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RESUMO

Apds as Guerras Mundiais, iniciou-se, por meio da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, um processo de reformulagao dos direitos humanos,
0s quais despontaram com presuncao de universalidade e indivisibilidade. Neste
contexto, um dos principais entraves a efetivacdo dos direitos humanos no plano
internacional é a defesa do conceito tradicional de soberania, que se apresenta
como argumento utilizado por aqueles que questionam a legitimidade deste
Sistema Internacional de protecao dos direitos humanos. Assim, com o
desenvolvimento do presente artigo, e por meio do estudo da concepcgao
tradicional de soberania e da internacionalizacdo dos direitos humanos,
pretende-se demonstrar a necessaria revisdo do conceito de soberania, a fim de
se legitimar a atuacdo dos 6rgdos supranacionais que atuam em defesa dos
direitos humanos e, com isso, garantir a mais ampla eficacia a estes direitos.
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ABSTRACT

After the World Wars, it has begun through the Human Rights Declaration of
1948, a process of reformulation of human rights, which have dawn with
presumption of universality and indivisibility. In this context, the traditional
concept of sovereignty represent a handicap to the human rights effectiveness,
also presents itself as an argument for those who question the legitimacy of an
International Protection System for the human rights. Thus, this article, through
the study of the traditional conception of sovereignty and the internationalization
of human rights, intend to demonstrate the necessity of to review the concept of
sovereignty, seeking to legitimate the performance of supranational bodies which
make the International System of Human Rights, and, so that, to guarantee the
broadest effectiveness to these rights.

KEYWORDS: Human Rights; International System; Sovereignty.

INTRODUCAO

Apds as barbaries vislumbradas na Segunda Guerra Mundial, com o terror
promovido pelo Terceiro Reich, inicia-se um movimento de internacionalizacao
dos direitos humanos. A Comunidade internacional assombrada com a morte de
milhdes de judeus, ciganos e poloneses, busca reestruturar paradigmas éticos e

juridicos de protecao da pessoa humana.

Ademais, com o final da Segunda Guerra, vem a luz um fendmeno que gerou
ainda mais dificuldades e incertezas em relacdo a aplicacdo do Direito,
notadamente dos direitos da pessoa humana: as displaced persons (apatridas).
Estas aparecem no cenario internacional como pessoas desprovidas de nacdo e,

portanto, desprovidas de um Estado que |hes assegurasse seus direitos.

Nesta conjuntura, em 10 de dezembro de 1948, foi aprovada a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos que da ensejo a um processo de reformulagao
da ordem juridica internacional como um todo e, em particular, do campo dos

direitos humanos, 0s quais ressurgem com anseios de universalidade.
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Todavia, esta pretensa universalizacdo da origem a um intenso debate acerca da
aplicabilidade destes direitos no interior dos Estados soberanos, eis que o0s
defensores da concepgao tradicional de soberania suscitam duvidas em relagdo a

legitimidade do sistema normativo internacional de direitos humanos.

Assim, apoiados na soberania absoluta, indivisivel, infinita e ilimitada, os Estados
nacionais justificam violacdes aos direitos humanos, eximem-se de cumprir as
determinacdes dos 6rgdos supranacionais e de agir em conformidade com o

sistema internacional de direitos humanos.

Busca-se, portanto, demonstrar, por meio do estudo da concepcdo classica de
soberania e dos fendOmenos histéricos que ensejaram a sua transformacgao, o
esvaziamento do conceito tradicional de soberania, ndo sé perante o atual
cenario de universalizacdo dos direitos humanos, mas também, e principalmente,
diante da constituicao de uma sociedade globalizada, cuja rede interconectada de
mercados, comunicagao, transporte, informacao e cultura, ja tornou obsoleta

esta nocao.

Em suma, se o mercado e suas técnicas e regramentos hostis atuam de maneira
transfronteirica e, muitas vezes, por meio do ultraje aos direitos humanos,
procura-se defender a necessidade de que o sistema normativo de direitos
humanos fortaleca-se e se expanda universalmente, de modo a responder em

igual tom as diversas ofensas que se vislumbram em uma sociedade globalizada.

1 SOBERANIA ANACRONICA?

O surgimento da concepcao de soberania estd atrelado ao nascimento do Estado
Moderno e remonta a construcao tedrica realizada essencialmente por Jean
Bodin, em 1576, com o desenvolvimento da obra “Les Six Livres de la

Républiqgue”. Nesta obra, Bodin define a Republica como “o justo governo de
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muitas familias, e do que lhes é comum, com poder soberano”, de modo a

inserir substancialmente a soberania na definicdo de Republica.*

N3ao obstante tenha sido Bodin o responsavel por formular modernamente o
conceito de soberania, ao romper com as fundamentagdes extra-politicas -
baseadas em Deus, na razao ou na natureza - para o poder politico, Nicolau
Maquiavel possibilita o surgimento da discussao em torno da concepgao de
soberania, cuja origem em latim remonta a suma potestas (sumo poder ou poder

supremo).’

A contribuicao de Maquiavel para a formulacao do conceito moderno de
soberania diz respeito também a construcdo da teoria dos “dois corpos do rei”
que “pretendia assegurar que o rei fosse soberano, distinguindo entre fraqueza,
finitude e mortalidade de sua pessoa fisica, e forca, perenidade e imortalidade de

sua pessoa politica.”®

A passagem da Idade Média para a Idade Moderna é marcada, portanto, pelos
Tratados de Paz de Vestfalia que consagraram o "reconhecimento oficial da ideia

de uma sociedade internacional integrada por Estados iguais e soberanos."’

Em sua génese a soberania constituiu-se, portanto, como um poder absoluto e
perpétuo, componente fundamental do Estado, cuja existéncia passa a depender
desta nogao. Norberto Bobbio explica em que consistiriam os dois atributos da

soberania - absoluto e perpétuo - na perspectiva de Jean Bodin:

O significado de ‘perpetuidade’ é ébvio, embora ndo seja claro
onde se possa tracar a linha de demarcacdo entre um poder
perpétuo e outro ndo-perpétuo. Por ‘carater absoluto’ se entende
que o poder soberano deve ser ‘legibus solutus’. Quer dizer: nao

3 Tradugdo livre. Texto original: “Republica es un recto gobierno de varias familias, y de lo que les es comun,
con poder soberano”. In: BODIN, Jean. Los seis libros de la republica. Tradugdo de Pedro Bravo Gala. 3
ed. Madrid: Tecnos, 1997, p. 09.

Conforme os ensinamentos de Dalmo de Abreu DALLARI “a expressdo ‘Republica’ equivale ao moderno
significado de Estado”. (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 20.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1998, p. 77).

5 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 13. ed. S&o Paulo: Atica, 2008, p. 371.
¢ CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. p. 371.

7 BOSON, Gerson de Brito Mello. Direito internacional pablico: o Estado em direito das gentes. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 162.
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deve precisar obedecer as leis, isto €&, as leis positivas,
promulgadas pelos seus predecessores e por ele préprio.®

O Estado Moderno absorve a concepcao de soberania que passa a ser tratada
pelos mais diversos filosofos e tedricos do Estado e do Direito. Thomas Hobbes,
outro grande fildsofo politico da Idade Moderna, em consonancia com a teoria
desenvolvida por Bodin, defende, de maneira ainda menos flexivel, o carater
absoluto e indivisivel da soberania.’® No entanto, em Hobbes, a soberania torna-
se impessoal, de modo que se transmuda em uma soberania estatal,

materializada no Leviata, conforme explicitado por Eduardo C. B. Bittar:

O Leviata é o monstro legendario mencionado por Hobbes para
ilustrar a figura artificial do Estado, criada pelo homem para
substituir o estado de natureza, belicoso, em que se vivia antes de
sua existéncia.

(...)

Assim, o contrato é fundado, iniciado, artificialmente pelos
homens, mas com consenso de vontades, e é firmado de modo
irreversivel entre as pessoas e o soberano. E isso é feito por forca
da lei natural, racional, que manda que todos procurem a paz, e
ndo a guerra.®

Ja tedricos como John Locke e Jean-Jacques Rousseau transferem a titularidade
da soberania para o povo. Conforme visto acima, sob a dtica hobbesiana, o
poder soberano é absoluto, j& em Locke, observa-se uma limitacdo ao poder
soberano, na medida em que quando este se desvirtua, pode ser repreendido
pela maioria, pelo povo, que atua principalmente por meio do Poder Legislativo.

A este propdsito, trata Yara Frateschi:

O que caracteriza uma monarquia absoluta é a concentragdo dos
poderes e a insubmissdo do monarca a lei civil. Tanto Hobbes
quanto Filmer, por exemplo, entendiam que a superioridade do
monarca em relacdo a lei é condicdo necessaria para a
manutencdo do governo. Locke precisa alterar esse ponto e
submeter o monarca a lei. Se para Hobbes sé ha seguranca se o
poder do governante for absoluto, para Locke ndao pode haver
seguranga alguma nessa situagao e quando ndo ha uma instancia
para a qual recorrer em caso de arbitrariedade, os homens devem

8 BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo. Traducdo de Sérgio Bath. 10. ed. Brasilia: UNB, 1997,
p. 96.

° BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo. p. 107.

10 BITTTAR, Eduardo C.B. Curso de filosofia politica. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 164-165.
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se julgar em estado de natureza em relacdo ao monarca (II, 94).
Daqui decorre a justificacdo do direito de resisténcia: sempre que
os detentores do poder politico agirem contrariamente ao cargo a
eles confiado, o povo resgata o direito de prover sua seguranca (ii,
222). O monarca, enquanto representante (II, 151) do corpo
politico, pode agir somente pela vontade da sociedade que se
manifesta nas leis civis, e quando ele passa a agir em
conformidade com a sua vontade particular os seus suditos ndo lhe
devem mais obediéncia ja que ele ndo se comporta mais como seu
representante.!!

Deste modo, Locke esboga a teoria do direito de resisténcia, sendo considerado
por isso como o pai da doutrina politica liberal, defendendo a ideia de que a

funcdo precipua do Estado é salvaguardar o direito dos cidadaos.

Estes tedricos que defendem a doutrina da soberania popular ancoram-se no
principio democratico, de maneira que, conforme sintetizado no pensamento de
Rousseau, “se o Estado é composto por dez mil cidaddos, cada um tera a décima

milésima parte da autoridade soberana.”*?

Desde a Revolugao Francesa, em 1789, solidificou-se e prevaleceu a doutrina
democratica segundo a qual a soberania é impessoal, sendo que a titularidade
passou do individuo a Nacdo, o que resta evidenciado por meio da leitura do
artigo 3° da Declaracao dos Direitos do Homem de 1789: “o principio de toda a
soberania reside essencialmente na Nagao e que nenhuma corporagao, nenhum

individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane expressamente."

Na atualidade, parece pacifico o entendimento de que a soberania pertence ao
Estado’®, bem como que perdeu o seu cardter absoluto, ilimitado, infinito,
conforme se observa do conceito bosquejado por Jellinek, a saber: “capacidade

do Estado a uma autovinculacdo e autodeterminacéo juridica exclusiva.”**

Miguel Reale insere um contetdo moral no conceito ao afirmar que a soberania

caracteriza-se pelo “poder de organizar-se juridicamente e de fazer valer dentro

1 FRATESCHI, Yara. John Locke: Estado e Resisténcia. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (org.). Curso de
Filosofia Politica — Do Nascimento da Filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 345.

12 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social. Principios do direito politico. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 52.

13 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 20.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 82-
83.

4 Apud, BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 125.
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de seu territorio a universalidade de suas decisdes, nos limites dos fins éticos de

conveniéncia.”*®

Esta conceituacdo abre margem a incluir nestes “fins éticos de conveniéncia”, por
exemplo, o respeito a dignidade humana e aos direitos humanos reconhecidos

internacionalmente.

Insta acentuar que a soberania divide-se, ainda, em soberania interna e externa.
A soberania interna presta-se a justificar a atuacao governamental no ambito
territorial interno de cada Estado. J& a soberania externa confunde-se com a
independéncia de cada Estado, no campo do direito internacional, ou seja,

garante a liberdade de atuacao perante os demais membros da comunidade

internacional.®

A este propdsito Hildebrando Accioly detalha as competéncias estatais que

representariam expressdoes da soberania interna e externa, da seguinte maneira:

A soberania interna compreende os direitos: a) de organizacao
politica, ou seja, o de escolher a forma de governo, adotar uma
constituicdo politica, estabelecer, enfim, a organizagcdao politica
propria e modifica-la a vontade, contanto que ndo sejam ofendidos
os direitos de outros Estados; b) de legislacdo, ou seja, o de
formular as préprias leis e aplica-las a nacionais e estrangeiros,
dentro, naturalmente, de certos limites; e) de jurisdicdo, ou seja,
o de submeter a acdo dos proprios tribunais as pessoas e coisas
gue se achem no seu territério, bem como o de estabelecer a sua
organizacao judiciaria; d) de dominio — em virtude do qual o
Estado possui uma espécie de dominio eminente sobre o seu
proprio territorio. A soberania externa compreende varios direitos,
entre os quais se salientam: o de ajustar tratados ou convencoes,
o de legacdo ou de representacao, o de fazer a guerra e a paz, o
de igualdade e o de respeito mutuo.’

A crise pela qual passa a soberania externa na contemporaneidade deve-se
principalmente a dificuldade de harmonizacao deste conceito com a ordem
internacional, na medida em que muitas vezes ostenta-se o conceito de

soberania como forma de justificar ou defender os mais diversos ultrajes aos

1S REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 2. ed. S3o Paulo: Martins, 1960, p. 127.

16 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional puablico. 14. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2000, p.
104.

7 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional pablico. p. 105.
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ditames internacionais de direitos humanos. No outro extremo, ha as
intervencdes dos érgaos supranacionais no ordenamento interno, em defesa dos

direitos humanos, que também fragilizam o conceito de soberania dos Estados.

Embora a soberania, por meio do principio da ndo-intervencdo e da auto-
determinagdao dos povos, tenha sido referendada nos mais diversos diplomas
legais de direito internacional®, tal garantia entra em choque com a prdpria
atuacao dos orgaos supranacionais de direitos humanos. Por esta linha de
pensamento guia-se Jirgen Habermas ao afirmar que: “O principio da ndo-
intromissao foi minado durante as Ultimas décadas, mormente pela politica dos

direitos humanos.”*°

Ao tratar do contexto brasileiro, por exemplo, no ambito do direito internacional,
o Brasil rege-se pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos, insculpido no
artigo 49, inciso II, da Constituicdo da Republica, de modo que ao reconhecer a
prevaléncia dos direitos humanos, estd, ao mesmo tempo, aceitando a imposicao

de limites e condicionamentos a soberania estatal.

Por outro lado, a nocao de soberania é atacada também pelo mercado global. Na
era da globalizacao, parece estranho querer-se afirmar de maneira tao veemente
a soberania externa dos Estados frente as politicas de direitos humanos, quando
as praticas internacionais e regramento do mercado global atingem de maneira
indistinta, e muitas vezes destrutiva, todas as nagdoes do globo, sem limitagoes

espaciais. A este propdsito Habermas assevera que:

18 A titulo exemplificativo podem-se citar os seguintes dispositivos legais: a) Artigo 2, alinea 7, da Carta da
ONU: “Artigo 2. A Organizagdo e seus Membros, para a realizacdo dos propositos mencionados no Artigo 1,
agirdo de acordo com os seguintes Principios: 7. Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as NagGes
Unidas a intervirem em assuntos que dependam essencialmente da jurisdigdo de qualquer Estado ou obrigara
0os Membros a submeterem tais assuntos a uma solugdo, nos termos da presente Carta; este principio,
porém, ndo prejudicard a aplicacdo das medidas coercitivas constantes do Capitulo VII”; b) Artigo 19, da
Carta da Organizagdo dos Estados Americanos: “Artigo 19. Nenhum Estado ou grupo de Estados tem o direito
de intervir, direta ou indiretamente, seja qual for o motivo, nos assuntos internos ou externos de qualquer
outro. Este principio exclui ndo somente a forca armada, mas também qualquer outra forma de interferéncia
ou de tendéncia atentatdria a personalidade do Estado e dos elementos politicos, econdmicos e culturais que
o constituem”; c) Artigo 1°, alinea 1., do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culurais: “Todos os povos tém o direito a autodeterminacao.
Em virtude deste direito estabelecem livremente a sua condicdo politica e, desse modo, providenciam o seu
desenvolvimento econémico, social e cultural.”

9 HABERMAS, Jirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de George Sperber e Paulo
Astor Soethe. S3ao Paulo: Loyola, 2002, p. 168.
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Agentes ndo-estatais como empresas transnacionais e bancos
privados com influéncia internacional esvaziam a soberania dos
Estados nacionais que eles mesmos acatam de um ponto de vista
formal. [...] Mas mesmo os governos dos paises economicamente
mais fortes percebem hoje o abismo que se estabelece entre seu
espaco de acao nacionalmente delimitado e os imperativos que
ndo sdao sequer do comércio internacional, mas sim das condicdes
de produgdo integradas em uma rede global.?°

A formacao de blocos econdmicos e politicos, de per si, acabam por gerar um
esvaziamento do conceito tradicional de soberania, eis que se constituem
entidades supranacionais das quais emanam regras e direitos vinculantes aos
Estados. Assim, por exemplo, a Unido Européia, originada a partir da assinatura
do Tratado de Maastricht, representa uma sofisticacdo do Estado Federal?! e,

portanto, um desafio ao conceito tradicional de soberania.

Sem olvidar-se também dos riscos transfronteiricos, decorrentes dos avancos
tecnoldgicos e cientificos, principalmente na area da manipulacdo genética,
energia nuclear, producdo quimica, que desencadearam o que foi denominado

por Ulrich Beck de “sociedade de riscos globais”??

, que exigem, da mesma
maneira, uma atencdo do direito internacional e, assim, acabam também por

minar a nogao tradicional de soberania.

As normas cogentes do mercado global, somadas ao processo mundial de
conexao de transporte, informagdao e cultura, fazem com que a ideia de
soberania torne-se anacronica. Ademais, esta unido involuntaria dos Estados-
nacao em torno de uma sociedade de risco global, suscita a necessidade de

criacdo de drgdos politicos supranacionais eficazes.?

Assim, conforme aventado por Habermas, avanca um processo de

“esvaziamento”?** da soberania, que, por sua vez, exige uma profunda revisdo

20 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. p. 195.

21 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. Tomo II. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002,
p. 129.

22 BECK, Ulrich. La Sociedad del riesgo global. Traduccidon de Jesis Alborés Rey. Madrid: siglo veintiuno de
espafia editores. 2002, p. 29.

23 BECK, Ulrich. La Sociedad del riesgo global. p. 195.
24 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. p. 123.
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das estruturas supranacionais, as quais carecem de ampliagdo e reestruturacdo a

fim de possibilitar que se realizem eficientes agdes politicas universais.

Neste sentido, Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli afirmam a
obsolescéncia dos Estados em lidar com os mais diversos problemas e desafios
decorrentes do mundo globalizado. Sob a ética dos autores, a nivel nacional ou
regional ndo ha instrumentos, direito ou justica, aptos a atuarem eficazmente,

na medida em que as corpora¢des atuam de maneira global.?®

Os autores em comento defendem o antagonismo da nocao de soberania e de
Estado de Direito, afirmando que no momento em que se solidifica o
constitucionalismo ndo ha possibilidade de coexistir a soberania, tendo em vista
que esta se caracteriza pelo poder ilimitado e a ordem constitucional tem,

precisamente, o papel de confinar o poder soberano (absoluto) do Estado.?®

A este respeito, Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli afirmam, ainda,
gue o conceito de soberania é proprio dos Estados absolutos (monarquicos) e

nao se coadunam com os Estados de direito, nos seguintes termos:

O Estado absoluto monarquico (que assume as caracteristicas do
Estado da Forca, assim como do Estado de Policia) foi um modelo
de Estado arbitrario, ou seja, ndo submetido ao direito (tinha a sua
lei, mas ndo era limitado por ela). Nessa época havia pertinéncia
em falar em soberania (que é uma ideia incompativel com o
direito). Na soberania ndao ha limites. No direito, hd sempre
limites. O Estado ou é soberano ou esta limitado pelo direito. Na
atualidade, os Estados civilizados sdo Estados de Direito (nao
soberanos, no plano internacional).?’

Ainda no que concerne a imperiosa reformulacdo do conceito de soberania,
Vicente de Paulo Barreto atenta para o fato de que diversos poderes normativos,
antes monopdlio do poder soberano, pulverizam-se e passam a ser exercidos por
organizagdes nao-governamentais regionais e supranacionais, cuja atuacao

transcende o Estado nacional. Nas palavras do autor em apreco:

2> GOMES, Luiz; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito supraconstitucional:do absolutismo ao estado
constitucional e humanista de direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 141.

26 GOMES, Luiz; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito supraconstitucional: do absolutismo ao estado
constitucional e humanista de direito. p. 38.

27 GOMES, Luiz; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito supraconstitucional: do absolutismo ao estado
constitucional e humanista de direito. p. 26.
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Ocorre o0 movimento para baixo das responsabilidades do estado
guando fungdes, antes restritas ao poder publico, passam a ser
compartilhadas ou exercidas por organizacoes nao-
governamentais, ou por grupos da sociedade civil. Esse movimento
€ constatado na crescente presenca das organizagbes
comunitarias, em diferentes quadrantes do planeta, que atuam
junto e, acontece quando os poderes legais, até entdo exclusivos
do poder soberano nacional, deslocam-se em direcdo as
organizacdes que transcendem o estado nacional, que sao as
organizacoes regionais, transnacionais e globais. Este segundo tipo
de desenvolvimento dos poderes legais do estado ja se iniciou ha
algumas décadas, quando nasceram as primeiras organizacoes
internacionais, constituidas por estados-membros, sendo que em
algumas areas da atividade politica, econb6micas, sociais e
culturais, incluiram além de representacdoes de governos,
representantes de 6rgaos da sociedade civil, que se fazem ouvir de
forma crescente no férum internacional.?®

Conforme muito bem sintetizado por Hans Kelsen, para se definir a questao da
soberania, na atualidade, impende questionar a respeito se ha ou nao
sobreposicao da ordem juridica internacional em relacdo ao ordenamento
interno, ou seja, “a questdao de saber se o Estado é soberano ou ndo coincide
com a questao de saber se o Direito internacional € ou ndao ordem superior ao

Direito nacional.”?®

2 A UNIVERSALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E A CONSEQUENTE
RELATIVIZAGCAO DO CONCEITO TRADICIONAL DE SOBERANIA

Apdés o fim da Segunda Guerra Mundial, com as barbaries verificadas nos
regimes nazista e fascista, a aplicacdo estrita da lei, no ambito restrito e
soberano do Estado-nagdo, tornava-se antiquada frente aos dois principais
desafios juridicos suscitados a época: de que maneira julgar os vencidos pelos
crimes cometidos durante a vigéncia dos regimes totalitdrios e que tratamento
dispensar as chamadas displaced persons (apatridas) e minorias marginalizadas

pelos ordenamentos juridicos.

28 BARRETTO. Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2010, p. 225.

2 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3. ed. S&0 Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 544.
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Os crimes atrozes cometidos durante o Terceiro Reich fomentaram a discussao a
respeito da legitimidade do poder soberano instituidor de um determinado
ordenamento juridico, na medida em que muitos oficiais nazistas em suas
defesas perante o Tribunal de Nuremberg ampararam-se na argumentagao
central de que os atos por eles cometidos estavam em plena conformidade com o
ordenamento juridico vigente a época. Desta maneira, buscando a absolvicao de

seus crimes invocavam o eixo central do positivismo juridico.*

Hannah Arendt, como correspondente da revista The New York Times, assistiu,
perante a Casa da Justica de Jerusalém, a um caso paradigmatico: o julgamento
de Otto Adolf Eichmann, responsavel diretamente pela deportacdo de milhdes de
judeus aos campos de exterminio nazista. A consonancia de seus atos com o
ordenamento juridico alemdo, em vigor no regime nacional-socialista, constituiu

a pedra angular da defesa de Eichmann.>!

Portanto, a aplicacdo da lei em seus estritos termos - postura positivista -
passou a ser enxergada com desconfianca. Ademais, vislumbra-se que estes
Tribunais de excecdo - Nuremberg e a Corte de Jerusalém - sé poderiam ser
legitimados recorrendo-se a um direito externo ao ordenamento juridico alemao,
de modo que as violagdes ocorridas no interior do Estado-nacao passavam a ser
julgadas no ambito internacional e, assim, a concepcgao de soberania foi colocada

em xeque.

Desta maneira, tais julgamentos geraram uma revisao natural e inevitavel dos
direitos humanos, os quais nao mais poderiam ser considerados nos estritos
limites dos Estados-nacionais, mas passavam a ser pensados em um ambito

global.

30 O positivismo juridico, oposto a qualquer teoria do direito natural, associado ao positivismo filoséfico,
negador de qualquer filosofia de valores, foi a ideologia democratica dominante no Ocidente até fim da
Segunda Guerra Mundial. Elimina do direito qualquer referéncia a ideia de justica e, da filosofia, qualquer
referéncia a valores, procurando modelar tanto o direito como a filosofia pelas ciéncias, consideradas
objetivas e impessoais e das quais compete eliminar tudo o que é subjetivo, portanto arbitrario” (PERELMAN,
Chaim. Légica juridica: nova retdrica. Traducdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
91).

31 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. 5. ed. reimp. Tradugdo
de José Rubens Siqueira, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004.
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Outro fendmeno que exerceu influéncia decisiva no processo de reformulagcao dos
direitos humanos encetado no pds-guerra foi a questdo das displaced persons
(apatridas). As guerras civis do século XX foram marcadas pelas migracdes
irregulares de grupos humanos unidos de maneira comprimida e oprimida que,
vendo-se obrigados a migrar de seus paises de origem e sem a possibilidade de

serem absorvidos por outros Estados-nacdo, encontravam-se também

desprovidos de qualquer amparo legal, eram o “refugo da Terra.”*?

Na perspectiva de Hannah Arendt, a questao do “direito a ter direitos” e de
“pertencer a algum tipo de comunidade organizada”, s6 nasceu efetivamente
“quando surgiram milhdes de pessoas que haviam perdido esses direitos e nao
podiam recupera-los devido a nova situacdo politica global”.>* A respeito do papel

exercido pelo pensamento arendtiano, bem como pelo conceito de hospitalidade

t34

universal de Kant™, na construcao de uma teoria dos direitos humanos que

transcendesse os limites da soberania Estatal trata Celso Lafer:

A experiéncia histdrica dos displaced people levou Hannah Arendt
a concluir que a cidadania é o direito a ter direitos, pois a
igualdade em dignidade e direito dos seres humanos ndo € um
dado. E um construido da convivéncia coletiva, requer o acesso a
um espago publico comum. Em resumo, € esse acesso ao espago
publico - o direito de pertencer a uma comunidade politica - que
permite a construgdo de um mundo comum através da assergao
dos direitos humanos.

A construcdo de um mundo comum, baseado no direito de todo ser
humano a hospitalidade universal (Kant) e contestado na pratica
pelos refugiados, pelos apatridas, pelos deslocados, pelos campos
de concentragdo, s6 comecaria a ser tornada viavel — como aponta
inicialmente Hannah Arendt em The rights of men. What are they?
(1949) e desenvolve depois em The origins of totalitarianism — se
o direito a ter direitos tivesse uma tutela internacional,
homologadora do ponto de vida da humanidade. (...) Em sintese,
para usar uma linguagem contemporanea, a medida em que o
direito a ter direitos se convertesse num tema global, de

32 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Traducdo de Roberto Raposo. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 1989, p. 300.

33 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. p. 300.

34 Em 1975, Kant publica “A Paz Perpétua”, obra em que enfoca a necessidade de organizacdo internacional dos
Estados — em uma Liga Internacional de Estados - para que a paz fosse assegurada de maneira universal, ou
seja, ressaltou a necessidade de regulagdo das relagdes entre os Estados, bem como entre os cidaddaos de um
Estado e os cidaddaos de outro Estado. O autor esboga, portanto, um conceito de cidadania universal que
implicaria em uma hospitalidade universal, eis que como cidaddaos do mundo, as pessoas teriam direito a
transitar pelos paises, sem distingdes de tratamento, direitos, proibicGes, etc. (KANT, Immanuel. A paz
perpétua. Porto Alegre: L&PM, 2008, p. 36-41).
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governanca da ordem mundial, a transcender as soberanias, ex vi
da insergdo operativa de uma razdo abrangente da humanidade.>®

Assim, a ruptura com os direitos basicos dos seres humanos observada nos
regimes nazista e fascista serviu de mola propulsora ao processo de reconstrugao
dos Direitos Humanos, despontando a consciéncia da necessidade de criacdo de
meios supra-estatais de protecdo dos direitos humanos em ambito internacional,
a fim de que as violagdes vislumbradas durante a Primeira e Segunda Guerra

Mundial nao se repetissem.

Outro fendmeno que contribuiu para o inicio da consolidacdo dos direitos
humanos sob uma perspectiva internacional foi o fim da Guerra Fria, conforme

aponta Flavia Piovesan:

O fim da Guerra Fria, no contexto internacional, contribui
consideravelmente para este processo. A partir dele, os direitos
humanos passaram a ser concebidos como tema global. Isto
porque, em face das peculiaridades de tais direitos, no mundo de
confrontagoes ideoldgicas entre comunismo e capitalismo, era mais
facil esconder as violagbes de direitos internacionalmente
detectadas, sob o argumento de que as denudncias tinham por
finalidade deteriorar a imagem positiva que cada bloco oferecia de
si mesmo, e assim, proporcionar vantagens politicas ao lado do
adversario.

(...)

Vale dizer, se o fim da Segunda Guerra Mundial significou a
primeira revolucao no processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos, impulsionando na criacdo de érgdaos de monitoramento
internacional, bem como a elaboragao de tratados de protecao dos
direitos humanos - que compdem os sistemas global e regional de
protecao -, o fim da Guerra Fria significou a segunda revolugdo no
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, a partir da
consolidacdo e reafirmacao dos direitos humanos como tema
global.>®

Nesta conjuntura de busca de restauracao de pardmetros minimos de protecdo
da pessoa humana na ordem juridica internacional, é aprovada, em 10 de

dezembro de 1948, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Sob a ética de

35 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: a contribuicdo de Hannah Arendt. Estudos avancados,
Sdo Paulo, v. 11, n.30, p. 55-65, 1997, p. 58.

3¢ PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9.ed. S30 Paulo: Saraiva,
2008, p. 277-278.
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Flavia Piovesan, ela inseriu no ordenamento internacional a compreensao coeva

destes direitos, distinta por suas pretensdes de universalidade e indivisibilidade:

Universalidade porque clama pela extensao universal dos direitos
humanos, sob a crenca de que a condigdo de pessoa € o requisito
unico para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade
porque a garantia dos direitos civis e politicos é condicdo para a
observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-
versa. Quando um deles é violado, os demais também o sdo. Os
direitos humanos compdem assim uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada.®’

Constitui-se o sistema normativo internacional de protegao dos direitos humanos
formado por um amplo leque de tratados, leis e pactos internacionais que visam
ampliar o ambito de alcance dos direitos da pessoa humana e, a partir dai, os
direitos humanos organizam-se, entao, como um limite ao poder soberano
estatal. Neste sentido é o conceito de direitos humanos bosquejado por Fernando

Barcellos de Almeida:

Direitos Humanos sdo as ressalvas e restricdes ao poder politico ou
as imposicbes a este, expressas em declaracdes, dispositivos
legais e mecanismos privados e publicos destinados a fazer
respeitar e concretizar as condicdes de vida que possibilitem a
todo ser humano manter e desenvolver suas qualidades peculiares
de inteligéncia, dignidade e consciéncia, e permitir a satisfagdo de
suas necessidades materiais e espirituais.3®

Norberto Bobbio aponta que tal processo de internacionalizacao dos direitos, o
qual denomina de direito cosmopolita, demonstra-se imprescindivel para a busca
da “paz perpétua” e da “cidadania universal” referidas por Kant, nos seguintes

termos:

Naquele luminoso opusculo que é A paz perpétua, Kant traca as
linhas de um direito que vai além do direito publico interno e do
direito publico externo, chamando-o de “direito cosmopolita”. E o
direito do futuro, que deveria regular nao mais o direito entre
Estados e suditos, ndo mais aquela entre os Estados particulares,
mas o direito entre os cidaddos dos diversos Estados entre si, um
direito que, para Kant, ndo é uma “representacdo fantastica de
mentes exaltadas”, mas uma das condicbes necessarias para a
busca da paz perpétua, numa época da histéria em que a “a

37 GOMES, Luiz; PIOVESAN, Flavia (coords) et al. O Sistema interamericano de protecdo dos direitos
humanos e o direito brasileiro. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 18.

38 ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria geral dos direitos humanos. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris,
1996, p. 24.
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violacdo do direito ocorrida num ponto da Terra é percebida em
todos os outros pontos.3®

Doravante, imprescindivel, portanto, realizar-se uma re-conceituacao da
soberania a fim de que os direitos humanos deixem de representar uma quimera

social, para adquirirem eficacia plena no plano internacional.

3 A RELATIVIZAGCAO DO CONCEITO TRADICIONAL DE SOBERANIA COMO
FORMA DE LEGITIMACAO E DE CONFERIR EFICACIA AO SISTEMA
NORMATIVO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS

Conforme esbocado em item precedente, a nocao tradicional de soberania
tornou-se obsoleta perante a universalizagdao dos direitos humanos iniciada com
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948. Além disso, a
globalizacao, em geral, e o mercado global, em particular, com suas praticas e
regulamentos transfronteiricos, acabaram por minar em definitivo o conceito de

soberania absoluta.

Desta forma, se o mercado, suas praticas e regulamentos, adquirem carater
supranacional, a politica de direitos humanos deve também evoluir neste
sentido, sob pena de perder sua legitimidade (e eficacia) para repreender as
praticas infamantes do mercado capitalista e graves ultrajes aos direitos

humanos que se observam na sociedade globalizada.

Neste sentido, Alberto Luis Zuppi aponta que somente é possivel justificar e
legitimar a atuacdo dos 6rgaos jurisdicionais internacionais, caso se consolide o
entendimento de que na atualidade a soberania flexibilizou-se de modo a
transferir alguns de seus aspectos a esfera do comum. Nas palavras do autor em
apreco:
[...] si la soberania es concebida como absoluta y monolitica, sera
inadmisible conceder cualquier tipo de ingerencia a un poder
foraneo que pueda resquebrajarla. Si en cambio, se comprueba

gue la soberania a lo largo de la dltima mitad del siglo se fue
erosionando a favor de una globalizacion del poder, y si se acepta

3% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 117.
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que algunos aspectos antes reservados exclusivamente al
soberano han pasado al dominio comun, universal, entonces la
competencia universal invocada por una jurisdiccién foranea se
explicard con nitidez en un mundo profundamente entrelazado
como es el actual.*®

De acordo com o pensamento defendido por Habermas, a fragilidade ou o “ponto
vulneravel” do sistema normativo internacional de defesa dos direitos humanos
reside, precisamente, na auséncia de um poder executivo que confira eficacia a
estes direitos ainda que a contragosto dos Estados nacionais, ou seja, por meio

de intervencgdes no poder soberano, caso se faca imprescindivel.*!

Sendo assim, na medida em que os direitos humanos devem, nestas situacdes,
sobrepor-se aos governos dos Estados, faz-se indispensavel a revisdo da

proibicao de intervengdes albergadas pelo proprio direito internacional.

Vislumbra-se, portanto, que a relativizacao do conceito de soberania acaba por
legitimar a atuacao dos organismos supranacionais de direitos humanos, os quais
podem e devem atuar além das fronteiras, de maneira a conferir eficacia

universal as politicas de direitos humanos.

Vicente de Paulo Barreto sustenta a constituicdo de um direito cosmopolitico que
se materialize por meio dos direitos humanos, formando-se, desta maneira, um

ordenamento juridico supranacional.*?

Conforme entendimento defendido pelo autor, este fenébmeno de constituicdo de
uma democracia cosmopolita, cujo centro juridico € o sistema dos direitos
humanos, pode ser observado em “dois niveis politico-institucionais”. No primeiro
nivel, pela aquiescéncia aos direitos humanos até mesmo por Estados que nao
cumpram os acordos assinados. No segundo nivel, perante o aparelhamento da
sociedade civil em organismos ndo-estatais, os quais atuam eficazmente na

protecdo dos direitos humanos, por meio da formulagdo de politicas publicas.*?

40 ZUPPI, Alberto Luis. La jurisdiciodn extraterritorial y la Corte Penal Internacional. Biblioteca de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Série II, n° 28, 2001, p. 02.

“ HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. p. 205.
42 BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. p. 231.

43 BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. p. 231.
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Nesta conjuntura, o autor afirma que os direitos humanos podem ser

considerados um “regime juridico supranacional.”**

Conforme entendimento defendido por Edgar Morin e Anne Brigitte Kern, o
carater absoluto das soberanias, a recusa dos Estados em conferir eficacia as
decisOes proferidas em instancias superiores, o aspecto conflituoso de relacao
entre Estados e a insuficiéncia de atuacdo de uma insténcia supra-nacional
(ONU), geraram uma situacao de “balcanizacdo generalizada”, ou seja, de
fracionamento entre os Estados-nagdes, quando é justamente o oposto que se

faz necessario.®

Em resumo, o conceito e ideia de soberania ndao podem ser entendidos de
maneira estanque e absoluta, manejados como um dogma, mas sim devem ser
relativizados de modo a endossar e legitimar a atuacdao dos orgdos
supranacionais de protecao dos direitos humanos, possibilitando que, caso haja
violagdo a estes direitos, o sistema internacional de direitos humanos possa

sobrelevar-se sobre o ordenamento juridico interno.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme analisado, no periodo pds-guerras, teve génese um fenOmeno de
internacionalizacao dos direitos humanos, consolidado com a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, que esboga a concepgao hodierna
destes direitos, 0s quais passam a ser caracterizados por sua indivisibilidade e

universalidade.

A pretensao de universalidade dos direitos humanos é impulsionada pelo temor
de que as atrocidades vislumbradas durante os regimes nazista e fascista se
repetissem, eis que a lei estritamente considerada, nos limites dos Estados-
nagao, havia fracassado para conter tais ultrajes, bem como se demonstrava

insuficiente para responder as demandas do pds-guerra, notadamente a

44 BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. p. 231.

4> MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-Patria. Porto Alegre: Sulina, 2003, p. 65-98.
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necessidade de punir os crimes cometidos durante o Terceiro Reich e a situagao

juridica e politica dos apatridas (displaced persons).

A partir dai, com o avanco da modernidade e a consolidacdo de uma sociedade
pluralistica, entra em crise a nogao tradicional de soberania, a qual passa a,
muitas vezes, chocar-se frontalmente com a politica de direitos humanos. Muitos
Estados nacionais, sob a égide deste conceito, praticam os mais diversos ultrajes
aos direitos humanos, aos compromissos assumidos internacionalmente e se
eximem de cumprir as determinagdes dos 6rgaos supranacionais de protecdo dos

direitos humanos.

A obsolescéncia e esvaziamento do conceito de soberania, além de decorrerem
deste choque com o sistema juridico internacional de protecdo dos direitos
humanos, devem-se também a globalizacdo. A este propdsito, buscou-se
demonstrar que, se o mercado e a sociedade tendem a se organizar de maneira
global, da mesma maneira, a politica, as instituicdes, érgaos e jurisdicdo de
direitos humanos devem evoluir neste sentido, sob pena destes mesmos direitos

tornarem-se antiquados e ineficazes.

A politica de direitos humanos ndo pode recuar frente ao mais singelo argumento
de soberania Estatal. Isso nao significa a extingdo do conceito de soberania ou
ultraje ao principio da nao-intervencao disposto nos préprios instrumentos
normativos internacionais, mas apenas comporta a afirmagao de que a soberania
encontra-se limitada, hodiernamente, pelo sistema normativo internacional de

direitos humanos.

A guisa de conclusdo, afirma-se que a relativizacdo do conceito de soberania faz-
se necessaria para se legitimar a atuacdo dos 6rgdos supranacionais, bem como
a propria existéncia do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos,
eis que evita que os Estados nacionais permanecam alicercando-se em um
conceito estaque e anacrbnico para justificar as mais diversas violacdes aos

direitos humanos.
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