
de escopo universal.

No contexto dos direitos de titularidade coletiva que vém sen-
do elaborados no sistema da ONU € Oportuno, igualmente, mencio-
nar: o direito ao desenvolvimento, reivindicado pelos paises sub-
desenvolvidos nas negociacdes, no ambito do didlogo Norte/Sul,
sobre uma nova ordem econdmica internacional; o direito & paz,
pleiteado nas discussoes sobre desarmamento; o direito ao meio
ambiente argiiido no debate ecoldgico; € 0 reconhecimento dos fun-
dos oceanicos como patrimdnio comum da humanidade, a ser admi-
nistrado por uma autoridade internacional e em beneficio da huma-
nidade em geral, no texto do tratado que resultou das negociag0es
da Terceira Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar
(cf. arts. 136, 140, 154 ¢ 157).
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10. Os direitos reconhecidos como do homem na sua singula-
tidade — sejam eles os de primeira ou de segunda geragio — tém
uma titularidade inequivoca: o individuo, Entretanto, na passagem
de uma titularidade individual para uma coletiva, que caracteriza
os direitos de terceira e quarta geracho, podem surgir dilemas no
relacionamento entre o individuo e a coletividade que exacerbam a
contradigdo, ao invés de afirmar a complementaridade do todo e

da parte. Estes dilemas provém, em primeiro lugar, da multiplici--

dade infinita dos grupos que podem sobrepor-se uns aos outros, o
que traz uma difusa ¢ potencial imprecisdo em matéria de titulari-
dade coletiva —— basta pensar na crianca, na familia, na mulher,
nos trabalhadores, nas minorias étnicas, religiosas, lingiifsticas e
sexuais,

Um bom exemplo de imprecisio em matéria de direitos de ti-
tularidade coletiva ¢ o priprio direito 2 autodeterminagdo dos po-
v0s, pois os textos falam de povos, que € um termo plurivoco, daf
advindo a dificuldade em diferencié-lo de outros, como o de nacfo,
que com ele se relaciona mas nao se identifica. De fato, o direito
a autodeterminagio, no Direito Internacional Pdblico contemporé-.
neo, foi atribuido a povos mas néo a Estados ou nagdes. As minorias
que, dependendo das circunstancias, podem ser vistas como nagao
em potencial nido possuem, no Direito Internacional Péblico con-
temporineo, um direito coletivo de autodeterminagio, consoante o
art. 27 do Pacto Internacional sobre Direitos Politicos e Civis. Por
outro lado, a famosa Resolucdio 1514 (xv), acima mencionada, no
seu item 6, realca que o direito a autodeterminacdo ndo pode que-
brar, total ou parcialmente, a unidade e a integridade territorial de
um pais. E por essa razdo que, com exce¢dio da dominagdo colonial
Ou estrangeira, ndo se reconhece um direito 3 secessdo de Estados.

Em sintese, a diversidade de situagGes hoje existentes na vida
internacional e a variabilidade petencial dos elementos constitutivos
do conceito de pove podem trazer didvidas sobre a compreensio
do conceito, ou seja, de sua exata conotacdo para os efeitos de pre-
cisar qual é a coletividade que tem a inequivoca titularidade para

afirmar, no campo do Direito Internacional Péblico, o seu direito
2 autodeterminagio.

Outro dilema suscitado pela contradicio entre os direitos de
primeira e segunda geracio e os de terceira geragio advém da dia-
lética entre os direitos dos individuos e o0s seus correspondentes
deveres em relacdo 4 comunidade. E certo que, em principio, existe
complementaridade nesta dialética, como estabelece a Declaragio
Universal dos Direitos do Homem no seu art. 29, § 15, depois de

132

elencar os direitos humanos, ao afirmar que: “Todala ho::;-,srg tZT
deveres para com a comunidade na :’:lua,l’o livie e p ?;:-rendonvem
vimento de sua personalidade € possivel”, o me.smolo X [)ir;itos
O T e s+ poicoest i
Omic ciais ¢ Culturais. , .
iﬁ?&?ﬂur grupo coletivo nao repousa nec:lessar_lamszl:teo n:::iz
adesdo voluntdria — numa.esco]ha —, & po eaﬁs{;de *
apropriado para o desenvolvimento de sua pe'rso? ' .seu .
O grupo nacional, por exemp!o, )dé a0 mdn'u uo oue e
de comunicagdo — a lingua — € ndo € preciso relterarogto o pacto
lingiiistico, como j4 ensinava Rousseau, ¢ um p;‘essup o v
trato social. A lingua permite_ a heranga cultural, q‘u: ¢ um reper
t6rio compartilhado de significados que pode ense!aa .
dade, ou seja, hdbitos 'com_plemeptlat‘;es;l od; r;gen::;n;egisério r,nen.
privilegiarem, na comunicagao social e 19 Processo coc vina;lam -
sagens, jmagéns e memdria nacionais, indubl P
homem & sua coletividade nacional. Emietantc:, Z‘a’d g0 do pri
mado da coletividade nacional em relag,?o ao individuo sua ¢
dividuo nfo tem direitos,
gularidade pode levar & tese dde que o indfy o onttude. 86
mas apenas deveres em relagdo ao todo, pois a i B g
d4 com o desenvolvimento do Volk, da Raca ou da . - ©
ismo, cujo Direito propunha-se a ter como cen
3;2 c;w;::ozoh?ﬁ:ma ,ma; sim o homel:n;n enquanto integrado na
comunidade do povo — o Volksgenosse.” - .
A tese de que os individuos ndo tf%m direitos mas agen::ese:;(;
res em relagdo 4 coletividade, na medu:La:) ;tr:lol?: 3:;? : ;_-‘;icipagﬁo
ipulados ex parte principis, sem um artic
Zr:]ﬁznho demgcrético dos gO\l;ernados, :gf;:[;t :o‘ ‘ :c;;gi{ti:z:)r;:rer}?,dg
negagdo do valor da pessoa umaauslzla”ec1 fo  valorforte” o
ordem juridica. Ora, este “\:'\al::-.r-forlte~ da tx;;. ui;tos, Eumanos”, 2
dignidade do lomem gragas & “invengdo dos 1‘1;3 s humanos ., ne
interacfo histérica entre governa!ntes ¢ governados. .
tendo,gcomo fungdo, na %erspectwda ex cf:;gfi \ﬂ?fgﬁ& ;Sewgod‘teor:;tilt:f
io para as reivindicagles dos dos. ta-
fiin‘?g ?:;tor;éo ocorreu, pois os individuos foram' \nstgs cortil: :;}:::e
fluos pelos governantesd Como e.nt.ender esta Sltlllagstl;tgs o
tao flagrantemente com uma tradicio que, apesar e~0 s e
e contramarchas, indicava o processo de ob]euvagg e aperici
uma diregao, ou pelo menos de uma esperanga r:zzo a\; T it
coamento da convivéncia coletiva_? Em outras pa a;;sta: O iiniata,
foi possivel o totalitarismo, nas Suas vertentes gftérios " surpreen.
desdobramentos histéricos aparentemente contra
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dente ia li inspi
geragzoda u;olzil: htber.al — 1InSp1radora dos direitos de primeira
— utopia socialista — inspi irei
s geraso? i spiradora dos direitos de
H
o oh lf;:?tif:ivt:egdt, ao pfl:locurar responder a estas perguntas, que
e sua reflex@o sobre a ruptu exi
tem ‘origens do totalitari i P i fot e et
smo. Estas origens, como jd foi
m o : 4 foi observad
nao sdo causas mas Sim ante , dizer,” o
cedentes, vale d istalizacd
a0 sko causas ' . izer, cristalizacdes de
uagdo que ajudam a esclarece
¢do r 05 eventos que culmi-
naram no totalitarismo, No . cesse
. exame destes anteced
o ruptora. s ecedentes do processo
, a meu ver explicam, no campo juridi i
tanto do paradigma do Direi , o do da Filosofia do
; o Direito Natural qu d i i
Do o parad Direi quanto do da Filosofia do
, se arendtiana ilumina com irei
% : o os direitos hum a
: anos nao
t:g;anrj\ hn?‘a de peqsamento que remonta a Platao, uma medida ex-
h adaaé:m Is, o'u'sei]a, um dado. Sao um construido, uma invengdo
efro , ?r.gam:fagao da comunidade politica, que na experiéncia
pcra 101 mats ou menos duradoura em fungfo das vicissitudes

fz]:?é) aOf gsreitos humafaas e 0 principio das nacionalidades
weal uerra Mu:'chaal —— 0 relacionamento entre direitos
itularidade individual e direitos de titularidade coletivg

11 -
elabor;daAp:;:;;a; c!e Esta;ldo, tal como vem sendo tradicionalmente
oria juridica, requer a presenca d
sat ] » Fe ¢a de quatro elemen-
eos. t govell')rllo, Sopulagao, territério e soberania. Neste sentido, ndo

xiste ambigiiidade de natureza tedri ,
' edrica quanto aos element
: ade de 1 0 CONS-
32.:}‘3(05 da nocéo glurldica de Estado mas, na pratica, podem surgirc
Idas em razdo da diversidade das si 0
le das situagdes de fato ]
dav m da que a nogio
oo c}:(;rtia. ‘dl:lm‘ aspecto destas diividas de natureza factual diz Ees-
ok ncidéncia sobre a populacdo do relacionamento entre nacao
¢ Estado, que passo a examinar.
No Ay -
Revon, 61;1u:d0 tr’loderno, no ambito da civilizagao européia, até as
oo ig s Americana e Francesa, prevaleceu basicamente, tanto no
Emidadm?'noé q'uanto no plano internacional, o principio da legi-
fhmida e ‘mlsn‘ca.‘E.ste Prmcipio, por forga da influéncia do fe-
midadeo I;'evo luc1onano, viu-se substituido pelo’ principio da legiti-
opular, que cortou ¢ liame dindsti
indstico na relacdo entre
cglovferna.rucie governados. Gragas a este corte, sobretudo por forca
a inspiragéio da Revolugdo Francesa, o “Viva a Nagdo” tomou o
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lugar do “Viva o Rei”, colocando-se a nagdo divinizada no trono
do monarca absoluto. Observa neste sentido Hannah Arendt, ao
comentar Sidyes ¢ as conseqiiéncias da inexisténcia de limites ao
poder constituinte origindrio: “Tanto o poder como o Direito esta-
vam ancorados na nacao, ou melhot, na vontade da nag@o que, por
si $6, mantinha-se fora e acima de todos os governos e de todas as

leis”.#2

A idéia de uma vontade (inica da nagao deu lugar a postulagdo
da coincidéncia entre Estado e Nagao que efetivamente deslocou, da
dinastia legitima para a Nagdo, o critério da lealdade e do vinculo
de uma populagéo em relagdo ao Estado. Dai o inter-relacionamento
entre a Nagdo e a comunidade politica que inspirou, a partir do
século XIX, o esforgo de organizar o sistema interestatal com base
no principio das nacionalidades#® Por isso, denomina-se habitual-
mente de nacionalidade o vinculo juridico e politico gue une uma
populacdo a um Estado. £ com base neste vinculo, que se pressupoe
dotado de permanéncia e continuidade, que no imbito de um Es-
tado se distingue o nacional do estrangeiro, fundamentando-se tam-
bém neste nexo a competéncia pessoal do Estado em relagdo aos
seus nacionais além de suas fronteiras.

12. O termo nacionalidade e o termo cidadania freqiientemen-
te sio utilizados como sindnimos, ainda gue a identificagio entre
os dois, em distintos sistemas juridicos nacionais, nem sempre seja
correta. A cidadania pressupde a nacionalidade, mas o nacional
pode estar legalmente incapacitado para exercer a cidadania, ou
seja, os seus direitos politicos. E o caso, por exemplo, do menor,
até cle atingir a maioridade politica, dos interditados, ¢ em certos
paises dos analfabetos ou dos condenados a penas de recluséo. En-
tretanto, como a nacionalidade é o vinculo juridico-politico entre
um Estado soberano e um individuo, que faz deste individuo mem-
bro de uma comunidade politica e, conseqiientemente, parte inte-
grante da competéncia pessoal do Estado, os textos de Direito Inter-
nacional Piiblico contemporaneo, em matéria de direitos humanos,
tendem a assimilar a nacionalidade & cidadania. Valem-se do termo

cidadania para caracterizar quem € membro do Estado ¢ a ele deve
lealdade em virtude de sua nacionalidade, em contraposicdo a ou
tros individuos que ndo tém essa relagdo juridica. (Cf. Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Civis e Politicos, art. 25; Convengao Inter-
nacional sobre a Eliminagfio de Todas as Formas de Discriminagic

Racial, art. 1.°, § 2.°) .
Sublinha-se, dessa maneira, como a dimensao pessoal, mais do
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que o tertitdrio e o governo, constitui a base do principio de con-
tinvidade do Estado numa perspectiva ex parte populi, em conso-
nancia, alids, com a cléssica licao da democracia grega. De fato, a
base juridico-politica principal da polis era a unido pessoal — o
grupo humano da cidadania — e ¢ por essa razdo que Tucidides
‘afirmou que “os homens sdo a cidade, ndo as muralhas ou os navios
sem homens”, e Aristételes, na Politica, definiu a polis como “uma
coletividade determinada pelos cidados”.

Um Estado possui jurisdigio sobre todas as pessoas que se
encontram no seu territério. Tal jurisdicdo & parte de sua compe-
téncia pessoal ¢ uma das questdes que a competéncia pessoal do
Estado suscita diz respeito a definicdo de quais so os nacionais
de um Estado e por quais mecanismos juridicos atribui-se a nacio-
nalidade originaria, obtida desde o nascimento (por exemplo, pelo
critério do jus solis ou do jus sanguinis), e a adquirida por natura-
lizacio# A atribuicdo juridica da nacionalidade origindria, seja
pelo critério do jus solis, seja pelo do jus sanguinis, oferece preci-
samente, em virtude da diversidade de situaces de fato que o prin-
cipio das nacionalidades alberga, problemas de denotagdo do con-
ceito de pagdo, ou seja, de sua extensio e limites em casos concretos.

13. Etimologicamente, nacio vem do latim natio, por sua vez
derivado de natus, participio do verbo rascor: nascer. Designava
originariamente a acdo de nascer e tinha um sentido étnico gque,
por uma transic@o facil, aplicada a coletividades, passou a ter a
acepedo de indigena, ou seja, a dos nascidos no territério e, por
isso, origindrios do pais, por 0posicao aos alienigenas. Numa acep-
¢&o derivada, o termo nagdo, depois das RevolugGes Americana e
Francesa, foi sendo aplicado a organizacio politica do populus, iden-
tificando-se com o Estado, dai advindo a origem do principio con-
temporineo de autodeterminagio dos povos.

Quais sdo as notas tipicas que permitem dizer que um grupo
de homens forma uma nacionalidade, suficientemente caracterizado
e distinto para, com base no principio das nacionalidades, organi-
zar-se como Estado independente no sistema internacional? A esta
pergunta foram dadas basicamente dois tipos de respostas no século
XIX: uma de natureza objetiva, outra de natureza subjetiva — am-
bas, no entanto, nio eliminando as ambigiiidades derivadas dos
problemas da extensdo ¢ do limite do conceito de nacdo em casos
concretos. :

A resposta de natureza objetiva busca fundamentar o conceito
de nacdo, enquanto critério de estruturagéo da comunidade politica,
em elementos de fato, ndo levando em conta a adesdao voluntiria
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i i na sintese de Charles Rous-
" individuo'sr;aEcc?mtﬁli.:lZ;;eg:)atg::'?t’ério, na identidade da kingua,
seat;;r:pfszai derivando o pangermanismo, o.pan-eslavnsmo eo
11:;1&0‘15:1%0 — ¢ na comunhiio de cb“ﬂ:;:r: :e :;:;h:agiatsénsﬁo ta escotha

osta de natureza subjetiva real n

dos i:d:i?guos ao privilegiar a consciéncia que t?;: r;s 1]1301':.3:;50 :}:
formarem um grupo diferenca'ado de grupos sun;o ares .Madame ia
franco-italiana de pagdio, inspirada por autores

; . au,
 Staél. Mancini e Renan. Esta teoria, na sintese de Charles Rousse

tem um elemento psicolégic? — ligado a uma @;sg‘l:ng;zl E;:lo_nalé
ou seja, ao sentimento nac}onal- de uma consci r:: (:nsemimento o
tem um elemento voluntarlsta' —_ vale.dlz“esr, 0

'uma populagdo a um querer viver ooletwou. e

A identificagdo do Estado com a nagdo coincl :Pthgionaig o

cia européia, com O despertar- dos governos <_:omse:1 ueic exemidc;
baseados no principio da lefgalfdfde_, visavam uné::3 fir o exercisio
arbitrdrio do poder. Esta coincidéncia fezlco‘l:n gusnaturalista s hu-
manos de primeira geragiio, que na t'orr-nu a?ac(; i e ol
tidos como inaliendveis e dados,.i: por isso 1:11 e;p fontes de dque’
quer governo, viessem a ser pps;tlyados em dec aragconstitudonais
através das emancipagles nacionals € fios governos constituclonais
delas derivados. Desta coincidépcm deriva a con]ugatéde]o s direitos
humanos com a soberania nacional, consoante 0 m

lugao Francesa. . . -
; O modelo da Revolugdo Francesa realga a exlstélnscta} d:o fo;e
stori
énci ntes entre os processos hi
tos de convergéncia releva re o e o0
i irei os de primeira e segunda g
ssercdo dos direitos human . _ e
:le teiceira geragio, Com efeito, na mterggao en'tre lg.(:iv?;an;::i 1:.
i de libertagio das nacionalidades,
vernados os movimentos acionalid:
Egmo o movimento operério e, antes dele, a rewm;hcagao ltm;gil;eﬁ?
iminag8 ivilégios hereditirios baseados na tr s
de eliminagio dos privilégios 5 . s
i i icipagdio na vida puablica 4 X
refletiam os anseios de partl(flp o
da populacao européia historicamente excluidas dos negéeios p
blicos *¢ o e
Esta identificagdo dos direitos dlodhgmerz c;o:r;sﬁi.t ;l‘;;elégsuma
. S or
em que a nacionalidade > de um
O i i i ivel compatibilizagio
i & insuperdveis na p
livre escolha, ndo trouxe d:lernas' . s T : 620
entre direito; de titularidade individual e dll‘e.ﬂ.‘OS dfc tlt?laralcima
coletiva, De mais a mais, no século XIX, a {d.entl 1ca9ac:1r§0 e
mencionada baseava-se num pressuposto mpllg:lo.dos Ii)r?dividuos
normalidade era a distribuigdo, em esc.ala mundi , ‘Ocia o icn
entre os Estados de que eram nacionais. Para a vigen
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deste padrio e para a continuidade do seu processo de normaliza-
¢do, no século x1x, sem divida contribuiu o liberalismo, tanto
politico quanto econdmico.

Com efeito, no plano politico o liberalismo trouxe, com a
expansao geogrifica do constitucionalisme, a positivago crescente
das declaragdes de direitos pelo Direito Piblico dos Estados nacio-
nais e, concomitantemente, um interesse internacional pela tutela
dos direitos humanos, exemplificado pela proibigdo e repressao ao
trafico de escravos; pelo esforgo de proteger os indigenas; pelo
inicio da protecao internacional em matéria de condigbes de traba-
lho; pelo surgimento, com a Cruz Vermelha, do Direito Humanité-
rio e, por intervencdes das grandes poténcias, em prol de suditos
perseguidos pelos proprios Estados de que eram nacionais.

Esta idéia de delimitagio da soberania — ¢ portanto da res-
trigao ao poder arbitrdrio dos governantes, em fungio do respeito
a dignidade humana — viu-se associada, numa economia capitalista
em expanséo, ao liberalismo no plano econdmico. De fato, o libe-
ralismo econdmico favorecia ndo apenas a livre circulacio de mer-
cadorias e capitais, como também a de pessoas. Dai a liberdade de
movimenios migratGrios ¢ a convergéneia de intetesses entre paises
de imigracdo e de emigracdo, que fizeram com que a afirmacao de
Jefferson, na sua mensagem presidencial ao Congresso norie-ame-
ricano de 1801 — “Every man has a right to live somewhere on
the earth” — tivesse um sentido concreio.’

14. E certo que, no século XIX, a caréncia de nacionalidade
nao deixou de se colocar como problema politico na Europa, com
a emigragao que se seguiu aos movimentos revolucionérios de 1848
e Com grupos como os ciganos e os judeus, que ndo eram tidos
necessariamente como naturais de nenhum pajs. E por isso que o
termo apétrida — que significa, para um individuo, ser estrangeiro
em todos os paises e, portanto, carecer de direitos politicos e sofrer
restricdes em matéria de direitos civis — surge no séeulo X1X, mos-
trando a existéncia do problema.®® Alids, a literatura roméntica de
cunho liberal, por ser sensivel a camadas disctiminadas da socieda-
de, entre as quais estavam os judeus e os ciganos, registra o pro-
blema, como s¢ vé na peca de 1838 de Domingos José Gongalves

de Magalhdes, “Antonio José ou O Poeta e a Inquisicdo”, que assi- -

nala a presenga e o inicio do romantismo no teatro nacional. De
fato, esta peca exemplifica a percepgdo de Hannah Arendt de que,
na histéria das minorias e na formagio dos povos apatridas, os
judeus desempenharam um papel importanie.® Este registro ocorre
quando Gongalves de Magalhies coloca, na boca de seu herdi cris-
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tao-novo, no quinto e ltimo ato, no didlogo de Antonio José com
frei Gil, que antecede a fogueira da Inquisigdo, as seguintes pa-
lavras:

Co'o labéo de Judeu, com que me infamam,
Fica minha memdria nodoada,

A minha geragao erra proscrita

Sobre os pontos da terra, e quanto cuida
Achar oculto asilo onde repouse,

Encontra a maldi¢ao dos outros homens.%®

O “errar proscrito” das minorias, no século x1x, de que fa-
lava o poeta, ndo chegou a afetar, em fungio de seu ndimero, o
padrio de normalidade do sistema interestatal, que era o da distri-
buicdo regular em escala mundial dos individuos entre Estados de
= que eram nacionais. O término da 1 Guerra Mundial, no entanto,
modificou radicalmente este padrdo com o aparecimento, em escala
numericamente inédita, de pessoas que ndo eram benvindas a lugar
algum e que ndo podiam ser assimiladas em parte alguma. Estas
displaced persons, observa Hannah Arendt, converteram-se no re-
fugo da terra, pois ao perderem os seus lares, a sua cidadania e 0s
seus direitos viram-se expulsos da trindade Estado-Povo-Territério.
Por isso passaram a ser gente deslocada no dmbito de um sistema
interestatal, baseado no principio das nacionalidades. Esta € uma
das origens do totalitarismo no sentido arendtiano, de eventos que
jluminam como foi possivel a conversio de um grande nimero de
seres humanos em pessoas explicitamente supérfluas ¢ incdmodas
no plano mundial. £ este processo ligado — como observa Raymond
Aron na sua andlise de The Origins of Totalitarianism — a disso-
ciag@o entre os dois componentes do movimento liberal, os direitos
do homem ¢ os direitos das nagGes & independéncia estatal, que
passo a examinar.® Este exame visa a esclarecer como o tema da
ruptura tornou inadequada, com a crise dos direitos humanos, a
légica da razoabilidade do paradigma da Filosofia do Direito.

(E) O principio das nacionalidades e a crise
dos direitos humanos depois da I Guerra Mundial
— o3 deslocados no mundo ¢ a ruptura

15. Para o surgimento das displaced persons no primeiro pés-
guerra, sem divida contribuiram’ fatores econdmicos como a infla-
¢dio, que corroeu o padrio monetério, e 0 desemprego, que alcangou
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proporcoes fabulosas ao vitimar classes e nagSes, pois os Estados
reagiram a esta situacdo por meio de politicas nacionalistas que
davam preferéncia a0 protecionismo e a autarquia. Estas politicas
dificultaram sobremaneira a livre circulagiio de pessoas,’? que se
viram tolhidas na sua {iberdade de movimento.

Um fato esclarecedor dessa afirmacfio é a disseminacio dos
passaportes e dos vistos, que antes da 1 Guerra Mundial nao eram
usuais, pois as pessoas cruzavam as fronteiras e permaneciam em
paises de que ndo eram nacioniais sem maiores problemas de do-
cumentacao. Escreve a propésito Hannah Arendt, ao discutir o direi-
to do cidadéo ao passaporte e ao criticar a distingdo entre viagens
autorizadas ou ndo-autorizadas a certos paises, pelos Estados Uni-
dos, em carta de 18 de dezembro de 1967 a James Cogley, do
Center for the Study of Democratic Institutions, a respeito de pes-
quisa sobre a Constituico Americana: “The question itself, of
course, could not possibly come up earlier because prior to 1914,
no country except Czarist Russia was in the habit of issuing
passports. At that time, it was clearly felt that passports were a
mark of tyrannical government., Things have changed since and
passports are demanded by all countries chiefly as a mean of identi-
fication” .5 '

E, alids, esta referéncia &4 Rissia que explica o provérbio
russo: “Um homem sem passaporte é um homem sem alma”, com
o' qual Danjel Turack inicia a sua cuidadosa monografia sobre o
passaporte ne Direito Internacional, onde aponta que se o passa-
porte foi visto como expressdo da tirania, hoje é tido como do-
cumento de identidade e prova, ainda que nao conclusiva, de nacio-
nalidade.*

As restrigBes a livre circulacdo das pessoas dificultaram mi-
gragdes macicas como as do século x1x, bem como a possibilidade
de as pessoas adquirirem uma nova nacionalidade por naturalizagéo,
o que acabou tornando bem menos efetivo, no plano dos fatos, o
direito humano afirmade por Jefferson em 1801, qual seja, o de
que todo homem tem o direito de viver em algum lugar da terra.
De fato, a estes fatores acima mencionados cabe acrescentar os
problemas politicos derivados da aplicagdo do principio das nacio-
nalidades como critério da criagdo de novos Estados, com a derro-
cada do impéric austro-hingaro, do império czarista e do império
otomano.

Observa neste sentido Hannah Arendt que a solidariedade na
opressdo, existente nos cinturSes das populagdes mistas, desapare-
ceu com a extingiio das burocracias despéticas ¢ centralizadoras dos
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impérios multinacionais, o que fez aflorar, por exemplo, 0s confli-
tos dos eslovacos com os checos, dos croatas com os sérvios, dos
ucranianos com os poloneses. Conflitos deste tipo contribufram para
minar o sistema interestatal europeu que resultou da 1 Guerra Mun-
dial, pois realgaram, com a derrocada dos impérios, as dificuldades -
de afirmacdo da soberania. Estas dificuldades verificaram-se no pla-
no externo para os novos Estados entdo criados, em virtude dos

~ dados modernos do poder, que exigem escala para viabilizar politi-

camente uma nacio (¢ o tema da balcanizagdo); e também, no plano
interno, por forga dos problemas concretos de denotagéo do concei-
to de nagdo provenientes do surgimento das minorias e dos refugia-
dos, que colocaram a hip6tese da falta de coincidéncia entre o Es-
tado e a nag@o.

E certo, no que tange aos problemas concretos de denotag@o
do conceito de nagdio, que sempre existiram minorias e que a estipu-
fagio de garantias internacionais, para a tutela de seus direitos, é
uma prética que se iniciou, na Europa, no século xvii, na esfera
da religifo, para assegurar aos protestantes a liberdade de opgdo
religiosa. No entanio, depois da 1 Guerra Mundial surgiu algo novo
neste plano, como resultado da escala numérica ¢ do impacto cres-
cente da nacionalidade como critério de legitimidade interna e in-
ternacional.

Uma parte da explicacido para o problema da escala ¢ da legi-
timidade, que ensejou direitos humanos de titularidade coletiva, en-
contra-se na criagio de novos Estados com base no principio das
nacionalidades em territério dos antigos impérios multinacionais,
nos quais residiam grupos humanos que nfo se viam como homo-
géneos, ou seja, de uma dnica nacionalidade, por forca de suas es-
pecificidades lingiiisticas, étnicas ¢ religiosas. Para administrar esta
nova situagdo, fruto da secessdo e da sucessdo de Estados, ganhou
fimpeto o tema da protecdo internacional das minorias por meio de
direitos voltados para os individuos, mas com uma vocagdo para
adquirir titularidade coletiva. Esta protec@o foi obra dos tratados
celebrados com a Poldnia, a Checoslovdquia, o Estado servo-croa-
ta-esloveno, a Roménia, a Grécia, a Austria, a Bulgéria, a Hun-
gria e a Turquia, que previam, em cldusulas de igual teor, um trata-
mento justo e jgualitdrio de suas minorias raciais, lingtiisticas e re-
ligiosas. Posteriormente, como condigfio de sua admissdo na Socte-
dade das NagBes, compromissos semelhantes, de natureza obriga-
téria, foram assumidos pela Albania, Estdnia, Letonia, Litudnia ¢
Iraque. K
Os compromissos assumidos envolviam uma obrigaco dos Es-
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tados de garantirem esta protegdo por meio de suas legislagdes inter-
nas, cabendo a Sociedade das Nagbes supervisionar a efetividade
dos direitos conferidos as minorias nos instrumentos internacionais
acima mencionados, Estes direitos previam a tutela da vida: a liber-
dade, inclusive, de opgdo religiosa; a aquisigdo, por certos habitan-
tes, da nacionalidade do Estado-contratante; a igualdade dos na-
cionais perante a lei em matéria de direitos politicos e civis e o uso
de suas respectivas linguas; a liberdade de associagdo para propé-
sitos religiosos e educacionais; e a obrigagio dos Estados contra-
tantes de oferecerem educagdo priméria na lingua das minorias em
distritos nos quais constitufam parcela ponderdvel da populagdo.
A tutela destes direitos de vocagdo coletiva, com o objetivo de criar
um modus vivendi aceitdvel entre grupos humanos diferentes, no
territério e na jurisdicio dos Estados que assumiram estas obriga-
¢bes, deu margem a uma importante agfio politica da Sociedade das
NagGes, sobretudo através dos *“Comités das Minorias”, que se es-
pelhou inclusive, no plano juridico, em imporfantes decisdes da Cor-
te Permanente de Justica Internacional.

Havia, no entanto, uma tensao latente no sistema criado para
a protegdo das minorias no ambito da Sociedade das NagBes, que
resultava do potencial de conflito entre os direitos coletivos das mi-
norias € o da nag&o dentro da qual estavam inseridos. De fato, para
0s representantes des grandes poténcias que conceberam os prin-
cipios da ordem mundial interestatal com base no principio das na-
cionalidades, a protegio das minorias tinha sido uma solugio po-
litica que objetivava criar um modus vivendi muito necessirio na-
quele momento para evitar conflitos entre populagGes mistas. Estava
claro, no entanto, para eles, que no Ambito dos Estados-nacionais,
mais cedo ou mais tarde, as minorias teriam que ser ou assimiladas
ou eliminadas, pois enquanto coletividades com identidade piépria
elas colocavam no territério estatal o problema da tensdo entre Es-
tado € nagéo, inclusive por forga do alcance transnacional de movi-
mentos como o pangermanismo, que posteriormente serviv i poli-
tica anexionista do 111 Reich.

Com efeito, na perspectiva ex parte principis, que é a da go-
vernabilidade, como disse Afranio de Mello Franco na Sociedade
das NagGes, num pronunciamento que veio a ser a tinica citagdo de
autor brasileiro em The Origins of Totalitarianism — e que refletia
a perspectiva dos pafses latino-americanos, que se propunham a assi-
milar os seus imigrantes: “Quer me parecer 6bvio que aqueles que
conceberam este sistema de protecdo ndo sonhavam criar dentro de
certos Estados um grupo de habitantes que se consideraria perma-
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pentemente estranho & organizagéo geral d.o pais’’. Nao era e.sta,
evidentemente, a perspectiva ex parie popuh‘ daqueles que u';swtlam
na liberdade de afirmar a sua identidade naclonal_enquanto a f.rnan;s,
hiingaros, ucranianos, judeus, ?tc. 'E por essa razdo que 3 reglme &
protegdo internacional das minorias a}cabou sucfumbm 0 as pres-
sdes internas ¢ externas sobre ele exercidas e se viu formalmente ex-
tinto com a extingdo da Sociedade das Nagdes.™

As minorias, enquanto perdurou o sistema da Sociedade das
NagOes, apesar de deslocadas num sistema interestatal baseado no
principio das nacionalidades, eram povos sem Estado apenas par-
cialmente. Pertenciam a algum corpo politico; apenas necessitavam
de protecdo internacional adicional sob a forma de garantias inter-
nacionais. Por isso, eram integradas por seres humanos capazes‘d.e
direitos e obrigagdes, aptos, conseqiientemente, enquanto desprivi-
legiados, a valerem-se dos direitos humanos na interago com 0s go-
vernanies. ) ‘

Nio era esta a situaciio dos apétridas, cujo nimero .tambe{n
aumentou extraordinariamente depois da 1 Guerra Mur}dlal, seja
pela anulagdo da naturalizagdo de estrangeh:os pronunc!a.da pelos
Estados beligerantes, seja pelo critério do He:matrecl::t L}tlll.za.do pe-
los tratados de Saint-Germain e Trianon para a distribuicdo d?s
antigos austro-hdngaros entre os Estados sucessor'es.da monarguia
dual. O nimero de apétridas viu-se também multlpllca'd? por uma
prética politica nova, fruto de atos do Estado no exercicio da com-
peténcia soberana em matéria de emigragéo, naturahzaga? e nacio-
nalidade. Refiro-me ao cancelamento em massa da naclonalfda!de
por motivos politicos, caminho inaugurado pelo governo soviético
em 1921 em relagdo aos russos que vivia!n no estrangeiro sem pas-
saportes das novas autoridades, ou que tinham abandorn?f.l? a Ris-
sta depois da Revolugdo sem autorizagéo 4.10 governo soviético. Este
caminho foi a seguir percorrido pelo nazismo, que promoveu des-
nacionaliza¢Ses macigas, iniciadas por lei de. 14}' de julho d? 1933,
alcangando grande mdimero de judeus e de imigrados politicos re-
sidentes fora do Reich.% .

Observa neste sentido Hannah Arendt, ac registrar como a pri-
vacio da nacionalidade foi utilizada com Parc‘m}(‘inia por Musdwllnl,
que uma importante medida do grau de infecgdo totalitiria de um
governo € o uso maior ou menor do direito. s?berano de c!esmllf:éogz-
lizagio 37 De fato, uma coisa é a perda individual da naciona ::l i:iaI:
seja por atos de traigdo ou desergdo em tempo d? guerra, l]u e
mente comprovados, seja por forca de atos praticados vo unis oy
mente por pessoas, como servir nas forgas armadas de um pa
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-trangeiro, aceitar comissiio ou emprego de governo estrangeiro e,
portanto, exercer fungdo piiblica em outro pais, ou adquirir outra
nacionalidade. Legislagic que enseja medidas deste tipo insere-se
na légica do razodvel e tem como explicagdo atos contrrios ao in-
teresse nacional numa situacio excepcional como a guerra, ou en-
tao o esforgo de evitar as tensdes internacionais que resultam da
dupla nacionalidade, que contraria o principio da unidade de nacio-
nalidade. A dupla nacionalidade é presumivel quando uma pessoa
pratica atos que indicam vinculagdo de cidadania com um pais es-
trangeiro, dai advindo a perda da condigdo de nacional por incom-
patibilidade. impede-se; por outro lado, a dupla nacionalidade quan-
do um individuo, a0 adquirit voluntariamente outra nacionalidade,
perde a sua nacionalidade anterior. E a perda da condi¢go de na-
cional por mudanga.

A perda da condigdio de nacional por mudangca ou incompati-
bilidade, fruto de atos deliberados dos individuos, nio é o caso da-
queles que se converteram coletivamente em apétridas, hfo pelo
que fizeram ou pensaram, mas pura e simplesmente porque nas-
ceram e eram membros de uma classe, de uma raga ou de um grupo
nacional.®® Estas desnacionalizagSes mdcigas pronunciadas pelos re-
gimes soviético e nazista, independentemente da conduta especifica
das pessoas e no contexto das restrigSes & livre circulagio das pes-
soas que caracterizaram o primeiro pds-guerra, fizeram com que o
problema dos apétridas se tornasse um problema inédito. Herbert
W, Briggs explicita a situagfio nos seguintes termos, com toda a
objetividade: “Antes da 1 Guerra Mundial, 0 nimero de apétridas
em um determinado pais era relativamente pequeno e a possibili-
dade das pessoas de cruzarem fronteiras sem passaportes ou vistos e

" permanecerem sem serem molestadas em pafses de residéncia provi-
séria tornou o problema da apatridia de interesse internacionat re-
lativamente insignificante. Entretanto, as macigas medidas de des-
nacionaliza¢io postas em pritica pelos regimes soviético, fascista e
nazista, por raz0es politicas ou raciais, criaram grupos, significativa-
mente grandes, de apdtridas e motivaram esforgos internacionais
para aperfeicoar o status juridico dos apétridas e eliminar a apa-
tridia automdtica causada por conflito de leis de nacionalidade”.?’

Estes esforgos internacionais mencionados por Briggs, no en-
tanto, tiveram pouco €xito ¢ o seu insucesso teve implicagles que
acabaram escapando & logica do razoivel em matéria de direitos
humanos, tendo em vista o direito soberano dos Estados de expulsa-
rem ou asilarem estrangeiros. Com efeito, o niimero de pessoas con-
vertidas em apétridas, nio pelo que fizeram, mas simplesmente
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pelo que eram, tornou pouco exeqitivel o direito de asilo territorial,
que é um instituto concebido para ser aplicado individualmente. Do
asilo beneficia-se um individuo por ter sido acusado, em um pais,
da prética de crimes politicos — de pensamento ¢ de agfio — que
o Estado que concede o asilo entende que ndio deva ser punido. O
asilo néo €, por isso mesmo, um direito para atender a um grande
namero de pessoas. E um direito para individuos e, por essa razio,
neste periodo s6 serviu para aqueles cuja fama e reputag@io os dife-
renciavam das multidSes andnimas de apatridas.

Da mesma maneira, nfo eram aplicdveis 2 multiddo de apétri-
das os institutos classicos de naturalizacdo e de repatriagdo. De fato,
a naturalizac@o encontrava o seu limite em politicas nacionalistas
dos Estados pouco favordveis a movimentos migratérios em larga
escala, numa época de crise e desemprego, ¢ a repatriagdo ndo era
uma solugdo, pois o pais de origem ou ndc aceitava as displaced
persons ou, quando aceitava, isto significava entregd-las aos seus
piores inimigos. Foi dessa maneira que as displaced persons tor-
naram-se o refugo da terra, pois nem o pais de origem nem qual-
quer outro 0s aceitavam, passando estes refugiados a dever suas vi-
das ndo ao Direito, mas 2 caridade. .

Daf a impossibilidade destes desprivilegiados recorrerem aos
direitos humanos. Foi esta situagiio que deu inicio & ruptura, pois
trouxe serissimas conseqiiéncias juridicas num contexto que veio a
se caracterizar pela mudanca do padrio de normalidade do sisterna
interestatal até entdo vigente, que se baseava no pressuposto da
distribui¢do regular dos individuos entre os Estados de que eram
nacionais.

De fato, era e continua sendo tido como pressuposto de uma
ordem mundial, caracterizada pela distribuigdo individual do poder
entre os Estados no plano internacional, que o territéric ¢ a nacio-
nalidade sdo assuntos que, ratione materige, integram o objeto do
Direito Internacional Piblico. Este aspecto necessério de objeto re-
sulta de uma relagio de complementaridade 1égica, pois assim
como o Direito Internacional Pdblico, ao tratar da disciplina juridi-
ca do territério, reparte legalmente o espago fisico da terra, ao tra-
tar da nacionalidade reparte legalmente a populagdd mundial.®
Ora, foi precisamente esta incapacidade de repartir juridicamente o
elemento demografico um dos aspectos da ruptura, que colocou em
questdo a normalidade ¢ com ela a razoabilidade do paradigma da
Filosofia do Direito, na anslise atendtiana da crise dos direitos hu-
manos, como buscarei explicitar, a seguir, np préximo capitulo,
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CAPITULO V

0S DIREITOS HUMANOS
COMO CONSTRUCAO DA IGUALDADE

A cidadania como o direito
a ter direitos

(A) O vinculo entre os direitos humanos
e o "status civitatis”

1. As realidades das displaced persons, discutidas no capitulo
anterior, colocaram na ordem do dia um problema fundamental
para a Filosofia do Direito: 0 de examinar em que medida existe
a possibilidade da assergdio dos direitos humanos independentemen-
te do status civitatis, pois os apétridas ensejaram a verificagdo de
que os direitos do homem enquanto tais séo initeis, mesmo quando
juridicamente tutelados, na medida em que surgem grandes massas
privadas de cidadania e, por isso, destituidas do principio da lega-
lidade.

O drama dos apétridas proposto pela analise arendtiana nao &,
portanto, apenas o de terem, enquanto apétridas, perdido sua casa,
vale dizer, o tecido social em que nasceram e no qual estabeleceram
um lugar no mundo. Esta calamidade ndo é nova; o novo foi a im-
possibilidade de encontrar uma nova casa — um novo tecido so-
cial. Essa impossibilidade nfo se -colocou como um problema de
espago, mas sim de organizagdo politica. O apétrida nao acha um
lugar na familia das nagdes. Ele perde, dessa maneira, em primeiro
lugar o seu elemento de conexdo bisico com o Direito Internacio-
nal Piblico, que € a nacionalidade, pois o nexo tradicional entre o
individuo € o Direito das Gentes estabelece-se através da naciona-
lidade, que permite a prote¢o diplomética, resultante da competén-
cia pessoal do Estado em relagdo aos seus nacionais. ,

A condigdo de apétrida provoca igualmente a perda de um
elemento de conexdo com a ordem juridica interna dos Estados, que
afeta a vida das instituigbes juridicas de maneira inédita e nada
tem a ver com a cldssica distingdo entre nacionais e estrangeiros.'
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Com efeito, o apétrida, sem direito & residéncia ou ao trabalho, vi-
vis permanentemente & matgem da lei, transgredindo a ordem juri-
dica do pais em que se encontrava. Sem cometer crimes, estava

.sempre sujeito a ir para a cadeia, pois a sua mera presenga e exis-

t8ncia num territério naciénal constituia uma anomalia. Por isso, a
tinica maneira do apétrida estabelecer um vinculo apropriado com
a ordem juridica nacional era efetivamente cometer um crime. Um
crime — por exemplo, um pequeno furto — passava a ser, observa
Hannah Arendt, uma forma paradoxal de recuperar certa igualda-
de humana, pois enquanto criminoso, num estado de direito, mes-
mo um apdatrida via-se tratado como qualquer outra pessoa nas mes-
mas condigdes. “S6 como transgressor da lei pode o apatrida ser
protegido_pela lei. Enquanto durar o_julgamento e o pronunc1a-
mento de sua sentenga, estard g salvo daquele dominig jo
da_policia, contra a qual ndo_existem advogados nem apelagdes.”
Em oufras palavras, era freqiientando o Cédigo Penal comum a to-
dos que o apétrida se tornava uma pessoa, um sujeito dotado de di-
reitos e obrigagdes, recuperando dessa maneira a condi¢io humana.

Desta andlise da condicdo do apatrida Hannah Arendt extraiu
a conclusdo de que, num mundo como o do século Xx, inteiramente
organizado politicamente, perder o status civitatis significava ser ex-
pulso da humanidade, de nada valendo os direitos humanos aos ex-
pelidos da trindade Estado-Povo-Territdrio.

Com efeito, os direitos humanos enquanto conquista histdrica e
politica, ou seja, uma invengfio humana, estavam vinculados a solu-
¢ao de problemas de convivéncia coletiva dentro de uma comuni-
dade politica. £ por isso que, no &mbito desta, o préprio cercea-
mento dos direitos humanos por forga de lei néio significa perder os
beneficios da legalidade. E o que ocorre, por exemplo, com o solda-
do em época de guerra, que vé o seu direito a vida posto em ques-
tao; com o condenado por um crime 3 prisdo, que perde o seu di-
reito de ir e vir; com o cidadao que num estado de sitio enfrenta
testrigdes em matéria de Iiberdade de opinifio, de pensamento ou
associagao. Estas e outras restriges sempre permitem aos desprivi-
legiados um recurso aos direitos humanos no seu toda, desde que
juridicamente tutelados.

Nao é esta a situagao dos apatrldas Eles nio perdem direitos
como ¢ direito a vida, & liberdade, 2 busca da felicidade, ou ainda
3 igualdade diante da lei por ndo serem pacionais. De fato, “sua
situagdo angustiante ndo resulta do fato de ndo serem iguais peran-
te a lei, mas sim de nfo existirem mais leis para eles”,? pois estao

.
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privados de uma comunidade politica que os contemple como su-
jeitos de direito e em relagdo & qual tenham direitos e deveres.* Os
apétridas, ao deixarem de pertencer a qualquer comunidade politi-
ca, tornam-se supérfluos. O tratamento que recebem dos Outros nao
depende do que facam ou deixem de fazer. S3o inocentes condena-
dos, destituidos de um lugar no mundo — um lugar que torne as
suas opiniSes significativas ¢ suas agOes efetivas. Néo é por acaso
que os nazistas iniciaram a perseguigéio aos judeus privando-os do
status civitatis, para poder converté-los em “inimigos objetivos”.
Ndo ¢ também por acaso que 6 territério mais usual dos apétridas,
nos anos 30, tenha sido 0 campo de internamento — o limbo, como
foi visto no capitulo 111, no qual séo recolhidos, mesmo em regimes
nao-totalitdrios, os “elementos indesejéveis”.’
2. Hannah Arendt foi uma refugiada. Viveu na prépria pele
a condi¢do de apétrida ¢ num artigo de janeiro de 1943, intitulado
“We refugees”, escreveu: “Perdemos nossos lares, o que significa
a familiaridade da vida quotidiana. Perdemos nossas ocupagdes, o
que significa a confianga de que temos alguma utilidade no mun-
do. Perdemos nossa lingua, o que significa a naturalidade das rea-
¢bes, a simplicidade dos gestos... Aparentemente, ninguém quer
saber que a histéria contempordnea criou um novo tipo de seres hu-
manos ~— o que € colocado em campos de concentragdo por seus
inimigos, € em campos de internamento por seus amigos”.®
Hé portanto, na sua discussdo da condigdo dos apatridas e dos
refugiados em The Origins of Totalitarianism, além da documenta-
¢80 ¢ da cuidadosa pesquisa, tanto uma admirdvel andlise fenome-
nolégica, quanto a autenticidade que confere A sua hermenéutica de
significados uma forca dramdtica. E por isso que na sua obra adqui-
rem densidade o conceito jasperiano de situacfo-limite; o descon-
certo diante do mundo no qual o ser se vé& jogado -— um dos temas-
chave do existencialismo -—; os dilemas do relacionamento do ho-
mem com o mundo que a filosofia da Existenz explicita; e a estra-
nheza do mundo que Kafka capta nos seus relatos. Estas categorias
de que se vale Hannah Arendt, conforme foi visto no capitulo 111,
se obnubilam a sua percepgiio dos comportamentos reiterados e das
regularidades, ndo sdo, na sua obra, abstragSes desvinculadas da
realidade. Muito pelo contrério, pois ela partiu do concreto de sua
experiéncia para, a partir de uma perspectiva ex parte populi, che-
gar a uma reflexdo sobre o significado mais amplo do que estava
acontecendo. Este significado nfio se restringia & subjetividade da
situagdo dos apdtridas. Teve conseqiiéncias objetivas para o princi-
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pio da legalidade. Estas conseqiiéncias configuram-se como ruptura
mais ampla, seja no que diz respeito a um novo papel desempenha-
do pela policia, seja em matéria de dilemas na organizacdo do Es-
tado nacional, como passo, a seguir, a indicar.
3. A situagdo dos apétridas reforgou de maneira inédita, na
Europa Ocidental, o papel da policia, pois o Estado .trans.feriu aela
o problema daqueles que ndo tinham vinculo de nac1onahdad.e com
a ordem juridica interna e internacional. Nessa esfera a policia dei-
xou de ser teoricamente um instrumento da lei voltada para a pre-
servagao da paz piblica; a protegio dos direito 2 vida, a 1iberdaile
¢ a propriedade; a prevengio e investigagdo de crimes; ¢ a detenggo
de criminosos. Transformou-se num poder independente de gover-
nos e ministérios, cuja autonomia crescia na proporgio direta do
influxo de refugiados. Dai a tendéncia da transformagio do Estado
de Direito num Estado policial, bastando mencionar, para se sentir
o peso da afirmagéio de Hannah Arendt, que na Franga, antes da 11
Guerra Mundial, 10% da populagdo total era constituida de refu-
giados — pessoas sem Estado. Qutra conseqgiiéncia do nimero cres-
cente de apétridas, tanto nos paises totalitdrios, quanto nos nao-
totalitdrios, foi o inter-relacionamento transnacional das policias, o
que conduziu, nesta drea, a uma politica internacional independente
da orientagio dos governos € de cunho nitidamente policialesco.
Criou-se, em outras palavras, no espago interestatal europeu, “uma
forma de ilegalidade, organizada pela policia, que praticamente re-
sultou na coordenacio do mundo livre com a legislagdo dos paises
totalitdrios™.’

Foram sérias, igualmente, as conseqiiéncias desta situacio para
a organizagdo politica e jurfdica dos Estados por €la atingidas, pois
um Estado nacional vé-se corroido por dentro com a ruptura”do
principio de isonomia. Sem a igualdade juridica, observa Hannah
Arendt, “que originalmente se destinava a substituir as leis e or-
dens mais antigas da sociedade feuddl, a nagdo se desenvolve numa
massa andrquica de individuos super e subprivilegiados. As leis que
néo sdo iguais para todos transformam-se em direitos e privilégio's;
0 queé contradiz a propria natureza do Estado-Nagdo. Quanto mais
clara é a demonstracio de sua incapacidade de tratar os apétrida’s
como ‘pessoas legais’, ¢ quanto mais extenso é o dominio arbitra-
rio do decreto policial, mais dificil é para os Estados resistir-é ten-
tagdo de privar todos os cidaddos da condigdo legal e dominé-los

com uma policia onipotente”.® c 0 M P
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(B) Os direitos humanos como construgdo da igualdade
e a cidadania como o direito a ter direitos na visao
de Hannah Arendt — implicagdes jusfilosdficas

4. Desta reflexdo sobre a fundamental importincia do princi-
pio de isonomia como ctitério de organizagdo do Estado-nagio, e de
sua andlise da condigdo dos apétridas, Hannah Arendt extrai a sua
conclusdo basica sobre os direitos humanos. Nao é verdade que
“todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”,
como afirma o art. 1.° da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem da oNU, de 1948, na esteira da Declaracdo de Virginia de
1776 (artigo 1.}, ou da Declaracdo Francesa de 1789 (art. 1.°). N&s
nae nascemos iguais: nds nos tornamos iguais como membros de
uma coletividade em virtude de uma decisiio conjunta que garante
a todos direitos iguais. A igualdade nfio é um dado — ele ndo é
physis, nem resulta de um absoluto transcendente externo i comuni-
dade politica. Ela € um construido, elaborado convencionalmente
pela agdo conjunta dos homens através da organizagio da comuni-
dade politica. Daf a indissolubilidade da relagdo entre o direito indi-
vidual do cidaddo de autodeterminar-se politicamente, em conjunto
com os seus concidaddos, através do exercicio de seus direitos poli-
ticos, ¢ o direito da comunidade de autodeterminar-se, construindo
convencionalmente a igualdade,

De fato, a assergdo de que a igualdade & algo inerente & condi-
¢do humana é mais do que uma abstragiio destituida de realidade.
E uma ilus#o facilmente verificavel numa situagdo-limite como a dos
refugiados ou dos internados em campos de concentragdo. Estes se
deram conta de que a dnica dimensdo que lhes sobrava era o fato
de serem humanos. Pessoas forcadas a viver fora de um mundo co-
mum, vale dizer, excluidas de um repertério compartilhado de sig-
nificados que uma comunidade politica oferece e que a cidadania
garante, véem-se jogadas na sua natural givenness. As displaced
persons, precisamente por sua falta de relagio com um mundo, fo-
ram e continuam sendo tentagdo- constante para os assassinos e para
as nossas proprias consciéncias. E como se nao existissem. Sio su-
pérfluas. Esta € a nota bésica da ruptura representada pelo totalita-
rismo, pois a tradigao ocidental, baseada no valor da pessoa humana
como “valor-fonte” de todos os valores, viu-se frontalmente contes-
tada por uma situaco criada no seu préprio bojo — e ndo por
ameaga externa, como no passado os mongdis em relagao 4 Europa
— que produziu, de um lado, barbaros, e de outro forcou milhSes
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de pessoas, tidas como supériluas, a voltarem ao estado de natu-

9

'Esta reflexio de Hannah Arendt — contida basicamente no l-

timo capitulo da parte 11 do The Origins of Totalitarianism, em que

ela cuida da perplexidade gerada pelo totalitarismo em relagdo aos
direitos humanos — mostra a inadequagfio da tradigio em dois sen-
tidos, como’ aponta Robert Legtos em importante € recente artigo
sobre o assunto. O primeiro prende-se ao fato de que, se os direitos
humanos pressupdem a cidadania como meio para a sua .protegﬁo,
isso significa que um valor universal — ligado & esséncia da na-
tureza humana para o jusnaturalismo, ou resultante de um processo
de objetivagéo histérica muito razodvel para a Filosofia do 1?1re1—
to — repousa na precariedade da contingéncia — a cidadania no
ambito de uma comunidade. Este primeiro paradoxo, que se traduz
no problema de um valor universal depender do acidente. de uma

contingéncia, j4 seria por si s6 algo para vulnerar os paradlgn.]as d'e

reflexio metajuridica. A reflexdo arendtiana, no entanto, vai mais

além. O que ela afirma é que os direitos humanos pressupfem a

cidadania ndo apenas como um fato e um meio, mas sim como um

principio, pois a privagdo da cidadania afeta substantivamente aj;':_‘l
condigdo humana, uma vez que o ser humano privado de suas qua- |
lidades acidentais — o seu estatuto politico — vé-se privado de sua
substancia, vale dizer: tornado pura substancia, perde a sua quali-
dade substancial, que é de ser tratado pelos outros como um seme-
lhante.l®
Hannah Arendt fundamenta o seu ponto de vista sobre os di-
reitos humanos como invencdo que exige a cidadania através de
uma distincdo ontoldgica que diferencia a esfera do privado da es-
fera do pdblico. Para ela, a condigdio bésica da agfo e do discurso,
em contraste com’d—rmn ¢ o mundo comum da plura-

“Tidade humana. Esta tem uma caracteristica ontolégica dupla: a
me_fw@.fmmiguais, nio pode-
“riam entendef-sé. Por outro lado, se ndo fossem diferentes ndo pre-
Crsariam nem-dapalavia, nem da acao para s¢_fazerem enfender.

"Ruidos seriam suficientes para a comunicacio de necessidades 108

~ticas ¢ imediatas, £ com base nesta dupla caracteristica da plutali-

“dade humana que ela insere a diferenca na estera do privado e-a-

“ignaldade naesferado publico.

“TNa Esfera do privado prevalece a lei da diferenga e d-a dife-
renciagio, que assinala a especificidade tinica de cada individuo.
Alids, € justamente com o objetivo de reduzir a uma es?ala _razoé—
vel a amplitude destas diferencas ¢ diferenciaces individuais que

reza
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comunidades politicas altamente desenvolvidas, como a polis e o
Estado-nagio, almejam a homogeneidade étnica e lingiifstica. Desta
maneira, procuram evitar a “estranheza”, e com ela a desconfianca
que ameaca a igualdade ¢ a democracia em relagdo aquilo que o ho-
mem nao pode, atuando, mudar 3 vontade.

Esta observagio de Hannah Arendt, que também estd no fecho
da Parte 11 de The Origins of Totalitarianism, é um dado a mais
que me leva a abrir um paréntesis para concordar com Paolo Flo-
res d’Arcais, quando este afirma que a visao arendtiana do privado
¢ do piblico pressupde e requer uma sociedade onde prevaleca um
minimo de igualdade no plano econémico. Com efeito, para que
uma sociedade ndo se veja atolada pela questdo social e, portanto,
pela l6gica da administracdo, que ndo d4 espago para a ldgica da
agéo, € preciso que o dever politico arendtiano da participacio na
esfera piblica néo se inviabilize em virtude da “estranheza” pro-
veniente do hiato que separa a miséria da riqueza, que dificulta o
agir conjunto. E neste sentido que a proposta de Hannah Arendt
contém um ideal redistributivo necessirio para reduzir, na esfera
do privado, as diferencas sociais derivadas da desigualdade econo-
mica 3 escala do razodvel e permitir aos homens que ndo sejam
apenas diferentes, mas possam ter condigSes para distinguir-se na
esfera publica.

Hannah Arendt, num dos seus dltimos textos, “Public Rights
and Private Interests”, publicado, aliés, postumamente, aponta cla-
ramente para isso ao realgar a preméncia dos interesses individuais
ligados & vida. Observa que os requisitos do processo vital, que sdo
proprios a cada um individualmente, precisam estar atendidos para
que o ser humano tenha condi¢des de moverse ¢ distinguir-se na
esfera pidblica, que é comum a todos,

Na esfera do piblico, que diz respeito ao mundo que com-
partilhamos com os Qutros e que; portanto, ndo é propriedade pri-
vada de individuos e/ou do poder estatal, deve prevalecer, para se
alcangar a democracia, o principio da igualdade. Este ndo ¢ dado,
pois as pessoas ndo nascem iguais e nfo sdo iguais nas suas vidas.
A igualdade resulta da organizagdo humana. Ela é um meio de se
igualizar as diferencas através das instituigdes. E o caso da polis,
que torna os homens iguais por meio da lei — nomos. Por isso,
perder o acesso a esfera do piblico significa perder o acesso 2 igual-
dade. Aquele que se vé destituido da cidadania, ao ver-se limitado a
esfera do privado fica privado de direitos, pois estes s6 existem em
fungdo da pluralidade dos homens, ou seja, da garantia técita de
que 0s membros de uma comunidade ddo-se uns aos outros. E neste
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sentido preciso que para Ijannah Arendt a politica institui a plura-
i mana ¢ um mundo comum.

hdadf:iln: efeito, os direitos humanos, para Hannah Arendt, resul-
tam da acdo. Nao derivam nem do comando de Deus nem da natu-
reza individual do homem, porque se assim fosse teriam vahc!at_le
mesmo que existisse um sé homem — o que coniraria a condigéo
humana, que ¢ a da pluralidade, pois viver ¢é estar entI:e 0s 1}ornens,
inter homines esse. Por isso, para Hannah Arendt,’ :jmstotehcamen-
te, no plano da vite activa, a polis antecede a familia e a cada um
de nés individualmente, e o primeiro direito humano que a polis
como um artefato humano pode conceder, e do qual derivam todos

os demais, € o direito & vida pablica, que permite o comando da

palavra e da agdo. E neste sentido que cla afirma que a ]i.berdade
privada — a liberdade dos modernos — .é c:Ienvat'wa dfa hberdafle
puiblica — a liberdade dos antigos — pois ¢ a eﬁlstém:la .clesta ul-
tima que permite a plena afirmagéo da primeira. E por iss0. tarcrla—
bém que a organizagdo da igualdade, deniro de uma co.murflda e
politica, requer tanto uma anélise do fundamt?nto da obrigagio po-
litico-jurfdica, que serd empreendida no caplt}llo vn,___quanfo um
novo exame da distingdo entre o plblico e o prw.aflo, que serd obje-
to do capitulo vIII, enquanto condigdes impeditivas de um novo
“estado totalitdrio de natureza™. ‘ .

Observa neste sentido Hannah Arendt, realgando a importan-
cia da cidadania em The Origins of Totalitarianism: “!:a'ra o ser
humano que perdeu o seu lugar na comunidade, 2 condigéio politi-
ca na luta do seu tempo e a personalidade legal que trafnsforma
num todo consistente as suas agdes e uma parte de seu destino, res-
tam apenas aquelas qualidades que geralmente §é se podem expres-
sar no ambito da vida privada, e que necessariamente permanece-
rd0 ineptas, simples existéncia, em qualquer assunto de: interesse
puablico. Essa simples existéncia, isto €, tudo o que nos € misterio-
samente dado por nascimento, e que inclui a forma de n0§sO COrpo
¢ os talentos de nossa mente, s6 pode ser aceito pelo acaso impre-
visivel da amizade ¢ da simpatia, ou pela grande e incalcglével gra-
¢a do amor que diz, como santo Agostjnho,“Vol9 ut sis’ (quero que
sejas), sem poder oferecer qualquer motivo’ particular para essa su-
prema e insuperdvel afirmagéo” 12 L

E justamente para garantir que o dado da exxstellxcxa seja reco-
nhecido ¢ nio resulte apenas do imponderével da amlzade: da sim-
patia ou do amor no estado de natureza, que os direitos 580 neces-
sérios. E por essa razdo que Hannah Arer-ldt realca, a Pa}’tll‘_dosdl_?fci':
blemas juridicos suscitados pelo totalitarismo, que o primeira dire
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to humano € o dir¢ito a ter direitos. Isto significa pertencer, pelo
vinculo da cidadania, a algum tipo de comunidade juridicamente
organizada ¢ viver numa estrutura onde se € julgado por agdes e
opinides, por obra do principio da legalidade. A experiéncia totali-
téria é, portanto, comprobatéria, no plane empirico, da relevancia
da cidadania ¢ da liberdade publica enquanto condigio de possibi-
lidade, no plano jusfiloséfico de assergio da igualdade, uma vez que
a sua caréncia fez com que surgissem milhSes de pessoas que ha-
viam perdido seus direitos e que ndo puderam recuperé-los devido
a situagéio politica do mundo, que tornou supérfluos os expulsos da
trindade Estado-Povo-Territério.

Num mundo dnico a cidadania, como base para o direito a ter
direitos e como condigdo para um individuo beneficiar-se do princi-
pio da legalidade, evitando-se dessa maneira o surgimento de um
novo “estado totalitirio de natureza”, ndo pode ser examinada ape-
nas no émbito interno de uina comunidade politica. Em verdade, sé
pode ser assegurada por um acordo da comitas gentium, pois este
primeire direito humano, como todos os demais que dele derivam,
s6 pode existir, observa Hannah Arendt em artigo publicado em
1949, por meio de acordo e garantias mituas, pois néo se trata de
algo dado, mas construido, e este construido, no caso, requer um en-
tendimento de alcance internacional.l® A relevincia desta conclusdo
ndo ¢ hoje contestada em Direito Internacional Pudblico, que ra-
tione materiae necessariamente inclui no seu objeto a reparticdo
legal da populagdo mundial, como foi apontado no fecho do capi-
tulo anterior, e que por isso mesmo procura evitar que existam pes-
soas que, ac se verem expulsas da trindade Estado-Povo-Territério,
percam os beneficios da legalidade.

(C) Os direitos humanos como construgdo.da igualdade e g
cidadania como o direito a ter direifos na viséo de Hannah Arendt
— desdobramentos no campo do Direito Internacional Piblico

6. No capitulo das garantias da comitas gentium, aventadas
por Hannah Arendt no seu artigo de 1949, cabe mencionar preli-
minarmente a substituigio, em matéria de direitos humanos, do prin-
cipio de protegdo diplomdtica, baseado no exercicio de competén-
cia pessoal dos Estados. pelo da protegdo internacional, que busca
tutelar os direitos dos@;idu@ querindividuds e ndo enquanto na-
cionais de qualquer Estado. E por essa razdo que as Convengles
Internacionais sobre Direitos Humanos, posteriores & 11 Guerra
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Mundial, buscam ir além dos interesses especificos dos E‘stados,
criando garantias coletivas. Estas procuram esta_belec?r obrigacdes
objetivas em matéria de direitos humanos, que séo vistas e perce-
bidas como necessdrias para a preservacdo da ordem piiblica inter-
nacional. Dai o esforgo do Direito Internacional Piblico de tutelar
os direitos dos “ndo-cidaddos”, no,contexto mais amplo do princi-
pio de protegdo internacional *

Na evolugdo do Direito Internacional Piblico Contemporéneo,
e em resposta  ruptura totalitdria que levou Hannah Arendt & con-
clusio de que a cidadania € o direito a ter direitos, a primeira garan-
tia coletiva da comifas gentium a ser elencada estd ligada ao interes-
se objetivo da ordem internacional de impedir o surgimento em larga
escala de apétridas. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 afirma, no seu artigo xv: “1. Todo homem tem direito a
uma nacionalidade, 2. Ninguém seta arbitrariamente privado de sua
nacionalidade, nem do direitc de mudar de nacionalidade”, valen-
do a pena registrar, na passagem da soft law das Declaragdes para
a hard law das convengdes, o Estatuto dos Apéatridas de 1954 e a
Convencdo para a Reduco de Apatridas de 1961.

Q Estatuto dos Apdtridas de 1954, em vigor desde 1958 e que
vincula 32 Estados, busca conferir aos destituidos de nacionalidade,
nos Estados em que se encontram, os beneficios da legalidade, con-
ferindo-Thes tratamento nacional em certas matérias — como liber-
dade de religido (art. 4.°), propriedade intelectual e industrial (art.
14}, direito de acesso aos tribunais (art. 16), educagido piblica (art.
22) — e tratamento igual aos estrangeiros em geral em outras ma-
térias, por exemplo: propriedade mobilidria e imobilidria (art. 13),
profissdes assalariadas (art. 17), profissdes liberais (art. 19), aloja-
mento (art. 21), liberdade de circulacao (art. 26). QO Estatuto limita
o arbitrio do Estado, no que tange a expulso (art. 31) e estimula a
assimilaco e naturalizagdo dos apdtridas (art. 32).

Na Convengdo para a Redugdo dos Apétridas de 1961, que
entrou em vigor em 1975 e que vincula quatorze Estados, merecem
destaque neste didlogo com as preocupacdes arendtianas o arti-
g0 92, que proibe a privagio individual ou coletiva da nacionali-
dade por razbes de ordem racial, religiosa ou politica e o artigo 10.°,
que prevé normas, no ¢aso de mudanga da soberania territorial, pa-
ra impedir que, em conseqiiéncia dessa mudanga, pessoas se tor-
nem apétridas. No dmbito regional, no que diz respeito ao direito a
nacionalidade, cabe destacar’o artigo 20 da Convengio Americana
sobre Direitos Humanos — o Pacto de Sdo José de 1969. Este
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acrescenta ao artigo 14 da Declarago Universal de 1948, acima
citada, o seguinte dispositivo: toda pessoa tem direito a nacionali-
dade do Estado em cujo territério nasceu, se nao tem direito a ou-
tra {art. 20-2). Este dispositivo reproduz em. esséncia o previsto
nos trabalhos de 1954 da Comissio de Direito Internacional da
ONU, mas ndo acolhido na Convengdo de 1961 para a redugéo de
apétridas, que resultou desses trabalhos.' :

7. A plena expulsio da trindade Estado-Povo-Territério, que
juridicamente exprime-se pela apatridia, tem entre as suas causas,
como foi visto no capitulo anterior, a existéncia de minorias e o sur-
gimento de refugiados. As minorias e os refugiados ndo desapare-
ceram no segundo pés-guerra e ndQ sao mais um fendmeno predo-
minantemente europeu. Dai a continuidade no tempo e a extensao
no espago dos problemas suscitados pela reflexdo arendtiana sobre
a ruptura € a importincia a eles dada pelo Direito Internacional
Pablico Contemporineo.

No que diz respeito #s minorias, que Hannah Arendt exami-
nou dentro da concepgio de sistema imaginada pela Sociedade das
Nagdes, como foi visto no capitulo anterior, vale a pena sublinhar
a universalizagdo do problema. De fato, aumentaram com o proces-
so de descolonizagéo, particularmente na Africa e na Asia, as mi-
norias, ou seja, os grupos numericamente inferiores ao resto da po-
pilagdo_de um Estado e numa posi¢ao nao-dominante pum pafs,
que possuem objetivamente caracteristicas étnicas, religiosas ou lin-
giiisticas distintas do resto da populag@o, e que subjetivamente de-
sejam preservar a sua cultura, as suas tradigles, a sua religido e a
sua lingua. -

Na Africa os novos Estados constituiram-se obedecendo as
fronteiras dos antigos impérios que separavam comunidades étnicas,
lingiifsticas e religiosas. Na Asia inseriram-se, igualmente, na vida
da populacdo dos novos Estados relevantes diferencas étnicas, lin-
giiisticas e religiosas, )

Diferengas religiosas levaram a India colonial inglesa a divi-
dir-se em dois Estados: o Paquistao ¢ a India, e as tensGes subse-
qiientes entre os dois Estados a secessio de r’ngladesh do Paquis-
tao. Diferengas entre catélicos € mugulmanos mantém viva a guerra
civil no Libano, que ameaca seriamente a sua viabilidade como
Estado independente. Diferencas étnicas e lingiiisticas levaram a
guerra civil na Nigéria em 1967-1970, no bojo da qual dramatica-
mente desapareceu a proposta de um novo Estado: Biafra. Nos anos
70 o Iraque enfrentou a rebeldia dos curdos, uma minoria lingiiisti-
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ca e étnica. Chipre enfrenta o prqblema das re]a_g:c':-n.zs entre a maio-
ria grega e a minoria turca. Conflitos entre a maioria lingiistica in-
glesa ¢ a minoria lingiiistica francesa sacudiram o Canad4.

Em sintese: exemplos mais draméticos, como os acima mencio-
nados, e outros menos incisivos porque melhor encaminhados, néo
faltam para indicar que 0 problema continua na ordem do dia. E
por essa razéo que o direito das minorias, que nfo foi contempla-
do nem na Carta das Nagbes Unidas, nem na Declaragio Universal
dos Direitos do Homem, que cuida apenas no seu art. viI do direi-
to 4 igualdade e & ndo-discriminagdo, acabou sendo consagrado pos-
teriormente no art. 27 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos.

Estes direitos previstos mo art. 27, cujo pré-requisito é a ndo-
discriminacdo, tém como funcio promover medidas especiais em
prol de minorias étnicas, religiosas ¢ lingiiisticas para que estas
possam ter a sua propria vida cultural, professar e praticar a sua
prépria religido e empregar o seu idioma. .

Evidentemente, ¢ no contexto da légica de um sistema interes-
tatal, estas medidas ndo podem ser uma ameaca & unidade nacional
¢ a integridade territorial dos Estados, exigéncia compreensivel so-
bretudo nos novos Estados constituidos no processo de descoloniza-
¢30, que estao numa fase de nation-building. E por isso que o
direito das minorias consagrado no texto do art, 27 do Pacio Inter-
nacional sobre Direitos Civis e Politicos, ao levar em conta a expe-
riéncia da Sociedade das NagBes, explicitamente ndo considera estes
direitos como direitos de titularidade coletiva, Eles sio direitos in-
dividuais das pessoas, que integram uma minoria para, em conjun-
to, exercer em comum com os demais membros do seu grupo, no
dmbito interno dos Estados, os direitos correspondentes: (1) as mi-
norias étnicas de usufruirem zua prdpria cultura através, por exem-
plo, de uma politica educacional apropriada; (11) &s minorias reli-
giosas a professarem e praticarem a sua prépria religido, por exem-
plo, administrando com autonomia os assuntos de suas préprias co-
munidades religiosas; ¢ (III1) s minorias lingiiisticas de usarem o
seu proprio idioma, por exemplo, em assuntos oficiais, perante uma
Corte, o Executivo e no Legislativo.!s

A sisternatica internacional contemporanea da protegdo das mi-
norias tem contribuido, na medida em que é bem-sucedida, para
aprimorar a convivéncia entre grupos populacionais heterogéneos,
dentro do ambito dos Estados, ¢ representa, na linha da reflexfio
de Hannah Arendt, uma proposta vélida, em situagdes especificas
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onde existam minorias, de construir a igualdade através da lei e por
meio da organizagdo da comunidade politica.

8. Os esforcos para reduzir a apatridia e para dar aos apa-
tridas os beneficios do principio da legalidade, assim como o trata-
mento das minorias, previsto na legislacdo internacional, sucinta-
mente referidos acima, nao foram suficientes para eliminar os pro-
blemas das displuced persons, que Hannah Arendt colocou como
um dos ingredientes da ruptura totalitdria. Entre as displaced per-
sons estdo os refugiados, tanto no sentido mais amplo daqueles que
se véem deslocados por problemas politicos e sociais, quanto no
sentido mais preciso do Estatuto dos Refugiados de 1951 e do seu
Protocolo Adicional de 1966, Neste sentido mais preciso, a qualifi-

“caco de qualquer pessoa como refugiado deriva da existéncia de

um fundado receio de perseguicao por motivos de raca, religido,
nacionalidade, participacao em determinado grupo secial ou con-
vicgdes politicas. E este fundado receio de perseguigdio que leva a
pessoa a se tornar refugiada ao se encontrar fora do pais de que é
nacional, impedindo-a também de pedir a protégdo do seu pais. O
Estatute ¢ o seu Protocolo Adicional prevéem igualmente, nas mes-
mas condigdes de perseguigdo, a condi¢do de refugiado para o apa-
trida que estiver fora do pais em que tinha a sua residéncia habitual
e a ele ndo possa ou ndo queira voltar em virtude do receio da per-
segui¢do (Estatudo dos Refugiados, 28 de julho de 1951, art. 1-A-
(2); Protocolo Adicional & Convengdo Relativa ao Estatuto dos Re-
fugiados, de 16 de dezembro de 1966, art. 1-2).

0 Estatuto dos Refugiados de 1951, assim como o inicio das
atividades operacionais da oNU ein prol dos refugiados, foram con-
cebidos para resolver ou minorar os problemas derivados do segun-
do pés-guerra, cujas raizes ¢ consegiiéncias foram objeto da andlise
arendtiana. Entretanto, a importincia da questio dos refugiados pa-
lestinos ensejou a criacio da UNRwa (United Nations Relief and
Work Agency for Palestine Refugees), e o continuo afluxo de refu-
giados em todas as partes do mundo levou a criagio, em 1951, do
Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados. Um indica-
dor do alcance e da importincia crescente do problema é a am-
pliagdo ratione personae das tarefas do Comissariado, pois quando
as suas atividades tiverem inicio; estimava-se o ntimero de refugia-
dos em 1,5 milhdao de pessoas. Atualmente, calcula-se que cerca de
10 milhdes de pessoas estdo na condi¢io de refugiados. Dai a ra-
730 de ser do Protocolo Adicional de 1966, que, levando em conta
novas situages dos refugiados desde a celebragdo do Estatuto de
1951, buscou estender no tempo € no espago a futela internacional
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sébre eles, nio a limitando aos problemas da Europa derivados da
1 Guerra Mundial. :

Os problemas dos refugiados t8m portanto peso numérico, che-
gando em certos paises ou regides a exceder 15% da populagdo
total. O problema tem também alcance generalizado. Na Africa, a
persisténcia de tensdes raciais e de conflitos politicos, a guerra civil
no Chad, os conflitos entre a Etidpia ¢ a Somélia, levaram, inter
alia, em 1981, a mais de 6,5 milhdes de refugiados. No Sudeste da
Asia, depois do término da Guerra do Vietna ¢ por forca das carac,
teristicas dos regimes do Vietnd, do Laos ¢ do Cambodja, a Tailan-
dia se viu a bragos com um grande nimero de refugiados prove-
nientes daqueles paises. Os eventos do Sudeste da Asia provocaram
também o aparecimento dos “‘boat people”: refugiados dos anos 70,
que se viram ¢ se véem submetidos a ataques de pirataria nos
mares em que flutuam a procura de asilo. Esta ameaga a seguranga
de refugiades que o Alto Comissariado para Refugiados da oNU vem
procurando coibir, por meio de uma cooperagio com o programa de
antipirataria do Governo da Tailindia, tem recebido contribuigdes

financeiras de diversos paises.

O problema dos refugiados palestinos — um contingente hoje
de cerca de 1,9 milhdo de pessoas — continua pendente, contribuin-
do para exacerbar as tensfes no Oriente Médio. A invasiio soviética
no Afeganistdo acelerou o éxodo do pafs, fazendo do Paquistdao o
primeiro asilo para os afeganes, que atualmente consituem o maior
grupo nacional de refugiados no mundo, da ordem de 2,5 a 3 mi-
Ihdes.

Na Europa, a Unido Soviética e os paises da Europa Oriental
sfo fontes de refugiados que buscam asilo em outros Estados euro-
peus, nos Estados Unidos ¢ em Israel.

Na América Latina a Revolugdo Cubana deu origem, desde
1959, a mais de um milhdo de refugiados; o regime de Duvalier, no
Haiti, levou cerca de 12% dos haitianos a viverem fora de seu pais;
o Chile de Pinochet fez com que cerca de 80 000 chilenos se refu-
giassem no exterior; a Argentina do regime militar provocou a dids-
pora de cerca de 300 000 pessoas.

Atualmente, o foco principal do problema dos refugiados na
América Latina concentra-se na América Central, Em El Salvador a
violéncia interna, desde o inicio dos anos 80, desenraizou cerca de
um quarto da populagio tetal. Na Guatemala problemas politicos
levaram a um éxodo para o México, onde se avalia que estdo en-
tre 165 000 e 400 000 salvadorenhos ¢ guatemaltecos. O regime san-
dinista da Nicardgua provocou igualmente um fluxo de refugiados,

159



dos quais a Costa Rica, tradicional pais de primeiro asilo na Amé-
rica Central, abriga atualimente cerca de 100 000, Cerca de 70 000
refugiados da Nicardgua, El Salvador ¢ Guatemala encontram-se em
Honduras. E por essa razao que o problema dos refugiados consti-
tui item prioritdric na agenda de negociagdo da paz na América
Central."?

Em conclusdo: o problema coloecado por Hannah Arendt con-
tinua, conforme se verifica, na ordem do dia, pois a existéncia de
seres humanos sem lugar contribui para a persisténcia da situagiio

“em que o homem pode ser visto como supérfluo. De fato, expressivo
mimere de refugiados permanece deslocado no mundo, pois: (1)
existem sérios obstdculos em muitas partes i sua repatriacao volun-
tdria; (11} o pais de primeiro asilo — o do asilo tempordrio —,

muito freqiientemente, como foi visto acima, é subdesenvolvido e

tem limitada capacidade econdmica para transformar refugiados em
imigrantes; e (r1r) é dificil encontrar paises que absorvam refugia-
dos em virtude dos problemas de toda natureza que tém hoje em
dia os Estados para receberem novas e significativas correntes mi-
gratdrias,

E certo que a situagdo atual é melhor do que a prevalecente no
periodo analisado por Hannah Arendt, pois uma das conseqiién-
cias da ruptura, em matéria de refugiados, por for¢a das garantias
da comitas gentium por ela sugeridas, é a da consolidagio, no
Direito Internacional Ptblico, do principio de non-refoulement —
vale dizer: a ndo expulsio ou devolugdo obrigatéria de um refu-
giado a qualquer Estado no qual possa ser objeto de perseguicio
{Declaragiio da Assembléia Geral das NagGes Unidas de 1967 sobre
Asilo Territorial — Resolugio 2312 (xxi1), art, 3-1). E por essa
razdo que nas palavras do Alto Comissdrio das Nagdes Unidas para
Refugiados: “States have continued to grant asylum to refugees who
flee from persecution and other-threats or danger”. Entretanto, con-
tinua ele no mesmo trabalho, datado de agosto de 1987, submetido
a Assembléia Geral: “a substantial portion of those in need of
protection today obtain only temporary asylum and find it increas-
ingly difficult to benefit from a durable solution”."® Dai; alids, uma
das razdes da proposta apresentada pela Dinamarca, visando regio-
nalizar a sotu¢dio do problema, pela responsabilidade que cada re-
gido do mundo assumiria pela integracio dos refugiados dela pro-
venientes. Tudo isso confirma amplamente a atualidade da reflexio
arendtiana, sugerindo também o interesse num exame de como veio
a ter um impacto direto e exemplar denfro de uma comunidade po-
litica. Foi o que ocorreu nos Estados Unidos quando a Suprema
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camente a tese da cidadania como o direito a

Corte consagrou juridi
ter direitos.

(D) Os direitos humanos como construcio da igualdade e a
cidadania como o direito a ter direitos na visdo de Hannah Arendt
— desdobramentos no campo do Direito Constitucional

9. A contribui¢do de Hannah Arendt para a ampliacao dos
horizontes do Direito norte-americano em fungdo dos problemas ju-
ridicos suscitados pelo totalitarismo em matéria de direitos huma-
nos foi rastreado por Stephen J. Whitfield, no seu livro de 1980:
Into the Dark — Hannah Arendt and Totalitarianism.'®* Whitfield
mostra como ela marcou o pensamento de Stephen J. Pollak no seu
artigo de 1955 sobre o “Expatriation Act” de 1954. Com base em
Hannah Arendt, Pollak discute o significado mais amplo do “Ex-
patriation Act” que, no contexto do anticomunismio prevalecente

. nos EUA, contemplava a desnacionalizagio de individuos como pena

para a subversdio. E argumenta, num primeiro momento, em ter-
mos do que pode ser considerado deontologia, que a criagfio de apa-
tridas por condena¢Ges criminais nfo passa pelo teste de razoabi-
lidade, caracteristico da legislagdo que busca evitar o conflito po-
sittvo de nacionalidade. '

Com efeito, legislagio que procure eliminar a dupla nacionali-
dade insere-se na l6gica do razodvel, pois ndo s6 nfo tem intuitos
penais como visa evitar tensBes internacionais, ndo ensejando, além
do mais, o apdtrida, pois a sua conseqiiéncia € fazer com que um
individuo perca o privilégio de uma dupla nacionalidade. Nao era
este o espirito do “Expatriation Act” de 1954, que tinha fun¢éo pu-
nitiva e procurava resolver um problema intérno de eventual sub-
versio, dotando o governo de sangBes para o combate ao comu-
nisnio nos EUA através de legislagdo que permitiria ao Judicidrio
condenar um cidadéo norte-americano 2 pena da perda de sua na-
cionalidade. ' g :

Pollak d4 seqiiéncia aos seus argumentos examinando a cons-
titucionalidade do “Expatriation Act” de 1954 em dois planos. No
primeiro, que diz respeito & competéncia do Congresso norte-ame-
ricano de promulgar legislagdo que pode privar um norte-americano
de sua nacionalidade, ele responde afirmativamente. A sua con-
clusdo baseia-se nos precedentes judiciais que desde Marshall cons-
trufram a interpretagio da “necessary and proper clause” da Cons-
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tituigdo norte-americana (Secgdo viri-18), como outorga de poder
ao Legislativo para editar leis, e considerando como apropriados le-
galmente todos os meios que, nao sendo proibides, s8o consistentes
com 2 letra e o espirito da Constituigao.

Num segundo plano, Pollak examina a 8.2 Emenda & Constitui-
¢&0 norte-americana, que proibe “cruel and unusual punishment”,
indicando preliminarmente que o sentido de “unusual” é o do des-
conhecido ¢ obsoleto, e o de “cruel” traduz-se na destrui¢io des-
necessdria e desproporcional de valores humanos, como é o caso
da tortura. A seguir, depois de evidenciar como a cidadania norte-
americana é um valor positivo, ele argumenta, com base em Hannah
Arendt, que a perda da nacionalidade representa uma privagio do
direito a ter direitos, Por isso afirma que, no século XX, depois da
constatacdo do que significou o totalitarismo, a perda da naciona-
lidade como sangdo constitui um “cruel and unusual punishment”.
Dai, a partir da tradi¢go constitucional norte-americana, que inter-
preta a' 8. Emenda como limitagiio ao peder de punir, concluiy ele
pela inconstitucionalidade do “Expatriation Act” de 195420

A reflexao de Pollak marcou o voto minoritdrio discordante do
Chief Justice Warren, da Suprema Corte norte-americana, voto este
acompanhado pelos ministros Black e Douglas — no caso Perez v.
Brownell de 1958. No seu voto Warren afirma: “A cidadania € o
direito basico do homem, uma vez que € nada menos do que o di-
reito a ter direitos, Tire este bem inestimével e restard um apétrida,
humilhado e degradado aos olhos de seus compatriotas. Ele nfo tem
direito & protegdo jurfdica de nenhuma nacdo, ¢ nenhuma nagéo
asseverard direitos em seu nome, Sua prépria existéncia estd na
dependéncia do Estado em cujas fronteiras ele estiver. Nesse pais o
expatriado ird presumivelmente gozar, quando muito, apenas di-
reitos limitados e privilégios de estrangeiros, e, como o estrangeiro,
estard inclusive sujeito & deportagio e, desse modo, privado do di-
reito de afirmar quaisquer direitos” 2! ”

O ponto de vista de Warren acabou sendo vitorioso em Trop v.
Dulles, também decidido em 1958. No seu voto, subscrito pelos mi-
nistros Black, Douglas e Whittaker, Warren afirma: “A cidadania
néio ¢ uma licenca que expira com a mé conduta”, observando que:
“A cidadania ndo se perde a cada vez que um dever de cidadania
¢ esquivado. E a priva¢ao da cidadania ndo é uma arma que o go-
verno pode usar para expressar seu descontentamento com a condu-
ta de um cidaddo, por mais repreensivel que esta conduta possa

ser”, para mais adiante, depois de se referit a Pollak, escrever:
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~N6s entendemos, como entendeu o Juiz-presidente Clark na instan-
cia inferior, que o uso da desnacionalizagio enquanto pena é proi-
bido pela 82 Emenda. Podem ndo estar envolvidos maus-tratos fisi-
cos ou tortura grave. H4, em vez disso, a destruigdo total do stafus
do individuo na sociedade organizada. E uma forma de pena mais
grave do que a tortura, pois destr6i para o individuo a existéncia po-
litica que demorou séculos para ser desenvolvida. A pena despoja
o cidaddo de seu status na comunidade politica nacional e interna-
cional.- Sua prépria existéncia estd na dependéncia do Estado no
qual ele se encontrar. Ao mesmo tempo em que qualquer pais pode

"outorgat-lhe alguns direitos, e presumivelmente enquanto ele per-

manecer nesse pais gozard os direitos limitados de um estrangeiro,
nenhum pais precisa agir assim, porque ele € um apétrida, De mais
a mais, sua fruicdo, ainda que de direitos limitados de um estran-
geiro, pode ser cancelada a qualquer momento por forca de depor-
tacdo. Em resumo, o expatriado perdeu o direito a ter direitos.

“Esta pena ofende os principios fundamentais que a Consti-
tuigdo sustenta. Ela subordina o individuo a um destino de sempre
crescente medo e angdstia. Ele ndo sabe qual discriminagdo pode
ser contra ele estabelecida, quais proibigGes podem contra ele ser di-
rigidas, ¢ quando e por que motivo sua existéncia em sua pitria
pode ser terminada. Ele pode estar sujeito & expuls@o, um fato uni-
versalmente repudiado pela comunidade internacional de democra-
cias. Ndo é resposta sugerit que todas as conseqiiéncias desastrosas
deste destino poderZo ndo ser aplicadas a um apitrida. A ameaca
torna a pena detestdvel” 22

Q direito a ter direitos, na jurisprudéncia norte- americana, foi
também consagrado no caso Kennedy v. Mendoza-Martinez — Rusk
v, Cort, decidido em 1963. Neste caso, o Justice Goldberg, discu-
tindo a situacio de Cort, que como expairiado tornar-se-ia apa-
trida, cita diretamente Hannah Arendt: “A calamidade ndo € a
perda de direitos especificos, portanto, mas a perda de uma comuni-
dade desejosa e capaz de garantir quaisquer direitos que sejam®**,
Arendt, The Origins of Totalitarianism (1951), 294. O apitrida po-
de terminar jogado de nagdo para nagdo, nenhuma sendo obrigada
a recebé-lo, ou, no caso Cort, pode receber o dibio abrigo de um
regime comunista, carecedor das liberdades essenciais, preciosas &
cidadania americana”.®

10. A reflex3o de Hannah Arendt sobre o diteito a ter direitos
¢é oportuna para uma sugestdo de lege ferenda em relagdo ao Direi-
to Brasileiro, que admite a perda da nacionalidade como pena. A
perda/punicgo foi prevista na Constituigao do Império para o bani-
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do por sentenga (art. 7.%, § 3.°). O banimento como pena foi abolido
com a Repiblica e a Constitui¢o de 1891 nao contemplava a per-
da da nacionalidade como punigao (cf. art. 71 da Constitui¢io de
1891). Entretanto, a Constituigao de 1934 reintroduziu a perda da
nacionalidade como punicao para o naturalizado que viesse a exer-
cer atividade social ou politica nociva ao interesse nacional (art.
107). A Carta de 1937 manteve a perda/punigio (art. 116), elimi-
nando a garantia constitucional de um processo judicial, com ampla

defesa, em processo de cancelamento de naturalizagdo, previsto na .

Consituicdo de 1934. Com efeiio, no Estado Novo o cancelamento
da naturalizacao era objeto de processo administrative no &mbito
do Ministério da Justica. A Constituicdo de 1946 restabeleceu a ga-
rantia judicial do processo de cancelamento de naturalizagdo (art,

130-111), garantia essa que se manteve ma Constituigio de 1967

(art. 141-111) ¢ na Emenda Constitucional de 1969 (art. 146-111).%4

A perda da nacionalidade prevista na tradi¢iio constitucional
brasileira, que se inicia em 1934, ndio ¢ uma san¢io penal, que pa-
ra uma tutela adequada dos direitos humanos e de acordo com o
principio de legalidade exigiria conduta delituosa previamente esta-
belecida por lei. E uma sang@o politica. Sanciona-se o ndo-cumpri-
mento por naturalizado do dever de patriotismo, independentemente
de outras sancdes, inclusive as penais, se os atos praticados configu-
rarem delitos.?® Esta sancdo politica parece-me inaceitdvel a luz-do
€xposto neste capitulo, pois como disse o Justice Warren em Trop
v. Dulles, acima citado, a cidadania ndo é uma licenga que expira
com a mi conduta, nem se perde toda vez que um individuo se es-
quiva a0 cumprimento dos deveres de cidadania. O cancelamento
da nacionalidade n#io €, conseqgiientemente, uma arma que o gover-
no pode empregar para expressar o seu desagrado diante da condu-
ta de uma cidaddo, por mais repreensivel que ela seja. E por essa ra-
z80 que nessa linha de raciocinio vale a pena evocar o artigo 16 da
Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Este artigo —
sem divida uma resposta juridica & experiéncia da ruptura trazi-
da pelo nazismo — afirma que a nacionalidade alem3 ndo pode
ser cassada e que a perda da nacionalidade s6 pode ocorrer com
base numa lei €, contra a vontade do atingido, apenas se 0 mesmo,
em conseqiiéncia disso, ndo vier a tornar-se apétrida. Este disposi-
tivo constitucional da Alemanha de Bonn contrasta com a Consti-
tuicao de 1977 da URSS, que no seu artigo 33 delega & lei sobre a
cidadania determinar os fundamentos e a ordem em que se outorga
e se revoga a cidadania soviética, cabendo ao Presidium do Soviet
Supremo decidir sobre os casos de abandono e privagio da cidada-
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nia da URss (artigo 121-10). O texto constitucional da URss chan-
cela portanto a prética soviética da sancio politica da cassagdo da
nacionalidade.

E precisamente esta sangfo que no plano da politica do Direito
parece-me inadmissivel na tradigao constitucional brasileira iniciada
em 1934.

Trata-se, com efeito, de uma pena inaceitdvel — uma punigao
cruel como a tortura —, ainda mais quando cominada para um
comportamento como “atividade contrdria ao interesse nacional”,
que nos préprios termos do texto constitucional é uma nogao de con-
tetdo varidvel, nfo oferecendo aos destinatarios da norma elemen-
tos para dela inferir um comportamento adequado; por isso, pode
dar margem & confusfo, 2 ambigiiidade, ao erro e, destarte, ac ar-
bitrio, mesmo no contexto das garantias de um processo judicial. ¢

E isso alids'o que aponta de forma mais matizada e com outros
argumentos ¢ ministro José Francisco Rezek, no seu importante
curso sobre a nacionalidade, dado na Academia de Direito interna-
cional de Haia, ao comentar o ji citado artigo 15-2 da Declaracao
Universal de 1948, que proibe aos Estados arbitrariamente pri-
var o individuo da sua nacionalidade. Observa ele que o problema
em matéria de direitos humanos surge quando da perda da naciona-
lidade resulta a apatridia, configurando-se o arbitrio quando a desti-
tui¢do da nacionalidade ¢ imotivada e provém de um capricho ex
parte principis. Aceita 0 ministro Rezek a perda da nacionalidade
de naturalizado por deslealdade, mas insiste numa defini¢éo legal
estrita de deslealdade, observando que os juizes brasileiros enfren-
tam insuperdveis e compreensiveis dificuldades em caracterizar, em
tempo de paz, o que € o exercicio de uma atividade contraria ao
interesse macional > :

Pessoalmente, € pelas razdes apontadas neste capitulo, vou
além, de lege ferenda, desta exigéncia, pois entendo que a tradigio
constitucional brasileira, iniciada em 1934, ac prever o cancelamen-
to judicial da nacionalidade apenas para o naturalizado, inseriu na
norma uma desigualdade arbitrdria, pois a eventual “atividade con-
trdria ao interesse nacional” € sancionada com a perda da naciona-
lidade apenas para ¢ cidad&o naturalizado:

A reflexao de Hannah Arendt sobre a cidadania como o direito
a ter direitos, provocada pelos problemas concretos gerados pelo
“estado de natureza totalitirio”, tem como nota, no meu entender,
a especificidade da ruptura. Com efeito, ndo se trata nem da injus-
tiga social, nem da opressdo econdmica, nem da privagdo da liberda-
de, nem de repressdo politica, que constituem violagdes dos direi-
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tos humanos freqiientes na interagdo entre governantes e governa-
dos em regimes tirdnicos, autoritarios e ditatoriais. De fato, estas
violagBes ndo sdo uma novidade. Elas ocorrem denfro de comuni-
dades politicas, exigindo a sua mudanga — uma mudanga que pos-
tula uma adequada disting@o entre o publico ¢ o privado, como se
verd — mas que pode seguir '0s caminhos do processo de assergfio
histérica dos direitos humanos como uma “‘invencao’” rastreada aci-
ma no capitulo 1v,

O que Hannah Arendt estabelece é que o processo de asser-
¢ao dos direitos humanos, enquanto invengdo para convivéncia co-
letiva, exige um espago piblico. Este é kantianamente uma dimen-
sao transcendental, que fixa as bases e traca os limites da interagéo
politica?® A este espago s6 se tem acesso pleno por meio da cida-
dania. E por essa razio que, para ela, o primeiro direito humano,
do qual derivam todos os demais, é o direito a ter direitos, direitos
que a experiéneia totalitiria mostrou que sé podem ser exigidos

através do acesso pleno & ordem juridica que apenas a cidadania -

oferece.
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CAPITULO VI

O GENOCIDIO COMO CRIME
CONTRA A HUMANIDADE

Plurdlidade e diversidade da condicio humana
e sua tutela pelo
Direito Internacional Penal

(A) Genocidio e ruptura:
o surgimento do Direito Internacional Penal

1. O problema dos setes humanos supérfluos que Hannah
Arendt coloca, na sua andlise da cidadania, estd numa esfera que,
légica e praticamente, pde-se acima das nagdes e dos Estados. Diz
respeito ao mundo como um todo e, portanto, 4 humanidade. E por
essa razdo que, numa reflexdio sobre os direitos humanos, outra im-
portante dimensao que surge num didlogo com o seu pensamento
diz respeito ao genocidio como crime contra a humanidade, que as-
sinala a especificidade da ruptura totalitaria, que pds o mundo as
avessas., .

2. A qualificagdo técnico-juridica do genocidio como crime
contra a humanidade é uma das conseqiiéncias da ruptura totalité-
ria. A base inicial da tipificagiio deste crime, em texto internacio-
nal, encontra-se no ato constitutivo do Tribunal de Niirenberg, de
8 de agosto de 1945. O Tribunal, criado pelos governos da Franga,
EUA, Gré-Bretanha e URss, para julgar e punir os grandes crimi-
nosos de guerra das poténcias européias do Eixo, tinha competéncia
¢ jurisdicho, nos termos do art, 6.° do seu estatuto, em relagdo aos
crimes contra a paz, os crimes de guerra e os crimes contra a huma-
nidade. Principios, jurisdigio ¢ competéncia analogos, caracterizaram
o Tribunal de Téquio, criado em 19 de janeiro de 1946, para jul-
gar e punir os grandes criminosos de guerra do Extremo Oriente.
Posteriormente, em 13 de fevereiro de 1946, a Assembléia Geral
da onU retomou a definigéio de crime contra a humanidade formu-
lada pelo estatuto do Tribunal de Niirenberg e, na sua Resolugdo
de 11 de dezembro de 1946, confirmou os principios reconhecidos
pelo Tribunal de Niirenberg ¢ de Téquio como principios de Direi-
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